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1 Resumen

En el presente informe de investigacién se recopilan los conceptos de Patente Municipal, Licencia
Municipal y Autorizacion administrativa, de este modo por medio de la doctrina se ofrece una forma
de determinar la naturaleza juridica de cada uno de estos términos y los elementos que los
diferencian, a través de la jurisprudencia se profundiza lo anterior a luz aspectos especificos.
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2 Doctrina

a)Concepto de Licencia.

[LOBOY'

“Por medio de la licencia, la administracién ejerce un control sobre los administrados, en aquellos
campos de accion que la ley y los reglamentos les faculten para hacerlo; control que constituye una
limitacién a los derechos del particular, dado que se le impide realizar ciertas actividades de un
modo enteramente libre, pues no puede ejecutarlas sin que de previo haya obtenido la respectiva
licencia o permiso de parte de la administracion y en tal sentido "el otorgamiento de una licencia
consiste en una autorizacion a un particular para rrealizar un acto que esta permitido y se exige
para averiguar si se cumplen las condiciones requeridas"

La licencia permite el ejercicio de derechos preexistentes en el administra® do,por lo que se dice
que no crea derechos, dado que el particular ya es titular de ellos, sino que remueve el obstaculo
que ha sido impuesto a los derechos del particular en aras de proteger el interés publico.

La licencia limita la capacidad de obrar del particular, dado que éste no puede ejercitar la actividad
hasta tanto la administracion no emita una declaracion,sea,hasta que se le otorgue la respectiva
licencia.

El objetivo principal de estas licencias otorgadas por la administracién -es averiguar y comprobar
que las actividades que pretende realizar el administrado se encuentran ajustadas a las
disposiciones que las regulan,como una forma de tutelar el interés publico encomendado al ente.

Caracter reglado de las licencias.

Es importante hacer la diferencia de si el otorgamiento de las licencias -constituye un acto reglado
0 un acto discrecional de la administraciones -decir, si la administracion es libre de determinar si
otorga o no la licencia, o si por el contrario esta sujeta a lo que dispongan las normas y
reglamentos que regulan la materia. Al respecto se dice generalmente que el otorgamiento-de
licencia es un acto reglado porque si las autoridades administrativas otor_ gan discrecionalmente
las licencias, se pondrian en sus manos los derechos de los particulaifes siendo esta situacion
fuente de arbitrariedades.Consecuente -mente al ser el otorgamiento de licencias un acto
administrativo esencialmente reglado, no existen motivos para denegar la solicitud si se ajusta a las
-normas y requisitos del caso y si no es contrario al interés publico.En tales supuestos, la
administraciéon no podra denegarla y estad obligada a emitir una declaracion positiva, es decir, a
autorizar la ejecucién de la actividad.En caso contrario, estaria negando el ejercicio de derechos
legitimos del admi rastrado y cometiendo un abuso de poder. "Si exigiere otas de lo legal,lesionaria
el derecho individual cuyo ejercicio permite,restringiéndole indebidamente y sin compensaciéon de
los dafios; si dispensara de algun requisito legal, perjudicaria el interés publico”.

Como parte de este caracter reglado del acto administrativo, mediante el cual se otorga o deniega
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una licencia, la solicitud que haga el particular para que le sea concedida debe estar sometida a un
plazo determinado, con el fin de que la administracién resuelva si la concede o no,dado que si se
dejara al libre arbitrio de los funcionarios administrativos el determinar a partir de qué momento
concede la licencia, se le podrian causar graves perjuicios al particular, quien es espera de aquella
resolucion debe abstenerse-de ejercitar la actividad a la cual tiene legitimo derecho si ha cumplido
con los requisitos que exigen las leyes y reglamentos,lo que posiblemente le ocasionaria pérdidas
economicas.

b)Concepto de Patente.

[LOBOJ?

“Es frecuente que los conceptos de licencia, patente e impuesto de patente den origen a constantes
confusiones. Habiendo dado un concepto claro de licencia en aparte anterior, entraré a analizar y
tratar de dar un concepto claro y concreto sobre los términos patente e impuesto de patente, para
lo que son de suma importancia las opiniones dadas por diversos autores a esos vocablos.

Al respecto,el tratadista Juan D.Ramirez Gronda en su Diccionario Juridico da la siguiente
definicién de Patente:

"Documento expedido por la autoridad publica, que contiene autorizacion para ejercer alguna
fufieion,actividad o derecho"

Este autor establece un concepto de patente, que lo asemeja mas bien al concepto general de
licencia, al comprender en su definiciéon, que puede ser expedido no solo por autoridades
municipales, sino también por cualquiera otra autoridad publica.

Amplia su concepto de aplicacién al ejercicio de alguna fufieion,actividad o derecho, ya no solo
para actividades lucrativas comerciales, industriales o de servicio, como se ha acostumbrado, es
decir, concibe una definicion mas -general en cuanto a quienes pueden otorgar patentes y para qué
fines particu lares. Ademas, si bien por lo general se hace comprobar mediante un documento,
pudiera ser que la autoridad publica encargada de expedirla no extienda-documento alguno, pero si
debera constar en sus registros la extensién de aquella, a fin de suministrar informaciéon a
particulares o entes publicos -que lo soliciten,mediante certificacion,constancia o cualquier otro
medio permitido,siempre que la legislacion vigente lo autorice.Podria tomarse como un elemento de
la fase integrativa del procedimiento del acto administrativo (las otras fases son: preparatoria y
constitutiva) que como acto individual no recepticio que favorece y produce derechos en el
particular,no exige notificacion y ademas "es eficaz y produce efecto desde que se dicta" lo
esencial es que la municipalidad ha tomado la decisién de ptorgar la patente y que consta en sus
registros, pero el documento es solo un medio de prueba para efectos de policia o de otras
autoridades para facilitar su trabajo, que-por la indole de sus funciones necesiten verificar si aquella
actividad ha -obtenido su respectiva patente o licencia. No es indispensable que todo otorgci miento
de patente vaya acompanado de la extensiéon de un documento.

Por otro lado, este permiso conocido como patente es otorgado tradicionalmente por la
correspondiente municipalidad o gobierno local y no por ninguna otra -autoridad publica como se ha
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querido generalizar en el concepto.

El autor Ramiro Cabezas M.,al referirse a los recursos tributarios de los gobiernos locales de
Venezuela, dice lo siguiente:

"En casi todas las ordenanzas se indica que, antes de ejercer actividad comercial o industrial
alguna con fines de lucro,se requiere obtener el permiso del gobierno municipal correspondiente y
que el -permiso respectivo se denomina "Patente de industria y comercio".

Lo anterior quiere decir que para realizar actividades lucrativas industriales o comerciales se
requiere previamente el permiso de la municipalidad co -rrespondiente, sea, el otorgamiento de la
patente.

La patente y la autorizacion o licencia, se han asemejado tanto, que practicamente son términos
sinbnimos. La licencia para el ejercicio de actividades lucrativas industriales, comerciales, de
servicio y a veces profesionales,es lo que se ha dado en llamar patente en la mayor parte de los
paises de América Latina. En tal sentido, podemos decir que el concepto de licencia es general y el
de patente en especial. La patente es una licencia pero referida al ambito municipal o corporativo.

De tal manera expresado en el aparte de licencia, es aplicable no solo a las patentes municipales
para realizar actividades lucrativas sino también a cualquier otro permiso municipal o de otra
autoridad publica.”

c)Concepto y naturaleza de las autorizaciones Administrativas.

[JIMENEZ MEZAJ®

“A diferencia de la concesion, la autorizaciéon administrativa no supone la transferencia de ciertas
potestades de la Administracién concédeme a favor de un particular, sino, contrariamente,
presupone la existencia de derechos existentes en el particular, sea persona fisica o juridica, o aun
incluso de otra administracion, para disfrutar validamente de tal derecho cuando la administracion
autorizante asi lo habilite. De consiguiente, la administracion que autoriza no delega potestades ni
constituye derechos, simplemente los declara, pues los derechos ya existen antes de la declaracién
misma, en razén del cumplimiento del Ordenamiento juridico confirmado por quien solicita, en buen
derecho, la autorizacion. Hay, entonces, de parte de la administracién autorizante, una declaracién
de voluntad a favor de aquella persona publica o privada que haya cumplido con todos y cada uno
de los requisitos generalmente normados, limitdndose la administracién a ponderar la legalidad de
lo solicitado, en el ambito del interés publico que la misma administracion autorizante debe tutelar.
Hace la administracion, en el acto de autorizacion, un levantamiento de barreras frente al derecho
que se tiene pero que aun no se le declara a favor del sujeto previamente favorecido y cumplidor
con las exigencias del Ordenamiento juridico vinculante. De aqui, entonces, surge una identidad
conceptual y practica entre las autorizaciones y las licencias, en cuanto la administracién con la
autorizacion no constituye ex novo un derecho, simplemente lo declara con levantamiento de trabas
y obstaculos que el mismo Ordenamiento impone frente al derecho subjetivo potencialmente

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
4



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

ClJULownes

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

obtenido por el sujeto que expresamente pide la autorizaciéon ante la administracion que debe
comprobar y valorar su legalidad o ilegalidad. En derivacion con lo anterior, y en sentido estricto,
surge una diferencia de importancia entre la concesién y la autorizacion: los derechos subjetivos
nacen en momentos distintos y con técnicas diferentes. Ciertamente, en la concesion el derecho
subjetivo se constituye por un acto administrativo que asi lo declara, sujeto a la publicacion de rigor,
luego de cumplirse -si lo hay- todo el procedimiento impugnatorio. En la autorizacién el derecho
subjetivo no se constituye por acto de igual naturaleza, sino a virtud del Ordenamiento juridico,
siendo asi que, por acto administrativo posterior, la administracion autorizante hace apertura de
puertas para que tal derecho sea objeto de disfrute con su declaratoria, cuando legalmente
proceda.

Dicho lo cual estariamos ubicados ante un fendmeno juridico de causalidad, donde el derecho
subjetivo nace con el cumplimiento de actos reglados, sin que pueda la administracién autorizante
contradecirlos o ignorarlos, antes bien, por el contrario, debe ser agente de su satisfaccién por el
mecanismo de comprobacién objetiva entre lo pedido por el Ordenamiento y su satisfaccion plena
por el sujeto que pide la autorizacion. No hay paso, en principio, para el uso de la discrecionalidad
administrativa, toda vez que la administracion autorizante estd juridicamente obligada a dictarla,
cuando el solicitante haya previamente cumplido con los requisitos normativos, por lo que,
encontramos en la autorizacién, dos dimensiones de actos reglados: los relacionados con el
contenido de la autorizacion y el acto de su declaracién que debe ser congruente con los motivos y
fines que la justifiquen.

La administracion autorizante, por la simple razén de encontrarse ante derechos subjetivos
preexistentes pero no declarados, no por esto se ata de manos para que, una vez declarados, no
pueda ejercitar sus potestades de tutela y control en el uso y disfrute de la licencia o autorizacion.
Su prerrogativa originaria como administracién que debe satisfacer y velar por los intereses
publicos no desaparece con la simple declaratoria, expresa o implicita de la autorizacién. En
esencia, entonces, no desaparece de la administracion su potestad de revocar o anular licencias o
aprobaciones , ante licencias sujetas a condicion o licencias ilegalmente otorgadas (a manera de
ejemplo). Esto nos lleva necesariamente a otra pormenorizacion de rigor: el derecho subjetivo del
solicitante de la autorizacion nace con el cumplimiento cabal del Ordenamiento, sin que la
administracion pueda rebatir su declaratoria; pero tampoco es valido del solicitante pretender la
aplicacion individual de una declaratoria de su derecho cuando no haya cumplido con los requisitos
normados en planos de igualdad y generalidad abstracta. Tanto para el solicitante como para la
administracion debe satisfacerse el Ordenamiento juridico sin deméritos ni ventajas
discriminatorias. Y asi, relacionados con la pormenorizaciéon aludida, surge otro conflicto de
atencion inmediata: ¢si existen derechos subjetivos sin su declaratoria, debe la administracion
reconocerlos? Ciertamente, la administracién no debe desconocer lo que el Ordenamiento juridico
reconoce, una vez satisfecho en sus exigencias para dar nacimiento al derecho en el sujeto
solicitante. Si la administracién debe declarar el derecho que ya existe, y asi no lo hace, no por ello
deja de existir el derecho subjetivo, simplemente no hay enunciado expreso que lo confirme. De
ahi, entonces, surge el denominado silencio positivo a cuyo estudio dedicaremos posteriormente
mayor tratamiento.

Otra pregunta: ;Si la administraciéon no declara el derecho subjetivo, como podria la administracion
anular el acto tacito que lo tiene por existente? Se insiste: en la hipétesis del debido cumplimiento
normativo del solicitante se constituye su derecho subjetivo, sin que pueda la administracién anular
el acto implicito y valido, para lo cual se impone, nuevamente, el silencio positivo, que es un
silencio transformado en declaratoria sobreentendida, aplicado de pleno derecho. La
Administracién no podria anular el acto implicito derivado del silencio positivo, por su validez y
eficacia legalmente asignadas. Si podria, en todo caso, oponerse expresamente a la solicitud de
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autorizacion o licencia del solicitante, frente al incumplimiento o violacién normativa, sin que nazca
derecho alguno. También podria la administracién posteriormente a su declaratoria o por silencio
positivo reclamado por la parte interesada y asumido por la administracion, por la legalidad que asi
lo impone, declarar la lesividad del acto al interés publico, por lo que tendria que acudir al
procedimiento y proceso de lesividad, por la existencia de derechos subjetivos. Salvo que, aun con
la autorizacion, se comprobare algun vicio de plena nulidad, la cual, frente a actos normados, sélo
requieren una facil constatacion objetiva que facilite la nulidad absoluta evidente y notoria, por lo
que puede ser declarada de oficio sin necesidad de la accion de lesividad tal y como lo dispone el
numeral 173 de la LGAP, en el plazo de cuatro afios. Hay, seguidamente, una logica conse-
cuencia:si no hubo acto declaratorio de derechos, ni acto expreso denegatorio, sin que tampoco
hubiesen derechos previos, el silencio positivo resulta inoperante. Y en caso contrario de que los
derechos existan, con o sin declaratoria expresa, para su nulidad debera dictarla la jurisdiccién
competente por la via ordinaria -nunca sumaria- procesal de lesividad, salvo nulidad aboluta
evidente y notoria.

Otro elemento digno de meditacion es determinar la procedencia o improcedencia de la revocacion
frente a los actos de autorizacion y licencias. En ello nuestra LGAP insiste de manera inequivoca
que no es " posible la revocacion de actos reglados" ( art.156) por lo que, si la autorizacién se
enmarca entre éstos, la respuesta es obvia. Sin embargo, puede existir cierto margen de
discrecionalidad administrativa cuando se otorguen licencias condicionadas, dentro de los
parametros del Ordenamiento, sin que, en esencia, dejen de ser actos reglados, pues el mismo
condicionamiento es juridicamente derivado y el acto de obligada declaratoria. Ciertamente, el
cuerpo normativo preexistente en ocasiones no prevé todas y cada una de las circunstancias
operantes que incidan en la declaratoria de la autorizacion, para lo cual la administracion debera
sujetarse a los limites impuestos para el ejercicio de la potestad discrecional, potestad que, en todo
caso, debera estar previamente habilitada legalmente con criterio restrictivo.

Ahora bien, podria suponerse que la administracién dicte una autorizacién bajo el criterio de la
errada interpretacion de circunstancias objetivas, en razén del Ordenamiento que asi lo pide. En
apariencia se tendria un derecho subjetivo preexistente confirmado, por error interpretativo de la
administraciéon por su acto de autorizacion. O que pretenda revocar la autorizacién o licencia
cuando desaparezcan las circunstancias por las cuales fue dictada o que, sobrevenidas otras
circunstancias, habrian justificado la denegatoria de la licencia o autorizacion otorgadas. En todo
caso, frente a tales hipotesis de revocacién por oportunidad, mérito o conveniencia, debe
entenderse la potestad expresa normativa y especial, para lo cual es de exigida atencion los
numerales 152 siguientes y concordante de la LGAP. Asi, pues, en esta naturaleza atipica pero
posible en el régimen de autorizaciones, en modo alguno debe olvidarse el derecho indemnizatorio
del afectado, salvo que éste haya inducido, con ardid y engafno, a que la administracion tuviese por
véalida una autorizacién viciada e improcedente. Sin embargo, siguiéndose la propia normativa de la
LGAP, seria un acto reglado el acto implicito otorgado por el Ordenamiento juridico por silencio
positivo frente a las autorizaciones y licencias que, en cumplimiento previo de requisitos, el
interesado constituya su derecho frente a la administracion, por lo que, por la misma naturaleza de
la autorizacion y licencia como institutos reglados, no cabria revocar el acto nacido al amparo de un
acto implicito legalmente impuesto en su contenido. De manera contraria podria suceder ante actos
derivados de la aplicacion de ordenamientos especiales con elementos de apreciacion
administrativa, en el encuadre de la circunstancialidad, mérito o conveniencia, razén por la cual
sigue vigente el ligamen objetivo con tales elementos de oportunidad. Para esos supuestos el acto
debe ser expreso y motivado, que permita vislumbrar una futura revocacion por iguales criterios,
salvo expresa disposicién en contrario que imponga el acto en la dimension reglada sin margewn
de revocacion alguna.
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Se agrega, a lo indicado, otra verdad practica con ejemplos positivos en el siguiente apartado de
estudio: el otorgamiento de autorizaciones sujetas a caducidad temporal. Para ello, entonces,
tomandose en consideracion los derechos personales que configuran el uso de la libertad individual
con el disfrute de la licencia o autorizacién, hemos de aplicar el criterio restrictivo en su
denegatoria, toda vez que se impone el ¢n dubio pro libértate ante la duda juridica para su
caducidad.

Encontramos en el encuadre positivo distintas manifestaciones de autorizaciones administrativas,
en algunos casos algo equivocas y en otros de forma clara y precisa. Son en las denominadas "
licencias" donde mejor se encuentran ejemplos de autorizaciones donde se puede confirmar
potencialmente el derecho preconstituido, con o sin la técnica del silencio positivo, segun el
procedimiento general o especial aplicativo.

La Ley de Transito por Vias Publicas y Terrestres (LT) impone todo un conjunto de requisitos
generales para obtener, por vez primera, la licencia de conducir (art. 67), agregandose una serie de
requisitos de acatamiento debido ante la Direccién General de Educacién Vial, segin sean
licencias de conducir (art. 68) de clase A, clase B, clase C, clase D o clase E; siendo el plazo de
vigencia inicial de dos afios y de cinco su renovacion, salvo para los conductores de setenta y cinco
0 mas afos de edad, para lo que se impone la renovaciéon por el plazo de dos afos (art.70),
debiéndose cumplir, en todo caso, con los requisitos también tasados en la misma Ley. Cumplidas
todas las normas causalmente relacionados con el solicitante, la administracion debera hacer
entrega del documento de licencia segun su tipo, o su equivalente, como documento que le permita
el disfrute del derecho de circulacion de vehiculos " por las vias terrestres de la nacion, que estén
al servicio y al uso del publico en general" (art. 1 ). Satisfechos los requisitos, la administracién no
puede denegar la licencia de conducir, pues se preconstituye el derecho del administrado frente a
la propia administracién, por imposicion legal.

Estan, también, las licencias de construccién, sean éstas permanente o provisionales, extendidas
por las municipalidades dentro de la esfera competencial territorialmente definida, de conformidad
con la Ley de Construccion (LC) y su Reglamento (RLC).

Compete a los ingenieros y arquitectos de cada municipalidad -si los hay- y debidmente
invorporados a su colegio profesional, responsabilizarse de "autorizar solicitudes de licencia para
obras de construccidén y la obligacion de vigilar las obras para las cuales hayan solicitado o
autorizado licencia..." (art. 83 LC), dentro del marco de los "reglamentos respectivos" ( art. 2
ibidem). Esta Ley especial y su Reglamento no determinan con rigurosa claridad todos y cada uno
de los elementos objetivos de cumplimiento debido para tenerse por valida la licencia de
construccion en caso de que la municipalidad haga silencio ante la peticidn expresa de su
autorizacion. Hay obligaciones dispersas, algunas surgidas de manera negativa, esto es, con
deduccion logica de lo prohibido para no ejecutarlo. De esa forma, como lo dice la propia Ley,
debemos integrar la figura de la aceptacion de licencia con otras disposiciones técnicas especiales
que, en conjunto, permitan la construccion, adaptacion o reparacion de la obra propuesta.

Un fendmeno algo extrafio de atendible comprensién circunstancial adolece la citada LC y su
Reglamento: la posibilidad que tiene el incumpliente de enderezar los procedimientos frente a una
obra terminada sin licencia y sin previo cumplimiento del Ordenamiento que asi lo tenga, en
principio, por confirmada. Ciertamente, cuando se concluya la obra sin licencia municipal, se le
otorgara al propietario incumpliente un plazo de treinta dias -que deberan entenderse habiles - para
el cumplimiento efectivo de la LC, su Reglamento y demas disposiciones de obligada
vinculatoriedad técnica y juridica. En caso de incumplimiento se dispondra la renuencia con
aplicacion de la multa fijada. Y en caso de no cumplir con lo exigido o no realizar las modificaciones
ordenadas se procedera a la destruccion de las partes defectuosas, sea de oficio o por cuenta del
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propietario ( arts.93;94;95 y 96 LC). De esa forma no se dipone la destruccién de la totalidad de la
obra sino solo de las partes defectuosas, imponiéndose, al final, por incumplimiento, la prohibicion
del uso de la construccién hasta culminar con la orden de desocupacion y clausura en caso de uso
prohibido con pago de la multa fijada por la municipalidad.

Lo anterior no impide para que el mismo incumpliente presente la documentacion exigida para el
otorgamiento de la autorizacién o licencia de construccién. En semejantes términos debemos
suponer que, en la hipotesis de presentarse la documentacion de manera incompleta o
improcedente, no por ello se confirmaria en su contra el acto consentido de nefastos efectos para
su pretension. Puede, por esto, volver a presentar la peticion de licencia, sin que la administracion
tenga a su haber una virtual jurisprudencia suya que deniegue ad portas nuevas solicitudes, estén
0 no completas y en estricta relacion con el Ordenamiento Juridico. Una vez otorgadas las licencias
de obras de construccion, ésta es definitiva por la ejecucidon o materializaciéon de la obra misma, en
derivacion de un derecho previo, pero distinto, que es el derecho de propiedad constitucional-mente
garantizado y protegido. Empero, hay construcciones provisionales que deberan tener "la previa
autorizacion municipal" (Art. IV.2 DRLC), derivandose asi potenciales autorizaciones definidas en el
tiempo.

Una importante jurisprudencia espafiola, eco de otras, de facil redaccion comprensible, ha
establecido la diferencia entre licencias de operacion y de autorizacion de funcionamiento, cuyo
fondo sustancial dice: " la moderna doctrina suele distinguir dos tipos de licencias bien
diferenciadas: las de operacion en las cuales el ente que las otorga se desentiende de la ulterior
actividad del sujeto autorizado y las de funcionamiento en las que dada la influencia que la
actividad a desarrollar tiene para el interés publico, se mantiene un constante intervencionismo de
la Administracion para supervisar si se esta prestando en forma adecuada, de tal manera que surge
con motivo de la licencia una relacién permanente de ambos sujetos con el fin de proteger en todo
caso el interés publico frente a viscicitudes y circunstancias que a lo largo del tiempo puedan surgir,
lo que permite que se puedan realizar correcciones y adaptaciones de la licencia concedida." (STS
de 6 de junio de 1985, Ar. 4751.) Asi, pues, tenemos licencias de intervencion continuada y
aquellas cuya intervencion se limita a su autorizacion, como acto firme y definitivo.

Otro ejemplo practico de autorizacion lo encontramos en la Ley General de Salud (LGS) para el
funcionamiento de Laboratorios de Salud, distinguiéndose la potestad administrativa de incorporar
elementos discrecionales de obligada aplicacion especial para la solicitud de su instalacion. Asi el
interesado debera demostrar haber cumplido "con todas las exigencias reglamentarias o las que se
les pueda haber hecho especialmente con motivo de su solicitud de instalacion, y durara dos afios,
a menos que la falta de un profesional responsable, las infracciones que se cometan, o la evidencia
de riesgos para las personas, ameriten la clausura temporal del establecimiento o la cancelacién
definitiva de la autorizacion. La fiscalizacion de estos establecimiento sera hecha por el Colegio
respectivo, sin perjuicio de las facultades de control y vigilancia del Ministerio" (Art. 85 LGS).
Surgen varias caracteristicas por agregar, amén de lo dicho: la autorizacién que se otorga de forma
temporal, con posibilidad de clausura o cancelacion definitiva frente a circunstancias sobrevenidas
que impongan la sancién, con amplio grado de aplicacion técnica y discrecional administrativa. Y el
cruzamiento contralor de cumplimiento por parte del Colegio Profesional - control ético- y de la
administracion autorizante.

Se ha insistido que surgen del uso legislativo términos equivocos que, en principio, denotan
oscurantismos juridicos, los cuales deben ser superados por las técnicas interpretativas del
ordenamiento juridico y el contexto global del mismo, sea en forma y sustancia. Asi por ello,
encontramos en la Ley de Aguas (LA) en el art. 17 la categorizacion juridica de la autorizacion, asi:"
Es necesaria autorizacion para el aprovechamiento de las aguas publicas, especialmente
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dedicadas a empresas de interés publico o privado. Esa autorizacién la concedera el Servicio
Nacional de Electricidad en la forma que se prescribe en la presente Ley...". Sin embargo, acto
seguido, en la trama legislativa, el articulo 18 ibidem sefiala: " Toda persona que esté disfrutando
de un derecho de aguas debera exhibir la concesion..." En otros téminos, la figura juridica es la
concesion y no la autorizacion, lo cual se refuerza de la lectura del conjunto de los numerales
relacionados con su regulacion y régimen de extinciéon y caducidad de concesiones. De esa forma
la citada Ley utiliza la distincion tan comun en las regulaciones sobre el tema de concesiones,
ubicandose a la extincién con el mecanismo general y omni-comprensivo para dar por finalizada la
concesion en la cual se incluye pero no se agota la caducidad, siendo ésta por factores imputables
exclusivamente al conce-sionario. Términos, ambos, que difieren sustancial-mente de la
terminologia procesal, y de la legislacion contractual civil y su jurisprudencia.

El mismo numeral 18 ( ibidem) parrafo tercero, extiende su comprension normativa para distinguir
la figura juridica aun en leyes especiales relacionadas con el derecho de aguas, como acto de
concesion sin adjetivacion alguna, para lo cual deberd cumplirse con el requisito de su inscripcion
en el Registro de Concesiones."

3 Jurisprudencia

a)Definicion y diferencias entre Patente Municipal, licencia y Patente de licor

[TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO]*

Resoluciéon: No. 18-2008.

SECCION SEGUNDA DEL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Segundo Circuito
Judicial de San José, a las quince horas treinta minutos del veinticinco de enero del dos mil ocho.

Por apelacion de ROQUE MANUEL GARCIA MOLINA, de nacionalidad argentina, con pasaporte
numero 111414145N, soltero, vecino de Heredia, en su condicion de representante de la sociedad
Industrias de Ceramica el Salitre, Sociedad Andnima, propietario del Restaurante NI FU NI FA y
MIGUEL ANGEL JAIME MADRID, de nacionalidad panamefia, con cédula de residencia 280-
175516-005946, vecino de San José, en su condicién de Apoderado Generalisimo de la sociedad
Causa Limena, S.A., propietario del Restaurante MACHU PICCHU, conoce este Tribunal como
jerarca impropio, de la impugnacion del Acuerdo lll, adoptado por el Concejo Municipal del Cantén
de Santa Ana, en sesion ordinaria 8, celebrada el veinte de junio del dos mil seis, que dispuso:

“Por el resultado de la votacion se acuerda:
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1. Aprobar en forma parcial el dictamen MSA-AL-134-2006 de la Licenciada Andrea Robles
Alvarez, asesora legal a.i.

2. Comunicar a los sefiores Miguel Angel Jaime Madrid, apoderado de la sociedad Causa Limena,
S.A. propietaria del Restaurante Machu Picchu y Roque Manuel Garcia Molina, apoderado de la
sociedad Industrias de Ceramica El Salitre, S.A., propietaria de Restaurante Ni Fu Ni Fa, que la Ley
de Licores en el articulo 12, dispone el procedimiento mediante el cual se adquieren las patentes
de licores; remate publico en donde el monto base de remate es el mismo en que fue adjudicada la
ultima patente rematada en el cantén.

3. Que se informe a los sefiores Miguel Angel Jaime Madrid, apoderado de la sociedad Causa
Limena, S.A. propietaria del Restaurante Machu Picchu y Roque Manuel Garcia Molina, apoderado
de la sociedad Industrias de Ceramica El Salitre, S.A., propietaria de Restaurante Ni Fu Ni Fa, que
dada la situacién surgida en el afio 2004 donde la Municipalidad de Santa Ana realiz6 tres remates,
todos para el distrito de Pozos, el ultimo remate se efectué el 16 de diciembre de 2004 sin
embargo, el adjudicatario del remate realizado el 28 de noviembre de 2003, por un monto de
41.300.000.00, cuestionod el procedimiento realizado en los tres remates efectuados en 2004, lo que
conllevd a que se ordenara un procedimiento, que determinara si los posibles vicios en el
procedimiente de remate configuran una nulidad evidente y manifiesta de las adjudicaciones, por
tanto la municipalidad se ve impedida de efectuar nuevos remates hasta terminar el procedimiento
ordinario correspondiente pues el monto de la base de remate es incierto, ya que si resultare que
los remates efecutados en 2004 son nulos, entonces la base sera de cls 41.300.000.00; pero si no
fuera asi y los remates de 2004 son actos validos, entonces la base para el préximo remate seria
de cls 28.125.000.00. "

Redacta la Juez Fernandez Brenes; vy,

CONSIDERANDO:

I.-DE LOS HECHOS.- De importancia para la resolucién de este asunto, se tienen como hechos
probados los siguientes: 1.) Que el 8 de junio del 2006, Roque Manuel Garcia Molina y Miguel
Angel Jaime Madrid, personeros de las sociedades Industrias de Ceramica El Sallitre, S. A. y Causa
Limefia, S.A, propietarias de los restaurantes Ni Fu Ni Fa y Machu Picchu, respectivamente,
presentaron solicitud de otorgamiento de licencia de venta de licor nacional y extranjero ante la
Municipalidad de Santa Ana (folios 1 a 37 y 38 a 74 del expediente principal); 2.) Que el 16 de junio
del 2006, la asesora legal a.i, rindi6 informe al Concejo respecto de las solicitudes de patente de
licor requeridas por los sefores Garcia Molina y Jaime Madrid, recomendando su rechazo por la
imposibilidad de verificarse un tramite de remate, en atenciéon a un procedimiento ordinario que se
tramita atinente a la posible nulidad absoluta de los remates efectuados en el 2004, lo que impide
poder fijar su base; y por cuanto el Centro Comercial Plaza Palomas excedidé el area de
construccion autorizada en los respectivos permisos y permitida conforme al Plan Regulador para
la zona en que su ubica (folio 77 del expediente principal); 3.) Que el 17 de junio del 2006, Adonay
Céspedes Obando, inspector de patentes de la indicada municipalidad, realizd inspeccién en los
negocios indicados, registrando en un acta que los mismos estaban en funcionamiento, verificando
la permanecia de licor, sin contar con la respectiva licencia para su venta, y no se mantuvieron los
sellos de clausura (folios 47 y 48 del expediente de la medida cautelar); 4.) Que en Articulo Il de la
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sesion ordinaria numero 8, celebrada el 20 de junio del 2006, el Concejo acord6é aprobar
parcialmente el dictamen de la asesora legal, esto es, unicamente en lo relativo al remate de las
patentes de licor, de manera que dispuso comunicar a los quejosos la imposibilidad de su
realizacion, en atencion a un procedimiento ordinario que se tramita, atinente a la posible nulidad
absoluta de los efectuados en el 2004, lo que impide poder fijar su base (folios 78 a 85 del
principal); 5.) Que el 10 de julio del 2006, los sefiores Roque Manuel Garcia Molina y Miguel Angel
Jaime Madrid formularon recurso de revocatoria con apelacion en subsidio contra el Acuerdo del
Concejo de la sesién ordinaria 8, del 20 de junio del 2006 (folios 86 a 122 y 123 a 159 del
expediente principal); 6.) Que en el Articulo Il de la sesion ordinaria numero 11, del 11 de julio del
2006, el Concejo acordd autorizar al Alcalde para que contrate a un abogado que se encargue
especificamente de los recursos formulados por Roque Manuel Garcia Molina y Miguel Angel
Jaime Madrid (folios 194 a 196); 7.) Que la abogada Laura Bonilla Herrero rindié el dictamen
juridico en torno a lo impugnacion anterior, recomendando la revocatoria, por estimar que no existe
antinomia normativa o derogatoria tacita de los articulos 3, 11, 12, 13, 14, 15y 16 de la Ley sobre
Venta de Licores, numero 10, de 1936, en relaciéon con los articulos 3 y 6 de la Ley de Promocién
de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor ni el Acuerdo General sobre Comercio de
Servicios, ni tampoco han perdido su vigencia juridica, teniendo en consideracién que las patentes
de licores devienen en autorizaciones derivadas de una normativa de orden publico y son
manifestacion del poder de policia, que ha sido delegada a los gobiernos locales; que no es
competente esa instancia para declarar la alegada infraccién constitucional. Igualmente recomendo
admitir la apelacion para ante el jerarca impropio (folios 160 a 170 del expediente principal); 8.) Que
en el Articulo Il de la sesién ordinaria numero 12, del 18 de julio del 2006, el Concejo decidio
acoger el dictamen de la asesora legal Laura Bonilla Herrero, en virtud de lo cual, deniega el
recurso de revocatoria planteado por los sefiores Garcia Molina y Jaime Madrid y admite la
apelacion formulada para ante el jerarca impropio, motivo por el cual emplaza a las partes; el cual
fue comunicado a los interesados mediante oficios SCM-299-2006 y SCM-300-2006, del 20 de julio
del 2006 (folios 172 a 183 y 184 a 193 del expediente principal); 9.) Que en inspeccion del 30 de
marzo del 2007, la Municipalidad clausuré todo el licor que se encontraba en existencia en el
Restaurante Machu Picchu (folio 56 del expediente de la medida cautelar); 10.) Que a las 13:05
horas y 14:35 del 31 de marzo del 2007, el inspector de patentes de la Municipalidad de Santa Ana
(Adonay Céspedes Obando), procedié al cierre de los establecimientos comerciales indicados, por
no poseer licencia municipal, bajo apercibimiento de los delitos de desobediencia y violacion de
sellos (folios 49 a 50 y 52 a 53 del expediente de la medida cautelar); y, 11.) Que el 4 de abril del
2007, se levanté un acta por desobediencia y violacién de sellos de los restaurantes Machu Picchu
y Ni Fu Ni Fa, haciéndose constar que se impidié el ingreso al inspector de patentes de la
Municipalidad de Santa Ana (Adonay Céspedes Obando) (folios 57 y 58 del expediente de la
medida cautelar).

[I.-DE LOS HECHOS NO PROBADOS.- De importancia para la resoluciéon de este asunto, por no
existir prueba en los expedientes, se tiene como unico hecho no probado que la Municipalidad de
Santa Ana hubiese conferido patente para el funcionamiento de los restaurantes Machu Picchu y Ni
Fu Ni Fa.

[Il.-DE LOS ALEGATOS DE LOS RECURRENTES.- Los gestionantes solicitan el otorgamiento de
las autorizaciones o licencias para expender licores nacionales o extranjeros en los Restaurantes
de su propiedad, sobre la Unica base de los articulos 79 y 81 del Cddigo Municipal, por los
siguientes motivos: a.) que el Concejo en sentido estricto no se pronuncié expresamente
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denegando la patente solicitada, sino que se avocé a explicar la existencia de un cuestionamiento
de nulidad absoluta de los ultimos remates efectuados, lo que se esta investigando en un
procedimiento administrativo, circunstancia que impide la realizacion de nuevos remates hasta que
esa situacion se aclare; siendo que no se denotd la falta de ningun otro requisito; b.) que han
invertido grandes sumas de dinero para poder dedicarse a una actividad mercantil competitiva y
debidamente publicitada que produce beneficios comunales de interés publico, al convertirse en
una fuente importante y estable de trabajo para por lo menos veinte personas; y c.) en razén de
encontrarse derogado tacitamente el articulo 11 inciso b) de la Ley de Licores, tal y como lo
consider6 el dictamen C-165-2001, del treinta y uno de mayo del dos mil uno, de la Procuraduria
General de la Republica, en razén del tratado internacional del Acuerdo General de Comercio en
Servicios, articulo Ill inciso primero y cuarto del GATT vy lo dispuesto en los articulo 3 y 6 de la Ley
de Promocién de la Competencia Efectiva del Consumidor, nimero 7472, en virtud de lo cual, se
derogaron todas las autorizaciones y permisos y restricciones comerciales derivadas de la
nacionalidad, entre las que esta comprendida la comercializacién de licor (nacional y extranjero); lo
que denota la obsolecencia del régimen cuantitativo de patentes en razén de una distribucién
territorial, en tanto esta dispuesta para una realidad histérica diversa a la actual, y sin que exista
justificacién alguna en esta restriccion, con infracciéon de los articulos 46 y 50 de la Constitucion
Politica, esto es de la libertad de comercio y la adecuada distribucién de la riqueza y del modelo de
economia de libre mercado.

IV.-DE LOS ARGUMENTOS DE LA MUNICIPALIDAD RECURRIDA.- Senala el Acalde de la
Municipalidad de Santa Ana que

V- DE LA COMPETENCIA DE ESTE TRIBUNAL, ACTUANDO COMO JERCARCA IMPROPIO.-

Previo a analizar la apelacion formulada contra el acto impugnado -Articulo Il de la sesién ordinaria
numero 8, celebrada el 20 de junio del 2006 del Concejo de ese gobierno local-, es necesario
aclarar que en este asunto el Tribunal Contencioso Administrativo actia en su condicion de jerarca
impropio (bifasico) de las Municipalidades, al tenor de la expresa voluntad del constituyente
originario, consignada en el articulo 173 de la Constituciéon Politica, y que desarrollan los articulos
156 del Codigo Municipal, 84 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa y
189 del Codigo Procesal Contencioso Administrativo. Con lo cual, ejerce una funcion
eminentemente administrativa, no obstante tratarse de un Tribunal de justicia, inserto en la
organizacion del Poder Judicial, en tanto le ha sido delegado el control ultimo de legalidad de
decisiones administrativas concretas de las decisiones municipales, previo al control jurisdiccional.
Por tal motivo, en tanto se constituye en una funcién eminentemente administrativa, actia como un
mecanismo de tutela administrativa, el cual debe insertarse dentro de la esfera organizacional de la
Administracion -en este caso, de las municipalidades; que al tenor de lo establecido en el articulo
181 de la Ley General de la Administracion Publica, puede revisar, Unicamente, la legalidad del
acto en virtud de recurso administrativo y debe decidir dentro del limite de las pretensiones y
cuestiones de hecho planteadas por el recurrente pudiendo aplicar una norma no invocada en el
recurso; sin embargo, en nuestro ordenamiento juridico al encontrarse plenamente recogidos en la
ley positiva los limites de la discrecionalidad (articulos 15, 16, 17, 158, parrafo cuarto y 160 de la
Ley General de la Administracion Publica) eventualmente, el contralor no jerarquico puede revisar,
también, la oportunidad, conveniencia o mérito del acto impugnado. Al tenor de lo anterior, y
también con sustento en el articulo 10 de la Constitucion Politica y la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, resulta imposible para este Tribunal hacer cualquier pronunciamiento respecto de
los cuestionamientos que hacen los recurrentes en torno al posible quebranto constitucional, por
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infraccién de los articulos 46 y 50 de la Carta Fundamental, y del principio de razonabilidad, ya que
el control de constitucionalidad de las normas estd residenciado en la Sala Constitucional.
Asimismo, no resulta ni posible ni pertinente la formulacion de una consulta judicial de
constitucionalidad, por dos motivos, en primer lugar, por cuanto se trata de un mecanismo previsto
en el articulo 102 de la Ley de la Jurisdiccidon Constitucional para que los jueces promuevan sus
consultas ante el Contralor de Constitucionalidad, pero en ejercicio de la funcion jurisdiccional, no
siendo este el caso; y en segundo lugar, en razén de que ese Tribunal, en reiterada jurisprudencia
se ha manifestado respecto de la constitucionalidad de las patentes de licor, punto que se vera de
seguido. Adicionalmente, en lo relativo a la obsolecencia de la Ley sobre Venta de Licores, y
concretamente sobre el régimen establecido para autorizar su comercializacion, en tanto no son
argumentos de orden juridico, sino mas bien histérico y practico, aun cuando pueden estar
sustentados en la realidad factica del negocio; no pueden ser tenidos en consideracién por este
6érgano, en tanto, se repite, ejerce un contro estricto de legalidad, lo cual supone la aplicacion del
ordenamiento juridico; teniéndose en cuenta que como jerarca impropio no puede derogar
normativa, competencia residenciada en la Asamblea Legislativa; y en ese orden, mas bien se
estiman como propios para ser discutidos en esa sede, para una eventual reforma o derogatoria de
las normas. Se analizan a continuaciéon los otros motivos de objecién del acuerdo municipal
impugnado, por ser de legalidad, ambito que si es de competencia de este Despacho.

VI- DE LA LEGALIDAD DEL ACUERDO MUNICIPAL IMPUGNADO.-

Los reparos que hacen los recurrentes a la decision del Concejo Municipal de Santa Ana contenido
en el Articulo Il de la sesién ordinaria numero 8, del veinte de junio del dos mil seis, se pueden
resumir en la viabilidad de otorgar la patente para la venta de licores nacionales y extranjeros, en
virtud de haberse operado una derogatoria tacita de los articulos 3, 11, 12, 13, 14, 15y 16 de la Ley
sobre Venta de Licores, numero 10, del siete de octubre de mil novecientos treinta y seis, en virtud
de lo cual, los unicos requisitos que debe verificar el gobierno local son los establecidos en los
numerales 78 y 81 del Cadigo Municipal, es decir, los previstos para el otorgamiento de patentes
municipales. No concuerda este Tribunal con el criterio expuesto sobre la base de los siguientes
argumentos. En primer lugar, en tanto el Ordenamiento Juridico lo hace, debe diferenciarse el
régimen de las patentes municipales de las patentes de licor. En efecto, lo primero que debemos
hacer es distinguir ambas figuras, en tanto la primera, las patentes municipales, se traducen en la
autorizacion para el ejercicio legitimo de una actividad comercial, dentro de una circunscripcién
territorial determinada, en este caso, el cantén, cuya manifestacion se traduce en el pago de un
tributo (impuesto),

"[...] comprendido en la clasificacion establecida en el articulo 4 del Cdédigo de Normas y
Procedimientos Tributarios, que define al impuesto, la tasa y las contribuciones especiales; de
suerte que constituye una figura tributaria, cuya naturaleza, objetivos y fines provienen de la
potestad tributaria propia de las municipalidades; y en la que el hecho generador no lo constituye
una prestacion efectiva o potencial de un servicio publico individualizable, ni la renta o utilidades de
los negocios o empresas que se desarrollan en una jurisdiccion determinada, esto es, en un
cantdén, sino la expedicion de la licencia para la realizacion de una actividad lucrativa,
precisamente, en esa jurisdiccion." (Sentencia de la Sala Constitucional nimero 2001-10153, de las
catorce horas con cuarenta y cuatro minutos del diez de octubre del dos mil uno.)
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Y fue también la propia Sala Constitucional -en sentencia niumero 2197-92, de las catorce horas
treinta minutos del once de agosto de mil novecientos noventa y dos-, la que defini6 los elementos
distintivos que derivan de su especial naturaleza juridica, a saber: 1.-

la justificacion de este impuesto, que deriva de la necesidad de sufragar los costos de los servicios
publicos que el particular recibe de la municipalidad, y que implican un beneficio para los negocios
y comercios, tales como la seguridad, aseo, servios de agua potable y luz, etc.; y 2.-

la variedad en los sistemas de este tributo, que tiene su origen en la potestad tributaria de los
gobiernos locales, de donde las bases imponibles seran las mas variadas depediendo de cada
canton, en unos seran las utilidades brutas, en otros las ventas brutas, en otros se establecera una
patente minima, y en otros habrd una maxima, etc., por cuanto depende de la decision de las
autoridades locales. En esa ocasion se considero:

"Como en la accién se cuestiona la aplicacidon del llamado impuesto de patente -con el que se
grava a toda actividad lucrativa que se ejerza en el cantén de Buenos Aires (articulos 96 y 98 del
Cdédigo Municipal)-, concretamente al que se cobra a la produccion de pifia, resulta imprescindible
sefalar algunas notas de importancia acerca de esa materia. Distingue nuestra legislacion entre la
licencia propiamente dicha, que es el acto administrativo que habilita al particular para ejercer la
respectiva actividad y el pago del impuesto, propiamente dicho que se denomina con el nombre de
patente. La principal justificacién tedrica para imponer este tipo de tributo, es la ya tradicionalmente
en el ambito del Derecho Municipal, que lo define como la imperiosa necesidad de sufragar el costo
de los servicios publicos que el particular recibe de la Municipalidad; es decir, que los negocios
comerciales o las actividades lucrativas, segun la nomenclatura que utiliza nuestro Cdédigo
Municipal, se ven altamente beneficiados con la seguridad, el orden, el aseo y la actividad
municipal en general, por lo que deben contribuir con el Gobierno local. En doctrina se llama
patente al impuesto o a la actividad lucrativa, a los que gravan a los negocios sobre la base de
caracteres externos mas o menos faciles de determinar, sin que exista un sistema Unico al
respecto. Por el contrario, los sistemas de imposicion de este tributo, son los mas variados, pero si
tienen ciertas caracteristicas que les son comunes. Por esto es que difieren de las leyes del
impuesto de patentes a otro y las bases impositivas, pueden ser igualmente variadas, como por
ejemplo sobre las utilidades brutas, las ventas brutas, a base de categorias o clases, o bien, de una
patente minima y otra maxima.

lll. Desde el punto de vista de la doctrina del Derecho Tributario, sus principios mas importantes
son: a.) el de legalidad de la tributacion, conocido también como reserva de ley; o lo que es lo
mismo, la exclusiva regulacion de la actividad tributaria por la ley formal; b.) el principio de igualdad
ante el impuesto y las cargas publicas, que alude a la necesidad de asegurar el mismo tratamiento
a quienes se encuentran en analogas situaciones (concepto relacionado mas con la materialidad,
que con la formalidad), este principio permite la formacién de distintas categorias, en la medida que
éstas sean razonables, lo que a su vez exige que sea con total exclusion de discriminaciones; c.) el
de generalidad, que implica que no deben resultar afectadas con el tributo, personas o bienes
determinados singularmente, pues en tal supuesto los tributos adquieren caracter persecutorio o de
discriminacion odiosa o ilegitimamente. Dicho de otra forma, el tributo debe estar concebido de tal
forma, que cualquier persona cuya situacion coincida con la sefialada como hecho generador, sera
sujeto del impuesto. Para el caso concreto, no hay duda que el tributo fue autorizado por una ley y
lo que procede es analizar si la diferencia alegada por la accionante y que proviene de la ley de
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patentes referida, es razonable o si por el contrario, crea una discriminacién arbitraria con ella.

IV. Del examen de la ley numero 7164 del trece de junio de mil novecientos noventa, se desprende
que la causa del impuesto de patentes del cantén de Buenos Aires, es clara y no ofrece ninguna
dificultad en su analisis, como cualquiera otra ley municipal similar. Cuando se alude a la causa,
hablamos de la necesaria explicacion, del motivo econémico- politico o politico-social, es decir, el
interés general que mueve a la administracion de los intereses y servicios locales (articulo 168 de
la Constitucion Politica), a dictar la norma tributaria y que en este caso, es promover el pago de
todo particular que ejerza actividades lucrativas, como contribucién a los gastos del Gobierno local.
Concebido como impuesto que grava el ejercicio de una actividad lucrativa, la base de este tributo,
debe ser, en principio, general, como ha quedado afirmado en el considerando anterior; [...]

V. [...] las leyes que regulan este tipo de impuesto pueden contener distintos hechos generadores e
incluso, gravar la actividad productiva, entre otros presupuestos. Esta conclusion se deriva de la
correcta interpretacion de las normas que regulan la institucion de este tributo en el Cdédigo
Municipal que en su articulo 98, dispone que "nadie podra abrir establecimientos dedicados a
actividades lucrativas o realizar comercio en forma ambulante, sin contar con la respectiva licencia
municipal", y en el articulo 96 idem, que sefala que todas las actividades lucrativas, sujetas a
licencia, deben pagar el impuesto de patente. De estos textos se desprende que las actividades
lucrativas son legalmente susceptibles de ser gravadas con un tributo o impuesto de patente,
quedando a criterio de la administracion municipal, la estructuracién de los elementos de la
obligacién tributaria [...]" (El resaltado no es del original.)

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que en reiteradas ocasiones la Sala Constitucional ha
sefialado que el ejercicio de una actividad licita puede ser objeto de regulaciones por parte de la
Administracién, como -por ejemplo- lo seria la imposicién de determinados requisitos o de tributos,
caso del impuesto de ventas y la obligacion de la factura timbrada, por cuanto, la libertad de
empresa no es ni irrestricta ni absoluta (en este sentido, entre otras, pueden consultarse las
sentencias numero 0143-94, del once de enero de mil novecientos noventa y cuatro, 04205-96, de
las catorce horas treinta y tres minutos del veinte de agosto de mil novecientos noventa y seis;
06066-98, de las dieciséis horas treinta minutos del veinticinco de agosto de mil novecientos
noventa y ocho; 6565-99 y 2003-2864-03); con el siguiente basamento:

"[...] como lo ha expresado esta Sala en reiteradas ocasiones, la libertad empresarial no es
absoluta ni ilimitada, y tal garantia debe someterse a las regulaciones legales que necesariamente
deben cumplirse previamente, maxime cuando, como en el presente caso, existe normativa al
respecto -precisamente la que esta siendo impugnada en esta accion de inconstitucionalidad- que
impone una carga tributaria para colaborar con los gastos publicos tal como lo disponen los
articulos 20 de la Ley numero 6826, 29 y 30 del Reglamento de dicha ley, aqui impugnados; por
ello, el cierre de los negocios comerciales dispuesto en ellas no resulta inconstitucional, ya que
cualquier persona puede desarrollar su comercio libremente, siempre y cuando reuna los requisitos
previamente establecidos por ley, y lo haga cumpliendo con las exigencias establecidas para el
comercio de que se trate (ver entre otras en este sentido, la resolucion nimero 01042-90, de las
quince horas veinticinco minutos, del treinta y uno de agosto de mil novecientos noventa y
resoluciéon numero 00611-91, de las catorce horas cinco minutos del veintidés de marzo de mil
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novecientos noventa y uno.) Este criterio fue sustentado de antemano por la Corte Plena, que en
sesion ordinaria de nueve de julio de mil novecientos setenta y nueve al conocer del veto del
proyecto legislativo numero 5098 consideroé:

«La libertad de comercio que existe como garantia constitucional, es el derecho que cualquier
persona tiene de escoger, sin mas restricciones, la actividad comercial legalmente permitida que
mas convenga a sus interés. Pero ya en ejercicio de esa actividad, la persona debe someterse a
las regulaciones que la ley establece, como seria la fijacion de precios al consumidor, la de pagar
determinados salarios a los trabajadores y eventualmente la limitacion de ganancias que se estime
conveniente. De modo que el ejercicio del comercio no conlleva el derecho a una libertad irrestricta,
maxime cuando, como en el caso, se esta en presencia de una regulacién que se considera de
interés general.» (Sentencia niumero 0143-94, de las dieciséis horas del once de enero de mil
novecientos noventa y cuatro). "

Por su parte, la patente de licor se constituye en una manifestacién del ejercicio del poder de
policia, entendiendo por tal

"[...] la potestad reguladora del ejercicio de los derechos y del cumplimiento de los deberes
constitucionales; o mejor aun, como el «derecho incontrovertible de toda sociedad juridicamente
organizada, esencial a su propia conservacion y defensa, y pertenece a todo gobierno constituido
para asegurar el logro de sus fines sociales mediante el uso de los medios que a ese efecto sean
adecuados», como lo define la doctrina del Derecho Administrativo. En su sentido mas amplio, el
Poder de Policia comprende las medidas tendientes a proteger la seguridad, moralidad y salubridad
publicas, asi como la defensa y promocién de los intereses econdémicos de la colectividad y al
bienestar general de la misma. Se manifiesta, en principio, como una potestad atribuida al Poder
Legislativo y por ello es indelegable. Sin embargo, si se puede crear en la ley ordinaria, una
imputacién de funciones, asignandole al Poder Ejecutivo, por ejemplo, la atribucién de estatuir
sobre determinadas materias, dentro de ciertos limites preestablecidos en la ley." (Sentencia de la
Sala Constitucional, nimero 1441-92, de las quince horas cuarenta y cinco minutos del dos de junio
de mil novecientos noventa y dos); en tanto se ha estimado que en las regulaciones atinentes a la
comercializacion del licor esta inmersa la potestad del Estado de mantener el orden publico que
debe imperar en la parte organizativa, moral, social, politica y econdémica de la sociedad —conforme
lo facultan los incisos 6) y 12) del articulo 140 de la Constitucién Politica—, como lo ha sefalado en
forma reiterada la jurisprudencia constitucional (entre otras, consultar las sentencias nimero 6579-
94, 0552-95, 1273- 95; 4905-95; 1029-96; 6469-97; 2000-4450 y 2001-11938). Esta potestad de
control ha sido delegado en los gobiernos locales, por mandato constitucional ("administracién de
los servicios e intereses locales", segun reza el articulo 169) y que desarrolla la ley, asi, en el
articulo 83 del Cadigo Municipal, que expresamente remite a la ley especial, en este caso, la citada
Ley sobre Ventas de Licor, numero 10, de mil novecientos treinta y seis; a través de mecanismos
definidos por el legislador, se permite a las municipalidades la definicion del numero de
establecimientos autorizados para su comercializacion, en atencion a la poblacién de la
circunscripcién territorial, y mediante el sistema de remates publicos, en periodos de dos afios, con
un pago trimestral del impuesto -disposiciones que precisamente se constituyen en el objeto de
este reclamo-. Adicionamente, hay regulaciones sobre distancias que deben guardarse respecto de
centros de educacion, de salud o iglesias (articulo 9 de la Ley sobre Venta de Licores), asi como de
los horarios de estos establecimientos comerciales y prohibicion a venta a menores de edad,
establecidas en la Ley de Regulacién de horarios de funcionamiento en expendios de bebidas
alcohdlicas, numero 7633). Debe tenerse en cuenta que la normativa que regula la
comercialilzacién de licores, incluida la de Ventas, numero 10, es de orden publico, entendiendo

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
16



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

ClJULownes

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

por tales "aquéllas mediante las que interviene el Estado a fin de asegurar en la sociedad, su
organizacion moral, politica, social y econdmica" (sentencia numero 1441-92, de la Sala
Constitucional, supra citada), y en consecuencia, no son susceptibles de negociacién o pacto en
contrario, asi como tampoco de renuncia, y son disposiciones respecto de las cuales el Estado
puede ejercer el citado poder de policia.

VII.-En segundo lugar, la normativa que se alega derogada esta vigente, sin que pueda alegarse
una antinomia normativa respecto del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS),
adoptado por nuestro pais mediante Ley nimero 7475, de 20 de diciembre de 1994 (Aprobacién
del Acta Final en que se incorporan los resultados de la Ronda Uruguay de Negociaciones
Comerciales Multilaterales, en el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio), y los
articulos 3 y 6 de la Ley de Promocién de la Defensa Efectiva del Consumidor, numero 7472, como
alegan los recurrentes. Respecto del tratado internacional, estiman que a partir de los articulos XVI
y XVIlI de ese tratado internacional, Costa Rica asumié un compromiso relacionado con los
servicios de suministro de comidas, en virtud de lo cual no podria limitarse el nimero de
proveedores del servicio, y ello choca frontalmente con la restriccion cuantitativa en el otorgamiento
de patentes de licores. Estos mismos cuestionamientos fueron analizados en detalle por la
Procuraduria General de la Republica, en su dictamen C-274-2005, del primero de agosto del dos
mil cinco, en el que llegd a la conclusion de que no existe esa confrontacion juridica, criterio que
hace suyo este Tribunal, motivo por el cual se consigna a continuacion:

"Luego de sopesar los argumentos en torno al alcance de esta disposicion, brindados por el
Ministerio que gestiona la consulta, se llega a la conclusion que no lleva razén en la pretendida
derogatoria tacita, en virtud de los razonamientos que de seguido pasamos a puntualizar:

No debe perderse de vista, en primer término, que el alcance del compromiso asumido por nuestro
pais en el tema de «Servicios de suministro de comida» se refiere a un delimitado sector [calificada
como empresa turistica], tal y como se consigné en las paginas precedentes. En ese sentido, se
trata de negocios en el que se deben cumplir una serie de requisitos en cuanto a la forma en que
se atienden a los clientes (meseros) y en el que la actividad principal sea precisamente el servicio
de comida, siendo las bebidas que se brinden un servicio complementario. A esta afirmacion es
dable arribar teniendo en cuenta que, como expresamente lo enuncia la clasificacion del servicio
642, «... los servicios de suministro de bebidas sin comida preparada...», se clasifican bajo otro
grupo, incluyendo la siguiente descripcion:

«Esta subclase incluye:

- servicios de suministro de bebidas, principalmente bebidas alcohdlicas, prestados por bares,
cervecerias, clubes nocturnos, discotecas e instalaciones analogas, con o sin espectaculo. Se
incluyen esos servicios prestados por bares situados en hoteles u otros lugares de alojamiento o en
medios de transporte, por ejemplo en trenes o a bordo de buques.

Esta subclase no incluye:

- servicios de comidas y comidas rapidas que no se han preparado en el local, vendidas en
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maquinas automaticas, véase 6242.

- servicios para el suministro de comidas y bebidas conexas, véase 632»

Si tenemos en cuenta que en nuestro pais la patente de licores puede ser utilizada en atencion a
distintos tipos de actividad (ver articulo 2 de la Ley de Regulaciéon de Horarios de Funcionamiento
en Expendios de Bebidas Alcohdlicas), cabria pensar que, de llevar razoén la tesis del consultante,
s6lo podria hablarse de una derogatoria tacita parcial del sistema de adjudicaciéon de patentes de
licores. Esto por cuanto so6lo en aquellos casos en que la patente seria utilizada en los locales que
se ajusten a la actividad contemplada en la descripcion del «Servicio de suministro de comidas»
(CCP 642) es que cabria afirmar la eliminacion de una restriccion cuantitativa como la que supone
el cumplimiento del inciso a) del Articulo XVI del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios.

Sin embargo, la posibilidad de que opere la derogacion tacita parcial a que se alude en el punto
anterior presenta una serie de dificultades de interpretacion juridica que terminan por confirmar la
improcedencia de la tesis esbozada por el consultante. Tdmese en cuenta, para empezar, que de
acuerdo al mismo Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, existen excepciones que
devienen de aplicacién aun cuando los paises asuman compromisos especificos en ciertos
servicios. A tal efecto, hicimos la transcripcion pertinente del inciso a) del Articulo XIV, mismo que
como se aprecia de su lectura, contempla la posibilidad de que los miembros mantengan medidas
que tiendan a la tutela del orden publico. También, resefiamos los fundamentos jurisprudenciales
en los que descansa la afirmacion de que la regulacion legal del sistema de otorgamiento de
patentes de licores, en nuestro medio, ha sido considerada como «normativa de orden publico». De
suerte tal que no es viable desconocer la trascendencia de esa calificacion, que encaja en la
normativa de excepcién que el propio Acuerdo contempla, y que preservaria el sistema de
asignacion de las licencias que aqui interesan. En otras palabras, si bien estamos en presencia de
una limitacién al numero de proveedores de un servicio (por requerirse la patente, bajo el sistema
de asignacion que contempla la Ley sobre la Venta de Licores), tal restriccion se asume en aras de
la tutela de un bien juridico superior, como lo es el orden publico, y por ende, conservaria su
vigencia tal y como lo faculta el mismo Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios.

En segundo término, tampoco aprecia esta Procuraduria que se configuren los requisitos que se
apuntaban oportunamente en torno a la antinomia juridica que esta a la base de una derogacion
tacita. Recuérdese, al efecto, que la labor del intérprete juridico estaria condicionada por varios
factores propios de la ciencia juridica. Salvado el tema de la jerarquia normativa superior del
Acuerdo sobre la Ley sobre la Venta de Licores, no se aprecia con la claridad requerida que la
disposicion que se viene comentando presente una confrontacion objetiva de indubitable caracter
antindmico. Si bien expresamos nuestra posicion en cuanto a la forma en que se interpreta el
compromiso del pais en torno a las «limitaciones al acceso a los mercados» que se acordé para la
prestacion del servicio de «suministro de comidas», es lo cierto que tal particularidad no es 6bice
para apreciar que el s6lo compromiso de no imponer medidas cuantitativas no es suficiente como
para afirmar que su alcance implica la derogacion de todo el conjunto de requisitos legales vigentes
en nuestro pais para la asignacion de patentes de licores. En otras palabras, a lo mas que cabria
llegar, por esta via de razonamiento, es que se introduce una excepcion en cuanto a los servicios
de «suministro de comidas» para que, los empresarios que se dediquen a esta actividad, no se
vean obligados a sujetarse al sistema de asignacién que prescribe la Ley sobre la Venta de Licores.
Excepcidon que, por no reunir las caracteristicas de implicar un sistema completamente nuevo e
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incompatible objetivamente con el imperante en la Ley N° 10 del afio 1936, no puede ser tenida
como una norma que acarree la derogacion tacita que se afirma ha operado en relacion con los
articulos 3, 11, 12, 13, 14, 15 y 16 de dicho cuerpo normativo. En todo caso, insistimos que, en
nuestro criterio, el tema central sobre el que versa nuestra posicion se relaciona con la naturaleza
de orden publico que ostenta la normativa que se viene comentando, misma que autoriza a los
miembros de la Organizacién Mundial del Comercio a mantener restricciones como las que se
refieren a la asignacion de patentes de licores sin que ello implique una contradiccion o
confrontacion con los compromisos que especificamente se asumen en el Acuerdo General sobre
el Comercio de Servicios.

Por Gltimo, y como también se ha manifestado por parte de este Organo Técnico-Juridico, dada la
trascendencia que pueda tener una interpretacion favorable en el sentido de que ha operado una
antinomia que vacia el contenido de disposiciones de rango legal, no estd de mas recabar
informacion atinente al tramite legislativo que tuvo este especifico tema a la hora de ser conocido
en el Congreso. Al efecto, téngase en cuenta que revisado el expediente legislativo N° 12034 no se
aprecia que haya existido la mas minima intencién o conciencia de que, con la adhesion de nuestro
pais al Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, se estaba entrando a regular, de una
manera totalmente nueva y diversa, el régimen de asignacion de patentes de licores en nuestro
pais. Incluso, la ausencia de una consulta generalizada a todas las Municipalidades del pais, ante
la trascendencia que hubiera tenido la certeza en el legislador del cambio normativo que el Acuerdo
implicaba, nos da pie para afirmar que no se tuvo en mente el efecto sustitutivo que cabe suponer
en una materia tan sensible como la que nos ocupa. Por demas esta decir que este criterio
adicional no es antojadizo, pues como se ha resefiado en nuestra jurisprudencia administrativa, el
mismo deviene valido en atencion a la existencia de otros elementos de conviccion que apuntan a
la inexistencia de la derogacién tacita.

VIl.-La antinomia normativa que se alega en relacién con las normas legales indicadas, la explican
los apelantes al estimar que el primero primero (articulo 3 de la Ley de Promociéon de la
Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor) se traduce en una distorsion que limita el
comercio; y el segundo (articulo 6 de la misma Ley) elimina las licencias para el ejercicio del
comercio en razén de la nacionalidad del producto, es decir, de los productos importados. Debe
advertirse que no resulta posible hacer una interpretacion literal de las citadas disposiciones en
relaciéon con el régimen municipal, ya que expresamente el articulo 72, parrafo final de esa misma
Ley excepciona de esa normativa en lo que respecta a las municipalidades:

"La presente Ley no sera aplicable a las municipalidades, tanto en su régimen interno, como en sus
relaciones con terceros";

de manera que, al ser la materia de patentes de exclusivo resorte y competencia de los gobiernos
locales, no resulta posible hacer extensiva la normativa indicada, como lo pretenden los
recurrentes. Ademas, como bien lo sefal6 la asesora legal de la municipalidad recurrida, debe
entenderse que las autorizaciones y permisos que se deorgan en el numeral 6 indicado, son las
que la doctrina calicia como "programaticas" y "operativas", esto es, las que pretenden encauzar y
orientar de manera positiva la actividad de su titular en la direccion previamente definida por planes
0 programas sectoriales; que se diferencian de las autorizaciones referidas al control sobre el orden
publico, en las que se incluyen a las patentes de licor, seguin se ha indicado.
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VII.-CONCLUSIONES. .-

De lo dicho, queda claro que el tema de patentes de licores es materia de resorte 0 competencia
exclusivamente municipal, por lo que, basta con que un local abra sus puertas y se dedique a esa
actividad, para que requiera, para su legitimo funcionamiento, de la respectiva patente para la
comercializacion y/o expendio de licor, la cual, a su vez esta condicionada, previamente al
otorgamiento de la patente de funcionamiento del local comercial (lo que se conoce como patente
municipal) -la que, segun se desprende de los autos, los recurrentes no cuentan-, y al cumplimiento
de los requisitos formales que establezca la ley, entre los que estan los permisos de salud.
Corolario de lo anterior, el acuerdo impugnado resulta conforme a derecho, en atencion al respeto y
aplicacion del principio de legalidad, que rige la actuaciéon de la Administracion, al tenor de los
articulos 11 de la Carta Fundamental y 11 de la Ley General de la Administracion Publica, que
obliga a las municipalidades a seguir el procedimiento establecido en el ordenamiento juridico para
el otorgamiento de las patentes de licor; sin que pueda excepcionarse en ningun supuesto su
acatamiento. No obstante lo anterior, en aras de cumplir con los principios -también de orden
constitucional- de tutela administrativa pronta y cumplida, que derivan del articulo 41 de la
Constitucion Politica, es lo cierto que debe la municipalidad recurrida promover la celeridad en el
procedimiento administrativo seguido para la investigacion de posibles vicios de nulidad absoluta
de los remates efectuados por esa autoridad en el afio dos mil cuatro, teniéndose en cuenta
ademas, que el procedimiento dispuesto en la propia Ley General de la Administracion Publica para
tales efectos, esta previsto para una duraciéon de dos meses.

POR TANTO:

Se confirma el acuerdo impugnado y se da por agotada la via administrativa. Tome nota la
Municipalidad de Santa Ana de lo indicado en el ultimo Considerando de esta resolucion.

b)Diferencia entre la Patente Municipal y los permisos temporales
[SALA TERCERAJ®

Resoluciéon: 2007-00170

SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las nueve horas cuarenta
minutos del veintiocho de febrero de dos mil siete.

Recurso de casacion interpuesto en la presente causa seguida contra Rugeli Morales Rodriguez,
mayor, divorciado, licenciado en administracion educativa, cédula de identidad numero 7-078-736,
vecino de Bribri, Talamanca; Luis Alberto White Ramirez, costarricense, mayor de edad, unién
libre, agricultor, vecino de Pueblo Nuevo, cédula de identidad numero 9-040-312, Acisclo Romero
Romero; mayor, unidn libre, agricultor, vecino de La Reserva, cédula de identidad niumero 7-034-
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673; Miguel Hay Fonseca, mayor, casado, agricultor, vecino de Olivia de Sixaola, cédula de
identidad numero 1-463-239 y Evangelina Cérdoba L6pez, mayor, casada, ama de casa, vecina de
Cruce de Home Creek, cédula de identidad numero 1-468-073; por el delito de Prevaricato, en
perjuicio de los deberes de la funcién publica. Intervienen en la decision del recurso los
Magistrados Suplentes Ronald Salazar Murillo, Ulises Zufiga Morales, Ana Eugenia Saenz
Fernandez, Maria Elena Gémez Cortés y Jeannette Castillo Mesén. Interviene ademas los
licenciados Jorge Luis Jiménez Monge y Mario Chaves Cambronero, como defensores particulares
de los encartados. Se apersoné el representante del Ministerio Publico.

Resultando:

1.-Que mediante sentencia N°331-2004 de las dieciocho horas cuarenta minutos del diecinueve de
julio de dos mil cuatro, el Tribunal de Juicio del Primer Circuito Judicial de la Zona Atlantica, Limén,
resolvié: “POR TANTO: .De conformidad con los articulos 39 y 41 de la Constitucion Politica, 1 del
Cddigo Penal; 360, 361 y 366 del Codigo Procesal penal, se ABSUELVE DE PENA Y
RESPONSABILIDAD a EVANGELINA CORDOBA LOPEZ, LUIS ALBERTO WHITE RAMIREZ,
ACISCLO ROMERO ROMERO Y MIGUEL HAY FONSECA, por el delito de PREVARICATO Y
ESTELIONATO EN CONCURSO IDEAL que en perjuicio de LOS DEBERES DE LA FUNCION
PUBLICA Y CORTEL se les venia atribuyendo. Se le exime del pago de las costas del juicio. Asi
mismo y de conformidad con los articulos 39 y 41 de la Constitucion Politica, 1, 30, 59 a 62, 71 a 74
y 350 del Cadigo Penal, 392, 395, 398 y 399 del Cddigo de Procedimientos Penales, y el articulo 6
de la Ley Indigena se declara a RUGELY MORALES RODRIGUEZ, EVANGELINA CORDOBA
LOPEZ, LUIS ALBERTO WHITE RAMIREZ, ACISCLO ROMERO ROMERO Y MIGUEL HAY
FONSECA. Autores Responsables del delito de PREVARICATO cometido en perjuicio de LOS
DEBERES DE LA FUNCION PUBLICA vy en tal caracter se les impone la pena de DOS ANOS DE
PRISION a cada uno de ellos. Se les condena igualmente al pago de las costas del juicio.-

La pena impuesta la cumpliran, previo abono de la preventiva sufrida, en el lugar y forma en que lo
indiquen los Reglamentos Carcelarios.-

Por un periodo de prueba de tres afos que rige a partir de la firmeza del fallo se concede a los
justiciables MORALES RODRIGUEZ, CORDOBA LOPEZ Y WHITE RAMIREZ el beneficio de
condena de ejecucion condicional de la pena, en consecuencia no estan obligados a cumplir la
pena impuesta si en el periodo dicho no incurren en nuevo delito sancionado con prisién de mas de
seis meses. Firme la sentencia, inscribase en el registro judicial.” (sic). Fs. MIGUEL E.
FERNANDEZ CALVO XINIA MARIN CALVO HANS LEANDRO CARRANZA JUECES DEL
TRIBUNAL.

2.- Que contra el anterior pronunciamiento los licenciados Jorge Luis Jiménez Monge y Mario
Chaves Cambronero, defensores particulares de los encartados, interpusieron respectivos recursos
de casacion. El primero alega en su recurso indebida aplicacion de los articulos: 350 del Cédigo
Penal y 6 de la Ley Indigena; inobservancia de los articulos: 39 y 41 de la Constitucion Politica, 121
de la Ley General de la Administracion Publica, 2 del Cédigo Penal, 17 inciso D), 332 y 35 del
Cddigo Penal, y 1, 2, 3y 11 de la Ley de Licores N°10 de 1936; falta de fundamentacion y violaciéon
al debido proceso, y solicita se case la sentencia y se absuelva a su defendido. Por su parte, el
licenciado Mario Chaves Cambronera alega violacion de las reglas de la sana critica y falta de
fundamentacion, y solicita se case la sentencia y se ordene el reenvio de la presente causa al
Tribunal de origen para su nueva sustanciacion.-
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3.- Que verificada la deliberacion respectiva, la Sala entré a conocer del recurso.-

4.- Que se celebrdé audiencia oral a las ocho horas treinta minutos del diecinueve de julio de dos
mil cinco.-

5.- Que en los procedimientos se han observado las prescripciones legales pertinentes.-

Considerando:

|.-Se hace constar que no todos los Magistrados que concurrimos a votar en el presente asunto
estuvimos en la audiencia oral, situacion que no afecta ninguno de los intereses de las partes,
porque en la vista se reiteraron las argumentaciones ya planteadas por escrito y no se recibié
prueba, lo que permite que estemos en capacidad de resolver los alegatos, de conformidad con lo
sefalado de la resolucién de esta Sala numero 21-A-95 de las 10:15 horas del 17 de febrero de
1995, y en la resolucion de la Sala Constitucional nimero 6681-96 de las 15:30 horas del 10 de
diciembre de 1996.

II.-En el segundo motivo del recurso de casacion, interpuesto por el licenciado Jorge Luis Jiménez
Monge, defensor del imputado Asisclo Romero Romero, se reprocha indebida aplicaciéon del
numeral 350 del Cédigo Penal, y del articulo 6 de la Ley Indigena, asi como falta de aplicacién de
los articulos 1, 2, 3 y 11 de la Ley de Licores. Argumenta el recurrente, que en la sentencia se
equiparé un mero permiso o autorizacién para vender licores por dos dias, con la patente de
licores, en los términos de permanencia contenidos en la ley de licores. Agrega, que €sos permisos
se venian dando desde hacia 18 afos, siempre con la aprobacién de la Gobernacion de Limén, del
Ministerio de Salud y de la Asociacién de Desarrollo Indigena. Afirma, que equiparar el permiso a la
patente, constituiria una interpretacion ampliativa. Reclama, que la norma contenida en la Ley de
Licores resulta inconstitucional y discriminatoria, al impedir que los aborigenes puedan expender
licores dentro de sus territorios, mientra si puede hacerse en el resto de la nacién. Se acoge el
reclamo, por atipicidad de los hechos. De conformidad con el articulo 350 del Codigo Penal “Se
impondra prision de dos a seis afos al funcionario judicial o administrativo que dictare resoluciones
contrarias a la ley o las fundare en hechos falsos”. A juicio de esta Sala, el Concejo Municipal de
Talamanca, no contrarié la ley con su resolucion. Se tuvo por probado en la sentencia, que los
integrantes de dicho Concejo, a sabiendas de que la Ley Indigena prohibia a los municipios el
otorgamiento de patentes dentro de la reserva, aprobaron conceder un permiso de patente
temporal para el expendio de licores, solicitada por el sub-comité cantonal de deportes de Alta
Talamanca, para ser utilizada en un turno que se realizaria los dias veintisiete y veintiocho de mayo
de mil novecientos noventa y cinco (folio 672). En el fundamento del fallo, el Tribunal afirma que se
dictd una resoluciéon contraria a la Ley Indigena, la cual establece en su articulo 6: “Ninguna
persona ni institucion podra establecer de hecho o de derecho cantinas ni venta de bebidas
alcohdlicas dentro de las reservas indigenas...Queda prohibido a los municipios el otorgamiento y
traspaso de patentes de licores dentro de las mismas...” (énfasis suplido) . Consideran los
Juzgadores, que los acusados no pueden alegar ignorancia de la ley, ni argumentar que el delito no
se configuré porque el licor nunca se vendid, ya que fue decomisado desde el primer dia, puesto
que el delito se consuma en el momento que el érgano colegiado resuelve otorgar el permiso.
Descarta asimismo el Tribunal, que exista una diferencia entre una patente, y un permiso temporal,
sustentandose el Juzgador en que el documento de folio 8 consigna que lo otorgado es un “permiso
de patente temporal” para el expendio de licores, y como tal, prohibido. Indica el Tribunal, que
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aunque se alegd la inconstitucionalidad de la norma, la Sala Consitucional declaré sin lugar la
consulta que la cuestionaba, por considerar que esa prohibicion no lesiona ningun derecho
fundamental. Se aduce en la sentencia, que la consideracién de que es esa una norma
discriminatoria, es una posicion personal, frente a una disposicion reglamentaria.

lll.-Contrario al criterio del Tribunal, a juicio de esta Sala, si existe una diferencia entre los
conceptos de patente y de permiso temporal, independientemente de que a este ultimo se le llame
“patente temporal”. La Ley Sobre la Venta de Licores, dispone en el articulo 3: “Los puestos para
expendios de licores al menudeo sélo se pueden obtener por medio de remate publico, salvo lo que
adelante se dispone sobre patente especial para el expendio de toda clase de licores y cerveza . La
venta de cerveza al menudeo, solamente podra efectuarse en los puestos de licores y una vez
satisfechas las patentes respectivas establecidas o que se establezcan para el expendio de
cerveza ”. (Nota contenida en la version de la ley ofrecida en la pagina de la Sala Tercera: El
articulo 32, derogado por La Ley N° 3791 del 16 de noviembre de 1966, regulaba la patente
especial a que se refiere la parte final del parrafo primero, por lo que éste debe considerarse
tacitamente derogado por dicha ley). El tramite para la obtencion de las patentes, se regula a partir
del articulo 12 de dicha ley. Dispone el numeral 13: “El remate general de puestos publicos de
licores se hara como antes queda prescrito, cada dos afios, en la segunda quincena de diciembre.
Dicho remate, asi como cualquier otro particular de los puestos publicos, se anunciara con ocho
dias de anticipaciéon, o mas, en el periddico oficial. Sera presidido, en los cantones centrales de
provincia por el Gobernador, y en los cantones menores por el Jefe Politico. Asistiran, ademas, el
Secretario de la oficina o dos testigos en su falta, y un pregonero. En dichos remates se aplicaran,
en cuanto quepa, las formalidades de los remates judiciales” ( Interpretado por el considerando VII,
de la Resolucion de la Sala Constitucional N° 6469-97 de las 16:20 horas, del 8 de octubre de
1997, en el sentido de que la autoridad competente para emitir los permisos lo es “la respectiva
Municipalidad” y no el Gobernador o Jefe Politico). En la mencionada ley, se permite la
disposicion, como derecho, de la patente: “ Articulo 17: El rematario de un puesto de licores puede
traspasarlo a un tercero, siempre que éste sea persona habil para tenerlo, segun la ley. De todo
traspaso se dara aviso inmediato al Gobernador o Jefe Politico respectivo” . ( Interpretado por el
considerando VI, de la Resolucion de la Sala Constitucional N° 6469-97 de las 16:20 horas, del 8
de octubre de 1997, en el sentido de que debe entenderse por “Gobernador o Jefe Politico” la
‘respectiva Municipalidad).” Es el Reglamento a la Ley Sobre la Venta de Licores (Decreto
Ejecutivo 17757 de 6 de setiembre de 1987), el que se refiere a las “patentes temporales”, no
descritas en la ley. Dispone el articulo 17 del Reglamento citado: “Las Municipalidades por acuerdo
firme pueden conceder patentes temporales para el expendio de licores por el término maximo de
un mes, cuando se realicen fiestas civicas y patronales, turnos, ferias y afines, siempre y cuando la
actividad cuente con la autorizacién del gobernador de la provincia”. El reglamento no define el
término patente, ni patente temporal; sin embargo, el articulo 7 indica que no se autorizara el
funcionamiento de establecimientos de licores, hasta tanto no se corrobore que la patente cumple
con los requisitos del articulo 11 de la Ley Sobre la Venta de Licores. Como se observa, la llamada
“patente temporal” no tiene las caracteristicas de la patente, puesto que no se concede en remate,
ni soporta las restricciones y regulaciones para su otorgamiento, que contempla la ley. Se trata mas
bien de un permiso temporal, que es gratuito (contrario a la patente), no se adjudica en remate,
sino que se otorga en forma directa; es temporal, a diferencia de la patente; no puede ser
traspasado, como la patente, y se otorga para una actividad concreta. Asi que, en sentido estricto,
no es una patente, sino un permiso especial, al que no se aplica la normativa propia de las
patentes. Lo que el Concejo Municipal de Talamanca concedio, fue un permiso temporal para la
venta de licor, para una actividad especifica. El articulo 6 de la Ley Indigena, que se consideré

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
23



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

ClJULownes

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

vulnerado, prohibe el otorgamiento de patentes de licores dentro de las reservas indigenas, no la
concesion de permisos temporales. Por lo indicado, se acoge el recurso de casacion, se casa la
sentencia, y se absuelve al encartado Asisclo Romero Romero por el delito de prevaricato que en
perjuicio de los deberes de la funciéon publica se le ha venido atribuyendo. Por innecesario, no se
conocen los otros motivos y recursos presentados. Por efecto extensivo, se absuelve de toda pena
y responsabilidad, a los acusados Rugeli Morales Rodriguez, Evangelina Cérdoba Lépez, Luis
Alberto White Ramirez y Miguel Hay Fonseca. Son las costas a cargo del Estado.

Por Tanto:

Se declara con lugar el recurso de casacion. Se casa la sentencia recurrida, y se absuelve al
imputado Asisclo Romero Romero por el delito de Prevaricato. Por efecto extensivo se absuelve a
Rugeli Morales Rodriguez, Evangelina Cérdoba Lépez, Luis Alberto White Ramirez, y Miguel Hay
Fonseca, del delito de prevaricato que en perjuicio de los deberes de la funcién publica se les ha
venido atribuyendo. Son las costas a cargo del Estado.

ADVERTENCIA: B Centro de Informacion Juridica en Linea (CJJUL 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 investigacién que son recopilaciones
de informacién 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. ClJUL 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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