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| NFORVE DE | NVESTI GACI ON Cl JUL

TEMA: PRI NCI PI O DE PROBI DAD

RESUMEN:. El presente inforne desarrolla el tema del deber de
probi dad enfocado a los servidores de |os suprenps poderes,
el abor &ndose desde | a doctrina el concepto de probidad y aspectos
general es relacionados a éste, conb el tema de deontologia vy
ética. En la normativa se presentan los articulos atienentes al
tema y en la Jurisprudencia se presentan |as resoluciones del
Tri bunal Supreno de Elecciones sobre el tema de beligerancia
politica .
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1 DOCCTRI NA

a) Definicion de Probidad

[ OVEBA] 1

“Que guarda |la debida fidelidad, incapaz de traicionar; bondad,
noral i dad, integridad y honradez en el obrar.”

a) Deber de Probidad

[ PACHECO SALAZAR] 2

“Inplica la obligacion de ejercer la funcidon honradanente,
rehusando dadi vas, obsequi os, reconpensas o cual quier otra ventana
con notivo de sus funciones. El funcionario esta obligado a
rehusar dadi vas, obsequios o reconpensas que se |es ofrezcan conp
retribuci 6n por actos inherentes a sus enpleos (véase articulo 38,
inciso c) Estatuto de Servicio Cvil).

La promulgacién de la Ley de Enriquecimento Ilicito tiene cono
finalidad la de prevenir, y sancionar el enriquecimento ilicito
de los servidores publicos, con el propésito de garantizar el
ejercicio honrado y decoroso de |la funci6n publica, segun reza su
articulo 1°.

Sin enbargo, considero y esto es un criterio particular, que no
obstante |a existencia de |leyes, que conp la indicada, tiendan a
evitar subsistirian si de por si los funcionarios publicos son
i nnoral es; por esto considero necesario que se insita a todo nivel
en una formaci 6n integral haciendo énfasis en |la “dignidad” cono
base de la oral de todo ciudadano, partiendo desde |a infancia; de
lo contrario, en ausencia de principios éticos y otros de simlar
natural eza, el mal no se podra evitar. No obstante, la noralidad
del funcionario, sienpre debe presumrse.”

b) Deontologia en el servicio publico
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[ JI MNENEZ A]®

Justificaci 6n

“La sociedad costarricense esta pasando por una grave crisis de
val ores noral es, fundanental nente, éticos o norales. Diarianente
| os nmedi os de conuni caci 6n nos informan que funcionarios publicos,
en todas las jerarquias, son objeto de cuestionan entos por
procederes antiéticos en su quehacer, lo cual hace que Ila
ciudadania pierda la confianza en las instituciones publicas v,
peor aun, en el réginmen denocratico. Esto se ha reflejado en |as
di ferentes encuestas que se han realizado en |los Ultinbps neses.

Ante este preocupante realidad la respuesta no se ha hecho
esperar.

Por parte de los Poderes FEjecutivo y Legislativo, se han
pronmul gado una serie de |eyes, creado organisnos a nivel naciona
y presentado una serie de proyectos para atacar este flagelo. Asi,

ver bi graci a: Ley sobre el Enriquecimento Ilicito de |los
Servi dores Publicos (numero 6872, de 17 de junio de 1983), en la
gue se sanciona el enriquecimento ilicito de los funcionarios

publicos, con el objeto de garantizar el ejercicio honrado vy
decoroso de la funcidn publica. Mediante decretos ejecutivos
17908-J de 3 de dicienbre de 1987 y 23944-J-C del 12 de dicienbre
de 1994 se establece el Plan Nacional de Rescate de Valores

Morales, Civicos y Religiosos, integrado por personalidades de
todos | os sectores de |a sociedad (del Poder Ejecutivo, Judicial,
enpresarial, etc.), ~con el objeto de forjar una sociedad

arnoni osa, justa y solidaria, sin que «esto signifiqgue consenso
irreflexivo. En el actual Cbddigo Penal, en el Titulo XV que se
denomina "Delitos contra |los Deberes de |a Funcion Publica", se
recogen una serie de tipos penales tendentes a reprimr |os actos
de corrupcién, conb |o son el <cohecho propio e inpropio,
corrupci 6n agravada, peculado, concusion. En la Ley de Justicia
Tributaria se tipifican actos de corrupcién del funcionario
publico que lesionen los intereses financieros del Estado y en
general de la Sociedad. En cuanto a |os proyectos de |ley, tenenops:
Proyecto de Codigo Penal, en el cual, a parte de |los tipos penales
ya indi cados, se incluyen otros nuevos, uno de ellos reprinme una
conducta que ha sido una verdadera l|acra en nuestra sociedad: el
trafico de influencias; sin enbargo, hace falta que se tipifiquen
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otras conductas lesivas conbo |o es e uso indebido de Ila
i nformaci 6n privil egi ada. Proyecto de Codigo de Etica del Servicio
Publ i co, expediente numero 12377, publicado en el Diario Oficial
La Gaceta, nunero 208 del 2 de novienbre de 1995.

El Poder Judicial no podia quedarse atras en esta lucha contra |a
corrupci on. Para la apertura del | afo judicial de 1995 se
escogi 6 cono tema "la ética" y para este afio de 1996 se escogi 6
“"la adm nistracion | de justicia es un servicio publico", anbos,
intimanente | |igados. Asim sno, la Corte Plena integré una
com si 6n de tres sefiores nmmgi strados para redactar! un proyecto de
Codi go de Etica Judicial, el cual se encuentra, en estos nonentos,
en estudio de las diferentes asociaciones de jueces que confornmn
el | Poder Judicial. Por su lado, |la Escuela Judicial de |I Costa
Rica, durante el afio 1995, inpartid varios! sem narios sobre ética
en la funcid6n judicial y se programaron, para 1996, un nunero
mayor de este | tipo de semnarios. De igual nanera, el Centro de
| Estudios y Capacitacion Judicial de Centroangerica y Panamia, ha
programado dos seninarios sobre esta temdtica, el prinero se
efectudé en Managua, en el | nes de octubre de 1994 y versd sobre
"Etica Judicial" y el segundo se realizé en San José, en enero de
1996 y su temm fue "Etica en |a Funci 6n Publica"

Conp se puede apreciar, el tema de la ética y mas concretanente el
de |l a deontologia en la funcio6n publica, |lejos de ser algo vago,
cada dia cobra mayor | vigencia e inportanci a.

Pr eci si ones concept ual es

Es necesario delimtar qué vanps a entender por deontol ogia, sobre
todo al existir conceptos vecinos conb |o son el de noral y ética,
con | os que suel e confundirsele.

La deontologia ha sido definida conpb: "G encia o tratado de |os
deberes".

BATTAGLI A |a define conp aquella parte de la filosofia que trata
del origen, la naturaleza y el fin del deber, en contraposicioén a
la ontologia, que trata sobre la naturaleza, el origen y el fin
del ser.

Eti nol 6gi canmente, es la ciencia del deber (o de |o que debe ser) y
se refiere, en particular, a |os deberes que corresponden a
det erm nadas situaciones sociales. La Dra. LACOSTE, Magistrada
francesa y funcionaria de la Escuela Nacional de |la Mgistratura
de Francia, nos dice que |a deontologia opera, por definiciodn, en
el canpo profesional, y se refiere a un conjunto de reglas
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prof esi onal es sancionadas por wuna instancia disciplinaria, |as
cual es pueden estar agrupadas en codigos o textos. Afirma que en
| a deontol ogia hay nociones de falta y de sanci 6n, entendidas en
un nivel colectivo, puesto que las reglas estan destinadas al
conjunto de una profesioén; en canbio, el respeto de |las reglas por
el individuo, se aprecian caso por caso.

LEGA afirma que |la deontologia es aplicada preferentenente a |as
profesiones intelectuales de antiguo origen histérico, y que
"designa el conjunto de reglas y principios que rigen determ nadas
conductas del profesional de caracter no técnico, vinculadas, de
cual quier manera, al ejercicio de la profesion y a |la pertenencia
al grupo profesional."

I ncl uso, las reglas deontol 6gicas rigen la conducta privada del
prof esional, cuando esté vinculada de cualquier fornma al ejercicio
de | a profesiodn.

El contenido de estas normas deontol 6gicas es preferentenente
noral y tienden a transformarse en normas juridicas. "Se puede
afirmar que dichas reglas se refieren normalnmente a la noral
comin, es decir, a la noral wusual en un deternm nado lugar vy
nonento  historico, Si bien permanecen ancladas en al gunos
princi pi os deontol 6gi cos universales e irreversibles. G ertanente,
la nmoral wusual, una vez transfundida en reglas deontol 6gicas, se
aplica en nuchos aspectos con criterios nmas definidos y nas
rigurosos. De hecho l|la deontologia describe las nejores dotes
norales que presum blemente posee un tipo ideal de buen
prof esi onal, del que exalta por encima de todo su sentido noral de
pertenencia a la conunidad general y a la sectorial de Ila
profesion y exige su autorresponsabilidad en relacién a la funcidn
gue desarroll a".

Al basarse, preferentenente, en normas de la noral usual vigentes
en un determinado lugar y nonmento histérico pueden variar, al
nmenos en parte, en atencién a |as nuevas exigencias norales de |la
soci edad en general, o profesionales en particular.

Se puede afirmar que entre noral (y por consiguiente ética) vy
deontol ogia, existe una relacién de género a especie. Esto por
cuanto las normas norales o éticas regulan todos |os canpos del
devenir humano (social, famliar, laboral, etc.), mentras que |as
nor mas deont ol 6gi cas, que son preferentenente norales, regulan |os
deberes (deber ser) de las personas en su vida profesional, o |lo
que es |lo msno, laboral. "La ética es una nocién mas anplia que
| a deontologia, pues abarca el conportamento profesional en su
gl obalidad, en lo cotidiano, en todos |os actos profesionales. Va
mas all& de las nociones de prohibicion." Entendenos por vida
profesional, no s6lo el ejercicio de una profesién liberal, sino a
| as | abores que se realizan en cual quier tipo de trabajo.
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Entonces, |a deontologia se refiere a las normas que regulan |os
deberes en la actividad | aboral de |las personas. En este sentido,
exi sten nornmas deontol 6gicas que regulan la |abor, por ejenplo,
del abogado, del médico, de las enfermeras, de |os periodistas, de
| os conerciantes, de |los agentes de bolsa, de |os agentes de
seguros, de |los sacerdotes, etc. De acuerdo con este orden de
i deas, tanbi én podenps afirmar que existen nornmas deontol 6gicas
que regulan la actividad de todos |os servidores publicos, y en
particul ar de | os servidores judiciales.

Codi fi caci 6n

En doctrina se ha discutido si es conveniente que las reglas
deont ol 6gi cas sean codi fi cadas.

La principal objecidén que se e hace a |la existencia de un Cbédi go
Deontol 6gico es que se legalizan o materializan principios vy
reglas relativos a conportan entos que exigen una gran el asticidad

de autodeterm nacién. "En efecto, la deontologia, si bien esta
anclada en las exigencias de la vida profesional, esta tanbién
directamente unida a la noral usual, la cual es mutable y varia

segun | as circunstanci as".

No obstante |lo anterior, la nmayoria de |os autores se nanifiestan
a favor de la existencia de |os Cddigos Deontol 6gicos. Con Ila
publicidad de este tipo de normas, se logra |a certeza necesari a,
en sus destinatarios, de que ciertas conductas de su quehacer
cotidiano, les acarrea o puede acarrear |a inposicion de sanciones
di sciplinarias. Ademas, esto no inplica que estas nornmas se
petrifiquen, ya que el ente correspondiente puede solicitar |as
reformas necesarias, teniendo en cuenta |as eventual es vari aci ones
sobrevenidas en el ejercicio de la funcién, y que exijan una
nodi ficaci 6n correlativa de los criterios de conducta en |la msma

Se pueden sintetizar |os beneficios de que exista un cddigo
Deont ol 6gi co, de la siguiente nmanera: subraya l|a eficacia
intimdadora del precepto, garantiza su certeza y realiza su
publ i ci dad.

A pesar de que ha quedado sentada la inportancia de |la existencia
de los co6digos deontol dgicos en las diferentes actividades que
realiza el ser humano, no lo es asi en ciertos ordenam entos, por
ej enpl o, LEGA nos dice que en Italia s6lo el gremio de | os nédicos
ha promul gado un cédigo de este tipo. En Francia, la Dra. LACOSTE
afirma que no existe un Coédigo Deontoldégico que regule Ila
actividad de | os servidores judiciales.
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Real i dad de Costa Rica

En Costa Rica, por el contrario, a pesar de que no reciben el
nonbre de Codigos Deontol 6gicos sino Codigos de Mral (que al
final vienen a ser |o msnp), cada una de las diferentes
activi dades (laborales) en que participa el ser humano, tiene uno

qgue las regule. Asi, por ejenplo, los abogad |js, nedicos,
enferneras, corredores de bol sa, agentes de seguros, comerciantes,
etc., tienen su propio Cdédigo Mral vy, ademds, una instancia

di sci plinari a, dentro del grem o, qgue vela por su fiel
cunpl i m ent o.

Esto se debe, quizas, a la idiosincrasia de |os costarricenses, |la
cual ha sido heredada de generacidn en generacion, incluso
podrianmps afirmar, desde el propio nacimento del Estado, en el
sentido de que para nosotros |las obligaciones de indole noral
tienen la msm, y a veces hasta nmas inportancia que otras,
i ncluidas |as de caracter juridico.

Trat andose de |a funci orfpublica, esto es, la labor que realiza la
adm ni straci 6n publica (central y descentralizada) y los otros
Poderes  del Est ado, a pesar de no contar con codi gos
deont ol 6gi cos, si existen disposiciones dispersas de este tipo en
Leyes Organicas o en reglanentos internos de servicio.

A parte de |las disposiciones |egales dichas, existen otros cuerpos
normativos que contienen disposiciones de caracter Deontol 6gico
aplicables a todos |los servidores publicos y otras especificas
para los funcionarios judiciales.Nos referinmbs a la Constitucidn
Politica, |a Convenci6n Anericana sobre Derechos Humanos, l|a Ley
General de la Administracion Publica. De igual nmanera, el Cbddigo
Penal, ya que la transgresion a normas o principios deontol 6gi cos
puede acarrear el encuadram ento de |la conducta en un tipo penal
Asi cono disposiciones de caracter procesal, conp el Cddigo
Procesal G vil y Penal

Ademas, conb ya |o dejanps expuesto, existen dos proyectos de
codi gos "éticos": "Codigo de Etica del Servicio Publico" y "Codigo
de FEtica Judicial". E prinero se encuentra en la corriente
| egislativa, el segundo se encuentra en estudio de las diferentes
asoci aci ones de jueces del Poder Judicial.

En todos |os cuerpos de |eyes indicados encontranps, conp comin
denom nador, |la existencia de principios deontol 6gicos conp:
satisfacci6on del bien comin; |lealtad; independencia; probidad;
responsabilidad; eficiencia; inparcialidad; velar por la calidad
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del servicio; puntualidad; reserva en |os asuntos sonetidos a su
conoci m entos; conpaferisno o aplicacio6n de las nornmas del trato

social, siendo la actitud con respecto a |os wusuarios del
servicio, sus jefes, subalternos y conpafieros, justo, cuiaadoso,
respet uoso, decoroso 'y cortés; el i m nar | os formal i snos

i nnecesarios; deber de capacitarse; objetividad; excusarse de
participar en actos que ocasionen un conflicto de intereses.

Todos estos principios tiene conbo norte que el ejercicio de la
funci 6n pablica sea cristalino, puro, para que |la ciudadania no
pierda la fe y confianza en |las instituciones denocraticas.

Concl usi 6n

Es inprescindible que todos |os ciudadanos, en especial |os
funcionarios publicos, sin inportar |la |abor que realicenos,
cunpl anos  al pie de l|la letra 1los principios y deberes
deont ol 6gi cos que regul an nuestros cargos, y, al msno tienpo, que
se nos exija su cunplimento. Sélo de esta manera nuestra patria
no caera en el abisnp de tener "funcionario publicos" corruptos o
anorales, que |lo Unico que hacen es poner en peligro nuestra
estabi | i dad soci al .

Por ello, en nuestros dias, es de vital inportancia |a existencia
de co6di gos deontol 6gi cos que establezcan, con absoluta claridad,
cuédles son nuestros deberes en la funcion publica y cuales |as
sanci ones si | os transgredi nos.

Sin enbargo, el esfuerzo no puede quedarse ahi. La corrupcion es
un asunto de todos. El ataque contra este "virus" que carcone |as
entrafias m smas de |a soci edad se debe iniciar desde |os prineros
afos de vida del ser humano. Es inprescindible que en |os centros
de ensefianza (primaria, secundaria y universitaria) se incluya
cono parte del curriculum académ co, materias sobre ética y noral
ya que si no se inculca desde pequefios estos habitos es nmuy
dificil que cuando nayores |os aprendan. De esta fornma se lograra
o que los autores denominan el "clima de la cima", es decir, que
| as personas con poder de mando sean funcionarios probos y que ese
sea el ejenplo a seguir por todos |os demas funcionarios publicos
y ciudadanos en general.”
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c) Etica Legislativa y Gobernabilidad

[ SOLI S FALLAS]*

“Si por gobernabilidad entendenbos l|a eficiencia en |la toma de
decisiones y en la ejecuciéon de las msnmas, su nivel esté
det ermi nado fundanental nente por |la calidad ética del Parl anento.

Un clima de duda y |a sospecha de que existen agendas ocultas o
i ntenciones no expresadas publicanente, aconpafia la gestion
politica en nuestros paises. Esto ha retardado o inpedido la tomm
de decisiones aun en l|los casos en que |as dudas carecen de
f undanent o.

La poblacion no tiene dificultades pare explicar el origen de sus
sospechas sobre las intenciones declaradas de |os gobernantes. El
parl amento, siendo un poder sonetido al escrutinio publico
permanente y de facil acceso a |los ciudadanos y a |os nedios de
conmuni caci 6n, aporta nunerosos ejenplos de atentados contra la
ver dad.

Los casos nencionados en el apartado TRANSGRESI ONES ETI CAS en su
mayoria constituyen violaciones a |la coherencia, |a palabra, |as
pronesas, en fin, a |la verdad. Cuando un diputado arrenete contra
un partido contrincante porque estando en gobierno desperdicié
recursos en la pronocion de su imagen y |lo disimula y hasta
defi ende cuando | o hace su propio partido, esta afirmando con | os
hechos el poco valor que le atribuye a |a coherencia. Cuando en
canpafia se pronete una guerra sin cuartel contra el neoliberalisno
y en funciones se da el voto a proyectos de |ley sustentados en
esta ideologia, se estd informando al pais el poco valor que le
atri buye a |l a verdad.

La violacién de la verdad y la inpunidad con que tal acto esta
privilegiado en los &nbitos legislativos, ha destruido la
di sposicion a creer. En la mayoria de |l os casos, la gente no tiene
i deol ogia u opiniones sobre los temas por ejenplo de reforma del
estado. Si creyeran en las intenciones declaradas de |os
gober nant es apoyaria casi cual qui er nedida.

La confianza en |os gobernantes es de inportancia capital en la
denocracia. Tal y conp |o concebia Locke, numerosos hechos de la
vida de un pais son inpredecibles. La consecuente discrecién con
gue deben contar |os |egisladores sera efectiva si ademas cuentan
con el beneficio de la duda de |os ciudadanos. La desconfianza
divide | os pueblos y debilita |la Patri a.

La normativa escrita, constitucional y legal, no basta para la
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efectividad de |a denocracia. Las carencias éticas reducen la
| egitimdad requerida para que el Poder Legislativo pueda utilizar
| a discrecionalidad necesaria para cunplir sus funciones. Llevado
a ciertos limtes es factible que el dictador honesto y veraz
tenga mas legitimdad para gobernar que el denmbcrata corrupto o
mentiroso. Aunque la posibilidad de que ese tipo de dictador
exi sta tuviese soOlo interés acadénico, esta afirmacion sirve para
ilustrar la inportancia de |a noral para |a denocraci a.

H rsch y otros econom stas han hecho notar que el nmarco juridico
del sistema de libre enpresa no se basta asi msno para
funci onar adecuadanente, enfatizando que su éxito ha dependi do en
parte de valores norales pre-capitalistas, tales conb la
solidaridad y el honor. Con mAs razén podenps afirmar que |a
efectividad del gobierno (la gobernabilidad) en una denbcracia,
donde el contrato es nenos factible que en |la actividad econdnica,
depende fundanental nrente de |a noral

Debenpbs, por otra parte, nencionar que nunerosos diputados no
dedican suficiente wesfuerzo a trabajar sobre la estrategia
naci onal de desarrollo, ya sea porque utilizan su tienpo en otros
nmenesteres ajenos a su funcion o sinplenente porque no la
desenpefian con el tesdon que la Patria espera. En otros casos |os
conprom sos adquiridos con el Poder Ejecutivo por |os diputados en
el proceso de transacci6n de, por ejenplo, puestos, partidas
presupuestarias y la seleccién de beneficiarios de la politica
social, han tenido conp resultado que |os proyectos de ley y |los
conveni os internaci onal es presentados por el Poder Ejecutivo y con
los que se construye el nodelo de desarrollo, se voten
positivanmente y, por |o general, sin ninguna discusion de fondo.

En muchos casos tales actitudes han inpedido que |os tenas nas
importantes de la vida de |os paises tengan presencia en el Priner
Poder de la Republica y han dejado un espacio vacio el cual ha
sido ocupado por |os organisnos financieros internacionales vy
grupos de interés econdnmico local. Asimisnmo han pernmitido a |as
autori dades politicas del area econdmi ca pactar |la estrategia de
desarrollo con tecnécratas foraneos y no con la representacion
diversa y denocréatica que se manifiesta en el Parlanmento. Cono
resultado los <contenidos de |os acuerdos firmados con |os
organi snos financieros internacionales no se han convertido en
parte de |las ideas fuerza del pais y su puesta en practica tiende
a ser ineficiente y controverti da.

En fin, la comin patologia ética legislativa de relativizar, a
veces draméticanente, la verdad, y la ausencia total de sancidn
ante esa practica, es la principal materia prima de la dificultad
para creer. Esta, junto a |a ausencia de independencia, de estudio
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y trabajo serio, constituyen un enemgo de |a gobernabilidad vy,
por lo tanto, del progreso de nuestros paises.”

2 NORVATI VA

a) Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimento Ilicito en |la
Funci 6n Publica

[ ASAVBLEA LEG SLATI VA 5

Articulo 3°

Deber de probidad. El funcionario publico estard obligado a
orientar su gestion a la satisfaccion del interés publico. Este
deber se manifestara, fundanmental mente, al identificar y atender
| as necesidades colectivas prioritarias, de manera planificada,
regular, eficiente, continua y en condiciones de igualdad para |os
habitantes de la Republica; asimsno, al denobstrar rectitud vy
buena fe en el ejercicio de | as potestades que le confiere la |ey;
asegurarse de que |as decisiones que adopte en cunplimento de sus
atribuciones se ajustan a la inparcialidad y a l|los objetivos
propios de la institucion en |a que se desenpefa y, finalnente, al
adm nistrar | os recursos publicos con apego a |los principios de
| egalidad, eficacia, economia y eficiencia, rindiendo cuentas
sati sfactorianente.

Articul o 4°

Violacién al deber de probidad. Sin perjuicio de |las
responsabilidades civiles y penales que procedan, |a infraccion
del deber de probidad, debidanente conprobada y previa defensa,
constituira justa causa para |la separaci 6n del cargo publico sin
responsabi |l i dad patronal
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Articul o 5°

Fraude de ley. La funciodn adm nistrativa ejercida por el Estado y
| os denmas entes publicos, asi conb la conducta de sujetos de
derecho privado en l|las relaciones con estos que se realicen al
anparo del texto de una norma juridica y persigan un resultado que
no se conforme a la satisfaccién de los fines publicos y el
ordenam ento juridico, se consideraran ejecutadas en fraude de |ey
y no inpediran |la debida aplicacion de la norma juridica que se
haya tratado de el udir.

Articul o 43.

Responsabilidad de los menbros de |os Suprenos Poderes. En caso
de que las infracciones previstas en esta Ley sean atribuidas a
di put ados, regidores, alcaldes nunicipales, magistrados del Poder
Judicial y del Tribunal Suprenmo de Elecciones, mnistros de
CGobi erno, el contralor y subcontralor generales de |la Republica
defensor de los habitantes de |la Republica y el defensor adjunto,
el regul ador general y el procurador general de |la Republica, o a
los directores de las instituciones auténomas, de ello se
informara, segun el caso, al Tribunal Supreno de Elecciones, a la
Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Gobierno, la Asanblea
Legislativa o al presidente de |a Republica, para que, conforne a
derecho, se proceda a inponer |as sanciones correspondi entes.

3 JURI SPRUDENCI A

a) Resol uciones del Tribunal Supreno de El ecciones
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Acuerdo de sesi 6n STSE-4322-2007

[ TRIBUNAL SUPREMO DE ELECCI ONES] ©

7 de setienbre de 2007

Seior

Marco Antoni o Ji ménez Rodriguez

Jefe de Unidad Auditora

M nisterio de Planificaci 6n Nacional y Politica Econom ca

ASUNTC Noticia de un correo electrénico enviado por e
Vi cepresidente y un diputado del Partido Liberaci6n Nacional al
sefior Presidente de |a Republica.

Esti mado sefor:

Esta Secretaria conmunica el acuerdo adoptado por el Tribuna

Supreno de Elecciones en Sesio6n Extraordinaria N 83-2007

cel ebrada el siete de setienbre del afio en curso, integrado por el
sefior Magi strado Luis Antonio Sobrado Gonzéal ez, quien preside, la
sefiora Magi strada Eugenia Maria Zanora Chavarria y el sefor
Magi strado Max Al berto Esquivel Faerron, que dice:

“ ARTI CULO UNI CO. -

Del seflor ingeniero Luis Roberto Soto, se conoce correo
el ectrénico de hoy, nediante el cual se refiere a la “noticia de
un correo electroénico enviado por el Vicepresidente y un diputado
del Partido Liberacidon Nacional al sefior Presidente Oscar Arias
Sanches (sic), donde |o “aconsejan” sobre la estrategia a seguir
en torno al referéndum que se |llevard a cabo en nuestro pais”,
segun detalla, quedando a |la espera de un pronunciamento por
parte de este Tri bunal

Se dispone: Habiendo conocido este Tribunal |os térmnos del
menorando que dirigen |os sefiores Kevin Casas -Vicepresidente de
la Republica y Mnistro de Planificacion- y Fernando Sanchez -
D putado— a |os sefiores Presidente de la Republica y Mnistro de
la Presidencia, del cual da hoy anplia cobertura la prensa
nacional y cuya autoria ha sido reconocida al nenos por uno de
el l os, se estinma procedente hacer el siguiente pronunciam ento:
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1.Al intitularse esa comunicaci 6n cono “nenorandunf, resulta claro
gue no se trata de correspondencia privada sino de un docunento
publi co.

2.El msno sugiere “Algunas acciones urgentes para activar |a
canpafia del Si al TLC', cuya sola formulaci6n es inaceptable,
maxi me proviniendo de altas autoridades gubernanentales, por
pr oponer estrat egi as que cont radi cen el I I amado que
i nsistentenmente ha hecho el Tribunal a la prudencia y sensatez de
los lideres politicos y funcionarios publicos que necesarianente
se traduce en inperativos tales cono: evitar traducir la retérica
politica en desinformaci 6n ciudadana, asumir tolerantemente y sin
presi ones indebidas la diversidad de opiniones que existe entre
| os funcionarios publicos y en |la cormunidad en general, procur ar
un debate de altura de suerte que |las ideas preval ezcan sobre |a
descalificaci 6n personal o ideolo6gica del adversario y, desde
| uego, abstenerse de distraer recursos publicos en |as canpafias
gue desarrollen los distintos grupos sociales por el “si” o el
“no”.

3.Resulta irrespetuosa la referencia que se hace del Tribunal
Supreno de El ecciones —aunque |la msm evidencia |a inparcialidad
de este Ultinm— en cuanto se sugieren nmaniobras para “cubrirnos
| as espal das de cara al TSE’, especificanente dirigidas a encubrir
conb actividades oficial es acci ones propagandi sti cas.

Ante |la posibilidad de que esto altino pudiera haberse concretado,
corresponde, en los térmnos de la sentencia de este Tribunal N°
2156- E- 2007, solicitar a la Auditoria Interna del Mnisterio de
Pl anificacion realizar la respectiva investigacién e informar a
este Tribunal, oportunanente, de sus resultados. ACUERDO FI RVE. ”.

At ent anent e,

Lic. Al ejandro Bermidez Mora
Secretario

rpr. -
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C Dr. Oscar Arias Sanchez, Presidente de |la Republica
Lic. Rodrigo Arias Sanchez, Mnistro de |la Presidencia

Sr. Kevin Casas Zanora, Mnistro de Planificacién Nacional vy
Politica Econom ca

Sr. Fernando Sanchez Canpos, Diputado, Partido Liberacién
Naci onal , Asanbl ea Legi sl ativa

I ng. Luis Roberto Soto
ar chi vo- copi ador

Resol uci 6n N. ° 2156- E- 2007.

[ TRIBUNAL SUPREMO DE ELECCI ONES] Y

Tri bunal Supreno de Elecciones. San José, a las quince horas del
veintisiete de agosto del dos m | siete.

Denuncias interpuestas contra el sefior Gscar Arias Sanchez,
Presidente de |la ReplGblica, y la sefiora Maria Luisa Avila Agiero,
M nistra de Salud, por presunta beligerancia politica, invocacion
de notivos religiosos y nmanifestaciones publicas a favor del
Tratado de Libre Conmercio entre Centroangrica, Republ i ca
Dom nicana y Estados Unidos (TLC) haciendo uso de recursos
publicos, todo en el marco del referéndum sobre ese Tratado.

RESUL TANDO

1.- Mediante escrito presentado ante la Secretaria de este
Tribunal el 19 de julio del 2007, el sefior Victor Emilio G anados
Cal vo, Secretario Ceneral del Partido Accesibilidad sin Exclusién,
interpone denuncia contra |los sefiores Gscar Arias Sanchez,
Presidente de la Republica, y Maria Luisa Avila Agiiero, Mnistra
de Salud, por considerar que han violentado los articulos 11, 130,
139 inciso 20) de la Constitucio6n Politica; 87, 88 y 153 inciso d)
del Cbodigo Electoral; y, 11, 12, 13 y 28 de la Ley General de la
Admi ni straci 6n Pablica. El sefior Granados Cal vo invoca |os hechos
suscitados el dia 17 de julio del 2007 en el Centro Evangelistico
de Zapote, sefial ando que | os sefiores Presidente de |la Republica y
Mnistra de Salud se apersonaron en su condicién de funcionarios
publicos y suscribieron el Reglanento para el funcionamento
sanitario de iglesias, tenplos y lugares de culto. El denunciante
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al ega que, dada |la presencia de personeros y |lideres del Partido
Rest auraci 6n Naci onal (sefiores Carlos Avendafio y GQuyon Massey), |a
participacion de los sefiores Arias Sanchez y Avila Agiero
constituye participacion politica prohibida en los térmnos del
articulo 88 del Cdédigo Electoral, al wutilizarse la autoridad e
influencia de sus cargos en beneficio de partidos politicos.
Asim snmo, en virtud de nanifestaciones publicas a favor del

Tratado de Libre Conmercio entre Centroangrica, Republ i ca
Dom nicana y Estados Unidos (TLC), se denuncia la invocaci 6n de
notivos religiosos en propaganda politica, al igual que Ila

utilizacién de recursos publicos para tal efecto (folios 1 a 13
del expediente).

2.- Mediante el articulo segundo de la sesién ordinaria n.°
66- 2007 celebrada el 24 de julio del 2007, este Tribunal dispuso
incorporar al presente expediente (n.° 213-S-2007) l|a denuncia
interpuesta por el seflor Al berto Cabezas Villalobos contra el
sefior Presidente de |la Republica por manifestar su posicidn a
favor del Tratado de Libre Conercio entre Centroangérica, Republica
Dom nicana y Estados Unidos (TLC) nediante el uso de recursos
publicos (folios 16 a 18).

3.- Mediante el articulo segundo de la sesién ordinaria n.°
68- 2007 celebrada el 31 de julio del 2007, el Tribunal dispuso
i ncorporar tanbién al presente expediente la denuncia que
formul ara el sefior Fabi o Del gado Hernandez, Presidente del Partido
Rescate Nacional, contra el sefior Presidente de |la Republica y en
virtud de sus nanifestaciones y solicitudes de apoyo para el S| en
el proceso de referéndum Solicita se inicie la investigacion
respectiva y se conmne al denunciado a suspender y abstenerse de
real i zar acciones y manifestaciones contrarias a |la regulaci 6n del
ref eréndum en cuanto a utilizaci6on de su cargo, periodo |laboral vy
recursos publicos a su disposicion (folios 20 a 23).

4.- En la substanciacién del proceso se han observado |as
prescripciones de | ey.

Redacta el Magi strado Sobrado Gonzal ez; v,
CONSI DERANDO

|.- Sobre la denuncia formulada en cuando alega participacion
pol itica prohibida:

a).- Respecto de la admisibilidad de |a denuncia por beligerancia
politica: La jurisprudencia electoral reconoce la |legitimcién de
cual qui er ciudadano para presentar denuncias por beligerancia o
parcialidad politicas de funcionarios publicos; al efecto, entre
otras, la resolucio6n n.° 3085-E-2003 de las 10:40 horas del 9 de
di ci enbre del 2003 destaca:
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“El Reglanmento sobre Denuncias por Parcialidad o Participacion
Politica, establece en el articulo 2°: “El procedimento se
iniciard a instancia del representante |egal de cual quier partido
politico inscrito o persona que tenga conocimento de tales
hechos, previa conprobaci 6n de su identidad. En él intervendra |a
| nspecci 6n Electoral comp Organo Director del procedimento” (e

subrayado no es del original).

Ese nmandato reglanentario, en cuanto autoriza |a denuncia
ci udadana, tiene ademéds respaldo en el criterio jurisprudencial
sentado a partir de la resolucion del Tribunal Suprenop de
El ecciones n.° 1394-E-2000, de |as nueve horas y quince mnutos
del once de julio del dos ml. En dicha oportunidad se consideré
| o siguiente:

“IV. - Con el propésito de clarificar el punto bajo estudio,
resulta oportuno hacer un recuento sobre |o acontecido en el seno
de Ila Asanblea Nacional Constituyente, con ocasion de Ila

aprobaci 6n de la citada disposicion constitucional. Segun consta
en sus actas (ver num 75 y 76, pagina 182 y siguientes del tonp
segundo del libro de Actas de |la Asanblea Nacional Constituyente
de 1949, San José, | nprenta Nacional, 1952), se discutio
prof usanente | a conpetencia del Tribunal Supreno de Elecciones en
esta materia. Digno de resaltar es el hecho de que ninguno de |os
constituyentes abogdé por la inpunidad de |os delitos el ectorales;
por el contrario, hubo consenso en |a necesidad de establecer
sanci ones drasticas para sus autores. Las discusiones se centraron
en |l a determ naci 6n del Organo conpetente para su conoci nm ento.

Por una parte se vio con preocupaci 6n dotar a este organi sno de un
poder sancionatorio al margen de la jurisdiccion ordinaria, con
posi bil i dades de condenar en wuna instancia y sin apelacion,
creando una jurisdiccion especial para delitos electorales, cuya
pena de inhabilitaci én cae bajo |a 6rbita del Codigo Penal .

Por otra, quienes estaban en favor de |la tesis de conferir al
Tribunal Suprenp de El ecciones esa conpetencia, consideraron que
con ello se |le da un respaldo noral al Tribunal y en forma
indirecta al sufragio popular. Esto, estimaron, le daria | as
garantias necesarias para que su funciodn se realice en fornma caba
y se respeten sus decisiones. Consideraron que para ese supuesto
actua conb un tribunal de justicia, en donde |a sancién es de
orden admnistrativo, sin perjuicio de las responsabilidades
penales que la conducta pueda acarrear. Agregaron que, de
mantenerse en la jurisdiccion ordinaria, se soneteria el proceso a
la lentitud propia de ese sistema, con riesgo de que pasen unas
el ecciones y el funcionario acusado aun no haya sido destituido.

Al margen de asunto neranente conpetencial, se estind que
ejerceria un efecto tendiente a poner coto a |los abusos vy
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atropellos de las autoridades, evitando que quienes no tienen
escrupul os se echen por el atajo de la burla al sufragio.

V.- Es clara la voluntad del constituyente de sustraer de la
jurisdiccion ordinaria wuna labor que le es propia, par a
otorgarsela a este Tribunal, favoreciendo de esta nmnera su
conpetencia jurisdiccional cuando se trate de ilicitos por: a.-

parci alidad politica de |os servidores del Estado en el ejercicio
de sus cargos o b.- sobre actividades politicas de funcionarios a
qui enes | es esté prohibido ejercerlas.

La discusion fue ayuna en lo referido a la legitinacion para la
formulacion de este tipo de denuncias, quizas producto del
i mportante consenso que se logré en punto al deseo de inpedir |a
i mpuni dad de aquellas conductas que, en un pasado no nuy | ejano

se sefal aban comp | as corresponsables de atentar contra |a pureza
del sufragio.

Ese espiritu del constituyente obliga desde ya a entender que |a
referencia de la Carta Politica a los partidos politicos conp
suj etos denunciantes no es excluyente de |a posibilidad de que el
Tribunal actue a partir de la denuncia que tanbién podria
presentar cual quier persona, dado que la interpretacidén contraria
favorece que sélo se juzgue a aquellos funcionarios que no |ogren
acuerdos de inpunidad con |as formaciones partidari as.

Este dltinp entendimento no se aviene tanmpoco con el hecho de

que, nediante la tipificacion de los ilicitos de parcialidad y
bel i gerancia politica, el bien juridico que se tutela es |la pureza
electoral, que requiere para su realizacion la afirnmaci én del
principio de inparcialidad de |a autoridades gubernativas en |os
procesos electorales (inc. 3° del art. 95 constitucional). Por
ende, la comsién de tales ilicitos no s6lo ofende a | os partidos
gue intervienen en la politica nacional, sino a toda Ia

colectividad; de donde no resulta posible sostener que su
persecuci 6n esté necesarianmente condicionada a que uno de tales
partidos interponga |a respectiva denuncia, toda vez que cual quier
m enbro de |a conunidad nacional debe entenderse habilitado para
hacerl o.

En este orden de ideas, la nmencién constitucional de |os partidos
no significa que éstos tengan el nonopolio de |a denuncia por
parcialidad o beligerancia politica de |os funcionarios publicos
-conmp si se tratara de ilicitos sOl o perseguibles cuando aquéll os
lo insten-, sino conb una habilitaci én especial para que tales
parti dos puedan tanbi én hacerlo, ademds de |la persona fisica que
sea |la verdadera portadora de la noticia crimnis, en atencién a
gue ésta puede sentir un justificado tenor por |as represalias que
podria generar su denuncia personal contra funcionarios de el evada
posi ci 6n y gran poder. No se trata, pues, de excluir la denuncia
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ci udadana, sino de una excepcional autorizacion para que sea el
partido persona juridica, sin exponer al verdadero denunciante,
quien obligue al Tri bunal a realizar la correspondi ente
i nvestigaci 6n, conp garantia adicional de la pureza electoral cono
val or fundanental”

Siendo asi, los ciudadanos pueden ejercer <control sobre Ila
actuaci 6n politica de los funcionarios publicos por nedio de |la
denuncia por parcialidad o participacion politica planteada ante
este Tribunal, previa conprobaci 6n de su identi dad.

Medi ante resoluci 6n n°. 2001-12211 de las 14:42 horas del 28 de
novi enbre del 2001, la Sala Constitucional se pronuncié sobre el
tema de la legitimacion para interponer |as denuncias por
participaci6n o parcialidad politica, en un sentido simlar al que
sostiene la mayoria del Tribunal:

“Aunque la Constitucion Politica |le otorga a los partidos
politicos la potestad de presentar denuncias por parcialidad
politica contra de funcionarios del Estado en ejercicio de su
cargo, no se trata de un privilegio concedido unicanente a ellos.
Interpretarlo de tal forma inplicaria negarle a 1los propios
ciudadanos la posibilidad de <contribuir a que |os procesos
el ectorales se desarrollen de conformdad con |os principios de
transparencia y respeto del orden juridico, o incluso, dejar en
manos de | os partidos |a decisién de si se investiga o no.

A mayor abundam ento, es preciso indicar que en criterio de la
Sala, el Tribunal Supreno de Elecciones puede, de oficio, iniciar
una investigacion en tal sentido, en su condicion de garante vy
contral or del proceso electoral. En este sentido, una
interpretaci 6n como |a que hace el accionante, limtaria en form
irrazonable o que es wun derecho fundanental de cual quier
ci udadano: el derecho de denunciar, y tanbién anularia el papel
del T.S.E., que a los ojos del constituyente de 1949 debia ser
decisivo en l|a transparencia de |os procesos electorales. En
virtud de |o expuesto, la accién es inprocedente y asi debe
decl ararse”.

De conformdad con |o expuesto, |la denuncia presentada por el
sefior Granados Calvo, aun si hubiese sido a titulo personal, no
ti ene obstacul os de admi si bil i dad.

b).- Aclaraci 6n debi da respecto de |as denuncias por beligerancia
politica en 1los procesos consultivos de referéndum Este
Tribunal, en la reciente resolucién n.° 1119-E-2007 de las 14:20
horas del 17 de mayo del 2007, delimtd |os alcances del articulo
88 del Cddigo Electoral y normas conexas en relacidn con |os
procesos de referéndum En lo que interesa al tema bajo analisis,
se indicbé:
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“IV.- APLICACION DEL PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD POLITI CO-
PARTIDARIA DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS EN LOS PROCESCS
ELECTORALES DE TIPO CONSULTIVO (REFERENDUM : La Ley sobre
Regul aci 6n del Referéndum en adelante la Ley, constituye el marco
| egal orientador que regula |os aspectos atinentes al instituto
del referéndumy, de acuerdo con su articulo primero, su objeto es
“(..) regul ar e instrunentar el instituto de denocracia
participativa denom nado referéndum nediante el cual el pueblo
ejerce la potestad de aprobar o derogar |eyes y hacer refornmas
parciales de la Constitucion Politica, de conformidad con |os
articulos 105, 124, 129 y 195 de la Constitucién Politica.”

1) Acotacion inicial: Tal comb se adelanté6 a la hora de
anal i zar el sufragio en sus dos dinensiones (electiva y
consultiva), en el proceso de consulta popular estd ausente |a
intermedi aci 6n de los partidos politicos. En efecto, contrario al
sistema de denobcracia representativa, en donde se instalan |as
votaciones de tipo electivo y se genera una contienda politico-
el ectoral en la que convergen las distintas fuerzas politicas de
pai s, |las organi zaciones politico-partidarias no son protagonistas
del proceso consultivo, puesto que no se estd en presencia de la
desi gnaci 6n de autoridades y candidatos de |los partidos politicos
(articulo 98 constitucional).

2) Tratamiento del problema: Vista la parcialidad o participacio6n
politica de los servidores estatales conop una infracci6n al deber
de neutralidad politica, conducta castigada por el eventual
beneficio o, la intencion de beneficiar a determ nada tendencia o
partido politico, no existe en la Ley, de forna expresa, una
regul aci 6n en este sentido. Aquellas de sus normas que conportan
prohi bi ciones y sanciones (articulos 20 y 32), no contenplan nada
respecto de la participacion activa de los funcionarios publicos
en el proceso de referéndum

Tal parece que el |egislador, para tal omsion, consideré que no
se estaba ante un proceso edificado a partir de los partidos
politicos, por |lo que el principio de inparcialidad de |as
aut ori dades gubernativas, que consagra el articulo 95 inciso 3) de
la Constitucion Politica, habia de entenderse suficientenente
garantizado con |a prohibicidén que tienen el Poder Ejecutivo, |as
enti dades aut6nomas, sem autonomas, enpresas del Estado y denas
O0rganos publicos de utilizar sus presupuestos para hacer canpafias
a favor o en contra de los textos o proyectos sonetidos a |a
consulta (articulo 20 de la Ley), sin necesidad de restringir |as
di scusi ones o deliberaciones de |os funcionarios publicos en torno
al tema por consultar.

Téngase en cuenta, a mayor abundam ento, que I|la Ley sobre
Regul aci 6n del Referéndum establece dos rem siones al Cbdigo
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El ectoral. La prinera esta contenida en el articulo 5:

“Articulo 5° - Normativa supletoria. Para realizar el referéndum
se aplicaran, de manera supletoria, las nornmas contenidas en el
Codi go El ectoral .”

La segunda renmision a la disciplina normativa electoral esté
inserta en el parrafo segundo del nuneral 23 y sefiala que: “En
todo o que sea conpatible, se aplicaran |as disposiciones que
contiene, al efecto, el Codigo Electoral.”

A juicio de esta Magistratura Electoral la renmsién, en el prinero
de los casos, conporta la aplicacién general de las nornmas de
organi zaci 6n, direccion y fiscalizacion del proceso en lo no
previsto por la Iey. En el segundo, se trata sinplemente de un
reenvio expreso a las normas electorales en cuanto a lo que
concierne a |las Juntas receptoras de votos. En ninguno de |os dos
casos anteriores puede entenderse que dicho reenvio abarque
di sposiciones limtativas de la |libertad de expresi 6n que, por ser
mat eri a odi osa, deben interpretarse restrictivanente.

3) Sobre el principio de reserva de ley y de interpretacion
restrictiva que rige en este particular: Habi da cuenta que |a
figura de la parcialidad o participacion politica estéa inpregnada
de los principios constitucionales de legalidad y tipicidad que
rigen la materia sancionatoria, |a inposicién de una pena supone
| a existencia de una ley previa que describa, en forma detallada y
clara, la conducta que se reprocha. En otras pal abras, debe nediar
una norma que especifique y defina cual es |a conducta que el
| egi sl ador ha considerado que debe ser sancionada y que infringe
el bien juridico que se pretende tutelar, toda vez que la materia
sanci onatoria, al constituir materia odiosa, esta reservada a la
ley y cual quier interpretaci 6n debe ser restrictiva a favor de |as
| i bertades publicas (principios pro honine y pro |libertate). Sobre
este particular la Sala Constitucional, en el voto n.° 3173-93 de
| as 14:57 horas del 6 de julio de 1993, expresoé:

“"(..) el principio pro libertate, el cual, junto con el principio
pro hom ne, constituyen el neollo de la doctrina de |os derechos
humanos; segun el primero, debe interpretarse extensivanmente todo
lo que favorezca y restrictivanente todo lo que Ilimte la
libertad; segun el segundo, el derecho debe interpretarse vy
aplicarse sienpre de | a manera que mas favorezca al ser hunmano."

De igual nmanera, sobre los principios de legalidad y tipicidad
aplicables a |la materia sancionatoria electoral, el jurista Silva
Adaya puntuali za:

“En el derecho de las faltas e infracciones electorales tiene
vigencia el principio de tipicidad (nullum crinmen, nulla poena
sine lege praevia, scripta et stricta) que constituye una
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proyecci 6n especifica del de legalidad, reserva de |ley o exigencia
de ley habilitante. Dicho principio inplica: a) La necesidad de
gue toda conducta que se pretenda reputar cono falta, debe estar
prevista en una ley; b) La ley en que se disponga el presupuesto
de la sancion, la conducta ilicita, infraccion o falta, asi conp
la correlativa sanci 6n, necesari anente debe ser escrita y anterior
a la comision del hecho, a fin de que sus destinatarios innediatos
conozcan con precisién cuales son |las conductas ordenadas y |as
pr ohi bi das, asi cono las consecuencias juridicas de su
i nobservancia, y c¢) Las normas juridicas en que se prevea una
falta electoral y su sancién sélo admiten una interpretacion y
aplicaci 6n exacta y estricta (odi osa sunt restringenda), ya que el
ejercicio del ius puniendi debe actualizarse so6lo en aquellos
casos en |l os que exista coincidencia plena entre |os el enentos del
supuesto juridico y el hecho, es decir, |la conducta debe encuadrar
en el tipo en forma precisa para que se pueda aplicar Ila
consecuencia juridica, guedando asi proscrita l|a analogia;
asi m sno, ese poder coactivo debe ser acotado y |imtado, puesto
gue | os supuestos en que se autoriza su aplicaci 6n son estrechos o
restrictivos por significarse conp |imtaciones, restricciones,
suspensiones o privaciones de derechos de todo sujeto activo o
infractor.” -el resaltado no es del original- (en Diccionario
El ectoral, Instituto Interanericano de Derechos Humanos, San José,
Costa Rica, Vol. 1, 2000, p. 536).

Es lo propio, entonces, concluir que no existe una norma
clara o especifica en torno a la aplicacién del articulo 88 del
Codi go El ectoral al proceso consultivo de referéndum | as
rem si ones generales que hace la Ley al Cbddigo Electoral, tanpoco
permiten reconocer, via interpretativa, un réginen sancionatorio
gue castigue la parcialidad o participacién politica de |os
servidores del Estado, el cual no ha sido previsto por el
| egislador. Lo anterior conduce a anparar, indiscutiblenmente, el
derecho fundanmental a la libertad de expresion consagrada en el
articulo 28 de la Constitucién Politica, |a que ahora cobra mayor
rel evancia al estarse frente a un tema de interés nacional que
sirve a los propésitos de una plena participacién social y cuyo
examen no es exclusivo de |los partidos politicos, conmb |o subrayé
el Tribunal en la resolucio6n n.° 3242-E-2006:

“Cual quier disertacion o estudio sobre el Tratado de Libre
Conmercio entre Republica Dom nicana, Centroamérica y |os Estados
Uni dos, 1ndependientenente que ello hubiere generado pasiones
politico-electorales dentro de la contienda eleccionaria de
febrero pasado (a la luz de la oferta y nmanejo politico que, sobre
el eventual Tratado pudieron haber realizado las diferentes
estructuras partidarias), es un asunto que interesa a |os
distintos sectores del pais, |lanmense agrupaciones politicas,
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grupos soci al es, académ cos, pr of esi onal es, industriales o
coner ci al es, por lo que la discusion de ese Instrunento
i nternaci onal no ha de entenderse agotada estrictamente en el seno
de los partidos politicos sino que tanbi én encuentra espaci os de
reflexion a través de foros, coloquios o entrevistas ajenas a |la
nmera conducci 6n politico-partidista.”.”.

V.- DE LAS CONSULTAS ESPECI FI CAS: Dado que las tres consultas
pl anteadas ante este Tribunal conducen al misnb propésito, sea,
dilucidar los alcances de |la participacién de |os funcionarios
publicos a favor o en contra de |a aprobacién del TLC en el
proceso consultivo de referéndum segun | as nor mas de
imparcialidad politica contenidas en el articulo 88 del Cbdigo
El ectoral, se atienden en el orden en que fueron presentadas, no
sin antes tener en cuenta, a nodo de recapitulaci én, tres aspectos
de rel evanci a: a) la parcialidad o participacion politica de |os
servidores del Estado inplica una conducta que beneficie o tienda
a beneficiar a determ nada tendencia o partido politico; b) en |las
vot aci ones de orden consultivo (referéndun) el ciudadano accede a
una participaci 6n ciudadana que no conpronete, en nada, su
inmparcialidad en los térmnos del articulo 88 del Cbdigo
El ectoral, al no constituirse los partidos politicos en
i nt er nedi adores necesarios del proceso, toda vez que el producto
buscado es la legislacién, a cargo del Soberano, y no Ila
designaci 6n de representantes a través de esos partidos; c¢) no
existe en la Ley de cita, regulacion alguna sobre el tema de la
parcialidad o participacion politica de |los funcionarios estatales
ni remsion expresa y puntual a lo estipulado en el articulo 88
del Cbdigo El ectoral y normas conexas, por lo que, a la luz de |os
principios pro homine y pro libertate, debe admtirse -cono regla
de principio- el posible involucramento de [|os funcionarios
publ i cos en | as di scusi ones gue ant eceden la consulta
popul ar.” (lo destacado y subrayado no pertenece al original).

Conb sintesis de l|lo expuesto y en los temas que por ahora
interesan, la parte dispositiva de la supracitada resolucién n.°
1119- E- 2007 estableci 6 en sus apartes 1) y 4):

“1) Las restricciones y sanciones que establece el articulo 88 del
Codi go Electoral no son de aplicacién a |os funcionarios publicos,
i ncluidos | os servidores judiciales, en el proceso consultivo para
soneter a referéndum |a aprobaci 6n o inprobaci 6n del TLC, |o que
implica que en ese proceso, o0 en cualquier otro de indole
consultiva, dichos funcionarios pueden participar de su etapa
previa (recoleccion de firmas) o de posteriores disertaciones o
canpafias a favor o en contra del tema sonetido a consulta,
i ncl uida una eventual |abor conp del egados o m enbros de nesa, con
| as restricciones |legales y |aborales del caso”.
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“4) La inaplicabilidad de las normas de neutralidad politica
establecidas en el Coédigo Electoral y nornmas conexas para el
proceso consultivo de referéndum sobre el TLC esta condicionada a
qgue los funcionarios publicos con prohibicion absoluta de
participacion politico-electoral no expresen, de alguna nmanera,
adhesi 6n o sinpatia por los partidos politicos, ni favorezcan |as
estrategi as que, sobre el acuerdo conercial, han inplenentado esas
agr upaci ones”.

Consecuentenente, es bajo las premsas establecidas en esa
resol uci 6n que corresponde examnar |la presente denuncia por
bel i gerancia politica.

c).- Sobre el fondo de la denuncia por beligerancia politica: E
sefior Granados Cal vo acusa |la violacién del articulo 88 del Cadigo
El ectoral por parte del Presidente de la Republica y la Mnistra
de Sal ud. Sostiene el denunciante que |la participaci 6n de estos
funcionarios el dia 17 de julio del 2007 en la actividad cel ebrada
en el Centro Evangelistico de Zapote, a propésito de la firm del
Regl amento para el funcionamento sanitario de iglesias, tenplos y
| ugares de culto, constituye una participacion politica prohibida
por el articulo 88 del Cdédigo Electoral, al wutilizarse Ila
autoridad e influencia de sus cargos en beneficio de partidos
politicos, lo anterior en razén de |la presencia de personeros y
| ideres del Partido Restauraci 6n Nacional: seflores Carl os
Avendafio, Presidente de esa agrupaci 6n politica, y Guyén Massey,
Di put ado el ecto por postul aci 6n de ese parti do.

Para wuna nejor conprensién del caso, conviene reproducir el
articulo 88 del Coddigo Electoral

“Articulo 88.- Prohibicion para enpleados y funcionarios
publicos: Prohibese a |os enpleados publicos dedicarse a trabajos
o discusiones de caracter politico electoral, durante las horas
| aboral es y usar su cargo para beneficiar a un partido politico.

El Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, |os
Mnistros y Vicemnistros, el Contralor 'y el Subcontral or
Generales de la Republica, el Defensor y el Defensor Adjunto de
| os Habitantes, el Procurador GCeneral y el Procurador General
Adjunto, 'os presidentes ejecutivos, directores ejecutivos vy
gerentes de las instituciones autoénomas, |o0s gobernadores, |os
oficiales mayores de |los mnisterios, los menbros de |a Autoridad
de Policia, los agentes del Organisnp de Investigaci 6n Judicial
| os Magistrados y enpleados del Tribunal Supreno de El ecciones,
| os Magi strados y funcionarios del Poder Judicial que adm nistren
justicia, el Director y enpleados del Registro Cvil y quienes
ti enen prohibicién en virtud de otras |leyes, no podran participar
en las actividades de |los partidos politicos, asistir a clubes ni
reuni ones de caréacter politico utilizar la autoridad o influencia
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de sus cargos en beneficio de los partidos politicos, colocar
divisas en sus viviendas o vehiculos ni hacer ostentacion
partidi sta de cual quier otro género.

No podran presentarse a emtir su voto portando arnmas | os
m enbros de la Autoridad de Policia, |os agentes del O ganisno de
| nvesti gaci 6n Judi cial ni quienes desenpefien funciones senejantes
de aut ori dad.

En materia electoral, 1los funcionarios incluidos en |os
parrafos segundo y tercero de este articulo, Unicanente podran
ejercer su derecho de emtir el voto el dia de |las elecciones, en
la forma y condiciones establ ecidas en este Codigo.” (el subrayado
no corresponde al original).

Por su parte, la sentencia n.° 361-E-2006 de |las 9:50 horas del
1.© de febrero del 2006, que resolvia wuna denuncia por
beligerancia politica contra el sefior Abel Pacheco de Ila
Espriella, en ese nonento Presidente de | a Republica, indico:

“Evidentenente, |lo que el legislador pretendi6é a través de la

norma transcrita fue limtar la participacion en actividades
politico-partidarias de ciertos funcionarios publicos, y en el
caso de algunos otros -los citados en el parrafo 2°- vedar
total mente esa participacion, ello con el fin de asegurar su
neutralidad politico-electoral; lo anterior con un doble

proposito, pues por un lado evita que los funcionarios publicos
desvien sus esfuerzos en una actividad totalnmente ajena a |la
ordinaria que deben desenpefiar y, por otro, que en su funcién no
beneficie o favorezca a alguno de los partidos politicos
participantes en el proceso electoral, sea haciendo o dejando de
ej ecutar actos propios de su puesto, a favor o en perjuicio de
det er mi nada agrupaci 6n, incluso |legando a solicitar al electorado
el apoyo a uno de las partidos politicos o sus candidatos, |o que
afectaria la libertad electoral de |os ciudadanos y |a equidad en
| a di sputa com ci al

En punto a la parcialidad politica, este Tribunal en resolucion
nunero 639-E-2004 de las 10:05 horas del 11 de nmarzo de 2004
sefal o:

“La Constitucion Politica en su articulo 102 inciso 5) faculta al
Tri bunal Suprenp de El ecciones para “investigar por si o por nedio
de delegados, y pronunciarse con respecto a toda denuncia
formulada por 1los partidos sobre parcialidad politica de |os
servidores del Estado en el ejercicio de sus cargos, O sobre
actividades politicas de funcionarios a quienes |es esté prohibido
ejercerlas”. Este precepto prevé dos conductas reprochables de |os
funcionari os puablicos: la parcialidad politica en el ejercicio de
sus cargos y las actividades politicas de aquellos a quienes |es
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est én prohi bi das expresanente. El primer caso conprende a todos
| os funcionarios publicos en general sin distingos de ninguna
natural eza, mentras que el segundo, reprocha las actividades
politicas de aquellos a quienes les esté prohibido ejercerlas.
Esta ultima es la norma que da fundanmento, entre otras, a |as
prohi bi ciones previstas en el articulo 88 del Cddigo Electoral
gue, a su vez distingue dos situaciones diferentes: |a prohibicion
general, que conprende a todos |os enpleados publicos, para
“dedicarse a trabajos o discusiones de <caracter politico
el ectoral, durante las horas |aborales” -parrafo 1°- y la especial
-parrafo 2°- que conprende sélo a ciertos funcionarios nenci onados
taxati vanente, dentro de |los que se incluye al Presidente de |a
Republica. Tanto el péarrafo primero conbp el segundo de ese
articulo 88, contenplan dos conductas que, constituyen parcialidad

politica, a saber: “usar su cargo para beneficiar a un partido
politico” o “utilizar la autoridad o influencia de sus cargos en
beneficio de los partidos politicos”.. (el resaltado no

corresponde al original).

Conforne |lo anterior, l|las prohibiciones previstas en el articulo
88 del Codigo Electoral (la general y la especial), aplicables a
| os funcionarios publicos sefialados en esa nornma, conprende |a
i mposi bilidad de dedicarse a trabajos o discusiones de caracter
politico electoral durante |as horas |aborales, utilizar su cargo
para favorecer a alguna agrupacién politica en detrinento de
otras, de participar en algun evento partidario o de tendencias
politicas, la concurrencia a clubes o reuniones politicas, la
ostentaci 6n partidista de cualquier tipo, |la colocacién de signos
externos en sus viviendas o vehiculos, siendo estas ultinmas
extensivas al nonmento en que emtan su sufragio. En consecuenci a,
sol amente en caso de |legarse a verificar que algun funcionario
publico de los citados en el articulo 88 del Cbodigo Electoral
incurra en alguna de |las conductas antes descritas, podria —previo
procedi m ento seguido al efecto- eventual mente ser destituido de
sus funciones e inhabilitéarsele a ocupar cargos publicos”.

A la luz de los citados antecedentes jurisprudenci ales y exam nada
la denunciada conducta del Presidente de la Republica y Ila
Mnistra de Salud, en el evento realizado el dia 17 de julio del
2007 en el Centro Evangelistico de Zapote, este Tribunal no
aprecia hechos que puedan tipificarse <conb parcialidad o
participacion politica prohibida y que anerite |la apertura del
respectivo procedimento sancionatorio. Contrario a | o expuesto
por el denunciante, el Tribunal estima que la sola presencia de
| os sefiores Carlos Avendafio, Presidente del Partido Restauracion
Naci onal, y QGuyon Massey, Diputado electo por postulacién de ese
partido, en la firma del Reglanento para el funcionam ento
sanitario de iglesias, tenplos y lugares de culto, no constituye
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una actividad partidaria o que procure favorecer electoralnente a
una agrupaci 6n politica especifica. La presencia de |os citados
pol iti cos obedece a su protagoni sno respecto de la materia objeto
de regulacién y que incluso los Ilevd integrar la Comisidon Mxta
que, para |la elaboracion del decreto respectivo, se confornmara
desde el Ejecutivo. En efecto, revisado el propio alegato y la
prueba aportada al expediente y dada |a natural eza del evento, no
se desprenden declaraciones o conductas en |os seflores Arias
Sanchez y Avila Agiuero que favorezca o beneficien al Partido
Rest aur aci 6n Naci onal .

Para este Tribunal |a actuaci 6n denunci ada, no encuadra dentro de
| as conductas tipificadas en el articulo 88 del Cbdigo Electoral
en tanto no se advierte que los conentarios o el evento por si
m sno constituyan una forma de participacion politica o de apoyo
partidario, mnucho nenos que procuren incitar al electorado a
adoptar una preferencia politico partidista, en los térmnos del
articulo 88 del Cdbdigo Electoral. Consecuentenente, no existiendo
ent onces mérito suficiente que justifique el inicio de
procedi miento alguno por beligerancia o parcialidad politica, en
lo que a este aparte de la denuncia se refiere, | o procedente es
su desesti maci on.

Il.- Sobre la denuncia interpuesta en lo que refiere a invocacion
de notivos religi osos:

a).- Sobre la jurisprudencia electoral relevante: El articulo 28
de la Constitucion Politica expresanmente sefal a:

“Nadi e puede ser i nqui et ado ni per segui do por | a
mani f estaci 6n de sus opiniones ni por acto alguno que no infrinja
la |ey.

Las acciones privadas que no dafien la noral o el orden
publicos, o que no perjudiquen a tercero, estan fuera de |a accion
de la ley.

No se podra, sin enbargo, hacer en forma al guna propaganda
politica por clérigos o seglares invocando notivos de religién o
val i éndose, conp nedi o, de creencias religiosas” (el subrayado no
es del original).

Por su parte el Cédigo  El ectoral refleja ese nmandato
constitucional al establecer en su nuneral 87:

“Es prohibida toda forma de propaganda en la cual -
vali éndose de las «creencias religiosas del pueblo invocando
notivos de religién-, se excite a la nuchedunbre en general o a
| os ciudadanos en particular a que se adhieran a se separen de
parti dos o candi daturas determnm nadas”.

Preci sanente, respecto de la limtacién constitucional destacada
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en el parrafo tercero de la norma constitucional citada, hace
escasos dias este Tribunal fue consultado en <cuanto a su
aplicaci6n a |os procesos de referéndum pronunci am ento que, por
su innmediatez y relevancia para el caso que nos ocupa, deviene
i nperativo retonar. En lo que interesa, dispuso este Tribunal en
la resolucién n.° 1948-E-2007 de las 9 horas del 10 de agosto de

2007:

“VMI.- Sobre la aplicaciéon de la prohibicion contenida en el
parrafo tercero del articulo 28 de la Constitucién Politica a |os
procesos de referéndum La reforma de los articulos 102 y 105 de
| a Constitucion Politica (Ley nunero 8281 del 28 de nmayo del 2002,
publicada en La Gaceta nunmero 118 del 20 de junio del 2002),
mediante |la cual se introdujo, en nuestro ordenam ento, el
instituto de la denocracia directa denom nado referéndum vino a
nodi ficar la tradicional denpbcracia representativa costarricense,
al permtir tanbién votaciones de caréacter consultivo, en |as
cual es, al Soberano, excepcionalnente, a través del sufragio se le
otorga |la potestad de legislar, sea para aprobar o derogar |eyes o
para hacer reformas parciales a |la Constitucion.

La citada nodificaci6n constitucional, al incorporar otro tipo de
vot aci ones, conmob |las de caracter consultivo, anplidé el concepto
del derecho al sufragio, reconocido en el articulo 93 de la Carta
Magna, tal y cono lo indic6 este Tribunal en la resoluci én nunero
3384- E- 2006 de las 11: 00 horas del 24 de octubre de 2006:

“En este sentido, el articulo 93 de la Constitucion Politica
establ ece que el sufragio es funciodn civica prinordial y nediante
el articulo 99 de dicho cuerpo normativo, sefiala que: “La
organi zaci 6n, direccién y vigilancia de los actos relativos al
sufragi o corresponden en forma exclusiva al Tribunal Supreno de
El ecci ones, el cual goza de independencia en el desenpefio de su
coneti do..”.

Este concepto de sufragio ha de entenderse en sentido anplio:
“a través de su ejercicio se determina y nanifiesta el contenido
de la voluntad popular, no solanente en cuanto al acto de elegir

gober nant es, si no t anmbi én par a pronunci ar se nmedi ant e el
pl ebi scito, el referéndum o cual quier otra forma de consulta sobre
cuesti ones de i nterés general , que sean sonet i dos a

pronunci am ento popular. De forma tal que el sufragio es un
mecani sno nediante el cual |os ciudadanos ejercen el derecho a
participar en la conduccion denocréatica del pais, designando a
qui enes nos representan en el gobierno o manifestando su criterio
en relaci6n con asuntos de trascendencia nacional que |es sean
consul tados (el resaltado no es del original).

De manera que ese desdoblamento del proceso el ectoral
costarricense en fenonenos electorales de tipo electivo vy
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consultivo, a la luz de la reforma constitucional apuntada,
permte entender que, a pesar de que en un principio |as

regul aci ones del derecho al sufragi o est aban di ri gi das,
uni camente, para la eleccion de cargos publicos (Presidente vy
Vicepresidente de |la Republica, Diputados a la Asanblea
Legislativa y a la Asanblea Constituyente y menbros de |as
muni ci pal i dades), |o cierto es que actualnmente tanbién estan

dirigidas a regular tanbién |os procesos consultivos; de ahi que,
la prohibicion contenida en el parrafo tercero del articulo 28
constitucional, de realizar propaganda politica valiéndose de
notivos o0 creencias religiosos, por la innegable influencia que
puede ejercer un lider religioso, sea éste clérigo o seglar, en
tanto dirigida a l|a proteccién de los todos |os procesos
el ectorales, resulta tanbi én aplicable a | os procesos consultivos,
toda vez que |a propaganda politica que se realiza en el narco de
cual qui er proceso electoral, tiene por objeto “ensal zar |a bondad
de su causa, escarnecer |la de otros, atraer partidarios, avivar el
espiritu del partido o desanimar el de los contrarios" (ver
articulo segundo de la Sesién del Tribunal Supreno de El ecciones
N° 9149 del 19 de abril de 1989).

Ahora bien, a pesar de que, conb se indicGd, resulta aplicable a
| os procesos consultivos |a prohibicién prevista en el dltino
parrafo del articulo 28 constitucional, lo cierto es que |la actua

| egi sl aci 6n presenta problemas de tipicidad que dificultan la
i mposi ci 6n de sanciones a quien contravenga |a citada prohibicion,

debido a que en la Ley sobre Regulacion del Referéndum nunero
8492, no se estableci6 expresanente ningun tipo de sanci6n para
quien realizara propaganda “invocando nmotivos de religion o
val i éndose, conb nedio, de creencias religiosas” y, no es posible
entender que, nediante |la potestad interpretativa, este Tribuna

pueda establ ecer un régi nen sancionatori o, toda vez que en nmateria
sanci onatoria rigen los principios de legalidad y tipicidad, segun
| os cual es, para inmponer una sanci 6n es condici 6n indispensable |a
existencia de una ley previa que describa, en forma detallada y
clara, | a conducta que se reprocha.

Tanpoco es posible admitir que la falta se [sic] sanci 6n se puede
sol uci onar con la rem sion que hace el articulo 32 de |la Ley sobre
Regul aci 6n del Referéndum al Cbdigo Electoral, en cuanto reenvia
al articulo 151 del Cdédigo Electoral y cuyo inciso d) a su vez,
sanciona penalnmente a quienes trasgredan |o estipulado en el
nuneral 87 del msnmp Codigo. Dicha conclusion se asienta en la
circunstancia de que ese articulo 87 proscribe l|a invocacion
propagandistica de notivos religiosos en cuanto dirigida a
procurar que |os ciudadanos “se adhieran o se separen de partidos
o candidaturas determ nadas”, situacién del todo ajena a |os
pr ocesos el ectoral es de corte consul tivo, si endo que
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adi cional nrente esta rigurosanente prohibido inponer sanciones
nmediante la aplicacién anal 6gica de la ley penal (articulo 2 del
Codi go Penal).

De manera que esta om sion del |egislador, al igual que otras, que
resultan evidentes en l|la citada ley, deberda ser objeto de una
profunda revisién de cara a la posibilidad de fornular reformas a
la citada ley.” (lo destacado y subrayado no pertenece al
original).

b).- Sobre | a denuncia interpuesta concretanente por invocaci 6n de
notivos religiosos: Comb bien se desprende del precedent e
jurisprudencial invocado, toda persona, sea clérigo o seglar vy
tanto en procesos electivos conp consultivos, debe abstenerse de
reali zar propaganda politica invocando notivos de religién o
val i éndose, conp nedio, de creencias religiosas. No obstante, e

| egi sl ador no establecid en |la Ley sobre Regul aci 6n del Referéndum
(Ley n.° 8492 del 9 de marzo del 2006 publicada en el D ario La
Gaceta n.° 67 del 4 de mayo del 2006) sancion alguna para quien
contraviniese la prohibicidon constitucional bajo analisis,
resul tando por otro |lado inaplicable, en el marco de |os procesos
de referéndum el articulo 87 del Cdédigo Electoral y Ila
correspondi ente disposicidn sancionatoria que prevé dicho cuerpo
normativo (art. 151.d).

Consecuentenente, respecto de la denuncia fornulada en contra el
sefior Gscar Arias Sanchez, en el sentido que éste habria
trasgredido el nuneral 87 del Coédigo Electoral toda vez que:
“haci endo uso de “creencias religiosas” y / o "“invocando nptivos
religiosos”, hizo clara propaganda a favor del SI del préxino
REFERENDUM sobre el Tratado de Libre Conercio con Estados Unidos,
Republica Dominicana y Centroamérica”, resulta evidente que |a
denuncia no justifica la apertura de procedimento sancionatorio
dada la inaplicabilidad del nuneral 87 respecto de |os procesos
electorales de corte consultivo y ante el manifiesto vacio
normati vo sancionatorio en l|a materia, siendo |0 procedente
tanbi én desestimar, en este aspecto particular, la denuncia
pr esent ada.

No obstante lo anterior, el Tribunal se permte nmanifestar que
espera de todos |os funcionarios publicos, y del Prinmer Mndatario
con mayor razon, el mas escrupul oso acatam ento de |a disposicion
restrictiva que contenpla el parrafo tercero del articulo 28
consti tucional, aunque no exista norma que castigue su
trasgresi on. Es por ello que este organisno electoral
vehenentenmente insta al Presidente de |la Republica y a |os demés
servidores publicos a que, con actitud prudente, eviten, incluso
conb sinple recurso retérico, toda referencia religiosa cuando se
pronunci en publicanmente a favor o en contra del proyecto de |ley
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gue sera objeto de consulta popul ar.

I1l.- Sobre las denuncias interpuestas en |o que refiere a
mani f est aci ones del sefior Presidente de la Republica a favor de

TLC, conp instrunmento propagandistico, y la alegada utilizacién de
recursos publicos para ello: Para |a debida conprensi6n del temm
en exanmen, resulta oportuno repasar las nornas de la Ley sobre
Regul aci 6n  del Ref eréndum que establecen de fornma expresa
limtaciones a |os derechos de participacion politica, nmaxine si,

segun ha insistido la jurisprudencia electoral, solo pueden
i mponerse si existe precepto legal especifico —por ser nmateria
odiosa y por ende reservada a la ley—, el cual adenmas debe

interpretarse en forma restrictiva, es decir, de manera favorable
al ejercicio de las l|ibertades publicas (principios pro honmne y
pro libertate).

Conforme | o prescribe la Ley sobre Regul aci 6n del Referéndum

“Articul o 20.—Prohibiciones. Est abl écense |as siguientes
pr ohi bi ci ones:

a) Prohibese al Poder Ejecutivo, |as entidades autodnonmas, |as
sem aut bnomas, las enpresas del Estado y |los demas Organos
publicos, wutilizar dineros de sus presupuestos para efectuar
canpafias a favor o en contra de | os textos o proyectos sonetidos a
la consulta del referéndum asimsno, queda prohibido usar, para
tal fin, dinero procedente del exterior donado por entidades
privadas o publicas.

b) Prohibese a toda persona fisica o juridica extranjera,
participar en la recoleccién de firmas, en la solicitud de
celebracion de referéndum o en canpafias de publicidad o
propaganda a favor o en contra del proyecto sonetido a referéndum

c) Los particulares costarricenses, sean personas juridicas o
fisicas, podran contribuir, para canpafias a favor o en contra de
proyecto sonetido a referéndum con sumas que no excedan de veinte
sal ari os base, conforme se define en la Ley N° 7337, del 5 de mayo
de 1993. Se entendera que | a persona responsable de |a publicacioén
es tanbi én quien sufraga su costo, a nenos que se conpruebe |o
contrario” (lo destacado y subrayado no corresponde al original).

Esa disposicion |legal se conplenenta con el Capitulo V, titulado
“PUBLI Cl DAD’, del Reglanento para |os Procesos de Referéndum
emtido por este Tribunal Supreno de Elecciones (Decreto n.°
11- 2007 publicado en el Diario Oicial La Gaceta n.° 122 del 26 de
junio del 2007), el cual, respecto del réginmen de prohibiciones
gue inpera en |os procesos de referéndum dispone en su articulo
24 cuant o si gue:

“Articul o 24.—Prohibiciones. Ni nguna persona fisica o
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juridica extranjera podra contratar, di rect anment e o] por
interpésita mano, |a publicaci6n de canpos pagados a favor o en
contra del proyecto sonetido a referéndum Los nedios de
conmuni caci 6n colectiva velaran por e cunplimento de esta
di sposi ci 6n.

De conformdad con el articulo 85, inciso g) del Cdadigo
El ectoral, durante |os dos dias innmediatos anteriores y el dia del
referéndum no podr& difundirse propaganda de ninguna especie
relativa al proyecto objeto de consulta.

A partir del dia siguiente de la convocatoria, aun cuando no
se haya conunicado oficialnente, y hasta el propio dia del
referéndum el Poder Ejecutivo, |la admnistraci 6n descentralizada,
| as enpresas del Estado y cualquier otro ente u érgano publico no
podréan contratar, con |os medios de comrunicaci 6n col ectiva, pauta
publicitaria que tenga relacion o haga referencia al tema en
consulta. En general, les estara vedado utilizar recursos publicos
para financiar actividades que, directa o indirectanente,
favorezcan |as canpafias publicitarias en pro o en contra del
proyecto de ley objeto de consulta popular. No constituira
violacién a esta regla la pronoci6n, en sus instalaciones, de
foros o debates que contribuyan a que sus funcionarios o |as
conuni dades estén nejor infornmadas sobre el tema a consultar,
sienpre que éstos no encubran actividad propagandistica. Tanmpoco
lo sera la participacion de |los funcionarios publicos en foros o
debat es sobre esa tematica, en general, sienpre que, de realizarse
en horario de trabajo, se cuente con l|a autorizacion de Ila
jefatura correspondi ente.

Las autoridades adm nistrativas y las auditorias internas de
| os diferentes entes publicos deberan velar por el debido respeto
a estas restricciones, reportando a la Contraloria CGeneral de |a
Republica y al jerarca institucional cualquier trasgresion que
det ect en.

En igual sentido y atendiendo a |o dispuesto en el inciso |)
de dicho nuneral 85, esté prohibido |anzar o col ocar propaganda en
las vias o lugares publicos o en lugares privados mentras no se
cuente con la autorizacién del propietario.” (el destacado es
supl i do).

Por otro |ado, desde la sentencia n.° 1119-E-2007 de las 14:20
horas del 17 de mayo del 2007, este Tribunal ya habia precisado
gque la participaci6n de |los funcionarios publicos en |os procesos
de referéndum debe ser acorde con |as obligaciones funcionariales

de cada servidor, lo que incluye la prohibicién de wutilizar
recursos publicos que, directa o indirectanente, favorezcan |as
canpaifias a favor o en contra del proyecto consultado. De i gual

nodo, se indicaba que corresponde a cada administracién y, en el
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anbito de su conpetencia, a las auditorias internas velar por el
respeto riguroso a esta restriccion, debiendo reportar a la
Contral oria General de |a Republica cual quier anonalia que pudiera
producirse sobre este particul ar.

Sin perjuicio de |o anterior, los distintos acuerdos vy
resol uciones que el Tribunal ha adoptado con notivo del proceso
consultivo en que nos encontranos innersos, han hecho patente su
actitud de favorecer la mas anplia participaci 6n posible en él de
| os ciudadanos en general, incluida |la de |os servidores publicos,
de suerte que todos ellos —salvo |os funcionarios electorales y la
fuerza publica— puedan asumir y exhibir |ibremente sus posiciones
a favor o en contra del proyecto sonetido a referéndum e
i nvol ucrarse en | as respectivas canpafas.

Resulta entonces que esta insercidon sin cortapisas de |os
funcionarios publicos en el debate previo a un referéndum no
contraviene, en forma alguna, la prohibicién contenida en el
inciso a) del articulo 20 de la Ley sobre Regulacién de
Referéndum en cuanto veda a las instituciones publicas “...
utilizar dineros de sus presupuestos para efectuar canpafias a
favor o en contra de |los textos o proyecto sonetidos a |la consulta
S Asi o hacia ver el entonces diputado José M guel Corrales,
quien, con nmotivo de la discusién legislativa que antecedié a la
aprobaci 6n de esa | ey, expreso:

“... Con respecto a las otras observaciones que hace el sefor
di putado Mal avassi, se prohibe al Poder Ejecutivo, instituciones
aut 6nomas, sem aut 6nomas, enpresas del Estado y demas Organos
publicos wutilizar dineros de sus presupuestos, para nadie es un
secreto que cada una de estas instituciones tiene dinero para
publicitar sus cosas o para hacer propaganda. Bueno, a esos
di neros, son a los que se requiere, por supuesto que el mnistro
puede dar su opinién y puede dar su opinién el presidente
ejecutivo y puede dar su opinidn, eso no lo estéd prohibiendo |la
noci 6n del diputado Villanueva, |o Unico que est& diciendo es,
ustedes los dineros, wusted no puede hacer wuso para hacer
propaganda o para hacer publicidad, términos distintos y en eso
Ileva toda | a razén el di putado Ml avassi .

Una cosa es publicidad y otra cosa es propaganda. Bueno, se
detalla en el Reglanento, que se entiende por publicidad y que se
enti ende por propaganda. Lo que queda nuy claro es que no puede

coger el dinero de |os presupuestos para hacer esa propaganda, que
€l exteriorice su parecer, que se eche la nochila al honbre y
camne por todo el territorio nacional explicando e proyecto de
l ey, eso nadie se |os puede prohibir por Dios, si de |lo que se
trata nmas bien es al revés, que la gente esté bien enterada del
proyecto de ley, a favor y en contra, que es |o que es

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



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

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

propi 0” (Acta de la sesi6n ordinaria n.°© 16 de la Com sidn
Permanente de Asuntos Juridicos de la Asanblea Legislativa,
celebrada el 5 de julio del 2005, folios 14 y 15).

En el m sno sentido acl araba el diputado Vill anueva Badill a:

“Lo que se esta diciendo es que dineros, dineros, no se pueden
tomar de |os presupuestos para efectuar canpafas. Es decir,
pero, un Mnistro de Conercio Exterior, puede hacer su propia
canpafiita, para pronmover el TLC, eso no se |le estéa prohibiendo
aqui, etcétera, etcétera. Es decir, ni para qué ahondar, pero,
yo queria nada mas aclarar, no es la facultad de opinar, no es que
se haga una canpafla por parte del mnistro si se entiende por
canpaifia el ir por los diferentes lugares e instancias, foros a
tomar su posicién y a tratar de convencer a la gente. Esto no se
esta prohibiendo, o que se esta prohibiendo es que se paguen esas
canpafias con dineros publicos. Y se paguen es que se ponga un
rubro, un rubro en los presupuestos destinado especificanente a
eso.

Si usted ne dice que es que el tienpo de mnistro, ya es una
contribuci6n en especie, no, aqui no se esta tomando asi, el
tienpo del mnistro es parte de su funcidén y si no fuera parte de
su funci6on es cono menbro de un Poder Eecutivo o de una

instituci 6n aut6noma, etcétera. Aqui es, precisanmente, tonar
di neros especificos de | os presupuestos para financiar una canpafa
de publicidad o de propaganda, conp expresanente, cono se

diga” (loc. cit., folio 16).

De igual nmdo, los pronunciamentos de este organisno
el ectoral han sido coherentes con la filosofia de no acallar
i derazgos, provengan del sector publico o del privado, de suerte
tal que el debate previo a las votaciones se enriquezca al naxino
y todos los costarricenses se sientan confiados de tener un
espacio en él. A partir de lo anterior y sin forzam ento al guno
se concluye, cono corolario, el entender pernitida toda expresion
de opiniones sobre el TLC Esa permsion es la regla y solo por
excepcion rigen limtaciones sobre el particular. De igual nodo
se deriva el criterio segun el cual la nmanifestaci6on publica de
| as posiciones que sobre ese tena asunman | as autoridades publicas
no constituye, por si msnma, una forma de propaganda prohibida por
la |ey.

En este sentido y con referencia especifica a |Ilas
uni ver si dades publicas del pais, |a resolucio6n n.° 2018-E-2007 (de
las 11:30 horas del pasado 15 de agosto) juzgd conp indispensable
| a presencia universitaria en |la discusion publica del TLC, en |os
si gui entes térm nos:

“Este colegiado considera deseable 'y necesario que |as
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uni ver si dades publicas del pais estimulen el debate nacional de
|as cuestiones objeto de consulta popular en general vy, en
particul ar, | as sonet i das en esta prinmera experiencia
costarricense sobre el TLC, a través de un exanen critico vy
académco de la cuestion y por internedio de las actividades que

caracterizan el guehacer universitario 'y que las coloca
natural nente cono forjadoras de opinidén pablica (Iecciones,
conf er enci as, f oros, i nvesti gaci ones y publ i caci ones

especi al i zadas, etc.).”.

Ahora bien, los nenoriales especificos que se conocen
denunci an cono irregular que el Presidente de |a Republica, en el
marco de sus giras y otras actividades oficiales propias de su
cargo, exprese su posicion sobre el TLC e inste a votar
favorabl emente el proyecto de |ey que propone su aprobaci 6n. Los
denunci antes estimn que esa es una forma de hacer propaganda con
recursos publicos.

Certamente el Presidente es jerarca admnistrativo y, conpo

tal, le corresponden atribuciones de esa naturaleza, tanto
i ndi vi dual rente cono tanbi én integrando el Poder Ejecutivo (cf.
articulos 139 y 140 de la Constitucion Politica). No obstante,

paral el amente cunple una misién politica y exclusiva. Esta deriva
de su rol de jefe de Estado, que resulta natural en todos |os
pai ses que asunmen |la fornma de gobierno presidencialista, y se
concreta en su papel de conduccid6n y direccion politicas de |as
funci ones estat al es.

Por ello no es de extrafar ni es censurable en si msno que,
conp es tradicional en nuestro nmedio, el Presidente haga nmenci én y
exhi ba su postura sobre |os aspectos mas relevantes de |a agenda
politica nacional en sus diferentes apariciones publicas, |o que
natural nente incluye lo relativo a proyectos de ley en vias de ser
soneti dos a consulta popul ar.

La otrora diputada Goria Valerin, en el contexto de |os trabajos
parl amentari os que precedieron a la pronulgacién de la Ley sobre
Regul aci 6n del Referéndum y en relacion con |os servidores
publicos con funcién politica en general, hacia ver:

“Pero, yo nme pregunto, por ejenplo, en el caso de un referéndum
gque tuviera que ver con la participacién politica de las mujeres
¢conmo una Mnistra de la Mijer ausente en un tenma de esto? ¢O cénp
un Mnistro de Anbiente ausente en un tema de protecci 6n anbienta
de referéndun? Cuando inclusive, puede haber sido hasta parte de
Su propi o progranma de Gobi erno.

A nmM no ne parece mal que el Gobierno de la Republica
pronmueva el TLC y que otros | o adversenos. Lo que pasa es que
hay hacerl o decentenente, hay que hacerlo de cara a la gente y no
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por debajo conb acostunbran hacer todo aqui y tendrianos
oportuni dad de tener un debate interesante, debate que ni siquiera
se puede dar en l|la Asanblea Legislativa, porque aqui cada vez,
cono dice, el diputado Corrales, cada vez hay nenos posibilidades
de debatir

Decia, que |lo que nme pareceria inpertinente en la ley, seria
prohibirle a un funcionario publico que tiene una tarea politica,
gue Illevar a adelante que sea parte de eso. Yo entiendo
perfectanente y voy a aprobar |la nocién, que hay algunas partes
gue no nme gustan nucho, pero, bueno, eso que |lo corrija la
Com si 6n de Redacci 6n. Pero, |lo apruebo en el entendido que es
di nero, porque, bueno, si el Estado pone dinero en efectivo, para
pronover a un grupo, pues deberia de ponerlo para pronover otro,
pero si es parte de su proyecto politico querer aprobar o querer
Il evar adel ante una propuesta de referéndum Me parece que es
una tarea politica absolutanmente razonable en un Gobierno” (Acta
de la sesién ordinaria n.° 16 de | a Com si 6n Permanente de Asuntos
Juridicos de |la Asanblea Legislativa, celebrada el 5 de julio de
2005, folio 11).

| V.- Excesos que deben ser evitados: Resulta evidente que
con la inclusion del articulo 20 de la Ley de Regulacio6n del
Ref eréndum que prohibe “al Poder Eecutivo, las entidades

aut 6nonmas, |as sem aut6nomas, |as enpresas del Estado y |os denas
6rganos publicos, wutilizar dineros de sus presupuestos para
ef ectuar canpafias a favor o en contra de los textos o proyectos
sonetidos a la consulta del referéndum(.)”, el |egislador opté
por conjurar el desequilibrio que podria provocar, en |a canpafa
previa al referéndum la utilizacio6n de recursos publicos en favor
de una u otra de las tesis en contienda. Sin duda, adenmds de
producir asinmetrias, tal accionar constituiria una infraccién a
| as normas que regulan | a adm nistraci 6n de | a Haci enda Publi ca.

Conforne ya se ha manifestado, no contraviene la disposiciodn
citada que el Presidente de la Republica, en sus diferentes
actividades y apariciones publicas, haga nmencién y exhiba su
postura en relacién con un proyecto de ley que se encuentre en
proceso de ser sonetido a consulta popul ar. Sin enbargo, se
espera del Prinmer Mandatario responsabilidad y cautela con el fin
de evitar que sus giras y acciones oficiales degeneren en

activi dades propagandisti cas. No cabe, en ese sentido, que en
éstas y en cualesquiera otras actividades de las instituciones
(mnisterios, instituciones autonomas, universidades, etc.) se

utilicen recursos publicos para incurrir en excesos proselitistas
conob | os que se citan a nmanera de ejenpl o:

a.- Confeccidn y distribucion de volantes o inpresos que promruevan
el voto en favor de al guna de | as posiciones;
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b.- Contrataci 6n, fabricacién y reparticién de signos externos
(enbl emas, banderas, cam setas, banderines, calconmanias, etc.) que
se identifiquen con al guna de | as opciones sonetidas a referéndum

c.- La contratacion de presentaciones artisticas, mnusicales o
cultural es, en general, que busquen |a pronoci 6n del voto en favor
de al gunas de | as tesis.

d.- La utilizacion de vehiculos, choferes o tienpo |aboral de
funci onari os publ i cos para |a elaboracidn, transporte o]
distribuciéon de los elenentos nencionados en |o0os puntos

ant eri ores.

e.- El uso de edificios, oficinas, bodegas y demés recintos que
al bergan dependencias publicas para preparar o al macenar signos
externos y demas enbl emas del tipo indicado.

f.- La contratacion de pauta publicitaria y la incorporacion en
anunci os o en cadena nacional de radio o televisién de infornmacion
e 1inmagenes que docunenten |a pronocién que realice el Poder
Ej ecutivo, en giras o actividades oficiales, de alguna de |as
opci ones sonetidas a consulta.

Debe indicarse, adenas, que, por sus connotaciones delictivas,
constituiria un hecho de suma gravedad que se condicionen
benefi ci os publicos a que |os ciudadanos expresen estar de acuerdo
con | as opiniones del Presidente o que, en general, se materialice

cualquiera de las conductas tipificadas en el inciso r) del
articulo 152 del Codigo Electoral: *“Seran sancionados con pena de
dos a seis afos de prision: .L) Quien, con dadivas, pronesas de

dadi vas, violencia o anmenazas conpeliere a otro a adherirse a una
candi datura, a votar en determ nado sentido o a abstenerse de
votar..m.

Este tipo de excesos no aparecen denunciados en |os
menori al es que se conocen y, por ende, no corresponde decretar la
apertura de expediente alguno en esta instancia electoral. Sin
enbargo, dado que conpete a las auditorias internas de cada
reparto admnistrativo “... velar por el debido respeto a estas
restricciones, reportando a la Contraloria General de |a Republica
y al jerarca institucional cualquier trasgresioén que detecten
.0 (art. 24 del Reglanento para |os Procesos de Referéndum
pongase este expediente en conocimento de |as auditorias internas
de la Presidencia de |la Republica y del Mnisterio de Sal ud. Se
aclara que esa renmsion no precalifica el contenido de |as
denunci as present adas.

POR TANTO
Se declara sin lugar la denuncia interpuesta en |lo referido a |as
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al egadas participaci 6n politica prohibida e invocaci 6n de notivos
religiosos en propaganda politica, formulada contra el Presidente
de la Republica y la Mnistra de Salud. No obstante, tone nota e

primero de ellos de la instancia que se I|le fornmula en el
consi derando segundo in fine de esta resolucidn. En lo que
respecta a las denuncias por uso de recursos publicos con fines
propagandi sticos, en el marco de las giras y otras actividades
oficiales del Pr esi dent e, poénganse en conocinmento de |as
auditorias internas de l|la Presidencia de la Republica y del
M nisterio de Salud, aclarando que esta rem sio6n no precalifica el
contenido de las m snas. Adj iantese copia certificada de

expediente a anbas unidades auditoras. Notifiquese a |os
denunci antes y al Presidente de | a Republica.

Lui s Antoni o Sobrado Gonzal ez
Eugenia Maria Zanora Chavarria
Max Al berto Esquivel Faerron

Exp. n.° 213-S-2007

Denunci a El ectoral

Victor Emlio Granados Cal vo
C/ Gscar Arias Sanchez y
Maria Luisa Avila Aguero

LDB

FUENTES Cl TADAS
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