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1 Resumen

El siguiente informe de investigacion recopila los criterios de los tribunales y de la Procuraduria
General de la Republica sobrte el tema la funcion del Secretario del Concejo Municpal, de este
modo se analiza la naturaleza de su puesto y de sus funciones.

2 Normativa
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a)Cédigo Municipal

[ASAMBLEA LEGISLATIVA]'

CAPITULO VI
Secretario del Consejo

Articulo 53. — Cada Concejo Municipal contara con un secretario, cuyo nombramiento sera
competencia del Concejo Municipal. El Secretario Unicamente podra ser suspendido o destituido de

su cargo, si existiere justa causa. Seran deberes del Secretario:

a) Asistir a las sesiones del Concejo, levantar las actas y tenerlas listas dos horas antes del inicio

de una sesion, para aprobarlas oportunamente, salvo lo sefialado en el articulo 48 de este cédigo.
b) Transcribir, comunicar o notificar los acuerdos del Concejo, conforme a la ley.
c) Extender las certificaciones solicitadas a la municipalidad.

d) Cualquier otro deber que le encarguen las leyes, los reglamentos internos o el Concejo

Municipal.

3 Jurisprudencia

a)Criterios emitidos por la Procuraduria General de la Republica
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Potestades del Secretario del Concejo

[PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICAJ?

Dictamen: C-134-98

13 de julio de 1998.

Licenciada Anabelle Barboza Castro.

Auditora.

Municipalidad de La Unién.

Estimada Auditora.

Con la aprobacién del Procurador General de la Republica, me es grato contestar la consulta por
usted hecha mediante oficio de 15 de junio de 1998.

No exigimos la opinién legal de la Municipalidad por tratarse del érgano supervisor de las finanzas
municipales y responderemos por separado cada uno de los temas planteados.

1.-Si en la Municipalidad existe el cargo de Auditor y el de Contador, ¢ puede interpretarse el art. 71
del nuevo Cddigo Municipal en el sentido de que las certificaciones de deudas tributarias, seran
extendidas por el Contador, o también las pueden extender otros funcionarios? El nuevo Codigo
Municipal estipula lo siguiente:

"ARTICULO 51.-

Cada municipalidad contara con un contador; ademas, aquellas con ingresos superiores a cien
millones de colones deberan tener ademas un auditor.

"ARTICULO 52.-

Segun el articulo anterior, toda municipalidad nombrara a un contador o auditor, quienes ejerceran
las funciones de vigilancia sobre la ejecucién de los servicios o las obras de gobierno y de los
presupuestos, asi como las obras que les asigne el Concejo. Cuando lo considere necesario para
el buen funcionamiento de los 6rganos administrativos, la municipalidad solicitara al Concejo su
intervencion. El contador y el auditor tendran los requisitos exigidos para el ejercicio de sus
funciones.
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Seran nombrados por tiempo indefinido y solo podran ser suspendidos o destituidos de sus cargos
por justa causa, mediante acuerdo tomado por una votacién de dos tercios del total de regidores
del Concejo, previa formacion de expediente, con suficiente oportunidad de audiencia y defensa en
su favor.

"ARTICULO 71.-

Las certificaciones de los contadores o auditores municipales relativas a deudas por tributos
municipales, constituiran titulo ejecutivo y en el proceso judicial correspondiente solo podran
oponerse las excepciones de pago o prescripcion." Por su parte el Codigo Municipal que quedara
derogado a partir del 18 de julio de 1998, decia sobre los mismos puntos:

"Articulo 60.-

En toda municipalidad habra un Contador, distinto del Tesorero. En las que tengan ingresos
ordinarios superiores a diez millones de colones, debera haber ademas un Auditor.

La violaciéon a lo dispuesto en el parrafo procedente traerda como consecuencia necesaria la
improbacion, por parte de la Contraloria General de la Republica, de cualquier presupuesto de la
municipalidad omisa. (Asi reformado por el articulo 1° de la ley No. 6890 de 14 de setiembre de
1983).

Articulo 61.-

El Auditor o el Contador, cuando no hubiere Auditor, sera nombrado por el Concejo y so6lo podra ser
suspendido o removido con justa causa, por la mayoria de las dos terceras partes de los regidores.
Articulo 83.-

Las deudas por concepto de impuestos, contribuciones o tasas municipales constituiran hipoteca
legal preferente sobre los respectivos inmuebles.

Articulo 84.-

Las certificaciones de los Contadores Municipales relativas a deudas por impuestos, contribuciones
o tasas municipales seran titulo ejecutivo y en el juicio correspondiente sélo podra oponerse
excepcion de pago o de prescripcion.”

Es claro entonces que en las Municipalidades donde existe un Auditor, sera el Contador quien
emita las certificaciones sobre deudas tributarias puesto que el Auditor cumpliria funciones de
supervision general.

Ahora bien, sobre la potestad de certificacion de deudas tributarias ha dicho la Procuraduria en el
dictamen C-077-94:
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"ll. Andlisis del Caso y Conclusion.

La potestad certificante del Estado y sus instituciones se encuentra contemplada, de modo
genérico, en el articulo 65 de la Ley General de la Administracién Publica, el cual preceptua:

"Articulo 65.

Todo 6rgano sera competente para realizar las tareas regladas o materiales necesarias para la
eficiente expedicion de sus asuntos.

La potestad de emitir certificaciones correspondera unicamente al érgano que tenga funciones de
decisién en cuanto a lo certificado o a su secretario."

Sobre el contenido de la misma, la doctrina se ha pronunciado en los siguientes términos:

"Puede estructurarse la funciéon administrativa certificante como aquella desarrollada por el Estado
de forma exclusiva o por entidades publicas o paraestatales e incluso personas fisicas por su
concesion, que tiene por objeto la acreditaciéon de la verdad, real o formal,de hechos, conductas o
relaciones, en intervenciones de las relaciones juridicas individuales, o en intervenciones juridico-
publicas, por razones de seguridad juridica e interés general." (MARTINEZ JIMENEZ, José
Esteban, La Funcién Certificante del Estado, Instituto de Estudios de Administraciéon Local, Madrid,
1977, p. 21)" Y en el dictamen C-116-96, dijo la Procuraduria:

"Delimitado el concepto juridico de la certificacion y de la constancia, constituyendo esta ultima una
razon de certeza que da el depositario de la fe publica, es conveniente reproducir lo que esta
Dependencia(3), expreso sobre una consulta similar (Dictamen C-046-92. En igual sentido C-053-
94 y C-077-94):

"...esta Procuraduria y concretamente mediante pronunciamientos numeros 48-73 de 24 de
setiembre de 1973 (C-047-82 de 17 de marzo de 1982) y C-131-79 de 9 de julio de 1979, sostuvo,
en los dos primeros, "que las certificaciones, constancias o informes deben necesariamente ser
expedidos por la oficina en cuyos archivos o registros aparezca en forma fehaciente y
pormenorizado el dato que debe hacerse constar...", y por el tercero, que "el punto especifico sobre
quién puede certificar, queda resuelto por la Ley General de la Administracion Publica, N° 6227 del
2 de mayo de 1978, la que en su articulo 65, inciso 2), establece textualmente lo que sigue: "... La
potestad de emitir certificaciones correspondera Unicamente al érgano que tenga funciones de
decisién en cuanto a lo certificado o a su secretario”.

En igual sentido esta Procuraduria se pronuncié en Dictamen C-053-94).
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" (...) Sobre esta ultima afirmacion, es menester recordar que la potestad de emitir este tipo de
certificaciones constituye, como bien lo dijo esta Procuraduria en el citado dictamen, una "tipica
potestad de imperio" que, ademas, eventualmente integra el ambito de competencias externas de
un determinado érgano administrativo.

Sobre este tipo de potestades, dispone la Ley General de la Administracion Publica que la
competencia sera regulada por ley siempre que contenga la atribucion de las mismas (articulo 59)...

La funcién certificante es aquella "desarrollada por el Estado de forma exclusiva o por entidades
publicas o paraestatales e incluso personas fisicas por su concesion, que tiene por objeto la
acreditacion de la verdad, real o formal, de hechos, conductas o relaciones, en intervenciones de
las relaciones juridicas individuales, o en intervenciones juridico-publicas, por razones de seguridad
juridica e interés general" (José Esteban Martinez Jiménez, "La funcion certificante del Estado”,
Madrid, Instituto de Estudios de Administracion Local, 1977, p. 21). El acto de certificacion "es una
declaracion de conocimiento con la finalidad de asegurar la verdad de lo que en él se contenga y
que la Administracién conoce. La Administracion, para emitir estos actos, constituye unos datos
que, por razones de seguridad juridica e interés general, va a declarar son ciertos. Esta declaracion
la realiza mediante un acto administrativo de certificacién en el que manifiesta ser verdad (real o
formal) aquello que conoce y es objeto de dicho acto” (ibid., p. 97).-

Ciertamente, el acto decertificacion se verifica en ejercicio de una potestad conservativa, que son
aquellas que, en oposicion a las innovativas, "se ordenan a conservar, tutelar, realizar situaciones
juridicas preexistentes, sin modificarlas o extinguirlas" (Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-
Ramoén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo”, tomo |, Madrid, Civitas, 1975, p. 259). Dicho
acto de certificacidon, entonces, no innova sino simplemente refrenda hechos o actos que
preexisten, pero que sin ese refrendo son dubitables: "Todo acto de certificacién se limita, por
naturaleza, a investir de un alto grado de certeza su contenido, lo cual, y ya en cuanto a su posible
utilizaciéon por el poder judicial, le otorga igualmente un alto valor probatorio” (José Esteban
Martinez Jiménez, op. cit., p. 98).-

En relacion con este ultimo aserto, cabe resaltar que las certificaciones de adeudo tributario, al
igual que las contempladas en el numeral 210 de la Ley General de Administracion Publica, no sélo
gozan de ese valor probatorio privilegiado ante estrados judiciales de los hechos constatados, sino
que en si mismas son base suficiente para iniciar accion ejecutiva contra el administrado. De ahi
que, con claridad meridiana, puedan conceptualizarse como la manifestacion de actos decisorios
externos, que traducen la majestad imperial del Estado;

por lo cual, resulta mas que prudente reservar su titularidad al jerarca correspondiente, tal y como
expresamente lo contempla la mencionada disposicion de la Ley General de la Administracion
Publica.-

Los 6rganos externos en cualquier organizacion administrativa, son aquellos que, a diferencia de
los internos, "manifiestan y declaran la voluntad, el conocimiento o el juicio de la organizacion a los
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terceros" (José Antonio Garcia-Trevijano Fos, op. cit., p. 226). Indudablemente, tiene tal caracter el
jerarca correspondiente y, en las hipétesis en que coexista con otros dérganos de la misma
naturaleza, los actos de éstos ultimos son plenamente recurribles ante aquél, salvo norma en
contrario o desconcentracion operada por ley o reglamento (articulos 83 y 106 de la Ley General de
la Administracion Publica). Es decir, en principio los actos decisorios externos corresponden al
jerarca, bien por provenir directamente de él, bien por ser recurribles ante el mismo.-

Coherentemente con lo expuesto y dado que la emision de certificaciones de adeudo tributario es
un acto definitivo que causa estado, debe entenderse legalmente reservada a la o6rbita
competencial del jerarca. No cabiendo, entonces, contra este tipo de acto impugnacion alguna en
sede administrativa, la expedicién de esos documentos publicos es del exclusivo resorte del jerarca
respectivo que, en el caso que nos ocupa, es el Director General de Tributacién Directa. Asi ha de
de la organizacion administrativa correspondiente.-

En abono a las anteriores conclusiones, téngase en cuenta que el articulo 65 de la Ley General de
la Administracion Publico establece, en su parrafo segundo, lo siguiente: "La potestad de emitir
certificaciones correspondera Unicamente al érgano que tenga funciones de decisién en cuanto a lo
certificado o a su secretario”.-

Dicho 6rgano, en la especie, no puede ser otro que el Director General de la Tributacion Directa.
Como jerarca de esa administracion tributaria, es el érgano que tiene funciones de decision en
relacién con lo certificado, es decir, el adeudo tributario”.

En este caso, cabe aplicar esos criterios a las certificaciones que, por deudas tributarias, deba
expedir la Municipalidad de La Unién.

2.-Como segunda cuestion, se nos consulta si los ingresos de la municipallidad pueden ser
mayores a los egresos, pues esto no lo especifica el art. 91 del Cddigo Municipal.

Consideramos que no existe ninguna prohibicion legal para que se gaste menos de los
presupuestado para un periodo fiscal, porque el presupuesto constituye una autorizacién de gasto,
no una obligacién ineludible. Asi, los fondos no utilizados pasaran al siguiente presupuesto.

Por otra parte, este fendmeno podria causar otros efectos no presupuestarias, como serian las
responsabilidades personales del Alcalde y de otros funcionarios municipales encargados de
ejecutar los proyectos o programas reflejados en el presupuesto, quienes tendrian que explicar a
los concejales las razones de ello.

3.-Si el art. 100 parrafo segundo prohibe modificar el presupuesto para crear nuevas plazas y
aumentar salarios, ¢Pueden crearse nuevas plazas y aumentarse salarios con el presupuesto
extraordinario? Los articulos 93, 100 y 101 del nuevo Cédigo Municipal dicen:

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
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"ARTICULO 93.-

Las municipalidades no podran destinar mas de un cuarenta por ciento (40%) de sus ingresos
ordinarios municipales a atender los gastos generales de administracion.

Son gastos generales de administracion los egresos corrientes que no impliquen costos directos de
los servicios municipales.

"ARTICULO 100.-

Dentro de un mismo programa presupuestado, las modificaciones de los presupuestos vigentes
procederan, cuando lo acuerde el Concejo. Se requerira que el Concejo apruebe la modificacion de
un programa a otro, con la votacién de las dos terceras partes de sus miembros.

El presupuesto ordinario no podra ser modificado para aumentar sueldos ni crear nuevas plazas,
salvo cuando se trate de reajustes por aplicacion del decreto de salarios minimos o por
convenciones o convenios colectivos de trabajo, en el primer caso que se requieran nuevos
empleados con motivo de la ampliacion de servicios o la prestacién de uno nuevo, en el segundo
caso.

Los reajustes producidos por la concertacién de convenciones o convenios colectivos de trabajo o
cualesquiera otros que impliquen modificar los presupuestos ordinarios, sélo procederan cuando se
pruebe, en el curso de la tramitacién de los conflictos o en las gestiones pertinentes, que el costo
de la vida ha aumentado sustancialmente segun los indices de precios del Banco Central de Costa
Rica y la Direccion General de Estadistica y Censos."

"ARTICULO 101.-

Los gastos fijos ordinarios solo podran financiarse con ingresos ordinarios de la municipalidad.

Los ingresos extraordinarios solo podran obtenerse mediante presupuestos extraordinarios, que
podran destinarse a reforzar programas vigentes o nuevos. Estos presupuestos podran acordarse
en sesiones ordinarias o extraordinarias." Del analisis de estas normas podemos concluir que no
existe una prohibicién absoluta de crear nueva plazas o para aumentar salarios, sino que ello esta
condicionado la comprobacion de ciertas condiciones.

En el caso de las nuevas plazas, podrian aprobarse siempre que se hayan abierto nuevos servicios
0 que se amplien los ya existentes. Asi, la norma pretende que el acto por el que el Concejo
Municipal crea nuevas plazas, deba necesariamente estar fundamentado en estudios que
demuestren que es deficiente la prestacion de un determinado servicio, porque lo prestan menos
empleados de lo necesario. También debera demostrar el Concejo que las nuevas plazas creadas
obedecen a la apertura de un servicio no prestado hasta ese momento.
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Estos requisitos de validez de los acuerdos municipales en esta materia, son un mecanismo de
fiscalizacion ideado por el legislador para concentrar los ya de por si exiguos recursos municipales
hacia obras y servicios publicos.

Asimismo, esta previsto el aumento de salarios pero conforme al decreto sobre salarios minimos
que el Poder Ejecutivo dicta cada seis meses, o como cumplimiento de convenios colectivos de
trabajo, y se haya comprobado el aumento del costo de la vida "segun los indices de precios del
Banco Central de Costa Rica."

Por otra parte el articulo 101 presenta un elemento condicionante sobre estos posibles aumentos
de salarios o sobre la posibilidad de creacién de nuevas plazas, y es que los gastos fijos ordinarios
sélo pueden financiarse con el presupuesto ordinario, y ademas el articulo 93 impone el 40% como
limite para el gasto ordinario general de la administracidn municipal en relacién con el total del
presupuesto.

Entonces, no podran aumentarse salarios ni crearse nuevas plazas si los gastos administrativos
ordinarios fijos ya han llegado al tope del 40% respecto del presupuesto total, y si no han
aumentado los ingresos ordinarios de la Municipalidad.

En sentido contrario, cuando aumente la recaudacion de impuestos, tasas y precios y las nuevas
cifras de los gastos de administracion ordinarios municipales no superan el 40% del presupuesto, si
podran aumentarse salarios y crear nuevas plazas para ampliar servicios existentes o abrir nuevos.

Por ultimo, no es posible financiar gastos ordinarios como salarios, con ingresos extraordinarios. En
este sentido, el Codigo pretende que esos ingresos como lo son los créditos, sean empleados en
obras especificas.

4. ; Si en la municipalidad hay auditor, debe firmar las néminas de pago a que se refiere el art. 104
del Cédigo Municipal? El articulo 104 debe interpretarse en relacion con el art. 51, puesto que si el
presupuesto no es superior a los 100 millones de colones, no habra un auditor ademas del
contador. Entonces si se cumple este requisito, el contador asumiria las funciones de recibir las
nominas de pago; todo bajo la fiscalizacion del auditor.

5.-¢Quiere decir el articulo 122.a) que ningun salario de la municipalidad sera inferior al salario
minimo? Y si es asi, ¢A cual salario minimo se refiere el Cédigo? Pese a que existe un régimen
general de salarios minimos regulado por la Ley N°832 de 1949 y sus reformas, y que cada 6
meses el Consejo Nacional de Salarios dicta los salarios minimos que regiran para el Gobierno de
la Republica, el régimen laboral de las municipalidades es completamente auténomo, como
auténomas son también las municipalidades.
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Véase lo resuelto por esta Procuraduria sobre el tema: "Segun lo establece el numeral 170 de la
Constitucion Politica, las corporaciones municipales son auténomas. Ademas dispone la misma, en
su articulo 175, que las Municipalidades dictaran sus presupuestos, los cuales requeriran de la
aprobacion de la Contraloria General de la Republica para su vigencia.

Dentro del marco de dicha autonomia, encuentra asidero la fijacion de los salarios de los
funcionarios municipales, con los limites que la Constitucion y la ley determinen.

Es asi como el Codigo Municipal -Ley No0.4574 del 4 de mayo de 1970 y sus reformas -, dispone:

"Articulo 21.-

Son atribuciones del Concejo: (...)

d) Celebrar convenios, comprometer los fondos o bienes y autorizar los egresos de la
municipalidad, con la salvedad de los gastos fijos y de las adquisiciones de bienes y servicios,
hasta por los siguientes montos, los cuales estaran bajo la competencia del Ejecutivo Municipal:
(...)" (El resaltado no es del original).

El recién citado numeral establece que los gastos fijos, dentro de los que se encuentran los
salarios, son competencia del Ejecutivo Municipal. Es asi como en detalle el articulo 142 del mismo
cuerpo normativo especifica que:

"Articulo 142.-

El Ejecutivo elaborara y mantendra al dia un Manual Descriptivo de Empleos que contendra una
descripciéon clara de las labores, deberes y requisitos minimos de cada puesto, y el salario
respectivo. El Manual y la Escala de Sueldos debera ser aprobada por el Concejo.

Para elaborar y actualizar el Manual, y la Escala de Sueldos, el Ejecutivo podra solicitar la
colaboraciéon de la Direccion General del Servicio Civil, la cual estara obligada a prestarla." (El
resaltado no es del original).

En virtud de la norma recién citada, es evidente que el Ejecutivo Municipal puede elaborar y
modificar el Manual Descriptivo de Empleos dentro del cual se especificara el salario respectivo de
cada puesto de la municipalidad. Sin embargo, el Manual y la escala de salarios deberan ser
aprobados por el Concejo Municipal." Dictamen C-015-96.

Como criterio adicional, cabe citar este otro dictamen de la Procuraduria: "Resulta entonces que las
corporaciones municipales son las competentes para regular la estructura salarial propia, de
manera auténoma en relacién con las disposiciones de la Autoridad Presupuestaria, a la luz de lo
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preceptuado en el articulo 142 y concordantes del Cédigo Municipal (**). En el ejercicio de tal
potestad, los 6rganos correspondientes deberan atenerse a los principios constitucionales que son
propios de las relaciones de empleo publico, regidas por el Derecho Administrativo (articulo 112.1
de la Ley General de la Administracion Publica), a la luz de la jurisprudencia constitucional en esta
materia." (Dictamen N° C-033-94, de 24 de febrero de 1994).

Asi las cosas, el salario minimo para cada categoria de puestos sera fijado por cada municipalidad,
cumpliendo las reglas fijadas en el Cdédigo Municipal y atendiendo las particularidades de cada
canton.

6.-4,Como se interpreta el articulo 146 respecto de los plazos para computar el derecho a las
vacaciones de los empleados municipales? El texto del articulo 146 tiene como antecedente el art.
153 del Cddigo de Trabajo, que establecio el afio de trabajo en 50 semanas pero para efecto del
derecho a disfrutar de vacaciones. Segun esta férmula, después de 50 semanas de trabajo el
empleado tiene derecho a dos semanas de vacaciones. Asi se completa el afio calendario. Pero el
nuevo Cadigo Municipal amplié el periodo de vacaciones conforme avanza el tiempo laborado, de
modo que hasta los primeros 4 afios y 50 semanas de trabajo, el funcionario municipal tendra
derecho a quince dias habiles anuales de vacaciones. Esto, por supuesto, sobrepasa el afo
calendario.

Cuando se cumplan 50 semanas laboradas del quinto afio, y hasta las 50 semanas del noveno afio,
el funcionario tendra derecho a 20 dias habiles de vacaciones. Por ultimo, cuando se cumplan las
50 semanas del décimo afio, los funcionario disfrutaran de 30 dias habiles de vacaciones.

Visto asi lo dispuesto por el articulo 146 incisos i, ii y iii , no consideramos que ha quedado al
descubierto un afo por cada periodo de trabajo como se nos consulta.

7.-Si el articulo 170 del Codigo Municipal dice que las Municipalidades deben aportar el 3% de sus
ingresos ordinarios anuales a los comités cantonales de deportes, pero la Ley General del Deporte
establece que la partida sera del 1.5%, ¢ Cual Ley se aplica? El Codigo Municipal , Ley N°7494, fue
publicado en La Gaceta del 18 de mayo de 1998 y la Ley de Creacion del Instituto Costarricense
del Deporte y la Recreacion y del Régimen Juridico de la Educacion Fisica, el Deporte y la
Recreacion, N°7800, fue publicada en el Alcance N°20 a La Gaceta N°103 de 29 de mayo de 1998.
El texto del articulo 170 del Cédigo Municipal es este:

"ARTICULO 170.-

Los comités cantonales de deportes y recreacién coordinaran con la municipalidad respectiva lo
concerniente a inversiones y obras en el cantéon. Las municipalidades deberan asignarles un
minimo de un tres por ciento (3%) como minimo de los ingresos ordinarios anuales municipales,
que se distribuira en un diez por ciento (10%) maximo para gastos administrativos y el resto para
programas deportivos y recreativos. Ademas, debera proporcionarles local que sera su sede y
todas las facilidades para el cabal cumplimiento de sus fines." Como puede apreciarse, esta norma
constituye una obligacion para el Concejo Municipal de reservar "un minimo" del 3% de sus
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ingresos ordinarios anuales para transferirlos a los comités cantonales de deportes. Conforme al
articulo Transitorio Il , el Cddigo entrara en vigor dos meses después de publicado en el Diario
Oficial, esto es el 18 de julio de 1998.

Por su parte la Ley N°7800 estipula en los articulos 67 y 68:

"ARTICULO 67 .-

Las municipalidades de la Republica, incluyendo los concejos municipales de distrito, podran incluir
en sus presupuestos ordinarios anuales, una subvencién para los programas deportivos, asi como
para programas de actividad fisica, recreacion y deporte para todos, en la respectiva jurisdiccion;
dicha subvencion no sera inferior al uno y medio por ciento (1,5%), conforme al Cddigo Municipal,
con la finalidad de que estos programas puedan ser organizados por los comités cantonales.

La municipalidad podré proporcionarles un funcionario administrativo, un local que sera su sede y
todas las facilidades para el cumplimiento cabal de sus fines.

ARTICULO 68.-

La subvenciéon referida en el articulo anterior, debera girarse directamente a los comités
cantonales, los cuales podran disponer de esas sumas Unicamente para los programas que
contemple el respectivo plan de trabajo anual, debidamente aprobado por el Consejo.

Asimismo, los comités cantonales deberan rendir informes trimestrales al Instituto y a la
municipalidad respectiva, donde se especifique, entre otros asuntos que fijara su reglamento, la
actividad promocionada y su costo." En cuanto al plazo de vigencia el Transitorio VI de la Ley 7800
dice que entrara en vigor el dia primero de agosto de 1998. Entonces tenemos que el Cdodigo
Municipal es una Ley General sobre municipalidades y es anterior tanto en su promulgacién como
en su fecha de vigencia, y tenemos que la Ley 7800 es una Ley especial sobre el deporte, y es
posterior en su publicacion y en su fecha de vigencia, de manera que prevalece la ultima ley
publicada que regula exactamente el mismo punto juridico.

Esta soluciéon esta avalada por lo dispuesto por el articulo 129 parrafo quinto, de la Constitucion
cuyo texto es el siguiente: "Articulo 129...

La ley no queda abrogada ni derogada, sino por otra posterior; y contra su observancia no puede
alegarse desuso ni costumbre o practica en contrario." No fue prevista una norma similar en el
Cddigo Municipal, ni en la Ley General de la Administracion Publica. Pero esta ultima remite al
derecho privado como complemento final de la legislacién sobre las instituciones publicas (articulos
2.2 y 9.2). Entonces podemos recurrir al art. 8 del Cédigo Civil, que debe aplicarse como norma
supletoria del Codigo Municipal:
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"Articulo 8 Las leyes sélo se derrogan por otras posteriores y contra su observancia no puede
alegarse ni costumbre o practica en contrario.

La derogatoria tendra el alcance que expresamente se disponga y se extendera también a todo
aquello que en la ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la anterior.

Por la simple derogatoria de una ley no recobran vigencia las que ésta hubiere derogado." Por ello
es que hemos concluido que la Ley 7800 es un norma especial sobre deportes y es posterior al
Cddigo Municipal, para el que el deporte es un tema secundario; de manera que prevalece la Ley
N°7800.

Definido este punto formal, cabe indicar que con ello se produce un gran cambio en la materia,
puesto que el art. 170 del Cdodigo Municipal establecié una obligaciéon sobre la municipalidad y
definié una transferencia minima del 3% de los ingresos ordinarios anuales; en tanto la Ley 7800
define una posibilidad, no una obligacién, de contribuir con los comités cantonales de deportes y
disminuyé la contribuciéon a un minimo del 1.5% "conforme al Cédigo Municipal", esto es, de los
ingresos ordinarios anuales (art. 170). En otras palabras, a partir del 1° de agosto de 1998, las
municipalidades "podran" destinar un minimo del 1.5% de sus ingresos ordinarios anuales, para el
funcionamiento de los comités cantonales de deportes que operen en el canton.

8.-¢,quiénes ocuparan los cargos de Alcaldes Suplentes y cuales son los requisitos de eleccién, su
relacion de trabajo con la municipalidad? Sobre los Alcaldes suplentes dice el articulo 14 del
Cdédigo municipal: "ARTICULO 14.-

Denominase alcalde municipal al funcionario ejecutivo indicado en el articulo 169 de la Constitucion
Politica.

Existiran dos alcaldes suplentes, quienes sustituiran al Alcalde Municipal en sus ausencias
temporales y definitivas, ademas de cumplir las otras funciones asignadas en este cédigo.

Los funcionarios mencionados en los parrafos anteriores seran elegidos popularmente, mediante
elecciones generales que se realizaran el primer domingo de diciembre, inmediatamente posterior a
la eleccion de los regidores. Tomaran posesion de sus cargos el primer lunes del mes de febrero
siguiente a su eleccion. Podran ser reelegidos y sus cargos seran renunciables.

El Tribunal Supremo de Elecciones repondra al alcalde propietario que cese en su cargo o sea
destituido por las causas previstas en este cddigo, con los suplentes del mismo partido politico,
siguiendo el orden de eleccién de estos." Pese a ello, y por tratarse de materia electoral, considera
la Procuraduria General de la Republica que la interpretacion de estas normas es competencia
exclusiva del Tribunal Supremo de Elecciones como lo resuelve claramente el articulo 102.3 de la
Constitucion, de modo que no podremos definir las demas cuestiones que se nos consultan sobre
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estos funcionarios.

9.-Si el articulo Transitorio Ill garantiza la inamovilidad de los funcionarios actuales de las
municipalidades, respecto de los nuevos requisitos legales, ¢;Permaneceran en sus cargos los
auditores municipales nombrados por inopia sin los requisitos legales? s Gozan de la inamovilidad a
que se refiere el art. 15 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica? Es claro que
si los auditores municipales habian sido nombrados por inopia bajo las reglas del Cédigo anterior, y
ya gozaban de la proteccion que establece el art. 15 de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Republica, no existe ninguna razén para considerar que deberan dejar el cargo o que no
continuaran protegidos por esa norma.

Es decir, no por el hecho de haber sido nombrados por inopia bajo las reglas del Cédigo anterior,
quedan desprotegidos frente a actos ilegales de destitucion en su contra. Ver los articulos 51 y 52
del nuevo Caddigo.

10.-¢De quién depende el Secretario del Concejo Municipal? Conforme al articulo 53 del Cédigo
Municipal, el Secretario del Concejo Municipal depende de este 6rgano, sobre todo poque el
articulo 152 expresamente lo excluye del todo el régimen disciplinario que ejerce el Alcalde
Municipal sobre los demas funcionarios o empleados. La frase final de este articulo dice: "El
concejo Acordara las acciones que afectan a los funcionarios directamente dependientes de él."
Quedan asi respondidas todas las cuestiones presentadas por la auditora municipal de La Union.

Naturaleza del puesto de Secretario del Concejo

[PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICAJ?

Dictamen: DC-153-2003
29 de mayo del 2003

Sefiora

Maria Teresa Marin Coto
Auditora Interna
Municipalidad de Oreamuno
S. 0.
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Estimada sefora:

Con la aprobacion del sefior Procurador General Adjunto, me es grato referirme a su oficio 019-Al-
03 de 12 de los corrientes, a través del cual solicita el criterio de la Procuraduria General de la
Republica sobre si el puesto de secretario es de confianza y si es un puesto politico, o sea que
puede ser cambiado cada cuatro afios, cuando se renueva el Concejo.

I.-ANTECEDENTES.
A.-Criterio de la Asesoria Legal del érgano consultante.

En vista de que la consulta se plantea con fundamento en el articulo 45 de la Ley General de
Control Interno, Ley N° 8292 de 27 de agosto del 2002, mediante el cual se modificé el articulo 4°
de nuestra Ley Organica, no se adjunta el criterio legal respectivo.

B.-Criterios de la Procuraduria General de la Republica.

El Organo Asesor, en diversas oportunidades, se ha pronunciado sobre temas afines. En efecto, en
el dictamen C-134-98 de 13 de julio de 1998, expresamos, en lo que interesa, lo siguiente:

"10.-¢,De quién depende el Secretario del Concejo Municipal?

Conforme al articulo 53 del Cédigo Municipal, el Secretario del Concejo Municipal depende de este
érgano, sobre todo porque el articulo 152 expresamente lo excluye del todo el régimen disciplinario
que ejerce el Alcalde Municipal sobre los demas funcionarios o empleados. La frase final de este
articulo dice: ‘El concejo Acordara las acciones que afectan a los funcionarios directamente
dependientes de él.™"

[1.-SOBRE EL FONDO.
El articulo 53 de la Ley N° 7794 de 30 de abril de 1998, Cédigo Municipal, dispone lo siguiente:

"SECRETARIO DEL CONCEJO
ARTICULO 53.-

Cada Concejo Municipal contara con un secretario, cuyo nombramiento sera competencia del
Concejo Municipal. El Secretario unicamente podra ser suspendido o destituido de su cargo, si
existiere justa causa. Seran deberes del Secretario:

a) Asistir a las sesiones del Concejo, levantar las actas y tenerlas listas dos horas antes del inicio
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de una sesion, para aprobarlas oportunamente, salvo lo sefialado en el articulo 48 de este cédigo.
b) Transcribir, comunicar o notificar los acuerdos del Concejo, conforme a la ley.
c) Extender las certificaciones solicitadas a la municipalidad.

d) Cualquier otro deber que le encarguen las leyes, los reglamentos internos o el Concejo
Municipal."

Por su parte, el numeral 118 de ese cuerpo normativo, indica lo siguiente:

"ARTICULO 118.-

Los servidores municipales interinos y el personal de confianza no quedaran amparados por los
derechos y beneficios de la Carrera administrativa municipal, aunque desempefien puestos
comprendidos en ella.

Para los efectos de este articulo, son funcionarios interinos los nombrados para cubrir las
ausencias temporales de los funcionarios permanentes, contratados por la partida de suplencias o
por contratos para cubrir necesidades temporales de plazo fijo u obra determinada y amparada a
las partidas de sueldos por servicios especiales o jornales ocasionales.

Por su parte, son funcionarios de confianza los contratados a plazo fijo por las partidas antes
sefaladas para brindar servicio directo al alcalde, el Presidente y Vicepresidente Municipales y a
las fracciones politicas que conforman el Concejo Municipal."

De la normativa transcrita, se infiere, con un alto grado de certeza, que el secretario del Concejo no
es un funcionario de confianza y, por ende, no puede ser removido aduciendo como motivo de tal
acto la integraciéon de un nuevo Concejo, debido al cambio que se produce en él cada periodo de
cuatro afos. En primer lugar, porque, a diferencia de lo que ocurre con los funcionarios de
confianza, los cuales, segun la abundante jurisprudencia del Tribunal Constitucional, pueden ser
removidos libremente, sin sujecion alguna, ni tramite ni procedimiento (véanse, entre otros votos los
nuameros 5778-94, 5222-94 y 1692-90); en el caso que nos ocupa, la suspensién o sustitucion soélo
puede ser acordada cuando exista justa causa. De lo anterior se desprende, que estamos en
presencia de puestos de naturaleza diferente y, por ende, el cargo de secretario no puede ser
subsumido dentro de la categoria de puestos de confianza.

En segundo término, el hecho de que se dé una nueva integracién del Concejo no constituye una
justa causa para remover a su secretario, toda vez que ese acto es ajeno a él y, por consiguiente,
no le puede ser imputado. Asi las cosas, cuando el legislador habla de justa causa hay que partir,
necesariamente, de la premisa de que se trata de actos realizados por el secretario que ameritan
su suspensién o separacién del cargo.

Por otra parte, cuando en el numeral 118 del Cédigo Municipal se habla de puestos de confianza,
no se menciona el de secretario del Concejo. Si esa hubiera sido la intencién del legislador, dentro
de la lista que ahi se indica se le hubiera incluido. Empero, mas bien se excluyd de los 6rganos
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municipales que pueden contar con funcionarios de confianza, al Concejo. Asi las cosas, resulta
también claro que el secretario de ese 6érgano no es un funcionario de confianza.

Por ultimo, es importante traer a colacion lo que la Procuraduria General de la Republica ha
sefalado sobre los empleados de confianza, apoyada en los votos del Tribunal Constitucional. En
el dictamen C-096-1999 del 20 de mayo de 1999, se indico al efecto lo siguiente:

"En este sentido, la autorizada jurisprudencia patria, ha sefialado que los empleados de confianza
por la clase de funcidon que realizan ‘se caracterizan principalmente porque interviene en la
direccion y en la vigilancia de la empresa pero, ademas, participa de manera directa e inmediata en
la realizacion de sus fines, relacionandolo con la vida misma de ella y con sus intereses.” Sala
Segunda de la Corte. N° 195 de 9:40 horas del 21 de agosto de 1992.

Por otra parte, la autorizada doctrina los ha definido como aquellos altos empleados que: ‘...ocupan
puestos de vigilancia superior y se encuentran investidos de funciones directivas, con amplia
libertad en su gestion dentro de la empresa, por fiscalizar la actividad de los empleados inferiores y
tener ademas potestad disciplinaria, causa por la cual su propia condicidon los releva del
cumplimiento de horarios estrictos; y si bien muchas veces las necesidades de la empresa hacen
que deban superar la jornada maxima, en general pueden organizar su actividad y disponer de su
tiempo con la mayor latitud.’ (...) CABANELLAS, Guillermo. ‘Tratado de Derecho Laboral’ Editorial
Heliasta R.L. Buenos Aires, 1988, T.lI, Vol. 2."

Pero, ademas, existe otro criterio para la determinacién de la naturaleza de los puestos de
confianza, cual es la libre eleccion y remocién de los funcionarios. En el dictamen N° C-133-98 del
13 de julio de 1998, se indicé al respecto lo siguiente:

"...en materia de administracion de personal la idoneidad -que incluye el concurso- se convierte en
el elemento esencial y caracteristico de los nombramientos de los servidores de carrera; mientras
que en lo relativo al acceso a los puestos de confianza, si bien puede concurrir la exigencia de
ciertos requisitos para el desempefio del puesto (en aquellos casos donde se justifique), lo que
priva es el libre nombramiento -y la correlativa libertad de remocién-. De ahi que resulte del todo
irrazonable, asi como contrario a los principios de conveniencia y sana administracion, el ingreso a
puestos de carrera (con la estabilidad que ello presupone) de quienes fueron nombrados libremente
en cargos de confianza, o sea, sin sujecion al requisito de la "idoneidad comprobada" que exige
categoricamente nuestra Constitucion..."

111.-CONCLUSION.

El secretario del Concejo no es un puesto de confianza; por consiguiente, no puede ser removido
de su cargo aduciendo como motivo el cambio en la integracién de ese érgano.

De usted, con toda consideracion y estima,
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Sobre la participacion del Secretario del Concejo en la decision de
procedimientos administrativos.

[PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA]*

Dictamen: C-277-2005
4 de agosto de 2005

Sefiora

Annia Picado Mesén

Secretaria Municipal a.i.
Municipalidad de Pérez Zeled6n
S. O.

Estimada sefora:

Con la aprobacion de la sefiora Procuradora General de la Republica, nos referimos a su oficio
numero TRA-400-05-USM de fecha 9 de junio de 2005, recibido en esta Procuraduria el dia 13 de
junio siguiente.

I. Objeto de la consulta:

La Municipalidad de Pérez Zeleddn, mediante acuerdo del Concejo Municipal tomado en la sesion
ordinaria numero 162-05 articulo 7), inciso 3), celebrada el dia 7 de junio de 2005, dispuso lo
siguiente:

“Conocido el documento presentado por el 6rgano director del caso del Local No. 15 de la Terminal
de Buses y Mercado Municipal, referido a la Relacion de Hechos probados y no probados, se
conoce el mismo y previo a emitir el acto final que resuelva este asunto de conformidad con el
articulo 173 (sic), Ley General de Administracion Publica. Trasladese el expediente Administrativo
integramente a la Procuraduria General de la Republica, para que rinda el dictamen vinculante
acerca de la Nulidad Absoluta, Evidente y Manifiesta de los actos que se conocen en este proceso
Administrativo ”
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Se adjunta el expediente administrativo levantado al efecto.

Il. Antecedentes:

Con vista en el expediente administrativo, numero AMD-015-02-USM, que se ha hecho llegar a
este Organo Asesor, y por lo que se manifestara mas adelante, resulta de importancia resefiar los
siguientes hechos:

1. Mediante acuerdo del Concejo Municipal de Pérez Zeledén tomado en el articulo 5 inciso 5) de
la sesién 128-00 del 27 de junio de 2000, se acordd autorizar al sefior Carlos Navarro Zufiga el
traspaso del local numero 15 de la Terminal de Buses Municipal, que venia siendo ocupado por la
Empresa GAFESO; asi como el cambio de linea de venta de tiquetes a carniceria. (Relacién de
hechos visible a folio 50 del expediente administrativo).

2. Mediante Acuerdo Municipal que consta en el acta numero 019-02, articulo 6) inciso 4.D) del
10 de setiembre del 2002, se conforma el 6rgano director del procedimiento para: “...dar
tratamiento al caso del local numero 15 de la Terminal de Buses y Mercado Municipal...” ocupado
por el sefior Carlos Navarro Zuhiga, quedando conformado por los siguientes regidores
municipales: Roxana Campos Cubillo, Isidro Montealegre Rodriguez y Marina Mora Acufia. La
ultima funcionaria citada fue sustituida posteriormente por el sefior Manuel Urefia Rojas quien

ostenta el puesto de Presidente Municipal. (folios 5 y 42 del expediente administrativo).

3. Mediante oficio numero OFI-001-04-ODP de fecha 01 de octubre de 2004, el érgano director
del procedimiento emite el acto inicial del procedimiento, realizando al efecto la relaciéon de hechos
que se examinan en el procedimiento administrativo y emplazando a las partes para que sefialen
lugar para atender notificaciones. El referido oficio fue notificado a las partes involucradas en el
procedimiento (folios 40 a 74 del expediente administrativo).

4. Mediante oficio OFI-004-04-ODP de fecha 29 de noviembre de 2004. el érgano director del
procedimiento convocé a una audiencia oral y privada a las 8 horas del dia 11 de enero de 2005.
Dicha resolucion fue comunicada a las partes (folios 94 a 101 del expediente administrativo).

5. Que el dia 11 de enero de 2005 se celebré la audiencia oral y privada. El érgano director
levanté un acta de la referida audiencia segun consta a folios 141 a 153 del expediente
administrativo. Dicha acta fue puesta en conocimiento de las partes segun consta a folios 154 a
169 del expediente administrativo.

6. Que mediante resolucion de la Sala Constitucional dictada a las catorce horas treinta y nueve
minutos del nueve de mayo pasado, se le dio curso al recurso de amparo interpuesto por el sefor
Jorge Monge Agtiero contra el Presidente del Concejo Municipal de Pérez Zeleddn y el Presidente
del 6rgano director del procedimiento administrativo de estudio (folios 173 y 174 del expediente
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administrativo). A la fecha el referido recurso no ha sido resuelto.

Tal y como se desprende de la enumeracién de actuaciones indicadas supra, el procedimiento
iniciado guarda relacién con la situacion de un local del Mercado Municipal de Pérez Zeleddn,
especificamente el local nimero 15, por lo que es conveniente, previo a examinar los aspectos
propios del procedimiento para declarar la nulidad absoluta, evidente y manifiesta, referirnos a la
naturaleza de los mercados municipales.

lll. Sobre la naturaleza de los mercados municipales:

Los mercados municipales son bienes de dominio publico, en los términos dispuestos en los
numerales 261 y 262 del Cddigo Procesal Civil, al estar destinados al uso y utilidad comun de la
poblacién.

La Sala Constitucional ha reconocido esa naturaleza demanial en el voto nimero 4675-97 de las 15
horas 45 minutos del 13 de agosto de 1997, en el que retoma los argumentos esbozados en los
votos numeros 5231-94 de las 15 horas 18 minutos del 13 de setiembre de 1994, 3212-96 de las 12
horas 48 minutos del 28 de junio de 1996 y 3527-96 de las 17 horas 21 minutos del 10 de julio del
mismo afo, en los términos que se indican de seguido:

"IV.-

NATURALEZA DE LOS MERCADOS MUNICIPALES Y EL ARRENDAMIENTO DE SUS LOCALES
: Considera esta Sala importante para la resolucién de este asunto, transcribir textualmente algunos
extractos de sentencias, en las cuales se ha tratado este punto:

La sentencia N° 5231-94 de 15:18 horas del 13 de setiembre de 1994 determina la naturaleza de
los mercados municipales como bienes de dominio publico, en razén del fin al que estan dedicados,
y, en consecuencia, el régimen de administracion y explotacion al que quedan sujetos. Se dispuso
en esa sentencia que:

‘De conformidad con lo que se establece en el parrafo primero del articulo 262 del Codigo Civil, son
cosas publicas y por ello fuera del comercio (articulo 262 id.), las que por ley estén destinadas en
un modo permanente a cualquier servicio de utilidad general y las que de todos modos, pueden
aprovecharse por estar entregadas al uso publico. La forma de definir las cosas publicas, configura
el sistema que sigue nuestro ordenamiento juridico para conceptuarlas e implica que el uso publico
determinante de la dominialidad del bien, no sdélo es directo, sino también indirecto, porque el
concepto esencial de nuestro régimen es que el bien esté afecto a cualquier servicio de utilidad
general; son, a no dudarlo, expresiones del servicio publico, entendiéndose que se trata de
satisfacer necesidades de los administrados, por cualquier prestacion positiva de la Administracion.
Lo anterior quiere decir, que si un bien determinado (edificio del Estado o municipal) esta destinado
a la utilidad o comodidad comun en el ejercicio de la respectiva actividad, el titular del bien debe
actuar como persona del derecho publico y no como persona del derecho privado, porque entonces
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se trataria de un dominio de servicio publico, es decir destinado por la municipalidad al
cumplimiento de fines de interés publico. Lo que se explica quiere decir que los mercados
municipales integran el grupo de bienes de dominio publico en razén del fin al que estan dedicados
y en consecuencia, el régimen de administracion y explotacién, queda sujeto al Derecho Publico’.

Por su parte, en las sentencias numero 3212-96 y 3527-96, de las 12:48 horas del 28 de junio de
1996 la primera, y de 17:21 horas del 10 de julio del mismo afio la segunda, se conceptualiza el
arrendamiento de locales municipales como ‘derechos reales administrativos’, cuyo ejercicio no
constituye una simple relacién de alquiler sometida al derecho privado, pues conlleva para el
particular una forma de uso y aprovechamiento de una cosa publica que tifie de caracter publico
determinadas facetas del servicio prestado’. Veamos el criterio de la Sala en esas oportunidades:

‘Ahora bien, la Administracion titular de bienes demaniales, puede constituir derechos de goce y
disfrute sobre ellos, como el ejercicio de atributos inherentes al dominio, en la misma forma que
cualquier propietario, pero bajo las formas y procedimientos que establece el Derecho Publico,
principalmente por la figura de la concesién. En otras palabras, la concesion se entiende como el
acto administrativo por medio del cual la autoridad administrativa faculta a un particular para utilizar
bienes del Estado (sentido lato), dentro de los limites y condiciones que sefala la ley. Se
constituyen asi los llamados derechos reales administrativos, de los que el alquiler de locales en
mercados, es una expresion. Todo lo anterior para concluir en que los mercados municipales son
bienes que integran el dominio de servicio publico y en consecuencia, deben sujetarse al régimen
especial que los regula’. (El resaltado no es del original).

‘...resulta importante recordar lo ya expresado por esta Sala en la Sentencia No.893-93 de las
nueve horas treinta y tres minutos del veinte de febrero de mil novecientos noventa y tres, en un
recurso de amparo en el que se analizé la misma materia: «Establecido el caracter demanial del
bien, va de suyo que la explotacién de un puesto en el mercado no constituye una simple relacion
de alquiler, pues conlleva para el particular una forma de uso y aprovechamiento de una cosa
publica que tifie de caracter publico determinadas facetas del servicio prestado. En efecto, quien
explota el tramo desempefia una actividad comercial privada, ciertamente, pero en un lugar
municipal ad hoc y con una inmediata finalidad -la causa misma de que el puesto se le adjudique-:
el mantener un centro de intercambio local para facilitar el expendio y abastecimiento de articulos
de primera necesidad, un servicio municipal tipico y tradicional...Por lo demas, si examinamos
ahora el caso bajo el angulo de las normas que rigen la relacion entre la administracion municipal y
el titular del puesto, encontramos un clausulado reglamentario expresion de la inmediata finalidad
publica de la adjudicacién, lo que la caracteriza como constrefida al derecho publico, pues el
régimen privado es regido por la autonomia de la voluntad (articulo 28 constitucional) y hay aqui
una relacién reglamentaria exorbitante de derecho comun...Sentado lo anterior, las formalidades
relativas al tramite de "arrendamiento” de los tramos, previstos por la propia Ley 7027, cuyo articulo
5 es invocado para fundamentar el presente recurso, son relativas al ‘arrendamiento’ de un bien
demanial de las municipalidades y el propio concepto de ‘arrendamiento’ no es feliz, o mejor dicho,
no es expresivo del conjunto de relaciones derivadas de la adjudicacién, habida cuenta del haz de
obligaciones impuestas al titular del puesto...» De todo lo anterior resulta que el arrendamiento de
locales comerciales en los mercados municipales, es materia sujeta al Derecho Publico; por ello no
le son aplicables las reglas del Cddigo Civil en cuanto a arrendamientos, ni las de la Ley de
Subsistencias y sus reformas, en lo que corresponda y en consecuencia, los titulares de los
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derechos reales administrativos sobre los locales comerciales, no estan en condiciones de igualdad
con los titulares de contratos de inquilinato...” (El resaltado no es del original)

De los anteriores precedentes jurisprudenciales, tenemos entonces que ya esta Sala ha estimado
que los mercados municipales son bienes de dominio publico y, consecuentemente, la
Administracion -como titular de esos bienes demaniales-, puede constituir derechos de goce y
disfrute sobre ellos, como el ejercicio de atributos inherentes al dominio, en la misma forma que
cualquier propietario, pero bajo las formas y procedimientos que establece el Derecho Publico,
principalmente por la figura de la concesion, que es el acto administrativo por medio del cual la
autoridad administrativa faculta a un particular para utilizar bienes del Estado, dentro de los limites
y condiciones que sefala la ley, constituyéndose derechos reales administrativos, de los que el
alquiler de locales en mercados es una expresion, de forma que los titulares de los derechos reales
administrativos sobre los locales comerciales, no estan en condiciones de igualdad con los titulares
de contratos de inquilinato.” (El subrayado no es del original)

Conforme a los criterios jurisprudenciales citados, se desprende que, en nuestro medio, el caracter
demanial de los mercados municipales viene a ser una elaboracion de la propia Sala
Constitucional. Dicho caracter atribuye las caracteristicas a dichos inmuebles de inembargables,
imprescriptibles e inalienables cuya utilizacion privativa se permite, Unica y exclusivamente, de
conformidad con la ley, mediante un acto administrativo de concesién. Precisamente, las
caracteristicas de éstos bienes deben ser resaltadas a los efectos de un procedimiento
administrativo relacionado con el articulo 173 de la Ley General de la Administracién Publica, en
especial en lo que se relaciona al plazo de los cuatro afios con que cuenta la Administracion para
analizar el vicio de nulidad absoluta, evidente y manifiesta.

IV. Consideraciones sobre la nulidad absoluta, evidente y manifiesta:

Este Organo Asesor ha emitido multiples pronunciamientos en relacion con lo que prescribe el
articulo 173 de la Ley General de la Administraciéon Publica, y la prerrogativa acordada a la
Administracién Publica para emitir una declaracion de nulidad absoluta, evidente y manifiesta de
un acto administrativo declaratorio de derechos sin necesidad de recurrir al contencioso de
lesividad.

Sobre el particular se ha indicado:

"Interesa citar, al menos como precedente jurisprudencial administrativo, el Dictamen C-117 de
fecha 13 de mayo de 2002, mediante el cual, esta Procuraduria, conceptualiza el criterio seguido
para establecer la nulidad del acto administrativo declarativo de derechos, como a continuacion se
expone:

"De conformidad con los articulos 158 y 159 de la Ley General de la Administracion Publica, el
criterio seguido para establecer la nulidad del acto administrativo esta referido a la falta, defecto o
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desaparicion de algun requisito o condicidon del acto administrativo, sefalandose que sera invalido
el acto que sea sustancialmente disconforme con el ordenamiento juridico. Las causas de invalidez
pueden ser cualesquiera infracciones sustanciales a éste.

Estas disposiciones dan los lineamientos generales de lo que constituiran vicios del acto que
pueden acarrear su nulidad.

Acerca de las clases de nulidades, establece la Ley General de la Administracion Publica en sus
articulos 165 (sic), 167 y 168 respectivamente:

"Articulo 166. - Habra nulidad absoluta del acto cuando falten totalmente uno o varios de sus
elementos constitutivos, real o juridicamente.

Articulo 167. - Habra nulidad relativa del acto cuando sea imperfecto uno de sus elementos
constitutivos, salvo que la imperfeccion impida la realizacion del fin, en cuyo caso la nulidad sera
absoluta.

Articulo 168. - En caso de duda sobre la existencia o calificacién e importancia del vicio debera
estarse a la consecuencia mas favorable a la conservacion del acto.”

De la relacion de los anteriores articulos, concluy6 el Lic. Ortiz Ortiz lo siguiente:

Hay nulidad absoluta cuando falte totalmente -desde un angulo real o juridico- un elemento del
acto.

Hay, a la inversa, nulidad relativa cuando algun elemento esta sustancialmente viciado o es
imperfecto.

Habra nulidad absoluta, en todo caso, si el mero defecto o vicio de un elemento existente es tan
grave que impide la realizacion del fin del acto, como si faltara totalmente un elemento esencial de
éste.

En caso de duda, se debe estar por la soluciéon mas favorable a la conservacion y eficacia del acto.
(ORTIiZ ORTIZz, Eduardo, "Nulidades del Acto Administrativo en la Ley General de la Administracion
Publica (Costa Rica)" en Revista del Seminario Internacional de Derecho Administrativo, Colegio de
Abogados de Costa Rica, 1981, p 445.)
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Entonces, habra nulidad absoluta de un acto cuando falten totalmente uno o varios de sus
elementos constitutivos, real o juridicamente, o cuando la imperfeccion de uno de esos elementos
impida la realizacioén del fin.

Ahora bien, cuando se esta en presencia de una nulidad absoluta de un acto declaratorio de
derechos, la Ley General no le otorga a la Administracion el ejercicio de la potestad de autotutela,
sino que ésta debe proceder a declarar la lesividad del acto, y solicitar ante la jurisdiccién
contencioso administrativa la declaracion de nulidad. (La lesividad se encuentra regulada en los
articulos 10 y 35 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.)

Para hacer uso de la potestad de autotutela administrativa, que le permite declarar la nulidad de un
acto en via administrativa, de conformidad con lo establecido en el articulo 173 de la Ley General
de la Administraciéon Publica, no basta que el acto se encuentre viciado de nulidad absoluta, sino
que, ademas, ésta debe ser evidente y manifiesta. En otras palabras, es aquella que es clara y
notoria, y que no requiere de una exhaustiva interpretacion legal.

En cuanto a los caracteres de la nulidad absoluta, evidente y manifiesta, esta Procuraduria General
ha precisado en forma amplia y completa sus alcances. A modo de ejemplificacion, y con el fin de
no caer en repeticiones innecesarias, se transcriben, soélo algunos dictamenes que se han referido
a dicha nulidad.

En Dictamen C-019-87 de fecha 27 de enero de 1987, se expuso al respecto:

"l. - LANULIDAD ABSOLUTA, EVIDENTE Y MANIFIESTA:

La idea de apuntar esos dos calificativos en la transcrita norma fue del Lic. Eduardo Ortiz Ortiz,
quien en la Comisiéon de Gobierno y Administracion de la Asamblea Legislativa, que estudiaba el
proyecto de ley por él redactado, en lo que interesa, dijo:

" .... Si en lugar de hablar de la nulidad absoluta pusiéramos asi; "La declaracion de nulidad
absoluta que no sea manifiesta", en otras palabras, para acentuar el hecho de que el administrado
cuando sea evidente la nulidad no tiene derecho al juicio de lesividad. Es decir, (sic) "La
declaracion de nulidad absoluta cuando la nulidad absoluta sea evidente y manifiesta, podra
hacerse la declaracion de la misma por el Estado, es decir, eliminar simplemente el hecho de que
la nulidad sea absoluta, puede ser que sea absoluta, pero si no es manifiesta, obvia, entonces
jugara el principio de lesividad. ¢ Entiende la modalidad que le estoy dando? Estoy restringiendo el
concepto ya ni en los casos de nulidad absoluta, sino en los casos de nulidad manifiesta y evidente.
En esos casos no juega la garantia de lesividad, pero en los otros casos donde la nulidad no es
manifiesta ni es evidente, aunque sea absoluta, lo que es dificil pero puede ocurrir, ahi juega el
principio de lesividad".
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Fue a partir del anterior razonamiento del Lic. Eduardo Ortiz Ortiz que nuestro legislador acogio la
idea de calificar, en la forma supracitada, la nulidad absoluta que puede ser declarada por la
Administracién en via administrativa.

Por otra parte, en cuanto a esos dos adjetivos (sic) el Diccionario de la Real Academia Espariola de
la Lengua, en relacién con las acepciones que nos interesan expresa:

"evidente (del Lat. evidens, - entis) adj. Cierto, claro, patente, y sin la menor duda"

Manifiesto, ta. (Del lat. Manifestus) pp. irreg. de Manifestar 2 adj. Descubierto, patente, claro".

En forma acorde con el espiritu del legislador y con el significado de los adjetivos "evidente" y
"manifiesta", debe entenderse que la que aparece de manera clara, sin que exija un proceso
dialéctico su comprobacion, por saltar a primera vista.

Lo anterior nos induce a pensar que, para efectos de la declaratoria de las nulidades, dentro de
nuestro derecho podemos distinguir tres categorias de nulidades, que son: la nulidad relativa, la
nulidad absoluta, y la nulidad absoluta evidente y manifiesta.

La ultima categoria es la nulidad de facil captacion y para hacer la diferencia con las restantes
tenemos que decir, que no puede hablarse de nulidad absoluta evidente y manifiesta cuando se
halla muy lejos de saltar a la vista de su comprobacién, comprobacion cuya evidencia y facilidad
constituyen el supuesto sustancial e indeclinable que sirve de soporte fundamental a lo que, dentro
de nuestro derecho, podemos denominar la maxima categoria anulatoria de los actos
administrativos....."

De igual modo, en Dictamen C-104-92 de 3 de julio de 1992, se consigno:

".... podemos concluir que este tipo de nulidad esta referida a la existencia de vicios del acto que
sean notorios, claros, de facil esfuerzo y andlisis para su comprobacioén, ya que el vicio es evidente,
ostensible, que hace que la declaratoria de la nulidad absoluta del acto sea consecuencia ldgica,
necesaria e inmediata, dada la certeza y evidencia palpable de los vicios graves que padece el acto
de que se trate."

Por otro lado, en Dictamen C-051-96 de 28 de marzo de 1996, se establecié al respecto:

"Como se ha comprobado, la nulidad absoluta, evidente y manifiesta, no solo implica la ausencia
de un elemento esencial del acto administrativo, sino también que el mismo tenga una
caracteristica especial, cual es su notoriedad y claridad, razén por la cual no se requiere un

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
25



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

cIJu_I-EHI.ll_EA

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

esfuerzo y analisis profundo para su comprobacion."

Asimismo, conviene tener presente que la jurisprudencia y legislacion espanola -ordenamiento
juridico que sirvid de inspiracién para nuestro pais-, se han pronunciado sobre la nulidad absoluta,
evidente y manifiesta. Es asi como en Dictamen C-045-93 de 30 de marzo de 1993 se sefiald lo
siguiente:

"En la misma linea de pensamiento, el criterio sostenido por este drgano consultivo en cuanto a las
condiciones requeridas para determinar si estamos o no en presencia de una nulidad absoluta,
evidente y manifiesta, viene a ser conforme con lo estipulado por la jurisprudencia espafiola. Asi,
Garrido Falla nos ilustra:

"... Sobre qué debe entenderse por ilegalidad manifiesta, véase la sentencia del Tribunal Supremo
de 26 de enero de 1961,

..... la que es declarada y patente, de suerte que se descubra por la mera confrontacion del acto
administrativo con la norma legal, sin necesidad de acudir a la interpretacion o exégesis".
(GARRIDO FALLA, FERNANDO "Tratado de Derecho Administrativo", Volumen |, Parte General, 3
Edicion, Centro de Estudios Constitucionales. Madrid 1982, pagina 602).

En términos similares apunta Gonzalez Pérez:

..... a) Que la Infraccién sea manifiesta: Aqui puede aplicarse la jurisprudencia recaida en otros
supuestos de infraccidon manifiesta, como el 47.1 a) y articulo 110 LPA. Es necesario "una
manifiesta y patente infraccién, sin dar lugar interpretacion y exégesis" (Ss. de 26 de abril de 1963,
6 de noviembre de 1964 y 5 de marzo de 1969)...." (GONZALEZ PEREZ, Jesus, "Comentarios de
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa”, Civitas S.A., Madrid, 1979, p. 1291)."

Sobre el concepto de nulidad absoluta, evidente y manifiesta, la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia ha indicado, en el mismo sentido que este Organo Asesor, que:

un acto declaratorio de derechos solamente puede ser declarado nulo por la propia
administracion, cuando se esté en presencia de una nulidad absoluta, manifiesta y evidente. Por
manera que no se trata de cualquier nulidad absoluta, sino de aquélla que se encuentre
acompafiada de una nota especial y agravada, consistente en que la nulidad absoluta sea
perceptible facilmente, lo que es igual, sin necesidad de forzar las circunstancias para concluir con
ello. De no estarse en presencia de este tipo de nulidad absoluta, la administracion debe recurrir al
instituto de la lesividad, solamente declarable por un juez."
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(Resolucién N° 1563-91 de 14 de agosto de 1991)". (Dictamen numero C-169-2002 de 26 de junio
del 2002, retomado en el dictamen numero C-353-2004 de 25 de noviembre de 2004)

De conformidad con lo citado, la Administraciéon cuenta con la potestad para anular sus propios
actos firmes y declaratorios de derechos, sin recurrir al proceso jurisdiccional de lesividad,
Unicamente cuando se trate de la nulidad absoluta, evidente y manifiesta en los términos
dispuestos en el articulo 173 de la Ley General de la Administracion Publica. Para ejercer la
referida potestad, la Administracion debe seguir un procedimiento administrativo que cumpla con
todas las garantias del debido proceso, toda vez que se trata la consecuencia légica de la eventual
declaratoria de invalidez implicaria la supresion de los derechos otorgados.

Asimismo, esa potestad anulatoria se encuentra limitada en el tiempo, esto es, que la Ley prevé en
su articulo 173 inciso 5) un plazo cuatrienal dentro del cual puede ser ejercida validamente la
potestad anulatoria.

En este punto cabe precisar que tratdndose de bienes de dominio publico, como es el caso de los
mercados municipales, no resulta de aplicacion el plazo cuatrienal sefialado, toda vez que se trata
de bienes imprescriptibles por lo que el Estado se encuentra legitimado para llevar a cabo las
acciones pertinentes para conservar dichos bienes.

La anterior precision adquiere relevancia en el caso en cuestion al observarse que el acto que se
presume origina el procedimiento administrativo de marras fue dictado en el afio 2000. No obstante,
a pesar de haber transcurrido sobradamente el plazo cuatrienal referido, ése no resulta de
aplicacion al tratarse de un bien de dominio publico.

Sobre el particular este érgano Asesor ha indicado:

“ No aplicaciéon del plazo de caducidad de cuatro afios del articulo 173.5 LGAP respecto actos
administrativos de disposicion de bienes de dominio publico.

La Ley General de la Administracion Publica establece que la potestad de revisidon oficiosa que
consagra el articulo 173, caduca cuatro afios después de dictado el acto cuya nulidad se pretende
declarar en la via administrativa. En este caso, el acuerdo de la junta directiva adoptado en el
articulo primero de la sesion ordinaria 42-00, fue aprobado el dia 12 de junio del afio 2000, con lo
cual el plazo legal vencié el 12 de junio del 2004.

Segun consta en la documentacion remitida, el acuerdo de la Junta Directiva del IDA mediante el
cual se dispuso enviar el expediente administrativo a la Procuraduria, fue aprobado desde el dia 13
de junio del afio 2003. No obstante, no es hasta el 10 de mayo del 2004 que se remite la solicitud
respectiva, con lo cual a la fecha de emision de este dictamen, el plazo que establece el articulo
173.5 LGAP, ya transcurrié. En efecto, esta circunstancia se debe al atraso de 11 meses en la
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tramitacién del procedimiento, y al hecho de que esta Procuraduria contara con escasos 20 dias
para estudiar el expediente administrativo, emitir su dictamen y, -dentro de ese mismo plazo-
comunicar su pronunciamiento al IDA para el dictado del acto final.

Ahora bien, la convalidacion del acto administrativo de adjudicacion a un particular de un bien
demanial, por vencimiento de los plazos para anularlo, implicaria admitir que es posible el cambio
de titularidad del bien a favor de un sujeto de derecho privado, lo cual es contradictorio con el
caracter inalienable que tienen estos bienes y que para el caso de la zona fronteriza, establecié la
ley de tierras y colonizacién en su articulo 7. A menos que haya una ley de desafectacion, aquellos
actos administrativos de disposicion de bienes dominicales no pueden convalidarse por el paso del
tiempo, como ocurriria si no pudieran anularse ni administrativa ni judicialmente. De alli que,
respecto de estos, no sea aplicable el plazo de caducidad de los cuatro afios a que se refiere el
articulo 173.5 de la LGAP. “ (Dictamen C-346-2004 de 25 de Noviembre de 2004 . El Subrayado
no es del original)

Bajo este contexto procedemos a dar respuesta a su consulta.

V. Imposibilidad de emitir el dictamen favorable que establece el articulo 173 de la Ley General de
Administracion Publica:

De la revision detallada del expediente administrativo que se aporta, este Organo Asesor detecta
vicios que impiden emitir el dictamen que se solicita por parte de esa Corporacion Municipal. De
seguido, pasamos a detallar los mismos

a) Vicio en la integracion del 6rgano director del procedimiento .

Se desprende del expediente administrativo, que el Concejo Municipal de Pérez Zeleddn, mediante
Acuerdo consignado en el acta nimero 019-02, articulo 6) inciso 4.D) del 10 de setiembre del 2002,
conforma un 6rgano director para dar tratamiento al caso del local nimero 15 de la Terminal de
Buses y Mercado Municipal, el cual estaria integrado por tres regidores municipales: Roxana
Campos Cubillo, Isidro Montealegre Rodriguez y Marina Mora Acufia, ésta ultima sustituida por el
sefior Manuel de Jesus Urefia Rojas.

Si bien resulta reiterada la jurisprudencia administrativa en el sentido de que el Concejo Municipal
es el érgano competente, dentro de la estructura de las corporaciones municipales, para iniciar los
procedimientos de nulidad absoluta, evidente y manifiesta de actos declaratorios de derechos, es
también reiterado que los 6rganos colegiados, como es el caso de los Concejos Municipales, solo
pueden delegar la instruccion de los procedimientos administrativos en la figura de su Secretario,
en aplicacion del articulo 90 inciso €) de la Ley General de la Administracién Publica en relacion
con el articulo 53 del Cédigo Municipal.
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No obstante lo anterior, en caso de observarse circunstancias especiales, debidamente acreditadas
en el expediente correspondiente, el Concejo Municipal, mediante acto motivado, podria delegar la
instruccion del procedimiento en un Secretario Ad Hoc.

Este criterio ha sido expuesto por este Organo Asesor en el dictamen nimero C-294-2004 de 15 de
octubre del 2004, reiterado en el dictamen C-353-2004 de 25 de noviembre de 2004, al indicar lo
siguiente:

“(LD) L Sobre el Organo Director del Procedimiento

El objeto de la presente consulta versa esencialmente sobre aspectos de integracion y
nombramiento del érgano director del procedimiento administrativo.

Al respecto este Organo Asesor se ha referido en anteriores pronunciamientos a la indicada figura,
realizando una diferenciacion entre 6rgano decisor y organo director del procedimiento, y
analizando, entre otros aspectos, la conformaciéon y nombramiento del érgano director, aspectos
que, por su importancia, resultan conveniente mencionar a continuacion.

En ese sentido, la jurisprudencia ha sido conteste en sefalar que el érgano decisor, es aquel que
dentro de la estructura organizativa de la entidad, posee la competencia para emitir el acto final, es
decir, es quien decide, por ende, resulta ser el competente para iniciar el procedimiento
administrativo .

Como drgano decisor puede instruir el procedimiento administrativo, no obstante, puede delegar la
fase de instruccion en un 6rgano director nombrado por él, de ahi resulta la distincién entre 6rgano
director y 6rgano decisor. Al respecto, esta Procuraduria ha sefalado:

“(...) En primer término, debe rescatarse que la jurisprudencia administrativa emitida por este
Organo Asesor ha sido insistente en indicar que el érgano director del procedimiento actia por
delegacion del 6érgano decisor. Recientemente, también se precisdé que el 6rgano decisor puede
resolver llevar él mismo el procedimiento respectivo. Al respecto se sefalo:

“Al respecto, interesa indicar que dentro del procedimiento administrativo existen dos érganos de
importancia: el 6rgano decisor y el érgano director, ambos con funciones diferentes.

El érgano decisor, conforme a la jurisprudencia administrativa de este Organo Asesor ( Véanse al
respecto, entre otros, los pronunciamientos C-173-95 de 7 de agosto de 1995, C-343-2001 de 11
de diciembre del 2001, C-353-2001 de 20 de diciembre de 2001 y C-261-2001 de 27 de setiembre
del 2001. ), sera el 6rgano competente para dictar la decision final de un asunto determinado; es
quien debe iniciar el procedimiento administrativo, ( Segun lo ha sostenido la Sala Constitucional, la
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competencia de la formacién del procedimiento administrativo, corresponde al jerarca, que es quien
debe tomar la decisién final (Voto numero 7190-94 las 15:24 hrs. del '6 de diciembre de 1994) . 'y
en principio, tiene la competencia para instruirlo; no obstante lo anterior, puede delegar la
instruccion del mismo en un drgano director del procedimiento.” (La facultad primordial que tendra
ese 6rgano director sera la de instruir el procedimiento, pues pese a que tiene otras atribuciones y
deberes (consultarse al respecto los pronunciamientos C-173-95 de 7 de agosto de 1995, C-055-96
de 12 de abril de 1996, C-062-96 de 2 de mayo de 1996, C-065-96 de 3 de mayo de 1996, C-88-96
de 7 de junio de 1996, O.J.-047-2000 de 10 de mayo del 2000, C-353-2001 de 20 de diciembre de
2001), su competencia se limita a la instruccion del expediente administrativo (Véase al respecto,
entre otras, la resolucién N° 0910-93 de las 10:24 horas del 20 de febrero de 1993, de la Sala
Constitucional, asi como la resolucién N° 595 de las 11:50 horas del 18 de agosto del 2000, de la
Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia y la N° 176-00 de las 11:00 horas del 23 de junio del
2000, Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién Segunda). Véase también al respecto SOSTO
LOPEZ, Federico, en Revista "Seminario sobre Procedimientos Administrativos"; Organo Director:
integracion, facultades y responsabilidades, Imprenta Nacional, afio 2000, pag. 116). (Dictamen C-
323-2003 de 9 de octubre del 2003)

La tesis anterior también ha sido sostenida por la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia en
resolucién N° 000398-F-02 de las 15:10 horas del 16 de mayo del 2002, en la que se indico:

“- Para determinar la competencia de un 6rgano de la Administracién debe acudirse, en primer
término, a la ley, y en ausencia de ella, al reglamento, a lo que se haya acordado sobre delegacion
para un tipo de acto o para un acto determinado, y por ultimo a los lineamientos impuestos por el
jerarca a la luz de la estructura organizativa de la entidad. El érgano de mayor jerarquia se
identifica, por disposicion expresa o implicita de la ley, atendiendo a la naturaleza de sus funciones,
entre ellas, la potestad de delimitar las tareas de los demas 6rganos que le estan subordinados
segun la materia que a cada cual corresponde y justifica o define su propia existencia. El jerarca
supremo suele actuar como decisor y, por lo general, agota la via administrativa. (...) Es asi como
resulta incuestionable, a tenor de la citada Ley General, la obligacion de la Instituciéon, en materia
de contratacion, de averiguar la verdad real de los hechos mediante el correspondiente
procedimiento administrativo dentro del cual, todo acto debe ser dictado por el érgano competente
0 por aquél a quien se le haya delegado "en las condiciones y limites indicados por esa ley"
(articulos 59, 70, 89 y 129). Este procedimiento administrativo es, en algunos casos, un precedente
obligado para la validez del acto que en definitiva se adopte, pero no siempre deben concurrir en un
mismo sujeto la instruccion y la decision. Sin embargo, cuando el acto final deba ser adoptado por
una Junta Directiva, el procedimiento sélo puede ser delegado en su Secretario, por asi disponerlo
el articulo 90 inciso e) ibidem. Cabe entonces preguntarse qué ocurre, cuando, como en la especie
sucedid, la instruccion no sélo no recayé en el Secretario, sino en un funcionario no designado por
la Junta Directiva ni por una instancia a quien ésta delegara hacer ese nombramiento? Desde un
punto de vista sustancial, la doctrina ius administrativista es conteste en afirmar que el sujeto es un
elemento esencial del acto administrativo, o que recoge a su vez el ordinal 129, privilegiando la
tesis de que el sujeto es uno sélo, esto es, que el 6rgano instructor y el decisor deben ser uno sélo
(articulos 90 y 314 ibidem), respondiendo a su vez a los principios de oralidad e inmediacion de la
prueba previstos en los numerales 309 y 314 ibidem. En el caso concreto esa tarea fue
encomendada al Ingeniero Victor Rodriguez Araya, nombrado para ese efecto por el Gerente
Administrativo, sin que en autos conste, autorizacién o delegacion alguna para hacerlo. Esta
situacion provoca sin duda una irregularidad en el nhombramiento del 6rgano del procedimiento
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pues su designacién fue hecha por un funcionario sin competencia para ello, lo que vicia el acto en
uno de sus elementos esenciales. El articulo 182 ibidem, en lo conducente establece: “ “1. El Juez
no podra declarar de oficio la invalidez del acto, salvo que se trate de infracciones sustanciales
relativas al sujeto, al procedimiento o la forma, casos en los cuales debera hacerlo. 2.- Para efectos
de este articulo el sujeto se entendera como elemento comprensivo de la existencia del ente y su
capacidad, de la existencia del 6rgano y su competencia de los requisitos necesarios para el
ejercicio de ésta y de la regular investidura del servidor publico...” (Lo resaltado no es del original).
Esta norma debe relacionarse a su vez, con lo dispuesto en el ordinal 129 en cuanto dispone: “El
acto debera dictarse por el érgano competente y por el servidor regularmente designado al
momento de dictarlo, previo cumplimiento de todos los tramites sustanciales previstos al efecto y de
los requisitos indispensables para el ejercicio de la competencia”. Determinado el vicio, que en sus
agravios reprocha el casacionista, es preciso establecer si con ello se produce una nulidad absoluta
o relativa. En tesis de principio, la nulidad por la nulidad misma no existe, para que ello ocurra, es
menester que se hayan omitido formalidades sustanciales, entendiendo por tales, aquellas “cuya
realizacion correcta hubiere impedido o cambiado la decision final en aspectos importantes o cuya
omision causare indefension” (articulos 166 y 223 ibidem) situaciones que, en la especie, se echan
de menos. El recurrente no procurd prueba en ese sentido y su derecho de defensa, en los
aspectos a que el recurso se contrae, fue respetado como mas adelante se expone. Por otra parte,
la Junta Directiva, al adoptar el acto final, no hizo reparo alguno a lo actuado, subsanando cualquier
irregularidad en el procedimiento, lo cual es legalmente posible en consideracién a que no se trata
de la inexistencia del elemento sujeto como para sustentar una nulidad absoluta (166 ibidem) sino
de su imperfeccion, en atencién unicamente al origen de su nombramiento (167 ibidem), siendo
importante destacar aqui que se tratdé de un profesional ligado al objeto en discusién y con
conocimiento sobre la materia. Finalmente y al amparo de la teoria finalista, es claro que los actos
cuestionados cumplieron el fin esencial del actuar administrativo, sea la satisfaccién del interés
publico (113 ibidem). En consecuencia, en criterio de la Sala, al haber sido dictado el acto final por
la Junta Directiva de la Caja, érgano competente para hacerlo (articulos 129 y 319 ibidem), no
haberse causado indefension, pues se respetd el debido proceso, se satisfizo el interés publico no
es procedente declarar la nulidad por la nulidad misma, por lo que el recurso, en cuanto a este
agravio, debe rechazarse."

(Los resaltados no son del original)

Es clara la tesis sostenida por la Sala Primera de la Corte en la resolucion supra transcrita, en el
sentido de que el “6rgano decisor” y “el instructor” son el mismo; pero que en aplicacion de la figura
de la delegacion puede haber una separacién entre ambos.

De otra parte, y sin pretender que exista una linea clara al respecto, la Sala Constitucional, en
resolucién numero 6379-2002 de las 15:22 horas del 26 de junio del 2002, indicé:

“Para el accionante el articulo 55 del Reglamento transgrede el debido proceso desde dos
aspectos; en primer término en relacién con el principio imparcialidad del juzgador -en este caso
administrativo- al encomendarle a la Jefatura del Departamento de Relaciones la instruccién del
proceso y la imposicién de la sancion. En segundo término, el principio de legalidad, al estimar que
ese articulo se aparta del numeral 102 de la Ley General de la Administracion Publica, que en
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relacion a la potestad jerarquica desarrolla contenidos constitucionales. La Sala estima, en relacion
con el primer reproche, que el hecho de concentrar en un mismo 6érgano la instruccion y el dictado
de la resolucion final no violenta el principio de imparcialidad del juzgador, todo lo contrario, este
sistema no resulta ilegitimo, en tanto permite la inmediacién de los elementos probatorios.
Precisamente por este motivo en el proceso penal -que es el sirve de inspiracion al proceso
administrativo sancionatorio- el juicio oral concentra la recepcion de prueba y el dictado de la
sentencia en un acto procesal -el debate-, dejando para casos excepcionales la incorporacién de
prueba producida fuera del proceso. En este punto tampoco encuentra la Sala enfrentamiento con
el orden constitucional" (Dictamen ndmero C-122-2004 de 22 de abril de 2004. Lo resaltado no es
del original) (...)

En el caso de los érganos colegiados, como lo son los Concejos Municipales, la instruccion del
procedimiento puede ejercerla el Concejo mismo, o bien, delegarla en la figura del Secretario
Municipal, de conformidad con el numeral 90 inciso €) de la Ley General de la Administracion
Publica en relacion con el numeral 53 del Cédigo Municipal:

“(...) se adiciona el dictamen C-261-2001 del 27 de setiembre del 2001, en el sentido de que el
Concejo Municipal puede conocer, instruir y resolver un determinado procedimiento administrativo,
o bien delegar la instruccion del procedimiento en su secretario.

(...)

En conclusion, la Municipalidad en el caso excepcional de requerir integrar el érgano director con
funcionarios ajenos en principio a la Administracion, debera seguir los procedimientos legales
establecidos para la contratacion de profesionales. Por ejemplo, cuando se proceda de esa forma,
debera contarse con la subpartida presupuestaria que ampare el egreso. La violaciéon de lo
estipulado puede generar la suspension del funcionario responsable y la reincidencia sera causa
justa de separacion, segun lo establece el articulo 127 del Cddigo Municipal. Ademas, debemos
recordar que la Contraloria General de la Republica puede eventualmente improbar los proyectos
de presupuesto que reciba de conformidad con el articulo 125 del Cédigo Municipal.

El nombramiento debera efectuarlo el Concejo Municipal mediante Acuerdo debidamente razonado
y aquéllos en quienes recaiga la designacion deberan aceptar el cargo y ser debidamente
juramentados.” (C- 173-95 de 7 de agosto de 1995. (Lo resaltado no es del original)

De conformidad con lo indicado en el dictamen antes citado, el 6rgano director puede ser
unipersonal o colegiado; puede ser integrado por funcionarios publicos, e inclusive, por particulares
en casos excepcionales, cuando la realizacién del fin publico asi lo requiera, para lo cual debera
dictarse un acto motivado que justifique la decisién. Sin embargo, atendiendo a la transcripcién
que se realizara del criterio de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia en punto a la
delegacion de la tarea instructiva que hace el 6rgano director de procedimiento en tratdndose de un
6rgano colegiado, cabe hacer la siguiente precision:

Atendiendo la literalidad del articulo 90 inciso €) de la Ley General de la Administracion Publica, la
instruccion de un procedimiento administrativo sélo podria delegarse en el secretario. Sin

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
32



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

ClJULownes

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

embargo, la claridad del texto no resuelve situaciones, que bien cabe calificar de excepcionales, en
donde ese funcionario esté imposibilitado de cumplir la tarea (v.g., configuraciéon de una causal de
abstencion -articulo 230 de la Ley General-). Dado el imperativo de la continuidad en el ejercicio
de las competencias publicas, y atendiendo al ya citado precedente de la Sala Primera, cabria
pensar en la posibilidad de que el Concejo Municipal, atendiendo a los motivos de impedimento que
recaen en su secretario, nombrar a un funcionario ad-hoc para que realice la instruccion de un
procedimiento administrativo. Ello, claro esta, bajo el entendido de que la decision que se adopte
en tal sentido debe estar plenamente respaldada en un acto debidamente motivado, que haga
patente la necesidad del nombramiento excepcional de un tercero a los efectos del tramite que
interesa.

Se deriva de lo indicado en el parrafo precedente que debamos precisar y adicionar el dictamen C-
175-93 supra transcrito en el siguiente sentido: el érgano director, tratandose de un asunto de
competencia del Concejo Municipal, puede estar conformado por el propio Concejo, o bien éste
puede delegar tal competencia en el secretario municipal. Excepcionalmente, y atendiendo a la
justificacion que se consigne en el acto administrativo que al efecto se emita, podra nombrarse un
secretario ad hoc, siendo que en éste ultimo supuesto dependera de las especificas circunstancias
que deban ser analizadas a través del procedimiento, el que se llame a otro funcionario municipal,
o bien, a un tercero que no tenga relacién de servicio con el ente corporativo(... )" (El subrayado no
es del original).

Atendiendo al criterio expuesto, el Concejo Municipal Unicamente puede delegar la instruccién del
procedimiento en su Secretario- de conformidad con el articulo 90 inciso e) citado, o bien, ante
circunstancias excepcionales, debidamente acreditadas, y mediante un acto suficientemente
motivado, puede delegar la instruccién en un secretario ad hoc. En el caso que nos ocupa, se
desprende que el Concejo Municipal actio en contravencién a lo indicado, esto es, delegd la
instruccion del procedimiento en un érgano director integrado por tres regidores municipales, sin
que conste en el expediente administrativo, acto motivado alguno, que justifique la delegacion de la
competencia en personas distintas a la figura del Secretario.

En ese sentido, reiteramos que el Ordenamiento prevé que sea al secretario del 6rgano colegiado a
quien se le delegue la fase instructiva del procedimiento, figura que no es asimilable con la de los
regidores municipales. Consecuentemente, debe precisarse que, tratandose de los Consejos
Municipales, dicho érgano puede instruir por si mismo -en pleno- un procedimiento administrativo,
pero no puede delegar dicha competencia en uno o varios de sus miembros, toda vez que, tal
situacion contraviene el articulo 90 inciso e) referido.

Asi las cosas, en el caso de estudio, el acto de nhombramiento del érgano director encuentra un
vicio de nulidad al contravenir el articulo 90 inciso e) de la Ley General de la Administracion
Publica.

b) Expediente incompleto: No se incorpora el Acuerdo del Concejo Municipal que ordena el inicio
de un procedimiento administrativo tendiente a la declaratoria de nulidad absoluta, evidente y
manifiesta.
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Tal y como se menciond antes, el 6rgano competente para ordenar la apertura de un procedimiento
administrativo para la declaratoria que establece el articulo 173 de la Ley General de la
Administracién Publica, lo es el jerarca de la entidad, que en el caso de las Municipalidades lo es el
Concejo Municipal.

Sobre el particular, nuestra jurisprudencia administrativa ha establecido que la decision de iniciar el
procedimiento debe constar en un acto administrativo, que en el caso de las Municipalidades se
traduce en un acuerdo municipal.

Dicho acuerdo debe establecer la necesidad de abrir un procedimiento administrativo para la
declaratoria de nulidad contenida en el articulo 173 de la Ley General de Administracion Publica, de
suerte que, el o los actos declarativos de derechos que se pretenden anular deben quedar
individualizados de forma clara y precisa. Asimismo, debe indicarse los motivos por los cuales la
Administracién estima que el acto contiene un vicio de nulidad absoluta, evidente y manifiesta, asi
como el caracter y fines del proceso, y las posibles consecuencias juridicas de dicha anulacion .
(En ese sentido vea se - entre otros - los dictamenes numeros C-211-2004 del 29 de junio 2004 y
C-263-2004 del 09 de setiembre, ambos del 2004 y C-013-2005 del 14 de enero y C-075-2005 del
18 de febrero, ambos del 2005 y C-118-2005 de 31 de marzo del 2005).

Lo anterior, resulta indispensable para que el procedimiento administrativo requerido dentro del
tramite a que se refiere el articulo 173 de la Ley General de la Administracion Publica permita el
efectivo cumplimiento del debido proceso y particularmente, respetar el principio de intimacion e
imputacién cuya finalidad se dirige a garantizar la debida comunicacion al administrado de los
motivos que hacen dudar a la Administracién sobre la validez del acto Sobre el principio antes
indicado, y con vista en la jurisprudencia de | a Sala Constitucional, hemos sefialado:

"IV.-El principio de intimacién pretende garantizar dos aspectos: a) que a la persona investigada, se
le comuniquen de manera exacta los hechos que dan origen al proceso que se interesa, con la
finalidad de que pueda proveer a su defensa, y b) que en el pronunciamiento de fondo se de una
identidad entre lo intimado y lo resuelto. En la especie, no se observa que se haya configurado una
violacién a este principio en perjuicio del amparado, pues del expediente administrativo que se ha
tenido a la vista se desprende que el 6rgano director del procedimiento, le ha informado de manera
clara sobre los hechos que sirvieron de base para iniciar en su contra un proceso disciplinario..."

(Resolucién 216-1-98 de 14 abril de 1998)

De las anteriores resoluciones, se desprende con claridad meridiana, la importancia que la Sala
Constitucional le ha otorgado a la obligacion de la Administracién de indicar con detalle la relacion
de hechos, los cargos, el caracter y los fines del procedimiento.

Es por ello que no basta, "...con sefalar que el procedimiento a seguir es el regulado en el numeral
173 ya citado, sino que ademas, se deben indicar los hechos y razones que motivan la apertura del
procedimiento y aquellas por las cuales se considera que el acto en cuestion contiene un vicio de
nulidad absoluta, evidente y manifiesta, esto es, debe realizarse una indicacién individual, por
ejemplo, de cual es el requisito que no cumplen." (Dictamen C-049-99 de 5 de marzo de 1999)"
(Dictamen C-028-2004 del 23 de enero del 2004)
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En el caso de estudio, se echa de menos un Acuerdo Municipal que satisfaga las anteriores
prescripciones; Unicamente se observa a folio 5 del expediente administrativo el Acuerdo
consignado en el Acta nimero 019-02, articulo 6) inciso 4.D) del 10 de setiembre del 2002, que
determina la conformacion de un érgano director para “dar tratamiento al caso del local numero 15
de la Terminal de Buses y Mercado Municipal”, sin que de modo alguna pueda establecerse que el
acuerdo indicado sea el que ordena iniciar el procedimiento. Al efecto, destacamos que dicho acto
se limita a indicar quienes integran el érgano director. Evidentemente resulta ser omiso en cuanto al
objeto, fin y posibles consecuencias juridicas del procedimiento que se pretende iniciar.

Asi las cosas, no consta en el expediente administrativo el acto administrativo, dictado por el
Consejo Municipal, en el que se establezca la necesidad de la apertura del procedimiento
administrativo para la declaratoria de nulidad establecida en el articulo 173 de reiterada cita. Ello
implicaria la plena identificacién del acto que se cuestiona -mismo que, a su vez, debe constar
debidamente certificado en el expediente-, asi como las razones por las cuales se estima que
aquel se encuentra viciado de nulidad en los términos del articulo 173 de la Ley General de
Administracién Publica.

No esta de mas indicar que el Consejo Municipal, como 6rgano decisor, debe determinar, de forma
clara y precisa, los elementos antes sefialados en el acto que ordena la apertura del procedimiento
(objeto, fin, consecuencias juridicas y las razones por las cuales se estima que se trata de una
nulidad, absoluta, evidente y manifiesta) en virtud de que esas precisiones delimitan el ambito de
accion del érgano director, no pudiendo éste ultimo suplir la voluntad del érgano decisor (ver, en
este sentido, el Dictamen C-118-2005 del 31 de marzo del 2005, en cuanto concluyd: “ En primer
término, el acuerdo no indica cual es el acto declaratorio de derechos que se pretende anular, y
tampoco se establecen los reproches juridicos sobre la supuesta nulidad absoluta, evidente y
manifiesta del acto. Asi, deviene indispensable que desde el inicio del procedimiento administrativo
se establezca correctamente el acto declaratorio de derechos, debidamente individualizado y que
conste fehacientemente en el expediente, que se pretende declarar su nulidad absoluta, evidente y
manifiesta, de conformidad con el articulo 173 de la Ley General de la Administracién Publica, asi
como el caracter y fines del proceso, y las posibles consecuencias juridicas de dicha anulacion.”

VI. Conclusion

Esta Procuraduria General se encuentra imposibilitada para emitir el dictamen que prescribe el
articulo 173 de la Ley General de la Administracion Publica, en virtud de la constatacion de vicios
en la tramitacion del expediente administrativo (indebida conformacion del érgano director al estar
constituido por regidores municipales, indebida identificacion del acto, motivos de presunta nulidad
absoluta, evidente y manifiesta de aquel)

Asimismo, se indica que tratdndose de bienes de dominio publico como es el caso de los locales de
los Mercados Municipales el plazo cuatrienal establecido en el numeral 173 inciso 5) de la Ley
General de la Administracion Publica no resulta de aplicaciéon para esa Municipalidad.
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b)Criterio de la Sala Primera

Sobre el nombramiento del organo director en procedimiento administrativo
muncipal

[SALA PRIMERA}®

Resolucion: 000398-F-02

SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.- San José a las quince horas diez
minutos del dieciséis de mayo del afio dos mil dos.

Acumulacién de proceso ordinario establecido en el Juzgado Contencioso Administrativo y Civil de
Hacienda, por “EDIFICADORA CONTINENTAL C Y C, SOCIEDAD ANONIMA”, representada por
su apoderado generalisimo sin limite de suma, Leonel Centeno Madrigal, divorciado, Ingeniero
Civil; contra “CAJA COSTARRICENSE DE SEGURO SOCIAL”", representada por su apoderado
general judicial, Guillermo Alberto Mata Campos. Las personas son mayores de edad, vecinos de
San José y con las salvedades hechas soltero y abogado.

RESULTANDO:

1°.-Con base en los hechos que expuso y disposiciones legales que citd, el actor establecié
demanda ordinaria cuya cuantia se fij6 como inestimable; asimismo, solicité en sus tres peticiones
conforme a la acumulacién realizada, que en sentencia se declare: Petitoria Primera: “l. ... la
demanda con lugar en todos sus extremos. Il. Que se declare nulidad de los siguientes actos
dictados por la Junta Directiva de la Caja Costarricense de Seguro Social y funcionarios
administrativos del ente demandado: a. Acuerdo de la Junta Directiva de la Caja Costarricense de
Seguro Social, dictado en el Articulo N° 23 de la sesion numero 6989 celebrada el 09 de enero de
1996, por cuanto resolvié negativamente nuestro reclamo administrativo y en consecuencia dio por
agotada la via administrativa. b. Acuerdo con fecha 23 de abril de 1996, la Junta Directiva de la
Caja Costarricense de Seguro Social, en el Articulo N° 17 de la Sesion N° 7014, celebrada en dia
09 de abril en curso, en cuanto rechazan nuestro recurso administrativo alegatorio de
reconsideracion. c. Actos administrativos absolutamente nulos que ordenaron la ejecucién de las
garantias de cumplimiento de las Licitaciones Publicas niumeros 94-031y 94-036 sin el debido
proceso. Actos administrativos absolutamente nulos que ordenaron la ejecucion de las garantias
de cumplimiento de las Licitaciones Publicas numeros 94-031 y 94-036 sin el debido proceso. lll.
Que en razén de lo anterior, se condene a la Caja Costarricense de Seguro Social a pagar los
dafos y perjuicios ocasionados, asi como las costas procesales y personales de este proceso.
Asimismo, solicito se ordene a la demandada afianzar las costas respectivas.”. Petitoria Segunda:
“l. Que se declare la demanda con lugar en todos sus extremos. Il. Que se declare la nulidad de
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los siguientes actos dictados por la Junta Directiva de la Caja Costarricense de Seguro Social y sus
funcionarios: a. Acuerdo de la Junta Directiva de la Caja Costarricense de Seguro Social, dictado
en el articulo sexto de la sesién 7033 celebrada el 11 de junio de 1996, donde resuelve el contrato
numero 1475 “Construccion del Servicio de Nutricion del Hospital Calderéon Guardia” suscrito entre
la Caja Costarricense de Seguro Social y la Empresa Edificadora Continental Cy C, S. A.“. El
recursos citado de la Junta Directiva de la Caja Costarricense de Seguro Social fue formalmente
recusado por mi representada mediante el recurso Administrativo de reconsideracion, reposicion,
revocatoria y nulidad concomitante y suspension de efectos “que fue recibido por la Caja
Costarricense de Seguro Social el 31 de julio de 1996 y que a la fecha aun no ha sido resuelto, con
lo cual de acuerdo a nuestra legislacién en el silencio, se ha agotado la via administrativa. b. Actos
Administrativos absolutamente nulos que ordenaron la ejecucién de la garantia de cumplimiento. c.
Todos los actos sefialados en el presente escrito de deduccién de la demanda que se sefalan
expresamente como nulos y tomados en contra de nuestro marco juridico. d. Actos administrativos
absolutamente nulos en el nombramiento y procedimiento del Organo del Procedimiento
Administrativo.”. Petitoria Tercera: “l. Que se declare la demanda con lugar en todos sus extremos.
Il. Que se declare nulidad de los siguientes actos dictados por la Junta Directiva de la Caja
Costarricense de Seguro Social y sus funcionarios: a) Acuerdo de la Junta Directiva de la Caja
Costarricense de Seguro Social, dictado en el articulo 22 de la sesion 7032m celebrada el 04 de
junio de 1996, donde resuelve el contrato N° 1440, Construccion de la Clinica de Pital de San
Carlos, suscrito entre Edificadora Continental C y C, S.A. y la Caja Costarricense de Seguro Social.
b) Acuerdo de la Junta Directiva de la Caja Costarricense de Seguro Social, dictado en el articulo
24 de la sesion 7032, celebrada el 04 de junio de 1996, donde resuelve el contrato N° 1439,
Construccién de la Clinica de Puerto Viejo de Sarapiqui, suscrito entre la Caja Costarricense de
Seguro Social y la Empresa Edificadora Continental C y C, S.A. ¢) Que los actos administrativos
son absolutamente nulos en el nombramiento del érgano director del procedimiento administrativo.
d) Que se condene a la demanda al pago de dafios y perjuicios que se liquidaran en ejecucion de
sentencia. e) Que se condene al pago de las costas.”.

2°.-La parte accionada contestd negativamente y por separado cada una de las demandas e
interpuso la excepcion de falta de derecho.

3°.-El Juez, Lic. Vernor Perera Ledn, en sentencia N° 682-98 de las 15:00 horas del 30 de octubre
de 1998, resolvio: “Se declara inadmisible la pretensién de anular el acto administrativo contenido
en el articulo diecisiete de la Sesion Siete mil catorce de nueve de abril de mil novecientos noventa
y seis. Se declara sin lugar las excepciones interpuestas de falta de derecho. Se declara
parcialmente con lugar la accion, y en consecuencia , se declaran nulos: el acuerdo contenido en el
articulo veintitrés de la Sesion seis mil novecientos noventa y seis; el nombramiento de Victor
Rodriguez Araya como 6rgano director del procedimiento administrativo; y se declaran nulos los
siguientes acuerdos de la Junta Directiva de la Caja Costarricense de Seguro Social: A. Acuerdo
contenido en el articulo sexto de la sesion Siete mil treinta y tres, celebrada el once de junio de mil
novecientos noventa y seis, donde se resolvié el contrato numero Mil cuatrocientos setenta y cinco
de “Construccion del Servicio de Nutricion del Hospital Calderén Guardia”; B. Acuerdo de Junta
Directiva de la Caja Costarricense de Seguro Social, dictado en el articulo veintidés de la sesion
Siete mil treinta y dos, celebrada el cuatro de junio de mil novecientos noventa y seis, donde se
resolvid el contrato nimero Mil cuatrocientos cuarenta de “Construccion de la Clinica Pital de San
Carlos”; y C. Acuerdo de Junta Directiva de la Caja Costarricense de Seguro Social, dictado en el
articulo Veinticuatro de la sesion Siete mil Treinta y dos, celebrada el cuatro de junio de mil
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novecientos noventa y seis, donde se resolvio el contrato nimero Mil cuatrocientos treinta y nueve
de “Construccién de la Clinica Puerto Viejo de Sarapiqui”. Se condena a la Caja Costarricense de
Seguro Social a pagarle a Edificadora Continental C y C S.A., todos los gastos no pagados por la
construccion de las tres obras, salvo la contratacion a la empresa IMNSA. Se condena a la
demandada a pagarle a la actora todos los gastos no pagados generados por la morosidad de la
Administracién al no pagar por falta de contenido presupuestario, montos que se determinaran en
ejecucién de sentencia, mediante auxilio pericial. Se declaran absolutamente nulas las decisiones
de ejecutar las garantias de cumplimiento de las tres obras, y en consecuencia la demandada
debera reintegrarle a la actora los montos de las garantias de cumplimiento. No ha lugar al pago
de indemnizacion alguna por dafio moral, padecimiento afectivo ni lesion al prestigio profesional y
comercial de la empresa. No ha lugar a reconocer a la empresa constructora derecho a finalizar las
obras. Son ambas costas a cargo de la Caja Costarricense de Seguro Social.”. (sic).

4° -Inconforme con la sentencia, la parte accionada apelé y El Tribunal Contencioso Administravio,
Seccion Primera, integrado por los Jueces, Horacio Gonzalez Quiroga, Cristina Viquez Cerdas y
Lilliana Quesada Corella, en sentencia N° 183-2000, de las 16:00 horas del 20 de julio del 2000, y
con nota de la segunda, dispuso: “Se modifica la sentencia apelada para que se lea asi: Se acoge
parcialmente la defensa de falta de derecho. Se declara sin lugar la demanda en todos sus
extremos salvo en cuanto se anula el acuerdo de la Junta Directiva de la Caja Costarricense de
Seguro Social dictado en el articulo veintitrés de la Sesion seis mil novecientos ochenta y nueve
del nueve de enero de mil novecientos noventa y seis, en cuanto resolvié negativamente el reclamo
por gastos de paralizacion por falta de presupuesto y se otorga por ese concepto, una
indemnizacion a la actora de dieciséis millones quinientos veinte mil trescientos cincuenta y tres
colones cuarenta y cuatro céntimos, que debera pagar la demandada. Se condena a la Caja
Costarricense de Seguro Social a pagar los intereses correspondientes a partir de la firmeza de la
sentencia y ambas costas de la accién.”. (sic)

5°.-El sefior, Centeno Madrigal, en su expresado caracter, formula recurso de casacion por la forma
y por el fondo. Alega violacion de los numerales 155 inciso 3 aparte ch) del Cédigo Procesal Civil;
98 de la Ley de Administraciéon Financiera de la Republica, 6 inciso 4 del Decreto Ejecutivo N°
4428, 90, 129, 166, 140 y 172 de la Ley General de la Administracion Publica.

6°.-Para efectuar la vista se sefialaron las 9:00 horas del 23 de noviembre del 2001. Asistieron el
recurrente, Leonel Centeno Madrigal y su abogado, Lic. Juan José Echeverria Brealey, quien hizo
uso de la palabra. A las 9:22 horas se dio por terminada la diligencia.

7°.-En los procedimientos se han observado las prescripciones legales.

Redacta la Magistrada Leo6n Feoli; y,

CONSIDERANDO:
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I.-En 1994 la Caja Costarricense del Seguro Social (Caja en lo sucesivo) adjudicé a Edificadora
Continental C y C, S.A. (Edificadora en adelante), las licitaciones publicas Nos. 94-031, 94-036 y
94-037, correspondientes por su orden a la construccion de las Clinicas de Pital de San Carlos,
Puerto Viejo de Sarapiqui y ampliacion del Servicio de Nutricion del Hospital Dr. Rafael Angel
Calderén Guardia. La Institucidon resolvid los contratos, ejecutdé las garantias de cumplimiento y
denego los reclamos sobre gastos por labores extraordinarias y costos de paralizacion. Edificadora
interpuso tres procesos contencioso administrativos que fueron acumulados. En lo medular,
pretende, en sentencia, se declare la nulidad de los acuerdos de la Junta Directiva de la Caja en
que se dispuso la resolucion de los tres contratos de construccién, se ordend la ejecucion de las
garantias de cumplimiento de las tres licitaciones y el acto de nombramiento del érgano director.
Pide, ademas, dafos y perjuicios por la falta de reconocimiento de los pagos que se le adeudan y
dafo moral. La demandada se opuso a lo pretendido e interpuso la excepcion de falta de derecho .
El juzgado rechazé esa excepcion y declaré parcialmente con lugar la acciéon. Anulé el acuerdo que
denegd el recurso administrativo y dio por agotada la via administrativa, el nombramiento del
6rgano director del procedimiento, las resoluciones contractuales y la ejecucion de las tres
garantias de cumplimiento. Condend a la accionada al pago de todos los gastos adeudados por la
construccion de las tres obras, -excepto la contratacién de la empresa IMNSA-, y por la morosidad
ocasionada por falta de contenido presupuestario, lo cual difiri6 a la etapa de ejecucion del fallo.
Denego la indemnizacion por dafio moral, padecimiento afectivo o lesion al prestigio profesional y
comercial de la empresa y el derecho a finalizar las construcciones. Impuso las costas a la
Institucion. Esta apel6 y el actor se adhirié pero, posteriormente, desistid. El Tribunal modifico lo
resuelto, acogid parcialmente la excepcion de falta de derecho. Declaré sin lugar la demanda en
todos sus extremos, salvo la pretension de nulidad del acuerdo en el que se rechazé el reclamo por
gastos de paralizacién por falta de presupuesto, y otorgé una indemnizacién de ¢16.520.353,40
mas los intereses correspondientes a partir de la firmeza de la sentencia. Obligé a la accionada al
pago de ambas costas. El actor formula recurso de casacién por la forma y por el fondo.

RECURSO POR MOTIVOS PROCESALES:

Il.-Por vicios procedimentales aduce un unico motivo. Alega quebranto del articulo 155 inciso 3
aparte ch) del Codigo Procesal Civil. A juicio del recurrente el Tribunal denegd prueba admisible
porque al conocer de la apelacion, omitié analizar uno de los legajos de los incidentes de
suspension de los efectos del acto, que contiene importantes pruebas, entre ellas, un informe
pericial del Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos, donde se determina el monto que debe
pagar la Administracién por avance de la obra, trabajos extras y reajuste, asi como el estado de las
construcciones y demas situaciones que incidieron en el plazo de entrega. En apoyo a su agravio y
con el caracter de prueba para mejor resolver, aporta dos certificaciones del Juzgado que
evidencian, el Tribunal resolvi6 el asunto sin tener a la vista el referido legajo.

lll.-El recurrente alega violacion del numeral 155 inciso 3 aparte ch del Cdédigo de rito para
fundamentar una eventual denegatoria de prueba. Esta Sala en reiteradas oportunidades ha
indicado que, la transgresion de ése articulo, s6lo da entrada al recurso de casacion por motivos de
forma, en concreto por el vicio de incongruencia. Por otro lado, el fundamento del agravio radica en
la omisién de analisis de uno de los legajos de los incidentes de suspension de los efectos del acto
el cual contiene importantes pruebas. Esto, conforme a la jurisprudencia de esta Sala, configura un
quebranto por el fondo, concretamente, por violaciéon indirecta de la ley por error de derecho al
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preterirse dicha probanza. En todo caso, no se cumple con los requerimientos técnicos del recurso
para su analisis al no citar las normas de fondo ni de valor conculcadas y omite indicar en que
consiste su violaciéon de conformidad con el articulo 595 inciso 3 en relacion a los ordinales 596 y
597 ibidem. En ese sentido, resulta claro que el recurso interpuesto deviene en informal.

IV.-A mayor abundamiento de razones, de acuerdo con el articulo 293 del Cédigo Procesal Civil,
después de la demanda y contestacion, no se admitiran mas documentos salvo los de fecha
posterior a esos escritos, los anteriores que jure la parte no haber conocido antes, los que no se
pudieron adquirir con anterioridad por causas no imputables al interesado, o sirvan para combatir
excepciones del demandado o constituyan una prueba complementaria. EI numeral 609 ibidem
establece que ante la Sala de Casaciéon no se podra proponer ni recibir prueba ni se podra admitir
para mejor resolver, salvo se trate de documentos publicos de influencia efectiva en la decisién de
la litis, o bien traer por via de ilustracion cualesquiera otros procesos o expedientes relacionados
con el asunto. Por otra parte, para que exista “denegaciéon de prueba” como motivo de casacion,
debe estarse en presencia de prueba admisible segun las leyes y su desatencion pueda causar
indefension. En ese sentido, es manifiesto, su ocurrencia tiene que ver con un mal uso del juzgador
de los poderes conferidos por la ley. La denegacién, como la admision, es una potestad del juez, y
sélo incurre en ese yerro el juzgador que arbitrariamente la desestima. Si el rechazo es fundado,
porque, verbigracia, la autoridad considera que el elemento de juicio ofrecido no es conducente a la
solucion del caso, no hay incorreccion (Sala Primera sentencias No. 95 de las 14 horas del 4 de
setiembre de 1996 y No. 354-01 de las 10 horas 50 minutos del 18 de mayo del 2001). En el caso
bajo estudio, conviene referir que, en los escritos de formalizacion de la demanda, el actor no hizo
mencion alguna a las probanzas del citado legajo, segun puede constatarse a folios 251, 401, 402 y
587, tampoco se refirié a ellas al ofrecer prueba, ordenarse su recepcion, al concluir esa fase, en el
escrito de conclusiones, o ante el Tribunal donde desistié de la apelacion adhesiva (folios 611, 631,
del 639 al 693 y 817). Esta omision, achacable sélo al recurrente, unida a que el incidente de
suspension se tramita en pieza separada, segun lo preceptua el numeral 92 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, impedian al juzgador incorporar al expediente
principal, cualquier pieza probatoria de ese legajo. A lo anterior, debe agregarse que, de la razén
de 5 de febrero de 1999 puesta al ser recibido el expediente en apelacion y visible a folio 845, se
colige la irregularidad ahora reprochada por el casacionista, quien nada protesté ante el érgano
sentenciador, requisito obligado a tenor de los ordinales 597 y 598 del Cédigo de rito para dar paso
a la censura en esta sede. Queda entonces claro que, la prueba en mencién, nunca fue propuesta
y sometida a conocimiento del juzgador para valorar su admisibilidad y procedencia en la solucion
del asunto principal, no se trata, por ende, de prueba admisible, de manera que no puede
recriminarse su denegacion. Resta indicar que, en todo caso, el recurrente se limita a esgrimir, sin
ningun analisis y en términos genéricos, la existencia de pruebas importantes “como por ejemplo,
un estudio pericial”, pero no hace un sefalamiento puntual, y la forma en que algun elemento
probatorio en concreto podia haber influido en la decision adoptada. La conjugacion de las
situaciones apuntadas, conducen al rechazo tanto de la prueba ofrecida, como del reproche
planteado.

RECURSO POR MOTIVOS DE FONDO:

V.-La formulacion de los cargos de orden sustantivo es sumamente extensa y dispersa, con
transcripciones parciales de lo resuelto en primera instancia. En algunos casos, olvida relacionar
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las censuras formuladas con las disposiciones normativas que acusa infringidas y en otros, ni
siquiera hace referencia a estas ultimas. Tampoco distingue la violacion directa de la indirecta, todo
lo cual dificulta su comprension. Pese a ello, la Sala, para un mejor entendimiento de todo cuanto
se dira, procede a su reordenacion. Por violacion indirecta se identifican cuatro agravios. Primero:
Recrimina mala valoracion de las pruebas en cuanto a la ampliacion del servicio de comedor del
Hospital Calderon Guardia. Segun indica, el Tribunal, pese al reconocimiento de la propia Caja, no
valoré como corresponde que los atrasos en la construccion se debieron a: 1.-

el desalojo del terreno, la naturaleza del suelo (era blando), los tanques sépticos estaban sin
entubar, indefinicion de aspectos de ruta critica, obligando a la empresa a laborar en actividades
colaterales, no productivas pero que incrementaban los costos; 2.-

la demora en la atencién del alineamiento de la construccion; 3.- en los permisos de construccion,
al exigir la Municipalidad el pago de impuestos que, segun el cartel, no correspondia pagar; y, 4.- la
paralizacion del proyecto por falta de servicios de agua, electricidad y evacuacion de las aguas
residuales asi como descoordinacion institucional para darles solucidon. Segundo: Protesta error en
la apreciacion de las pruebas relativas a la construccion de la Clinica de Pital de San Carlos. El
Tribunal, en su criterio, no tomé en cuenta aspectos importantes anotados en bitacora, y puestos
en conocimiento de la contratante, que incidieron en el plazo de entrega y son imputables a la
Administracién, a quien debié obligar a asumir su responsabilidad. Refiere como tales la necesidad
de contratar un topdgrafo para identificar el lote, problemas con la medida y disefio de los planos,
necesidad de un relleno por tener el lote un nivel inferior al de la calle, atraso en resultados y
pruebas de compactacién y arena, ampliaciones de areas, redisefios, paralizacidon de trabajos por
falta de presupuesto e intervencion de la obra. Esgrime infringidos los articulos 98 de la Ley de
Administracién Financiera de la Republica y 6 inciso 4 del Decreto Ejecutivo N° 4428. Tercero:
Endilga al fallo error en la apreciacion de las pruebas concernientes a la Clinica de Puerto Viejo de
Sarapiqui. Expresa el recurrente, la Institucién debe responder de los atrasos presentados en la
entrega por haber incurrido en una indebida planificacion, cambios en las salas de cirugia y
maternidad, ampliaciéon de areas, demora en las pruebas de compactacion de terrazas, falta de
nuevos planos constructivos, de autorizacién de los nuevos costos y de presupuesto. Estas
circunstancias, afirma, paralizaron la obra y luego de unos meses de negociacion, la Caja
reconocio su responsabilidad y extendié el plazo de entrega, sin embargo, resultaron necesarias
unas reparaciones que requerian de un tiempo adicional y la peticién formulada no fue respondida,
ocasionandole una dificil situacion financiera. Se cred una comisién que recomendd acoger algunos
extremos del reclamo. Luego se dieron cambios en la construccion como demoliciones y redisefios.
Finalmente se nombré al érgano director del procedimiento, se evacuaron pruebas sin haberle dado
participacion, se intervino el proyecto y se le impidié continuar. Cuarto: Sefala el casacionista que
el Tribunal se contradice al momento de establecer la responsabilidad contractual en punto a la
prevision presupuestaria. Esto por cuanto, por una parte, aduce la existencia de una culpa
concurrente porque la Administracion no sabia, si por atrasos en las construcciones, se pasaria a
otro periodo fiscal, y por otra, razona en el sentido de que las dificultades obedecieron a medidas
externas del Ministerio de Planificacion y Politica Econdmica como si se tratara de un caso de
fuerza mayor. Se desatendio, agrega, la obligacién Institucional de tomar las medidas pertinentes.
Critica que el monto de la indemnizacién se base sélo en el estudio contable de la demandada que
no comprende todos los aspectos del reclamo econdmico y no en el que él aportara que si analiza
la totalidad de lo discutido.
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VI.-La violacién indirecta, segun lo ha manifestado esta Sala “Sucede cuando el agravio sobreviene
por yerros en la apreciacién de la prueba. A su vez, ésta se subdivide en errores de hecho y de
derecho. El de hecho opera cuando los Tribunales incurren en equivocaciones materiales al
apreciar la prueba, el caso tipico seria deducir de la declaracion de un testigo un hecho no
manifestado por éste, o de un perito poner como expresada una calificacién no indicada por él, o
bien extraer de un documento un contenido inexistente. En tal eventualidad el recurrente no esta
obligado a sefalar las normas probatorias infringidas, pues por tratarse de un error material del
juzgador al apreciar la prueba no infringe normas de prueba sino, por el contrario, se equivoca
leyendo mal o en sentido contrario de cuanto consta en esas pruebas. La expresa acusacién del
yerro y la simple constatacion le basta a la Sala de Casacion para otorgarle competencia para
proceder a su estudio y analisis, determinando si en la especie se encuentra o no el reproche
probatorio planteado. El error de derecho, por el contrario, consiste en otorgarle a las pruebas un
valor distinto al otorgado por el ordenamiento juridico, o dejar de concederles el valor atribuido a
ellas por las mismas leyes, en este caso el recurrente debera indicar en forma clara la prueba
especifica conculcada y explicar el yerro, pero ademas debera sefialar las normas legales
infringidas sobre el valor de los elementos probatorios apreciados erroneamente. Pero aparte de lo
comun de ser precisos con la prueba cuya valoraciéon ha sido errénea y calificar técnicamente el
error acusado, y con la Unica salvedad del error de hecho de citar las normas procesales
conculcadas, también resulta comin a ambos, la obligaciéon de expresar en forma clara y precisa
las leyes de fondo infringidas, y los argumentos de como ello sucede, como consecuencia de la
equivocada apreciacion reclamada. Esto implica no sélo citar los articulos, o transcribirlos, sino
sefialar técnicamente la violacion infringida al ordenamiento juridico en las normas de fondo con la
errénea apreciacion”. Véase entre otras, las sentencias Nos. 55 de las 14 horas 30 minutos del 29
de mayo de 1998, 678 de las 9 horas 45 minutos del 5 de noviembre de 1999 y 752 de las 16
horas del 19 de setiembre del 2001.

VIl.-En su exposicion, el recurrente no indica en cada caso si se trata de un error de hecho o de
derecho en la valoracion de la prueba. Hace referencias constantes a la sentencia de primera
instancia, ajena al recurso casacional, y detalla minuciosamente las situaciones presentadas en el
desarrollo de las tres obras adjudicadas, sin embargo, no llega a puntualizar los errores en la
ponderacion de la prueba y la violacion de disposiciones sustantivas en que incurre el Tribunal. En
general, no hace cita de articulos sobre el valor de los elementos probatorios apreciados
erréneamente (requisito exigido por el numeral 595 inciso 3 ibidem) tampoco analiza en qué
consisten los quebrantos cometidos. En sintesis, el recurso no sefiala la prueba especifica que se
estima mal apreciada, la forma en que el Tribunal incurrié en la equivocacion material y como las
normas de fondo resultaron infringidas a consecuencia de los errores de apreciacion reclamados,
todo lo cual rifie con lo dispuesto en los articulos 596 y 597 del Cédigo Procesal Civil, en cuanto
exige expresar “con claridad y precisién en qué consiste la infraccion”. Su planteamiento se
asemeja mas a un recurso de alzada que a uno de casacién. Por consiguiente, al no ajustarse a la
técnica que para el caso debe respetarse, las censuras resultan informales, y se impone su
rechazo.

VIII.-Por violacion directa, pueden identificarse los siguientes cargos: Primero: nulidad absoluta del
acto de investidura del érgano director. Para el recurrente, la Junta Directiva como érgano decisor,
era la Unica competente para designar al director del procedimiento administrativo. Al nombrarlo el
Gerente, expresa, se infringié el principio de competencia y el Tribunal, al denegar la nulidad,
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basandose para ello en disposiciones de la Ley Constitutiva de la Caja, desatendio6 lo establecido
en los articulos 90, 129, 166 y 172 de la Ley General de la Administracién Publica cuya infraccion
acusa. Segundo: violaciéon al debido proceso, indefension y falta de aplicacion del articulo 140
ibidem. Para sustentar este agravio, indica: 1.- no se le comunicé el acto de nombramiento del
6rgano director; 2.- se inicid el procedimiento sin haberle notificado; 3.- no se le avisé del acta
notarial levantada en la construccién de Puerto Viejo por lo que no se atendidé su punto de vista
sobre lo sucedido y las causas sobre la paralizaciéon de la obra, impidiéndose determinar la verdad
real; 4.- la Junta Directiva no resolvié el recurso de queja y nulidad en que reclamaba la falta de
pronunciamiento sobre esa designacion, por lo que al no recusarlo de manera oportuna, pudo
continuar con la investigacion; 5.- se rechazaron las impugnaciones formuladas, aduciéndose, no
se indicaba a qué contrato se referia; 6.- en la resolucion final, el érgano director no tomd en
cuenta las pruebas de descargo referidas a factores de atraso en la entrega de las edificaciones
tales como informacion en las bitdcoras, paralizaciéon de las obras, falta de pago de planillas y de
presupuesto de la Caja, ampliacion del contrato por inadecuado planeamiento y disefio original,
extras a consecuencia de modificaciones y demoliciones. A pesar de esas circunstancias, advierte,
tanto el érgano director como el Tribunal, afirman que la falta de contenido presupuestario obedecié
al incumplimiento del plazo de entrega. Tercero: violaciéon al debido proceso en la ejecucién de
garantias de cumplimiento. Afirma el recurrente, luego de una transcripcion parcial de lo resuelto en
primera instancia, que el Tribunal omitié referirse a la forma en que se ejecutaron las garantias de
cumplimiento. Estima, no se consideré que no se abrié un procedimiento, no se dio audiencia,
sefalamiento de los hechos imputados y oportunidad para ofrecer prueba. Cuarto: Violacion a la
jurisprudencia de la Sala Constitucional. A tenor de lo dispuesto por esa Sala, en voto N° 233-1-95
de las 14 horas 28 minutos del 10 de mayo de 1995 y del cual reproduce algunas consideraciones,
el casacionista sostiene que, la suma fijada por el Tribunal a titulo de indemnizacién debi6
establecerse determinando el valor de la obligacién a la fecha de su exigibilidad y proyectarse al
dia de pago, adicionandole la rentabilidad comercial que habria producido hasta el momento de su
cancelacion total. En consecuencia, afirma, si se reconocié Unicamente el valor nominal y sus
intereses, se vulnerd lo dispuesto por la Sala Constitucional y por ende ese pronunciamiento es
nulo.

IX.-Para determinar la competencia de un 6rgano de la Administracion debe acudirse, en primer
término, a la ley, y en ausencia de ella, al reglamento, a lo que se haya acordado sobre delegacion
para un tipo de acto o para un acto determinado, y por ultimo a los lineamientos impuestos por el
jerarca a la luz de la estructura organizativa de la entidad. El érgano de mayor jerarquia se
identifica, por disposicion expresa o implicita de la ley, atendiendo a la naturaleza de sus funciones,
entre ellas, la potestad de delimitar las tareas de los demas érganos que le estan subordinados
segun la materia que a cada cual corresponde Yy justifica o define su propia existencia. El jerarca
supremo suele actuar como decisor y, por lo general, agota la via administrativa. En el caso de la
Caja Costarricense del Seguro Social, el articulo 14 de su Ley Constitutiva le confiere esa condicion
a la Junta Directiva, asignandole las tareas de dirigir la institucion y fiscalizar sus operaciones, asi
como nombrar a los Gerentes de Divisiéon quienes “tendran a su cargo la administraciéon en sus
respectivos campos de competencia, la cual sera determinada por la Junta Directiva” (articulo 15).
Estas gerencias, con la reforma introducida al articulo 55 ibidem, por Ley N° 6914 de 28 de
noviembre de 1983, resuelven, también, con apelacion ante la Junta Directiva, las controversias
surgidas con motivo de la aplicacidon de esa ley y sus reglamentos. Es importante referir, y en lo
que al tema interesa, que por Decretos Ejecutivos Nos. 8979-P de 28 de agosto y 9469-P de 18 de
diciembre, ambos meses de 1978, la Ley Constitutiva de la Caja y la materia de contratacion
administrativa, estan exceptuados de la aplicacion de los procedimientos administrativos previstos
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en la Ley General de Administracién Publica lo que, desde luego, no limita la vigencia y obligado
respeto a sus principios generales garantes del debido proceso y su correlativo derecho de
defensa, asi como su aplicacion supletoria en aquellos casos en que, por laguna o insuficiencia,
sea necesario integrar el derecho, lo que resulta relevante, al no existir norma expresa en la Ley de
la Caja, en la de la Administraciéon Financiera de la Republica (aplicable al caso por la fecha en que
sucedieron los hechos) y en el Reglamento de Aprovisionamiento ( al que remite en materia de
contratacion la ley de ultima cita), sobre el procedimiento que debe seguirse para resolver contratos
en ejecucion. Es asi como resulta incuestionable, a tenor de la citada Ley General, la obligacion de
la Institucién, en materia de contratacion, de averiguar la verdad real de los hechos mediante el
correspondiente procedimiento administrativo dentro del cual, todo acto debe ser dictado por el
6rgano competente o por aquél a quien se le haya delegado “en las condiciones y limites indicados
por esa ley” (articulos 59, 70, 89 y 129). Este procedimiento administrativo es, en algunos casos, un
precedente obligado para la validez del acto que en definitiva se adopte, pero no siempre deben
concurrir en un mismo sujeto la instruccion y la decisiéon. Sin embargo, cuando el acto final deba ser
adoptado por una Junta Directiva, el procedimiento sélo puede ser delegado en su Secretario, por
asi disponerlo el articulo 90 inciso e) ibidem. Cabe entonces preguntarse qué ocurre, cuando, como
en la especie sucedid, la instruccién no sélo no recayé en el Secretario, sino en un funcionario no
designado por la Junta Directiva ni por una instancia a quien ésta delegara hacer ese
nombramiento? Desde un punto de vista sustancial, la doctrina ius administrativista es conteste en
afirmar que el sujeto es un elemento esencial del acto administrativo, lo que recoge a su vez el
ordinal 129, privilegiando la tesis de que el sujeto es uno sélo, esto es, que el érgano instructor y el
decisor deben ser uno sélo (articulos 90 y 314 ibidem), respondiendo a su vez a los principios de
oralidad e inmediacion de la prueba previstos en los numerales 309 y 314 ibidem. En el caso
concreto esa tarea fue encomendada al Ingeniero Victor Rodriguez Araya, nombrado para ese
efecto por el Gerente Administrativo, sin que en autos conste, autorizacién o delegacion alguna
para hacerlo. Esta situacién provoca sin duda una irregularidad en el nombramiento del 6rgano del
procedimiento pues su designacion fue hecha por un funcionario sin competencia para ello, lo que
vicia el acto en uno de sus elementos esenciales. El articulo 182 ibidem, en lo conducente
establece: “ “1. El Juez no podra declarar de oficio la invalidez del acto, salvo que se trate de
infracciones sustanciales relativas al sujeto, al procedimiento o la forma, casos en los cuales
debera hacerlo.

2.-Para efectos de este articulo el sujeto se entendera como elemento comprensivo de la existencia
del ente y su capacidad, de la existencia del 6rgano y su competencia de los requisitos necesarios
para el ejercicio de ésta y de la regular investidura del servidor publico...” (Lo resaltado no es del
original). Esta norma debe relacionarse a su vez, con lo dispuesto en el ordinal 129 en cuanto
dispone: “El acto debera dictarse por el érgano competente y por el servidor regularmente
designado al momento de dictarlo, previo cumplimiento de todos los tramites sustanciales previstos
al efecto y de los requisitos indispensables para el ejercicio de la competencia”. Determinado el
vicio, que en sus agravios reprocha el casacionista, es preciso establecer si con ello se produce
una nulidad absoluta o relativa. En tesis de principio, la nulidad por la nulidad misma no existe, para
que ello ocurra, es menester que se hayan omitido formalidades sustanciales, entendiendo por
tales, aquellas “cuya realizacién correcta hubiere impedido o cambiado la decision final en aspectos
importantes o cuya omision causare indefensién” (articulos 166 y 223 ibidem) situaciones que, en
la especie, se echan de menos. El recurrente no procurd prueba en ese sentido y su derecho de
defensa, en los aspectos a que el recurso se contrae, fue respetado como mas adelante se expone.
Por otra parte, la Junta Directiva, al adoptar el acto final, no hizo reparo alguno a lo actuado,
subsanando cualquier irregularidad en el procedimiento, lo cual es legalmente posible en
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consideracion a que no se trata de la inexistencia del elemento sujeto como para sustentar una
nulidad absoluta (166 ibidem) sino de su imperfeccion, en atencién unicamente al origen de su
nombramiento (167 ibidem), siendo importante destacar aqui que se traté de un profesional ligado
al objeto en discusion y con conocimiento sobre la materia. Finalmente y al amparo de la teoria
finalista, es claro que los actos cuestionados cumplieron el fin esencial del actuar administrativo,
sea la satisfaccion del interés publico (113 ibidem). En consecuencia, en criterio de la Sala, al
haber sido dictado el acto final por la Junta Directiva de la Caja, 6érgano competente para hacerlo
(articulos 129 y 319 ibidem), no haberse causado indefensién, pues se respetd el debido proceso,
se satisfizo el interés publico no es procedente declarar la nulidad por la nulidad misma, por lo que
el recurso, en cuanto a este agravio, debe rechazarse.

X.-También invoca Edificadora una nulidad del procedimiento administrativo por violacién al
derecho de defensa. El propésito de esta instruccioén, es conciliar el cumplimiento de los fines de la
Administracién y el respeto a los derechos subjetivos e intereses legitimos del administrado, siendo
su objeto mas importante verificar la verdad real de los hechos que serviran de motivo al acto final,
de ahi que las partes tengan garantizado su derecho de defensa, pudiendo para ese efecto,
conocer el expediente y alegar todo cuanto estimen pertinente a sus intereses y aportar la prueba
correspondiente (articulos 214 y siguientes de la Ley General de la Administracién Publica). El
inicio del procedimiento administrativo se produce, no con la designacién del érgano instructor,
porque éste es un acto interno sin efectos en la esfera de los administrados, sino cuando el érgano
designado asi lo decreta, convocando a las partes a una comparecencia oral y privada enumerando
brevemente y poniendo a disposicion la documentacion que obre en su poder, previniéndoles que
aporten toda su prueba antes o durante la comparecencia. Alli la parte tiene, ademas, derecho a
que ésta se admita, aclare, amplie o a reformar su defensa, proponer alternativas probatorias y
formular conclusiones acerca de ellas y de los resultados de la diligencia. Concluida esa fase,
queda el asunto listo para el dictado del acto final (articulos 308 y siguientes de la ley en mencion).
Antes de esa convocatoria, la Administracion tiene la potestad de realizar una investigacién previa
para determinar, entre otros, si es pertinente la apertura del procedimiento, y justificar su
motivacion, etapas en las cuales, no estd obligada a darle participacion al administrado, sin
perjuicio desde luego de poner a su disposiciéon la prueba recabada en la forma en que se ha
expuesto (Sala Constitucional, voto N° 598, de las 17 horas 12 minutos del 1° de febrero de 1995).
En este sentido, no hay quebranto al derecho de defensa por no haber sido comunicados a la
contratista los actos de nombramiento del drgano director y su consecuente integracion y del que
dispone constituir prueba mediante acta notarial en la construccion de Puerto Viejo, por cuanto al
no afectar derechos o intereses de la parte, la notificacion que se echa de menos no es pertinente,
segun se obtiene del articulo 239 ibidem. Las restantes censuras, incorporadas en este agravio,
relativas a la falta de pronunciamiento de la Junta Directiva de los recursos de nulidad y queja
interpuestos, el rechazo de una apelacién aduciendo que no se identificd el proceso y por estimar,
no fueron tomadas en cuenta las pruebas de descargo, resultan informales al no ajustarse a la
técnica de casacion, en los términos que de seguido se exponen.

Xl.-Cuando los reparos son de orden sustantivo, de conformidad con el parrafo segundo del articulo
596 del Codigo Procesal Civil, se debe sefialar con precision y claridad en qué consiste el
quebranto. Si bien el numeral 595 inciso 1) ibidem no establece la forma en que se produce esta
infraccion, por via jurisprudencial se ha establecido que ello ocurre cuando se irrespeta una ley, se
aplica indebidamente o en forma errénea. Asi, el Juez incurre en ese error cuando no aplica la ley
concreta, resuelve en contra de lo que ésta dispone o no acata lo que ésta manda, o bien cuando
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se apoya en una norma no aplicable al caso. El error no estriba en los hechos, sino en la aplicacion
de la norma juridica, o en su contenido y alcance cuando, tratando de desentranarla por falta de
claridad, le da un sentido diferente o inadecuado. En cualesquiera de estos supuestos, el
casacionista esta obligado a identificar la equivocacion y explicar en qué consiste para que la Sala
pueda atender el vicio que acusa.

XIl.-En el penultimo de los cargos el casacionista hace una transcripcion de lo resuelto en primera
instancia y un reproche al Tribunal por no valorar aspectos propios del debido proceso que, agrega,
no fueron respetados por la Institucién aseguradora al ejercutar las garantias de cumplimiento.
Finalmente protesta el no acatamiento a la jurisprudencia de la Sala Constitucional para establecer
la indemnizacién que se le otorga. En ninguno de estos agravios, se menciona la ley o leyes
infringidas, por lo que tampoco indica con claridad y precisién por qué fueron conculcadas. Estas
omisiones, acorde con lo expuesto en el considerando anterior, tornan la censura en informal y
obligan a su rechazo.

XIIl.-En mérito de lo expuesto, procede declarar sin lugar el recurso, con sus costas a cargo de la
parte que lo interpuso (articulo 611 del Cédigo Procesal Civil).

POR TANTO :

Se rechaza la prueba para mejor proveer ofrecida por el actor. Se declara sin lugar el recurso, con
sus costas a cargo del recurrente.

ADVERTENCIA: H Centro de Informacion Juridica en Linea (CIJUL en Linea) esta inscrito en la Universidad de
Costa Rica como un proyecto de accién social, cuya actividad es de extension docente y en esta linea de trabajo
responde a las consultas que hacen sus usuarios elaborando informes de investigacion que son recopilaciones
de informacion jurisprudencial, normativa y doctrinal, cuyas citas bibliograficas se encuentran al final de cada
documento. Los textos transcritos son responsabilidad de sus autores y no necesariamente reflejan el
pensamiento del Centro. CJUL en Linea, dentro del marco normativo de los usos segun el articulo 9 inciso 2 del
Convenio de Berna, realiza citas de obras juridicas de acuerdo con el articulo 70 de la Ley N° 6683 (Ley de
Derechos de Autor y Conexos); reproduce libremente las constituciones, leyes, decretos y demas actos publicos
de conformidad con el articulo 75 de la Ley N° 6683. Para tener acceso a los servicios que brinda el CJUL en
Linea, el usuario(a) declara expresamente que conoce y acepta las restricciones existentes sobre el uso de las
obras ofrecidas por el CIJUL en Linea, para lo cual se compromete a citar el nombre del autor, el titulo de la obra

y la fuente original y la digital completa, en caso de utilizar el material indicado.
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