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Resumen:

El presente articulo integra normas y principios del Derecho
Administrativo dentro de la vision mas amplia del “Derecho
Constitucional del Gobierno Municipal”. Su hilo conductor son
los principios y normas constitucionales y legales que rigen
el sistema de pesos y contrapesos del Poder Municipal, dentro
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del cual adquieren luminosidad la jurisprudencia de nuestros
tribunales y el trabajo de ilustres administrativistas costarricenses.
Es una propuesta que busca ampliar la comprension del complejo
fenomeno del Gobierno Municipal en su ardua tarea de generar
calidad de vida y desarrollo sostenible para los ciudadanos.

Palabras clave: GOBIERNO MUNICIPAL - PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES - DERECHO ADMINISTRATIVO, AL-
CALDES - CONCEJO MUNICIPAL - COSTA RICA

Abstract:

This paper integrates norms and principles of Administrative
Law within the broader vision of “Constitutional Law of
Municipal Government”. Its main thread are the constitutional
and legal principles and norms that govern the system of
checks and balances of the Municipal Power, within which the
jurisprudence of our courts and the work of illustrious Costa
Rican administrative officials gain light. It is a proposal that seeks
to broaden the understanding of the complex phenomenon of the
Municipal Government in its arduous task of generating quality
of life and sustainable development for the citizens.
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Introduccion

En los ultimos treinta afios se vienen configurando profundas
transformaciones en las corporaciones locales de nuestro pais,
producto del aumento de las necesidades sociales, crecimiento
de la poblacién de municipes, impacto de la globalizacién en el
desarrollo econdémico local, entre otros factores, situaciones que
plantean un reto que deben asumir los municipios para adecuarse
a estas nuevas realidades, como auténtico Gobierno en el territorio
cantonal.

De hecho los municipes buscan cada vez mas la afirmacion de
sus derechos, individuales y sociales, dirigiendo sus peticiones a
la Municipalidad, a la cual perciben como el interlocutor natural
del que esperan respuestas efectivas; y la Sala Constitucional ha
ampliado en sus diversos pronunciamientos la responsabilidad
y alcance de las Municipalidades, recayendo cualquier tematica,
ambiental, econdmica, vial, laboral, urbanistica, de emergencias
frente a catastrofes naturales, etc., dentro del concepto de “los
intereses y servicios locales”.

Se ha ido ampliando el concepto clasico de descentralizacion
administrativa: poco a poco la jurisprudencia de la Sala
Constitucional como la de los Tribunales en lo Contencioso
Administrativo, la Sala Tercera y los Dictamenes de la
Procuraduria General de la Repuiblica han comenzado a analizar a
las Municipalidades como Gobierno Municipal, es decir, Concejo
Municipal y Alcalde son vistos como dos érganos diferenciados
con funciones y relaciones entre ellos definidas, basada en el
juego de pesos y contrapesos propio del sistema democratico
consagrado enla Carta Fundamental, existiendo una clara divisién
de funciones entre el Concejo y el Alcalde y una “imperiosa
colaboracion interadministrativa que resulta indispensable para
el cumplimiento del fin endilgado por la Constitucion Politica al
gobierno local ~administracion de los intereses y servicios locales-
(Procuraduria General de la Republica, Dictamen 140-2018).”

Por tanto, se considera que es responsabilidad de las
corporaciones locales, de Alcalde y Concejo Municipal, sus
maximos organos, el cumplimiento de diversas actividades en
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procura del bienestar social, sin que puedan excusarse de sus
omisiones o faltas alegando la falta de recursos, poniendo en gran
tension la relacion entre la satisfaccion de los fines publicos y su
obligatoria base presupuestaria.

El enfoque de este articulo es integrar normas y principios
del Derecho Administrativo dentro de la visién de un “Derecho
Constitucional del Gobierno Municipal”; es decir, el pensamiento
juridico por Principios Generales del Derecho que presiden,
encuadran las normas constitucionales y legales que rigen el
sistema de pesos y contrapesos del Poder Municipal. Dentro de
dicho sistema adquieren nueva luminosidad el trabajo de ilustres
administrativistas costarricenses, simbolizados en la figura de
don Eduardo Ortiz Ortiz, asi como la jurisprudencia de nuestros
Tribunales:

“...siguiendo el principio democratico, se puede afirmar
que la organizacion del régimen municipal actual es una
representacion a escala del gobierno nacional, el cual
estd regentado por los principios de la soberania nacional,
la democracia representativa, alternativa y responsable
(articulos 2 y 9 de la Carta Fundamental), asi como el de
separacion de funciones (articulo 9)... (las negritas son
propias, Procuraduria General de la Reptiblica, Dictamen
N¢ 114 del 09/05/2002).”

El método historico y el pensamiento juridico por principios
generales del derecho

Dado que el Gobierno Municipal constituye un sistema
efectivo de Poder que se esta transformando cada vez mas en
pieza clave de la Gobernanza, de la Participacion Ciudadana y de
la construccion de la Democracia en Costa Rica, siguiendo al gran
maestro espafiol de Derecho Administrativo Eduardo Garcia de
Enterria, abordo su estudio y analisis con la ayuda del método
histdrico y, sobretodo, de un pensamiento juridico por principios
generales del Derecho; todo lo anterior a fin de lograr una
comprension mas profunda del Gobierno Local como motor de
desarrollo sostenible y garantia de la libertad de los ciudadanos.
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Respecto del método histdrico, senalo enfaticamente que tanto
los juristas como los operadores del Derecho debemos conocer la
historia para entender el desarrollo de las instituciones juridicas y
su evolucidn en el tiempo. Asi el Derecho, debe tomar en cuenta
las condiciones del contexto sociopolitico en el que nacid y su
posterior desarrollo:

Solo el campo totalizador de la historia puede ilustrarnos
sobre la efectiva funcion politica y social de las
instituciones, y es ésta, como se ha indicado, su nervio y
sustancia. La conexién entre una sociedad y su derecho
solo la historia la revela, asi como, mas en concreto, la
relacion estructura-funcion, y sus tensiones y cambios
constantes, referida a cada una de las instituciones en
particular (Garcia de Enterria, “Dos estudios sobre la
Usucapién en Derecho Administrativo”, (pags.11 y 12).

En cuanto al pensamiento juridico por principios generales
del derecho destaco ocho aspectos muy importantes:

En primer lugar como principios son soportes primarios
estructurales del sistema entero del ordenamiento al que por
ello prestan todo su sentido; y como generales organizan y dan
sentido a muchos preceptos concretos, formulas técnicas del
mundo juridico y no simples criterios morales:

Los principios generales del derecho expresan los valores
materiales basicos de un ordenamiento juridico, aquellos
sobre los cuales se constituye como tal, las convicciones
ético-juridicas fundamentales de una comunidad... se
trata... de principios técnicos, fruto de la experiencia de
la vida juridica y solo a través de esta cognoscibles (las
negritas son propias, Garcia de Enterria, p.74).

En segundo lugar, los principios generales del Derecho tienen
un “juego propio”, es decir organizan la materia juridica alrededor
de centros unitarios que son los que llamamos instituciones, “las
instituciones, como ya intuy6 Savigny, y no las normas, son las
verdaderas unidades elementales de la vida juridica” (Ibidem,
p. 74).
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Trascienden las normas concretas y en ellos se expresa
necesariamente un orden de valores de justicia material, centros
de organizacion del régimen positivo y animadores de su
funcionamiento.

En tercer lugar, su papel es esencial en todos los campos del
Derecho y especialmente en el &mbito del Derecho Administrativo.
Estos principios constituyen un “esqueleto” donde toman forma
y sentido las innumerables normas administrativas, siempre
cambiantes y en continua transformacion.

En cuarto lugar, los principios generales del derecho en
el Derecho Administrativo contribuyen a ajustar situaciones,
intereses y derechos, ante un sistema de normas administrativas
que frecuentemente producen problemas de justicia, lo cual
protege al ciudadano frente a los abusos de las Administraciones
Publicas:

Las normas han dejado de ser en buena parte expresion de
un sistema de relaciones justas para convertirse en instrumentos
de politicas concretas y cambiantes, que tienden por ello a
instrumentalizar a los ciudadanos y sus derechos... La justicia
no es un valor de lujo del que se pueda prescindir mas o menos
ocasionalmente... (Ibidem, p. 76).

Quinto, estos principios generales que constituyen “una
técnica de la justicia”, son utilizados por el jurista como fruto de
la propia vida juridica de donde surgen las soluciones concretas
y por tanto, tienen dos formas de manifestacion: la jurisprudencia
de los tribunales, “practica dotada de mayor auctoritas y con mas
capacidad conformadora de la aplicacion futura” y la doctrina,
o ciencia juridica, con funcién esencial de “iluminar el sistema
institucional del ordenamiento.”

En sexto lugar, la practica juridica de concentrarse en la
solucion del caso concreto permitié a los juristas romanos la
construccion de principios generales y constituye su verdadera
herencia al mundo occidental:
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Permitaseme decir que el pensamiento juridico por
principios generales, como técnica tanto aplicativa como
cientifica, es la verdadera herencia de los juristas romanos
al mundo occidental... El ejemplo permanente del
Derecho Romano estd en haber insertado cada solucion
concreta en un marco institucional organico, susceptible
de un juego propio, presidido siempre por un principio
de justicia material y haber hecho ver que ese marco
institucional, al servicio del cual se colocan acciones
procesales, se construye, se desarrolla, se perfecciona
incesantemente por las decisiones particulares de los
jueces y por las responsa de los grandes juristas (Ibidem,
p.77).
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En séptimo lugar para el Derecho Administrativo, el empleo
del pensamiento por principios generales del Derecho permite a
las Administraciones Publicas su continua adaptacion al entorno
necesariamente cambiante de la dinamica socioeconémica y
mantiene actualizadas las soluciones concretas, evitando de esta
manera caer en una legalizacion completa, rigida y cerrada del
Derecho:

...se trata de una técnica de principios generales del
Derecho puestos a punto y constantemente afinados por
la jurisprudencia y los juristas, actuando estas dos fuentes
en una interrelacion reciproca. Por ello uno y otro de los
grandes sistemas juridicos occidentales se mantienen
vivos y activos y tienen capacidad de encuadrar y de
presidir soluciones concretas muy distintas y aun en
tiempos e incluso en civilizaciones enteras muy diversas.
Asi se ve hoy, cuando parece definitivamente superada
la fe en una legalizacion completa y cerrada del Derecho,
que procedente dela filosofia iluminista y de las técnicas
legislativas de la Revolucion Francesa, intentd justificar el
positivismo (Ibidem, p. 78).

Octavo: esta “técnica de la justicia” ha adquirido relevancia
Constitucional:
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“... una buena parte de los principios generales de derecho
han quedado constitucionalizados y con ello dotados de la
superioridad normativa formal que la Constituciéon implica. Es,
por ello, un hecho en todos los paises en que el valor normativo
de la Constitucion se desarrolla y se afina a través de la justicia
constitucional, que todos los sectores del ordenamiento, y de
manera muy especial del Derecho Publico (y en €l su cuerpo mas
ordinario, el Derecho Administrativo), ven cerrada su tendencia
inercial al puro legalismo para ordenar finalmente sobre un juego
resuelto de principios generales, o expresos en la Constitucion
o derivados de ella, en un proceso de constante afinamiento de
los fundamentos basicos de las reglas positivas (las negritas son
propias, Garcia de Enterria, “Curso de Derecho Administrativo,
Tomo I, p. 79 y 80).”

Este ultimo aspecto, fundamental, da una nueva luz al articulo
7 de la Ley General de la Administracion Publica, Ley N 6227:

“Articulo 7°.-

1. Las normas no escritas -como la costumbre, la
jurisprudencia y los principios generales de derecho-
serviran para interpretar, integrar y delimitar el campo de
aplicacién del ordenamiento escrito y tendran el rango
de la norma que interpretan, integran o delimitan.

2. Cuando se trate de suplir la ausencia, y no la
insuficiencia, de las disposiciones que regulan una
materia, dichas fuentes tendran rango de ley.

3. Las normas no escritas prevaleceran sobre las escritas
de grado inferior.”

El pensamiento juridico por principios generales del
derecho constitucional en el Gobierno Municipal

He abordado el analisis del Gobierno Municipal partiendo de
los principios constitucionales democratico y de separacion de
funciones, los cuales intimamente interrelacionados propician
el buen funcionamiento del Gobierno Municipal en beneficio y
garantia de los municipes y la Gobernabilidad Democratica.

ACTA ACADEMICA No. 67, pp. 77-104: 2020 ¢-ISSN 2215-583X



El sistema constitucional democratico de pesos y
contrapesos para el control de los gobiernos locales

Los articulos 1,9, 169, 173 y 49 de la constitucion politica y
162 y 169 del codigo municipal

1. Los principios constitucionales democraticos y de
separacion de funciones como parametros del gobierno
municipal

En el ambito de la corporacion municipal se establece una
particularidad tinica: dos 6rganos maximos electos popularmente
son los responsables del Gobierno Municipal, Alcalde y Concejo.
Especificamente referido al Gobierno Municipal, la reforma
del Cédigo Municipal de 1998, Ley 7794, que entrd en vigencia
el 18/05/1998, posibilitd la aparicién del Alcalde por eleccién
popular democratica, con su programa de gobierno, lo que vino
a configurar junto al Concejo Municipal, una maxima jerarquia
bifronte en la distribucién Constitucional del Poder Municipal,
gobernando ambos con funciones propias dentro de sus respectivas
competencias. El Alcalde, maximo 6rgano administrativo, gerente
que debe implementar su programa de gobierno, compromiso
frente a los electores del Cantén y el Concejo Municipal integrado
por regidores, maximo érgano deliberativo.

Estas funciones de gobierno, expresada en los acuerdos
del Concejo de regidores (y el poder de veto del Alcalde), y
de administrar, con base en un programa propio de gobierno
(Alcalde), requieren necesariamente de la colaboraciéon entre
estos dos Organos a través del principio de coordinacion y
son expresion del principio democratico, de separacion de
funciones, con controles reciprocos a lo interno de la corporacion
y controles externos al ente publico municipal, ejercitados estos
altimos por la ciudadania y por otros entes publicos estatales,
configurando asi un sistema de pesos y contrapesos dentro del
sistema constitucional democratico.

De esta manera las ambas jerarquias dentro de sus respectivas
competencias puedanllevaracabosuactividad en formaarmonica,
eficiente y el Gobierno Municipal accione como un solo cuerpo

AcTA ACADEMICA No. 67, pp. 77-104: 2020 e-ISSN 2215-583X

2
=
3

£
8
=

S
S
R3]

£
=
=

S
=




S
=
RS

=

~
S
~

:

N

V
‘=

=

IS

%)

<

N

)

S
~

Y

~

S
-2

S
=

%)
S

N

N
~

S
=
Q

=

=
=

)

=

N

)
=
)
S
&

frente a los municipes, garantizando sus libertades, derechos y
obligaciones, evitando abusos derivados de la concentracién
del Poder en un solo érgano sin controles, tal y como describe
Loeweinstein en su obra “Teoria de la Constitucion.”

En cuanto al control a lo interno de la organizacién esencial
del gobierno local, este es descrito por el Tribunal Contencioso
Administrativo como “de alguna manera similar al que rige entre
los Poderes del Estado”:

“IL.-... nuestra Ley Fundamental (en inciso 1) del
articulo 173), establece un control a lo interno de la organizacion
esencial del gobierno local, que recordemos, se compone por el
Concejo Municipal (como cuerpo deliberativo) y por el funcionario
ejecutivo (articulo 169 de la Constitucion), que en la actual
legislacion se denomina “Alcalde Municipal”, que se estatuye en
un mecanismo propio del sistema de pesos y contrapesos, de
alguna manera, similar al que rige entre los Poderes del Estado
(Ejecutivo - Legislativo, respecto de la potestad que ostenta
el Presidente de la Republica, de interponer el veto contra las
leyes emitidas por el Poder Legislativo)... (las negritas son
propias, Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
en Sentencia No. 1075-2010).

Por tanto, el Gobierno Municipal desarrolla sus funciones
dentro de nuestro sistema politico democratico:

...En el orden juridico-constitucional costarricense,
la definiciéon del sistema democratico encuentra su
fundamento en lo dispuesto en el articulo 1° de la
Constitucién Politica...” (Sala Constitucional, voto 2006-
009197).

“Constitucion Politica, Articulo 1°.Costa Rica es una
Republica democratica, libre, independiente...

Nuestro sistema esta basado en dos pilares fundamentales:
el principio constitucional democratico y el de separacién de
funciones, ambos en estrecha interdependencia y el segundo
permeado por el primero lo cual le da la caracteristica de garante
de la libertad y dignidad humanas.

ACTA ACADEMICA No. 67, pp. 77-104: 2020 ¢-ISSN 2215-583X



1.1 El principio democratico
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Es el principio constitucional fundamento y valor supremo
de nuestro sistema politico republicano. La Sala Constitucional
en Voto 990-92 asi lo interpreta y lo extrae del articulo 1 de la
Constitucién Politica:

SEGUNDQO: Lapositivizacion del “principio democratico”
en el articulo 1° de la Constitucién, constituye uno de los
pilares, el nuacleo vale decir, en que se asienta nuestro
sistema republicano y en ese caracter de valor supremo
del Estado Constitucional de Derecho, debe tener eficacia
directa sobre el resto de fuentes de ordenamiento
juridico infraconstitucional (las negritas son propias,
Sala Constitucional, Voto 990-92).

Este principio permea todo el ordenamiento juridico como
principio rector en la organizacién politica del Estado y las
Municipalidades:

el principio democratico...se constituye en la
fuente y norte del régimen juridico, al permear todo
el ordenamiento... se impone como principio rector
en la organizacion politica del Estado y de todas
las formas de organizacion colectiva...los entes
corporativos, municipalidades (la negrita es propia, Sala
Constitucional, Sentencia 2003-03475 y sentencia 9197
-2006).

1.2 El principio de la separacion de funciones

En virtud de este principio el Poder formal del Estado se
distribuye entre varios drganos, tanto en aquellos de relevancia
constitucional como en todos sus niveles infralegales, lo cual
posibilita y permite el control efectivo, la fiscalizacion reciproca, a
través de un complejo sistema de frenos y contrapesos. Asi lo ha
establecido la Sala Constitucional:

El principio de separacion de funciones recogido en el
texto constitucional en el numeral 9° impone que cada
uno de los poderes del Estado debe ejercer sus funciones
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de forma separada e independiente, sin ningtn tipo de
interferencia o intromisién por parte de los otros, con
el propdsito de lograr una adecuada coordinacion por
separacion, especializacion y division de las funciones
materialmente estatales y de potenciar los frenos y
contrapesos que equilibran y contienen el poder estatal,
evitaindose de esa forma la arbitrariedad (las negritas
son propias, Sala Constitucional, Sentencia 06866-2005).

El principio democratico al permear todo el ordenamiento
juridico tambiénlohace conel principio deseparacion de funciones,
dotandolo de una finalidad ideologica especifica que, en nuestro
sistema, es la de preservar las libertades de los administrados y
su dignidad humana frente a los privilegios y prerrogativas de la
Administracion Ptblica o de las Administraciones Pablicas. Asilo
ha considerado la Sala Constitucional al indicar:

...Los articulos 9, 10, 121, 140, 152 de la Constitucién
Politica, entre otros...asignan funciones especializadas
a diferentes o6rganos... del Gobierno, y han disefiado
un complejo sistema de frenos y contrapesos como
una garantia, la mas importante... de la libertad... la
separacion de funciones, la fiscalizacion reciproca... en
beneficio directo de todos los habitantes del pais... (las
negritas son propias, Sala Constitucional, Sentencia 4091-
94).

El principio de separacion de funciones histdricamente
podemos encontrarlo con existencia propia y amplio desarrollo
durante los casi tres mil afios de experiencia constitucional de
nuestra cultura Occidental, si bien en forma discontinua, con
interrupciones. Fue vivenciado en la practica de las Constituciones
no escritas de la antigiiedad que condensaban los valores, las
creencias religiosas, las visiones del mundo, historia, tradiciones
de pueblos y comunidades y aplicado con eficacia en sistemas
politicos y constitucionales diferentes al democratico.

Por lo tanto, mi enfoque afirma que este principio en si
mismo es “neutro” y necesita de los valores y de la ideologia de
la comunidad concreta, en un momento histdrico preciso, para
adquirir su significado. En otras palabras, el principio de division
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de Poderes o de separacion de funciones -asi denominado por
la moderna concepcion del Derecho Administrativo-, puede
existir también en otros sistemas politicos constitucionales no
democraticos y ser permeado por valores diferentes que tiendan a
proteger y garantizar privilegios de sectores de poder.

Claro ejemplo es el de la Constitucion no escrita de la Repuiblica
Romana. Durante casi quinientos afos este principio establecié
las competencias de los tres drganos constitucionales (Senado,
Consules y Comicios Centuriados), en un sistema aristocratico
de Poder distribuido, de frenos y contrapesos. El principio de
separacion de funciones fue permeado por una ideologia juridico-
religiosa y por tanto nadie cuestionaba el derecho de los nobles
patricios a ejercer el Senado y los altos cargos del Poder como
intermediarios entre la poblacién y los dioses. Con el Principado
el principio se mantuvo inicialmente en las formas pero sutilmente
fue desapareciendo al concentrarse el poder en el Emperador.
Este brevisimo esbozo del tema sera objeto de profundizacion
especifica en otro articulo.

En nuestro sistema constitucional el principio de separacion
de funciones, al ser permeado por el principio democrético,
adquiere la dimension de garantizar libertades, obligaciones y
derechos de los ciudadanos para evitar la arbitrariedad.

La Sala Constitucional ha precisado que este principio cumple
con dos finalidades fundamentales:

1.2.1 Permite preservar las libertades de los administrados
frente a los privilegios y prerrogativas de las Administraciones
Publicas.

...Los articulos 9, 10, 121, 140, 152 de la Constitucion
Politica, entre otros...asignan funciones especializadas
a diferentes 6rganos... del Gobierno, y han disefiado
un complejo sistema de frenos y contrapesos como
una garantia, la mas importante... de la libertad... la
separacion de funciones, la fiscalizacion reciproca... en
beneficio directo de todos los habitantes del pais... (las
negritas son propias, Sala Constitucional Sentencia 4091-
94).
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1.2.2 Es un mecanismo de distribucion de las funciones
Estatales y de garantia de buen funcionamiento de los entes
Estatales.

...elpoderdel Estado esinico... Lo conveniente es hablar
de una separacion de funciones... de la distribucion de
ellas entre los diferentes drganos estatales... el Estado
debe cumplir ciertas funciones y estas deben ser realizadas
por el organo estatal mas competente (las negritas son
propias, Sala Constitucional Sentencia 5484-94).

1.3 Algunas conclusiones sobre el principio de separacion
de funciones.

1.3.1 La distribucion del Poder por separacion de
funciones es regla en una sociedad democratica:

esta técnica constitucional tiene dos propdsitos
fundamentales: evitar la concentracion del poder y
ejercer los frenos y contrapesos entre los Organos
fundamentales del Estado.. De este principio se
deriva una idea esencial.. en la organizacion del
poder, la distribuciéon de éste es la regla... por un
efecto de irradiacion, la misma afecta a todo el sistema
costarricense, y dentro de éste a la organizacion y
el funcionamiento de la Administraciéon Publica...
(las negritas son propias, Procuraduria General de la
Republica, Dictamen 126-99).

Y este principio se aplica también al Gobierno
Municipal:

IL.- SOBRE EL GOBIERNO LOCAL(...) Tal y como lo ha
manifestado la Sala Constitucional, el Concejo Municipal
y el Alcalde son dos érganos diferenciados, con funciones
y relaciones entre ellos definidas... Esta diferenciacion
de funciones tiene base constitucional... articulo 169...
Existe... una clara divisién de funciones entre el Concejo
y el Alcalde, basada en el juego de pesos y contrapesos
propio del sistema democratico consagrado en la Carta
Fundamental. -(PGR, Dictamen 083.2011, del 13/04/2011).
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1.3.2 El Concejo Municipal y el Alcalde son dos 6rganos
diferenciados, con una clara division de funciones
basada en el juego de pesos y contrapesos propio del
sistema constitucional democratico.

1.3.3 El Gobierno Municipal es bifronte o bicéfalo con
un régimen recursivo especial.

“... los ayuntamientos tienen un régimen bifronte,
compuesto por dos centros jerarquicos de autoridad,
los que, por disposiciéon expresa del articulo 169 de la
Constitucion Politica y 3 y 12 del Cédigo Municipal,
conforman el Gobierno Municipal (jerarquia superior)
de las Corporaciones Municipales (las negritas son
propias, PGR, Dictamen 060-2011).”

1.3.4 El Alcalde Municipal es el jerarca unipersonal
de la Municipalidad.

“...sin que pueda hablarse de una relaciéon de
subordinacion jerarquica respecto de los miembros
del Concejo Municipal (las negritas son propias, PGR,
Dictamen 235 del 22/11/2010).”

2. El disefio del gobierno municipal como sistema de
controles (pesos y contrapesos)

Atendiendo a la realidad y dindmica de las Municipalidades y
el resto de los entes publicos, el enfoque es considerarlos como un
sistema integrado donde existen controles, frenos y contrapesos
tanto al interno del Gobierno Local como externos a él. Por tanto
este enfoque los distingue de la siguiente manera:

2.1.- Controles internos de la organizacion esencial del
Gobierno Municipal:

2.1.1 Solicitud de revision de los acuerdos del Concejo por
parte de los regidores

2.1.2 El veto del Alcalde y

2.1.3 Control de los actos reciprocos

2.2 Controles externos de la organizacion esencial del
Gobierno Municipal:
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2.2.1 Control ciudadano de las decisiones de administracion
y Gobierno Local.

2.2.2 Control administrativo del jerarca impropio (el
Tribunal Contencioso Administrativo, art. 173, altimo parrafo de
la Constitucion Politica).

22.3 Control jurisdiccional de las decisiones de
administracion y gobierno local (articulo 49 de la Constitucion
Politica).

2.2.4 Control por 6rganos de relevancia constitucional para
ciertos actos determinados por la ley (por ejemplo, entre otros,
la aprobacion definitiva del presupuesto municipal por la CGR).

Las normas basicas de este sistema de controles externos
son los articulos 1, 169, 173 y 49 de la Constitucién Politica y los
articulos 1, 3, 12, 160 y 169 del Codigo Municipal.

2.1 El control a lo interno de la organizacidon esencial del
gobierno local

Los controles internos son poderes y facultades
constitucionales y legales otorgadas a las maximas jerarquias,
intimamente vinculados con sus funciones esenciales.

2.1.1 Solicitud de revision de los acuerdos del Concejo por
parte de los regidores

La potestad de los regidores de solicitar revision de los
acuerdos del Concejo Municipal antes de su aprobacion definitiva
se inscribe dentro del procedimiento de formacién de la voluntad
del 6rgano colegiado de acuerdo a lo que establece el articulo 162
del Cédigo Municipal:

Articulo 162. - En la forma prevista en el codigo, los
concejales podran solicitar revision de los acuerdos
municipales tomados por el Concejo, y el alcalde
municipal podra interponer veto. Por parte de los
interesados, cabran los recursos ordinarios de revocatoria
y apelacién, el extraordinario de revision y ejercer las
acciones jurisdiccionales reguladas por las leyes.
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Uno o varios regidores que soliciten dicha revisiéon antes
de la aprobacion definitiva del acuerdo, transforman esta fase
facultativa en un componente esencial en la configuraciéon del
“Acuerdo del Concejo Municipal” y, por tanto, constituye una
etapa mas dentro del procedimiento de conformacion de dicha
voluntad.

2.1.2 El veto del Alcalde

El veto del Alcalde, cuando objeta el acuerdo a través del
veto, ejerce una funcion contralora de rango constitucional
establecido en el articulo 173, inciso 1) de la Constitucion
Politica:

Articulo 173.- Los acuerdos Municipales podran ser:

1) Objetados por el funcionario que indique la ley, en
forma de veto razonado;

2) Recurridos por cualquier interesado.

En ambos casos si la Municipalidad no revoca o reforma
el acuerdo objetado o recurrido, los antecedentes pasaran
al Tribunal dependiente del Poder Judicial que indique la
ley para que resuelva definitivamente.

El funcionario que indique la ley — Codigo Municipal-, es
precisamente el alcalde cuyo veto es un acto posterior pues se
requiere que el acuerdo del Concejo Municipal haya quedado en
firme.

2.1.3 Control de los actos reciprocos

Existen entre Concejo Municipal y Alcalde funciones de
control de los actos reciprocos. Esto significa que el Concejo puede
controlar, entre otros, los actos de gobierno mediante citacién al
Alcalde, pedidos de informes, rendiciones de cuentas o ejecucion
presupuestaria, etc. Por parte del Alcalde al ejercer su poder de
veto ejerce un control sobre los actos del Concejo.

2.1.4 Posicion de la Jurisprudencia sobre el Sistema
Constitucional de Control al interno de la Organizacion esencial
del Gobierno Municipal
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2.1.4.1 Posicion de la Procuraduria General de la Republica

Este enfoque constitucional del Gobierno Municipal a partir
del principio constitucional democratico comenzd a esbozarse
desde 2002 por la Procuraduria General de la Republica en su
Dictamen N° 114 del 09/05/2002, el cual indicaba lo siguiente:

...siguiendo el principio democratico, se puede afirmar
que la organizacion del régimen municipal actual es una
representacion a escala del gobierno nacional, el cual esta
regentado por los principios de la soberania nacional,
la democracia representativa, alternativa y responsable
(articulos 2 y 9 de la Carta Fundamental), asi como el
de separacién de funciones (articulo 9), donde existe
un cuerpo deliberativo de eleccion popular, que tiene
competencias muy importantes, y un érgano ejecutivo,
también de eleccion popular a partir del primer domingo
del afio en curso, al que le compete la funcién ejecutiva
dentro del Gobierno Municipal. Asi las cosas, el alcalde
no forma parte del Concejo, aunque si es un elemento
esencial del Gobierno Municipal.

Nuestra Constitucion consagra asi una clara division de
poderes entre el Concejo y el Alcalde, basada en el juego de
pesos y contrapesos entre estos dos 6rganos municipales de igual
jerarquia, que concreta el principio de la division de Poderes en el
ambito Municipal, permeado por el principio democratico, el cual
lo dota de una finalidad ideoldgica especifica, la de garantizar
libertades, obligaciones y derechos de los ciudadanos frente al
Gobierno Municipal.

Es notable el analisis de la Procuraduria en este Dictamen
cuando indica que “siguiendo el principio democratico se
puede afirmar que la organizacién del régimen municipal
actual es una representacion a escala del gobierno nacional, el
cual esta regentado por los principios de la soberania nacional,
la democracia representativa, alternativa y responsable (articulos
2y 9 de la Carta Fundamental), asi como el de separacion de
funciones (articulo 9)...”
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Resalto que este enfoque de la Procuraduria expresado el 09
de mayo de 2002, simultanea con la toma de posesion de los cargos
de Alcalde por primera vez, acaecida ocho dias antes, constituye
una nueva vision que corresponde a la profunda transformacion
del régimen municipal ocurrida con la puesta en vigencia del
Co6digo Municipal de 1998.

Este Dictamen ademas deja en claro que “el alcalde no
forma parte del Concejo, aunque si es un elemento esencial del
Gobierno Municipal.” Esta afirmacion nos permite concluir que
es la elecciéon por votacién popular del Alcalde lo que permite
cristalizar el enfoque constitucional de la corporacién Municipal
como “representacion a escala del Gobierno nacional”, con la
figura del Alcalde como gerente, administrador y “Poder Ejecutivo”
a nivel cantonal.

Lo que es muy importante enfatizar es que a la tradicional
vision del Derecho Administrativo, que caracterizajuridicamente
alas Municipalidades como entes publicos de descentralizacion
territorial, ahora, en virtud del principio democratico y también
el de participacion ciudadana, al materializarse la eleccion del
alcalde por voluntad popular, se abrié paso a la nueva vision
juridica constitucional del Gobierno Municipal.

Esta nueva dimensién juridica nos permite encontrar
soluciones para resolver situaciones complejas de algunas
instituciones como la autonomia, la determinacion de los servicios
locales, la actividad del Alcalde y del Concejo, etc.

2.1.4.2 Posicion del Tribunal Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera

Dos afios mas tarde el Tribunal Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, en el voto No. 1075-2010, dicta una Sentencia
con este mismo enfoque constitucional y alcances de mayor
profundidad. En ella comienza por indicar lo siguiente:

“II.-... nuestra Ley Fundamental (eninciso 1) del articulo
173), establece un control a lo interno de la organizacion
esencial del gobierno local, que recordemos, se compone
por el Concejo Municipal (como cuerpo deliberativo)
y por el funcionario ejecutivo (articulo 169 de la
Constitucién), que en la actual legislacion se denomina
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“Alcalde Municipal”, que se estatuye en un mecanismo
propio del sistema de pesos y contrapesos, de alguna
manera, similar al que rige entre los Poderes del Estado
(Ejecutivo - Legislativo, respecto de la potestad que
ostenta el Presidente de la Reptublica, de interponer el
veto contra las leyes emitidas por el Poder Legislativo)...
(Las negritas son propias)”.

El Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion Tercera
parte del analisis del veto del Alcalde y lo inscribe en la
vision constitucional del Gobierno Municipal. Esta sentencia
tiene un gran valor porque va mas alla de la vision del Derecho
Administrativo tradicional que considera la Corporacion
Municipal como un ente de descentralizacion territorial con
autonomia politica entre otras.

2.2 Controles Externos de la organizacion esencial del
gobierno local

2.2.1El control ciudadano delas decisiones de administracion
y gobierno local

Se ejercita fundamentalmente a través de la participacion
ciudadana, expresion del principio democratico:

“...es en la idea de democracia participativa —de activa
y plena participacion popular-, donde precisamente el
principiodemocraticoadquieresuverdaderadimension...
se colige que las autoridades publicas, siempre y dentro
de la medida de lo posible, deben promover y fomentar
la participacion ciudadana en la toma de decisiones,
pues ello no es mas que el reconocimiento del caracter
democratico de la sociedad costarricense (las negritas
son propias, Sala Constitucional, Sentencias 2002-10693;
2003-03475).”

Entre las diversas manifestaciones o dimensiones del control
ciudadano destacan:

2.2.1.1 Plebiscito

El acuerdo del Concejo Municipal que lo convoca para
destituir al Alcalde no podra ser vetado por este segtn lo
establece el articulo 19 del Cédigo Municipal:
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“Articulo 19. - Por mocién presentada ante el Concejo,
que debera ser firmada al menos por la tercera parte del
total de los regidores y aprobada por el minimo de tres
cuartas partes de los regidores integrantes, se convocara
a los electores del canton respectivo a un plebiscito,
donde se decidira destituir o no al alcalde municipal.
Tal decision no podra ser vetada.

Los votos necesarios para destituir al alcalde municipal,
deberan sumar al menos dos tercios de los emitidos en el
plebiscito, el cual no podra ser inferior al diez por ciento
(10%) del total de los electores inscritos en el cantdn.

El plebiscito se efectuara con el padrén electoral del
respectivo cantdn, con el corte del mes anterior al de la
aprobacién en firme del acuerdo referido en el parrafo
primero de este articulo.

Si el resultado de la consulta fuere la destitucion del
funcionario, el Tribunal Supremo de Elecciones repondra
al alcalde propietario, seguin el articulo 14 de este cédigo,
por el resto del periodo.

Si ambos vicealcaldes municipales son destituidos o
renuncian, el Tribunal Supremo de Elecciones debera
convocar a nuevas elecciones en el cantdn respectivo, en
un plazo maximo de seis meses, y el nombramiento sera
por el resto del periodo. Mientras se realiza la eleccion, el
presidente del concejo asumird, como recargo, el puesto
de alcalde municipal, con todas las atribuciones que le
otorga este Codigo.

(Asi reformado el parrafo anterior por el articulo 1° punto
b) de la Ley N° 8611 del 12 de noviembre de 2007).

2.2.1.2 Recursos para impugnar los actos administrativos
municipales

Esta facultad de control ciudadano es establecida por
el articulo 173 inciso 2. de la Constitucion Politica.
Pueden referirse a temas de alto impacto social aunque
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sean presentados individualmente. Esta potestad
de impugnacion es exclusiva de los administrados
municipes:

ARTICULO 173.- Los acuerdos Municipales podran ser:
1) Objetados por el funcionario que indique la ley, en
forma de veto razonado;

2) Recurridos por cualquier interesado.

En ambos casos si la Municipalidad no revoca o reforma
el acuerdo objetado o recurrido, los antecedentes pasaran
al Tribunal dependiente del Poder Judicial que indique la
ley para que resuelva definitivamente.”

El Constituyente de 1949 usé correctamente el término
“recurridos” para hacer alusion obvia a los recursos de
revocatoria, apelacion y extraordinario de revision como medios
de impugnacién de los actos administrativos municipales.
Y al emplear la frase “por cualquier interesado” se refirio
inequivocamente a los administrados, ya que para el funcionario
(hoy Alcalde) reservo el inciso 1) y el término “objetados”.

2.2.2 El control administrativo del jerarca impropio

El articulo 173, ultimo parrafo, de la Constitucion Politica
establece el control por el 6rgano jurisdiccional como jerarca
administrativo impropio:

“En ambos casos si la Municipalidad no revoca o reforma
el acuerdo objetado o recurrido, los antecedentes pasaran
al Tribunal dependiente del Poder Judicial que indique la
ley para que resuelva definitivamente.”

Doctrina y jurisprudencia interpretan mayoritariamente que
este parrafo sefala al jerarca impropio.

Ademas la norma constitucional se desarrolla en el Cédigo
Procesal Contencioso Administrativo, el cual en el Capitulo
II, “Recurso no jerarquico en materia municipal”, establece:
ARTICULO 189.- Serd de conocimiento del Tribunal de lo Contencioso-
Administrativo, la apelacion contra los acuerdos municipales, establecida
en el articulo 173 de la Constitucion Politica.
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La jurisprudencia del Tribunal Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, (entre otras, Voto 425-2010 y 947-2010) establece
como jerarca impropio su control Unicamente de legalidad en
cuanto a finalidad de la Administracién, respeto de los derechos
fundamentales, razonabilidad de las actuaciones (“interdiccion de

la arbitrariedad”) y las reglas de la ciencia y de la técnica (articulo
16 de la LGAP):
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II).... de conformidad con lo dispuesto en el articulo
173 de la Constituciéon Politica, el Cdédigo Municipal
-articulos 153 a 163-, el Cddigo Procesal Contencioso
Administrativo -numerales 189 a 192- y la Ley General
de la Administracion Publica -articulos 180 y 181-, este
organo colegiado actua unicamente como jerarca
impropio de las corporaciones locales, de modo que su
funcion esencial, es la de controlar la legalidad de las
decisiones municipales, no asi su mera oportunidad,
pues ello equivaldria a reconocerle funciones de
administracion activa, de las que legalmente carece.-
Lo anterior no significa, en modo alguno, que no tenga
este dOrgano, potestades para controlar los elementos
discrecionales que puedan contener esas decisiones;...
sobre todo con vista de lo dispuesto en el articulo 15
de la Ley General de la Administraciéon Publica, que
somete la discrecionalidad “a los limites que le impone
el ordenamiento juridico expresa o implicitamente para
lograr que su ejercicio sea eficiente y razonable” y que
otorga a este Tribunal, atribuciones para verificar la
legalidad de los aspectos reglados del acto discrecional,
y para controlar la observancia de sus limites.- Del
mismo modo, el numeral 16 idem, establece con absoluta
claridad, que “1. En ningtin caso podran dictarse actos
contrarios a reglas univocas de la ciencia o de la técnica, o
a principios elementales de justicia, l6gica o conveniencia.
2. ElJuez podra controlar la conformidad con estas reglas
no juridicas de los elementos discrecionales del acto,
como si ejerciera contralor de legalidad”. De manera
que, al igual que cualquier otro acto administrativo,
los que emanen de las entidades locales estan sujetas
a un control pleno de legalidad, tanto en esta sede
jerarquica impropia, como en la via jurisdiccional.”
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Al tenor de lo indicado, este Tribunal, actuando como
jerarca impropio municipal, no sélo puede, sino que
debe ejercer el debido control de legalidad de las
actuaciones sometidas a su conocimiento, que, conforme
a lo dispuesto en los numerales 153, 156 y 162 del Codigo
Municipal y 189 y siguientes del Cddigo Procesal
Contencioso Administrativo, comprende, tanto los
acuerdos del Concejo, como las decisiones del Alcalde,
ya sean dictadas con ocasion de una impugnaciéon o
de manera directa (las negritas son propias, Tribunal
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Voto 425-
2010).

Los motivos de “oportunidad” o “discrecionalidad” estan
excluidos aunque la Sala Constitucional afirma que este control
puede darse:

“VIL-JERARQUIAS IMPROPIAS.

()

El contralor no jerarquico, a 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 4°,
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 (las negritas son propias, Sala Constitucional,
Sentencia 06866-2005).”

2.2.3 El control jurisdiccional del Gobierno Municipal
Como Administracién activa las Municipalidades estan

sujetas al control jurisdiccional establecido en el articulo 49 de la
Constitucion Politica y 162 del Cédigo Municipal).
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ARTICULO 49 CP-- Establécese lajurisdiccion contencioso
- administrativa como atribucion del Poder Judicial,
con el objeto de garantizar la legalidad de la funcién
administrativa del Estado, de sus instituciones y de toda
otra entidad de derecho publico. La desviacion de poder
sera motivo de impugnacion de los actos administrativos.
La ley protegera, al menos, los derechos subjetivos y los
intereses legitimos de los administrados.

(Asi reformado por el Ley No.3124 del 25 de junio de
1963).

“Articulo 162 Cédigo Municipal. — En la forma prevista
en el cédigo, los concejales podran solicitar revision de
los acuerdos municipales tomados por el Concejo, y el
alcalde municipal podra interponer veto. Por parte de los
interesados, cabran los recursos ordinarios de revocatoria
y apelacioén, el extraordinario de revision y ejercer las
acciones jurisdiccionales reguladas por las leyes.”

Los términos “funcion administrativa”, “conducta
administrativa” y “actuacion administrativa” se entienden
como formas de exteriorizacion, juridicas y no juridicas, de las
administraciones publicas. La Constitucion utiliza “funcion”
mientras que el Codigo Procesal Contencioso Administrativo
utiliza “conducta administrativa”. El autor Jinesta trata de dar
un concepto ecléctico de funciéon administrativa como aquella
realizada por dérganos y entes publicos para la tutela concreta,
inmediata y directa de los intereses ptiblicos y que se encuentra
sujeta a la Ley.

Si bien no existe un criterio uniforme para clasificar
las funciones Estatales considero util y apropiada aquella
clasificacion segun la naturaleza de la actividad de los entes. Asi
encontramos que las Municipalidades (al igual que los Ministerios
e Instituciones Auténomas) son entes de Administracién activa, lo
cual implica: actividad decisoria, actividad resolutiva, actividad
directa u operativa. Por lo cual en razén de su naturaleza se
encuentra sujeta al derecho puiblico y al control de legalidad por
parte de la jurisdiccion contenciosa.
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2.2.4 El control legal por 6rganos de relevancia constitucional
para ciertos actos.

2.2.4.1 Contraloria General de la Republica

El abuso de poder en el manejo de las finanzas publicas
de los anos 40s del siglo XX genero la aparicion de la
Contraloria General de la Republica. La Constitucion
Politica en su articulo 184, inciso 2) establece funcion
especifica de aprobar definitivamente el presupuesto del
Gobierno Municipal.

ARTICULO 184.- Son deberes y atribuciones de la
Contraloria:

()

2) Examinar, aprobar o improbar los presupuestos de las
Municipalidades e instituciones auténomas, y fiscalizar
su ejecucion y liquidacion;

(...)”

También ejerce control sobre la contratacion
administrativa.

2.2.4.2 Control de la Asamblea Legislativa sobre impuestos
municipales

En cuanto la potestad tributaria es exclusiva de la Asamblea
Legislativa y las Municipalidades solo tienen potestad tributaria
delegada.

2.2.4.3 Control del Tribunal Supremo de Elecciones (TSE)

Referido a los procesos electorales municipales, otorgamiento
de credenciales y suspension o quita de las mismas.

El presente analisis basado en la vision de Derecho
Constitucional del Gobierno Municipal, abre la posibilidad
de un debate juridico sobre temas de vital importancia en los
tiempos presentes. Entre ellos, y sera objeto de futuros articulos,
la formacion del acto administrativo “Acuerdo del Concejo
Municipal”, donde adquieren especial relevancia la solicitud de
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revisién del acuerdo del Concejo por parte de los regidores y
el veto del Alcalde; la participacion ciudadana y control de los
municipes sobre el quehacer municipal, etc.; temas que tienen su
fundamento en la imperiosa necesidad del buen funcionamiento
del Gobierno Municipal para el cumplimiento del fin que la
Constitucion Politica le ha encomendado: la administracion de los
intereses y servicios locales en garantia de la libertad, obligaciones
y derechos de los municipes y un desarrollo sostenible y armoénico
del Cantén.
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