Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/fG2k6a

EL. CONSTITUCIONALISMO COSTARRICENSE
EN LOS ULTIMOS SETENTA ANOS *

Rubén HERNANDEZ VALLE y
Rafael VILLEGAS ANTILLON

Sumario: 1. Introduccidn. 11. La evolucién del principio de la division
de poderes. 1. Contenido y valor del principio de la divisién de poderes
en la doctrina constitucional. 2. El principio de la division de poderes en
la Constitucion Politica de Costa Rica de 1949. 3. Transformacion del
principio cldsico de la division de poderes por la prdctica legislativa.
4. El principio de la division de poderes en la jurisprudencia. 111. Las
garantias sociales. 1. Estado de derecho y Estado social de derecho. 2.
La génesis de las garantias sociales. 3. La discusion de las garantias so-
ciales. 4. Del Estado de derecho al Estado social de derecho. IV. Evo-
lucidn de las instituciones electorales. 1. La Constitucion politica de 1871.
2. La Constitucién politica de 1917. 3. La Constitucion politica de
1949. V. Conclusion. VI. Anexo al punto 1v.

I. INTRODUCCION

El desarrollo constitucional costarricense de los ultimos setenta afios
(1917-1987) presenta algunas caracteristicas interesantes. Durante este
periodo nos han regido tres constituciones: la de 1871, la efimera de
1917 y la vigente, que data de 1949.

Con justa razén se ha afirmado que el desarrollo de las instituciones
constitucionales costarricenses es autdctono; que su evolucién ha sido el
resultado de las respuestas que nuestros constituyentes y politicos le han
dado a los problemas concretos que hemos afrontado en las diferentes
etapas de nuestra historia politico-constitucional.X

En el presente estudio analizaremos tres instituciones vertebrales en la
evolucion de nuestro régimen institucional democratico: el principio de
la divisién de poderes, las garantias sociales y los derechos electorales..
Su evolucién constituye un buen ejemplo del desarrollo constitucional.

* Los puntos II y III son redaccién del doctor Hernindez Valle, asi como el
anexo al punto IV, y los puntos IV y V son redaccién del licenciado Villegas Antillén..
1 Véase Gutiérrez, C. J., El funcionamiento del sistema juridico costarricense,
San José.
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costarricense de los tltimos setenta afos y ayuda a explicar, en buena
medida, el por qué Costa Rica se ha mantenido al margen del doloroso
conflicto centroamericano.

El principio de la divisién de poderes ha permitido, en la praxis, la
adaptacién de nuestro régimen politico a las necesidades de una admi-
nistracién moderna y 4gil, sin haber tenido que caer en soluciones auto-
ritarias. Por ello, el equilibrio de la prerrogativa-garantia es una reali-
dad vigente en la Costa Rica de 1987, pues simultineamente a una
estructura politica agil existen mecanismos de autocontrol entre los dis-
tintos detentadores del poder politico, que garantizan el respeto efectivo
de los derechos fundamentales de los gobernados.

La evolucién de las garantias sociales? —cuyo antecedente inmediato
lo constituye la Constitucién de los Estados Unidos de México de 1917—
ha permitido que nuestro tradicional Estade de derecho. se haya. trans-
formado en el Estado social de derecho, con todas las connotacwnes juri-
dicas, econémicas y sociales que ello implica.

Finalmente, la evolucién de nuestras: instituciones electorales ha per-
mitido la consolidacién de un amplio régimen de respeto mutuo entre
las mayorias y los grupos politicos minoritarios que integran el espectro
electoral costarricense. Nuestras instituciones electorales constituyen hoy
dia un ejemplo para las demds naciones latinoamericanas, sobre todo con
su sistema innovador de un érgano apolitico e independiente, con rango
de poder estatal, que se encarga de organizar y supervigilar los procesos
clectorales. Por otra parte,-los mecanismos de democratizacién interna
de los partidos politicos han consolidado cada dia mads la efectiva parti-
cipacién del electorado costarricense en la determinacién de las decisio-
nes politicas fundamentales. -

» : :

'

" II. LA EVOLUCION .DEL PRINCIPIO DE LA DIVISION DE PODERES! -,

1 Contenido y valor actual del [mnczpzo de la dwtszon de poderes
en la doctrina constztuczonal

. El proceso del poder pelitico en el Estado moderno se realiza por
medio de érganos e instituciones que concretan, a través de actos.juri-
dicos y actividades materiales de diversa naturaleza, las diferentes ideo-
logias politicas en juego.

En términos generales, los sistemas politicos pueden ser clasificados

“2 Usamos la expresién en el sentido de Ignacio Burgoa, Las garantias md:wduales,
Meéxico.
DR © 1988. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México

Centro de Asesoria y Promocion del Instituto Interamericano de Derechos Humanos - Unién de Universidades de América Latina
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/fG2k6a

EL CONSTITUCIONALISMO COSTARRICENSE 163

segun que el ejercicio efectivo del poder se encuentre concentrado o
distribuido entre uno o varios detentadores.

El sistema se denomina autocratico cuando el ejercicio del poder poli-
tico se encuentra concentrado en las manos de un solo detentador, que
puede ser una persona (dictador), una asamblea, un comité, etcétera.

Por el contiario, el sistema politico democrdtico o constitucional se
basa sobre el principio de la distribucién y control del poder politico,
de tal suerte que una pluralidad de 6rganos participa en la formacién de
1a .voluntad estatal.3

.Ahora bien, el régimen constitucionalista moderno ha hecho descansar
toda su.estructiira .organizativa y funcional sobre los goznes del dogma
cldsico de la “divisién de poderes”, cuyos origenes modernos se remon-
tan hasta ‘Montesquieu,* pero cuyo embrién s¢ encontraba ya en los: es-
critos de Locke.’

‘Posteriormente, el principio encontré su consagracion definitiva en la
“Declaracién Francesa de los Derechos del Hombre”.s

El principio de la “divisién de poderes” es la: traducciénal plano ju-
ridico del problema bdsico plinteidoia toda organizacién. humana de la
divisién del Arabajo, en‘el sentido de que-los diferentes drganos estatales
tienen que cumplir determinadas funciones. El citado principio. trata de
garantizaf, 4] mismo: tiempo, la libertad de los gobernados;, ya que la
distribucién del poder politico -entre varios. detentadores tiende precisa-
mente a evitar-su-concentracion y'ejercicio abusivo por parte de un solo
érgano estatal. En el fondo, el sustrato ideoldgico del principio de la “di-
visién de poderes” es'la preservacion de la libertad de los administrados.

En términos constitucionales, lo anterior se expresa como’la necesidad

3 LO‘Wen'stein,‘ K., Teoria de la Constitucidn, Barcelona, 1964, Pp. 49-52.

- 4 Segtn, Momesquieu, sélo cuiando los distintos detentadores del poder fuesen
independientes entre si .y se comrolasen reciprocamente, los gobernados estarian a
salvo dé cualquier abuso de poder. Dé ahi 'su célebre expresion “le pouvmr arrete le
pouvoir”, capitulo IV del libro- X¥ de Espirit des lois, Parxs, 1957

5 Locke, Two treatises on Goverment, London, 1962, * '

. 6 Establecfa el articulo 6 de la citada Declaracwn “Cualqu1er soc1edad en Ia que
ia garantia de los derechos no esté aseg'urada y 1a separacién de los poderes no esté
determinada, carece de Constitucién.” En la Asamblea Constltuyente él diputadd
Lally-Tollendal lapidariamente razonaba que solo podian existir tres “poderes” sepa-
rados: “Un poder terminaria necesarianmiente.per devorar todo.' Dos ‘se.combatirian
hasta que uno hubiera aplastado al otro. Pero trés se mantendrian en un. perfecto
equilibrio, de manera que si dos luchiran entre si, el tercero, igualmente interesado
al mantenimiento del uno como del otro, se ‘uniria @ aquel que estuviera siendo
oprimido contra el opresor, 'y logtarfa.la paz entre todos.” Sesién de la Asamblea

Nacional del 31 de agosto de 1789, citado por Laferrxere, Mannuel de’ Drozt Comtz-
tutionnel, Paris, 1947, p. 630. Sl : :
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de distribuir y controlar respectivamente el ejercicio del poder politico.
Por lo tanto, lo que usual aunque erréneamente se suele designar como
Ia “divisién de poderes” estatales, es en realidad la distribucién de deter-
minadas funciones publicas entre diferentes 6rganos del Estado. El con-
cepto de “poderes”, pese a lo profundamente enraizado que se encuentra,
debe ser entendido de una manera meramente figurativa.?

En una de las constituciones mas modernas, la de la Republica Federal
Alemana, se habla todavia de la clasica triada de Montesquieu en el
articulo 20, inciso 2. No obstante, la doctrina es undnime en reconocer
que el planteamiento de Montesquieu es inaplicable al Estado moderno.
Su teoria, hoy dia, se entiende mds bien como una “distincién y colabo-
racién de poderes”.®

En realidad, es necesario tener bien claro que el principio de la nece-
saria separacién de las funciones estatales, segun sus diversos elementos
sustanciales y su distribucién entre diferentes detentadores, ni es esencial
para el ejercicio del poder politico, ni constituye una verdad evidente
y valida para todos los tiempos.®

Histéricamente, el principio de la divisién de funciones surgié con el
liberalismo constitucional, que lo utilizé' como instrumento politico-ju-
ridico para garantizar la libertad individual. El principio de la divisién
de funciones, por lo tanto, nacié como una protesta ideolégica de los
pensadores del liberalismo politico —especialmente Locke, Montesquieu
y la Ilustracién francesa— contra el férreo absolutismo mondrquico de
los siglos xviI y xvI,

Con anterioridad al apogeo del liberalismo politico, el principio de la
divisién de funciones era desconocido, aunque ya Aristételes habia agu-
damente observado que la diferencia entre las diversas constituciones
—los distintos regimenes politicos de acuerdo con la terminologia mo-
derna— reside en la diferente disposicién de las funciones estatales, que
de acuerdo con el ilustre estagirita eran “las deliberaciones sobre los
asuntos de interés comun”, la “organizaciéon de los cargos o magistratu-
ras” y la “funcién judicial”.2®

Para nadie es un secreto que todas las formas politicas antiguas, desde
la polis griega, pasando luego por la republica romana, la civitas cris-

? En la doctrina francesa ha dominado siempre la expresién “séparation des pou-
voirs”; en la italiana “divisione dei poteri” y en la anglosajona “separation of powers”,
Véase Bassi, “Il principio della separazione del poteri”, en Riv. Tri. Dir. Pub. 1965,
pp. 112 v 113 y la bibliografia alli citada.

8 Biscaretti di Ruffia, Diritto Constituzionale, Nipoli, 1968, p. 1971,

? Lowenstein, supra nota 3, p. 6. ‘

10 Aristételes, La politica, Madrid, 1962, libro 1V, p. 168.
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tiana, hasta desembocar en el Estado absoluto, desconocieron la técnica
de la divisién de poderes, la cual puede considerarse como una inven-
cién del pensamiento politico liberal.

En nuestra época, todos los regimenes de corte autocritico, como el
nazismo, los regimenes de las llamadas “democracias socialistas popula-
res” 3 y las dictaduras, representan ejemplos sobre la concentracién efec-
tiva de las diversas funciones estatales en las manos de un solo érgano
politico, a pesar de que traten de legitimarse ante los ojos de sus gober-
nados con el ropaje de las técnicas propias de los regimenes democraticos.

Dentro de los mismos regimenes democriticos de gobierno, donde el
ejercicio del poder politico’se encuentra distribuido entre varios érganos
estatales, la separacién de funciones de corte liberal ya no tiene vigencia
alguna 22

En efecto, es normal que en la actualidad un 6rgano estatal desem-
pefie varias funciones simultineamente, de tal forma que la rigida sepa-
racién de funciones entre érganos diferentes e independientes entre si
es contraria a la realidad. Lo que realmente se da es una interdependen-
cia funcional entre los diferentes érganos estatales.2s

Ademis, las necesidades de la vida moderna han obligado al Estado
a perseguir y satisfacer multitud de nuevos y diversos cometidos, lo que
ha ensanchado necesariamente en forma considerable el radio de accion
de los érganos estatales. Por consiguiente, toda actividad desplegada por
los distintos érganos estatales en la dindmica del poder politico, es im-
posible encuadrarla dentro de las tres funciones tradicionalmente reco-
gidas por la legislacién y la doctrina constitucional. Por todas las razones

11 En relacién con la separacién de funciones en las democracias populares, véase
Biscaretti di Ruffia, Il principio della divisiones dei poteri ed.il suo netto disconos-
cimento negli ordinamenti constituzionale dello Stato sovietico, Studi in onore de
Francesco, Milano, 1957, t. 1, pp. 45 y ss..

12 Decfa un jurista alemin al respecto: “El esquema de una separacién rigurosa-
mente practicada lleva a concebir la Legislacién, el Ejecutivo y la Justicia como tres
organizaciones de la actividad del Estado aisladas entre si... Se podria obtener tam-
bién la necesidad de la separacién de la consecuencia de que tampoco podria tener
lugar ningun control judicial sobre los actos del Legislativo, asi que la comprobacién
judicial de la Constitucionalidad de las Leyes, segin la prictica del Tribunal Supremo
de los Estados Unidos de América, frente al Legislativo es contrario al esquema que
después se hace de una separacién de poderes. Estos ejemplos nos muestran ya que con
cl sistema de una separacién de poderes ‘no tratamos de una organizacién histérica
completa que se hubiera practicado en cualquier sitio con tode detalle, sino sélo
de un esquema tedrico cuya construccién aclara el principio de organizacién’.”
Schmitt, C., Teoria de la Constitucién, México, 1961, pp. 216 y 217.

13 Sin ir mas. lejos, la llamada funcién legislativa en Costa Rica, al tenor de lo
dispuesto en los articulos 121, inciso 1, y 140, inciso 3, de la Constitucién. politica,
es compartida por los “Poderes Ejecutivo y Legislativo”, .
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enunciadas, la vieja férmula acufiada por Montesquieu es totalmente
obsoleta y rifie con la realidad.»

Numerosas clasificaciones han sido propuestas para sustituir la de Mon-
tesquieu; entre ellas sobresalen las de juristas de la talla de Goodnow,®
Kelsen¢ y Burdeau;1” no obstante, ninguna de ellas logra explicar de
manera satisfactoria toda la amplia gama de las funciones estatales.

Los criterios tradicionales para clasificar las funciones estatales resultan
insuficientes porque analizan el poder politico desde un plano estitico.
Creemos que la unica forma de clasificar con algun criterio de raciona-
lidad las diferentes funciones estatales es mediante el andlisis de ¢6mo

el poder politico es efectivamente e]ercxdo Y controlado en las distintas
comunidades estatales.

En la década de los afios cincuenta Lowenstein propuso una clasifi-
cacién bastante satisfactoria desde el punto de vista sefialado, preten-
diendo encuadrar toda la actividad dentro de tres funciones genéricas:
a) la decisién politica fundamental (policy determination); b)la ejecu-
cién de la decisién politica (policy .execution), y c) el control - politico
(policy control).18

De.acuerdo con Lowenstein, dichas funciones pueden ser definidas de
la siguiente manera:

a)-La decisién politica fundamental

La decision politica fundamental o conformadora .consiste en la elec-

14 Desde el punto de vista juridico, el ensanchamiento de los cometidos estatales
ha dado lugar a la transformacién del llamado “Estado burgués de derecho” en el
“Estado social o intervencionista”. Bassi, supra nota 7, pp. 95-99, y Sandulli, “Stato
di Diritto e Stato Sociale™, Riv. Nord. e Sud, 1963, pp. 8 y ss.; Fohrstoff, La Repu-
blica federale tedesca come Stato di Diritto e Stato Sociale, Milano, 1956, pp. 547-561;
Manzdurig-Herzog, Grundgesetz, Kommentir Berlin Munchen, 1971, arts. 20 y 28;
Hesse, Grundzuge des Verfassungrechts des Bundes Republik Deustchland, Karlruhe,
1972, pp. 84-87.

15 Goodnow, F., Politics and Administration, New York, 1900, quien en el primer

capitulo de su obra sostenia que las funciones estatales podian sintetizarse en dos:
la legislativa y la administrativa.
. 16 Kelsen, General Theory of the State, Cambridge, 1945. La conocida doctrina
del jurista vienés admite la triparticién esbozada por Montesquieu, pero clasifica Jas
funciones estatales de acuerdo con la jerarquia que guardan los actos de cada uno
de los “poderes” que las ejercitan respecto a la Constitucién (Grundnorm).

17 De acuerdo con nuestro autor, “una funcién es una tarea en vista de un fin..
por lo que quxen quiera clasificar las funciones debe discernir los fines”. Conforme
a estas premisas reduce toda la actividad estatal a dos funciones: gobierno (toma de
decisiones) y administracién (ejecucién de la decisibn tomada); Burdeau, Traité
de Science Politique, Paris, 1952, pp. 301-310,

18 Lowenstein, supra nota 3, p. 62.
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ci6n de una entre varias posibilidades politicas fundamentales, frente a
las que se encuentra la comunidad estatal. Como decisiones politicas
fundamentales, deben considerarse aquellas resoluciones de la sociedad
que son decisivas y determinantes, en el presente y con frecuencia en el
futuro, para la conformacién de dicha comunidad. Conciernen tanto a
asuntos externos como internos, y materialmente pueden ser de natura-
leza politica, socioeconémica y hasta moral. Desde un punto de vista
técnico, los principales medios para la realizacion,de la decisién politica
son la legislacion y la funcién constituyente. Dentro del régimen demo-
crético, la funcién de la decision politica se distribuye entre el gobierno,
el Parlamento y el electorado.?

b) La ejecucion de la decision politica fundamental

En términos generales, la ejecucién politica es la puesta en prictica de
la decisién fundamental y abarca multiples campos de la actividad estatal.

En la funcién de ejecucién politica intervienen el Parlamento, el go-
bierno, en cuanto despliegue de actividad administrativa, y los tribuna-
les de justicia. :

El Parlamento interviene en la ejecucién politica.cuando emana leyes
que vienen a desarrollar las normas programaticas contenidas en la Cons-
titucion.zo

Los 6rganos gubernamentales —en Costa Rica deben incluirse entre
ellos el Poder Ejecutivo y las instituciones de la administracién descen-
tralizada— son los encargados de desarrollar la mayor parte de la funcién
de ejecucién politica, por cuanto las principales actividades administra-
tivas del Estado se materializan a través de ellos.

En realidad, uno de los fenémenos caracteristicos del Estado del siglo
XX es la paulatina y creciente transformacion del Estado legislativo en el
Estado administrativo.®

19 Idem, pp. 63-66.

20 Norma programitica es aquella que en relacién con los 6rganos estatales y
fundamentalmente con los encargados de la funcién legislativa, prescribe ciertos
comportamientos o directivas a seguir en la disciplina de determinadas materias. que
la Constitucién considera vitales para la comunidad, especialmente en los campos
econémico y social. Véase Crisafulli, Le norme Programatiche della Constituzione,
Studi in memoria di Luigi Rossi, Milano, 1952, pp. 61-69; Lavagna, Istituzione di
Diritto Pubblico, Torino, 1970, VI, pp. 223-227. Ejemplos de normas programiticas
pueden serlo los articulos 50 y 67 de nuestra Constitucién.

21 Asi, por ejemplo, la Constitucién francesa de 1958 ha desplazado gran parte
de la potestad normativa de las manos del Parlamento al Poder Ejecutivo. Dice un
autorizado tratadista francés al efecto: “Una de las particularidades de la Constitucién
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No obstante, la legislacién y la administracién no agotan la funcién
de ejecucién politica, sino que ésta se extiende ademds a la actividad
judicial. En efecto, y dado que los tribunales ejecutan las leyes en forma
semejante a como lo hacen los 6rganos administrativos, aunque emplean-
do técnicas radicalmente diferentes, no cabe considerar su funcién con
categoria auténoma en el proceso del poder politico estatal. La funcién
judicial, por lo tanto, es fundamentalmente una ejecucién de la decisién
politica fundamental tomada anteriormente.?

é) El control de la decision politica fundamental

El nicleo central de la nueva divisiéon planteada por Lowenstein ra-
dica en la funcién de control politico. No en balde toda la historia cons-
titucional moderna estd jalonada por la busqueda incesante del modo
mds eficaz para atemperar y limitar el poder politico.??

La experiencia politica de varios siglos ha ensefiado a los hombres que
el mecanismo mds eficaz para controlar al poder politico consiste én la
atribucion de las diferentes funciones estatales a diversas fuerzas deten-
tadoras del poder u dérganos estatales, los cuales, si bien ejercen tal fun-
cién con plena autonomia y propia responsabilidad, estin obligados en
ultimo término a cooperar para que sea posible la manifestacién de una
voluntad estatal valida.> ‘

Es obvio que la funcién de control politico varia de acuerdo con el
régimen politico de gobierno, los que se distinguen, a su vez, de acuerdo
a la forma de control que exista entre los diferentes detentadores del
poder, asi como en el grado de intensidad con que funcionan tales con-
troles.2’

En el Estado constitucional moderno la funcién de control es doble:

de 1958 reside en la extensién del Poder reglamentario que ella reconoce al Gobier-
no... ella descarta la distincién entre la ley y el reglamento sobre la base de la
subordinacién jerarquica de éste sobre aquélla. En consecuencia, ella procede a una
enumeracién de las materias reservadas a la Ley formal, es decir a un voto del Par-
lamento. Y enseguida dice que todas las materias que no estidn incluidas en esta lista,
pueden ser reglamentadas por decreto. De hecho, deriva la autonomia del reglamento,
porque éste no tiene necesidad de una ley preexistente para ser dictado; por consi-
guiente, la competencid reglamentaria- se encuentra considerablemente ensanchada”
(art. 37); Burdeau, Droit Constitutionnel et institutiones * politiques, Paris, 1972,
p. 507; Cheli, E., Potere regoldmentare e struttura costituzionale, 1957, p. '158 'y
Leclercq, C., Institutions Politiques-et Droit Constitutionnel, Paris, 1977, pp. 283-288.

22 Lowenstein, supra nota 3, pp. 66-68.

23 Idem, p. 68. '

24 Idem, pp. 68 y 69.

25 Idem, p. 69.
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por una parte consiste en el hecho de que un acto estatal s6lo tiene lugar
cuando los diversos detentadores del poder estdn dispuestos a una comidn
actuacién. Aqui se da el control por la distribucién del poder. Pero el
control puede también consistir en que un detentador del poder impida
la realizacién de un acto estatal, o que ponga en juego su existencia,
como ocurre en el régimen politico parlamentario, cuando se da un voto
de no confianza de parte del Parlamento al gobinete, o el Parlamento
sea disuelto por el gobierno. En estas hipdtesis se da un verdadero con-
trol auténomo del poder. No obstante, distribucién y control del poder
no son en todas las circunstancias idénticos.2¢

El control politico es realizado, dentro del régimen democritico, por
el Parlamento, el gobierno, el electorado y los tribunales de justicia.

Las técnicas del control politico en su totalidad estin ancladas en la
Constitucién. Por ello, la supremacia de la Constitucién es en realidad
el remate de un sistema integral de controles politicos.2”

Ahora bien, los controles del poder politico pueden ser clasificados en:
a) controles horizontales y b) controles verticales.

Los controles horizontales estin constituidos por las diversas técnicas
de controles intradérganos y controles interérganos, mientras que los con-,
troles verticales aluden a todos aquellos controles que se dan entre la
totalidad de los detentadores del poder establecidos constitucionalmente
y encargados de dirigir el proceso gubernamental, y todas las demas fuer-
zas sociopoliticas de la sociedad estatal, las cuales pueden funcionar sobre
una base territorial, pluralista y hasta individual.?®

Los controles interérganos —encasillados como ya sabemos dentro de
los controles horizontales— estdn constituidos por todas las reciprocas in-
fluencias que se dan dentro de los cuatro’detentadores en el marco del
proceso politico.?* Ejemplos tipicos de los controles interérganos son el
veto del presidente, a las leyes aprobadas por el Congreso en el sistema
presidencialista; la disolucién de la Cdmara de los Comunes por el primer
ministro de Inglaterra, cuando el electorado, con ocasi6n de unas elec-
ciones generales, elige una nueva mayoria y con ello el nuevo gobierno,

26 Idem, p. 70.

27 Idem, p. 71.

28 Idem, p. 233.

20 Los controles intradrganos constituyen un fenémeno juridico- polmco bastante
complqo para ser explicado en pocas palabras. Dado que en lo sucesivo dicha cate-
goria no tendrd importancia alguna para el désarrollo del presente trabajo, remitimos
al lector al texto del profesor Lowenstein, sufra nota 3, pp. 233 y ss.
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y especialmente la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma
de rango inferior a la Constitucién.zo

Es evidente que el planteamiento del profesor Lowenstein sobre el
principio de la divisién de poderes refleja con mayor exactitud la dini-
mica politico-constitucional del Estado moderno. Desde este punto de
vista, el detentador denominado gobierno ya no esta exclusivamente in-
tegrado por el Poder Ejecutivo, sino ademas por todos los entes que inte-
gran la administracién descentralizada, lo que ha ensanchado el nime-
ro de instituciones encargadas de la ejecucién politica. Por otra parte, se
han creado otros 6rganos a nivel constitucional, como los encargados de
las funciones electorales, que también comparten con el Parlamento, el
gobierno y los tribunales la funcion de control politico.

En sintesis, el principio de la division de poderes en el Estado moder-
no debe concebirse como un principio en constante evolucién, fntima-
mente relacionado con su dindmica politica, cuya funcién, ademds de la
tradicional proteccién de la libertad de.los administrados, es la de inten-
tar la realizacién de un Estado mds eficiente en el que, al mismo tiempo,
se respeten los derechos fundamentales de los gobernadores. En suma,
hacer realidad la ecuacién prerrogativa-garantia.

2. El principio de la division de poderes en la Constitucién Politica
de Costa Rica de 1949

El articulo 9 de la carta politica v1gente en Costa Rica dispone, en lo
conducente: “El Gobierno de la Reptblica es popular, representativo y
responsable. Lo ejercen tres poderes distintos e independientes entre si:
Leglslatlvo, Ejecutivo y Judicial. nguno de los Poderes puede delegar
el ejercicio de funciones que le son propias.”

Nuestro ordenamiento constitucional, como se constata con la simple
lectura de la norma transcrita, sigue la doctrina cldsica del principio de
la divisién de poderes. Dicho principio se encuentra luego reforzado es-
pecificamente en el articulo 149, incisos 3 y 5, de la misma Constitucién,
que disponen en lo conducente:

El Presidente de la Repiblica y el Ministro de Gobierno que hu-
biera participado en los actos que en seguida se indican, serin
también conjuntamente responsables: 1)... 2)... 3) Cuando impi-
dan o estorben las funciones propias de la Asamblea Legislativa, o
coarten su libertad o independencia; 4)... 5) Cuando impidan

30 Idem, p. 233,
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~ .0 estorben las funciones propias del Poder Judicial, o coarten a
Jos tribunales la libertad con que deben juzgar las causas someti-
~.das a su decisién, o cuando obstaculicen en alguna forma las fun-
. ciones que correspondan a los organismos -electorales o a las Muni-

| ‘ c1pahdades.

En ambos incisos se trata de explicitar la prohibicién implicita con-
temda en el articulo 9 constitucional precitado, en el sentido de que a
ningun poder le estd permitido, en virtud del principio de divisién de
poderes, , invadir vilidamente la competencia otorgada exclusivamente
por la Constitucién a otro poder, al mismo - tiempo que se extiende la
cobertura del principio de la divisién de poderes tambig¢n a otros orga-
nos estatales, como los llamados érganos constitucionales y las munici-
palidades.

No obstante, el articulo 121, inciso 23, del mismo cuerpo de leyes,
sefiala que corresponde exclusivamente a la Asamblea Legislativa “nom-
brar Comisiones de su seno para que investiguen cualquier asunto que
la Asamblea les encomiende y rindan el informe correspondiente”.

Si interpretamos esta norma de forma aislada, pricticamente dejarfa-
mos. sin asidero el principio de divisién de poderes, pues las comisiones
de investigacién nombradas .por la. Asamblea Legislativa estarian facul-
tadas para investigar inclusive asuntos sometidos al conocimiento de los
tribunales de justicia, de la Contraloria General de la Republica y del
Trlbunal Supremo de Elecciones.!

En la prictica han ocurrido dos casos muy ilustrativos: en 1981 Ia
Asamblea nombré una comisién de investigacién para que rindiera un
dictamen’ en relacién con supuestas irregularidades cometidas a raiz de
la importacién de un lujoso yate al pais, asunto que se encontraba en
discusién ante los tribunales penales. Por la misma época y como conse-
cuencia de la adjudicaciéon de una importante licitacién en favor de una
firma norteamericana en materia de telecomunicaciones, la Asamblea
nombré una comisién investigadora, pues habia rumores de que el acto
adjudicatario se habia dado con serias violaciones del ordenamiento ju-
ridico y mediante el abandono de dictdmenes técnicos que recomenda-
ban otros ad]udlcatarlos, a pesar de que el asunto se encontraba en ape-
lacién ante la Contralorla General de la Repiblica.?

31 E1 Tribunal Supremo de Elecciones es un é1gano consmuaonal con total
independencia en el ejercicio de sus funciones. Inclusive el articulo 103 de la Cons-
titucién politica prohibe el contencioso-electoral contra sus resoluciones, por lo que,
en matgeria electoral, pasan en autoridad de cosa juzgada material.

32 La Contraloria General de la Repiblica es también otro 6rgano constitucional.
Entre las facultades se encuentra la resolucién de las apelaciones que se planteen
contra los actos adjudicatarios en las licitaciones publicas (artlculo 101 de Ia Ley de
Administracién Financiera de la Repiiblica).
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En ambos casos las respectivas resoluciones judiciales y administrativas
se produjeron antes de que las comisiones de investigacién vertieran sus
informes y fueran conocidos por el plenario de la Asamblea Legislativa.

No obstante, la interpretacién légico-sistemitica de los articulos 9;
121, inciso 23, y 149, incisos 3 y 5, de la carta politica costarricense nos
lleva a la conclusion de que las potestades de las comisiones de investi-
gacién de la Asamblea Legislativa, en virtud del principio de la divisién
de poderes, estin constitucional y légicamente limitadas por las atribu-
ciones constitucional y legalmente otorgadas a otros poderes y érganos
constitucionales, por lo que no es juridicamente factible que tales comi-
siones investiguen validamente asuntos sometidos al conocimiento de los
tribunales de justicia, o que se encuentren en apelacién ante la Contra-
lorfa General de la Republica o sean de la competencia exclusiva del
Tribunal Supremo de Elecciones. '

3. Transformacién del principio clisico de la division de poderes
por la prdctica legislativa

Por el dinamismo de las situaciones constitucionales en los modernos
ordenamientos se producen numerosas “rupturas constitucionales” por
la via de las “reformas legales”. Este fenémeno ha sido analizado cuida-
dosamente tanto por la doctrina alemana como por algunos estudiosos
italianos. La doctrina suele denominar a estos fenémenos normativos
como “modificaciones ticitas de la Constitucién” y su finalidad es la de
adaptar el texto constitucional a la realidad imperante en cada mo-
mento.3? :

El principio de la divisién de poderes no puede escapar tampoco a
esta realidad, de manera que la prictica legislativa ha ido paulatina-
mente transformando nuestro sistema constitucional original en uno to-
talmente diferente y que, en alguna medida, constituye un retorno al
régimen que prevalecia en la Constitucién de 1871. Esta transformacién
ha implicado también una transformacién del principio cldsico de la
division de poderes.

La Constitucién de 1949, . como reaccién a ciertos abusos que se dieron
durante los gobiernos de los afios cuarenta, plante6 una reforma radical
en el sistema de gobierno imperante. De un tipico régimen presidencia-
lista, que algin autor llamé “luiscatorcismo republicano”, se pas6 a un
sistema mds moderado, en el que las competencias publicas se distribu-

33 Tosi, S., Modificazioni tacite della Constituzione attraverso il Diritto Parlamen-
tare, Milano, 1959, pp. 86 y ss.
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yeron con el criterio de establecer contrapesos y contralores especial-
mente al Poder Ejecutivo.

Las principales reformas fueron las siguientes:

a) El Poder Ejecutivo pasé de ser un érgano unipersonal, como es lo
tipico de los regimenes presidencialistas, 2 un Poder Ejecutivo compar-
tido. Por ello, la mayoria de las atribuciones administrativas del Poder
Ejecutivo se encargan conjuntamente al presidente y al respectivo minis-
tro,* tales como la ejecucién y reglamentacién de las leyes, la iniciativa
en la formacién de la ley, la emisién de reglamentos y decretos ejecu-
tivos, la celebracion de contratos administrativos, etcétera. Algunos asun-
tos de cardcter politico fueron atribuidos a un érgano colegiado denomi-
nado Consejo de Gobierno, creado a imitacién de los gabinetes de los
regimenes parlamentarios; verbigracia, el nombramiento de embajado-
res, el ejercicio del derecho de gracia, etcétera. El presidente s6lo con-
serva las atribuciones de nombrar y destituir discrecionalmente a los
ministros y de ser jefe supremo de la fuerza publica, ademds de repre-
sentar oficialmente a la nacién;

b) Tedas las funciones electorales, hasta ese momento compartidas
entre el presidente y la Asamblea Legislativa, fueron atribuidas a un
é6rgano constitucional especializado en la materia: el Tribunal Supremo
de Elecciones;

¢) A la Asamblea Legislativa se le otorgaron las facultades de censurar
ministros; de interpelarlos y nombrar comisiones de investigacién, al
mismo tiempo que se extendié su periodo de sesiones ordinarias de tres
a seis meses;

d) Se creé la Contraloria General de la Republica a nivel de érgano
constitucional, como encargado de vigilar la hacienda publica;

e) Se constitucionalizaron algunas pocas instituciones descentralizadas
existentes en esa época y se sentaron las bases de su futuro régimen juri-
dico, lo que dio lugar a que rdpidamente comenzaran a proliferar. A
tales instituciones se les doté de autonomia en materia administrativa y
de gobierno;

f) Las municipalidades fueron elevadas a categoria de entes auténomos,
desligdndolas totalmente de la tutela politico-juridica que hasta entonces
habia ejercido el Poder Ejecutivo sobre ellas.

+ Tales son, en apretada sintesis, las principales transformaciones que
sufrié el régimen politico costarricense en 1949.
La reforma de 1949 a nuestro régimen politico, sin lugar a dudas, sig-

34 Inclusive los tradicionales secretarios del Estado pasaron a llamarse ministros,
a imitacién de los regimenes parlamentarios.
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nific6 un cambio en la concepcién tradicional del principio de la divi-
sion de poderes. En efecto, junto a los tradicionales poderes se crearon
numerosos centros de. poder politico y administrativo, como lo{fueron
las instituciones auténomas y las municipalidades, a los que se doté-de
autonomia plena. Ademas, la creacion del Tribunal Supremo de Elec-
ciones, como un dérgano constitucional con independencia absoluta en el
ejercicio de sus funeiones, plante6 la duda en algunos estudiosos de si
no estdbamos en presencia de un cuarto poder. La. consagracién constiz
tucional de la Contraloria General de la Republica, como ‘endargada
de la vigilancia,de la hacienda piblica, también creé un:centro:de cont
trol importante. De manera: que el clasico y tradicional concepto de Id
divisién de poderes se vio cuestionado seriamente, pues ya €l Roder:Eje-
cutivo dejo de ser el 1inico organo ejecutivo del Estado, para:pasar.-a
compartir -dicha funcién con -numerosas. instituciones :descentralizadas.
Su funcién politica también pasé a ser .compartida en parte ‘por:esas
mismas instituciones descentralizadas y -en parte. por las municipalidades.
Por otro lado, la Asamblea Legislativa pasG-a ser ‘un tradicionad organo
legislativo a un auténtico érgano de:control politico sobre el Poder ‘Eje-
cutivo. Inclusive, la-potestad de investigacién consagrada en el articulo
121, inciso 23 implica, en- cierta forma, una quiebra al principiocldsico
de la divisién de poderes.

En sintesis, la Constitucién de 1949, aunque formalmente cosisagra el
principio de divisién de poderes, al'mismo tiempo se aparta de st ‘tradiz
cional concepcidn al distribuir y controlar:-el ejetcieio- del poder: politico
no so6lo entre los tres tradicionales detentadores, sino mds bien entre una
pluralidad de entes y-oOrganos estatales de variada naturaleza: juridica.

Ahora bien, ¢eudl fue el resultado de ese miosaico de instituciones con
poderés auténomos exagerados? Desde luego queé no podia ser otro que
¢l desla proliferacion de centros ‘de poder, «con las consecuéhtes interfe-
rencias de competencia, descoordinacién 'y anarquia administrativa y’ po-
Htica. Su resultado final fue .un Estado burocratizado, iheficiente, entra-
bado e innecesariamente complicado.

Durantela década del sesenta el modelo entr6 en crisis y se inicié un
movimiento politico tendiente a reformarlo. El error ‘'de ese moVimlentb
ha consistido en sostener que 14 tnica forma de racionalizat ¢l aparato
estatal costarficense &s a través'de una reforma general constitucidhal,
la cual ha sido rechazada sisteméticamenite por una porcién 1mporitante
de la opinién publicd y de los medios de -comunicacién, pues-a su prin-
cipa] propulsor, el ex presidente, Oduber, se le acusa de que sus inten-
ciones de convocatoria a una Consntuyente solo nenen come 1nice, ‘ob-
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jetivo la reforma del articulo constitucional que prohibe la reeleccién
presidencial. Esta circunstancia ha evitado que la discusion sobre la ne-
cesidad de la convocatoria a una Constituyente se haya podido plantear
sobre bases serias; de ahi que la transformacion del sistema politico se
haya tenido que realizar por la via legislativa.

No obstante, en 1968 se reformé la Constitucién politica para someter
la autonomia de gobierno de las instituciones auténomas a la ley, con lo
cual se abri6 la posibilidad de coordinar su actividad con la de la admi-
nistracion centralizada.

Durante seis afios no se dicté ninguna legislacién que viniera a restrin-
gir la autonomia de gobierno que de hecho gozaban las instituciones
auténomas en ese momento, por lo que la situacién de descoordinacién
siguié imperando en el dmbito.

Recién en 1974 se dieron dos importantes avances legislativos ‘en la
materia: a) la reforma de la Ley-de Planificacion Nacional, que someti6
los presupuestos de inversién de todas las instituciones auténomas a la
previa aprobacién de la Oficina de Planificacién, y b) la ley de creacion
de las llamadas presidencias ejecutivas. En este ultimo texto normativo
se creé un funcionario nombrado directamente por el Consejo de Go-
bierno, que seria el jerarca administrativo de la institucién y el encar-
gado de velar porque las politicas de la institucién fueran congruentes
con los lineamientos del Poder Ejecutivo en la respectiva materia:

Esta reforma le devolvié al Poder Ejecutivo el contrel que habfa per:
dido sobre las instituciones descentralizadas en 1949,  lo que permitié
que la fijacion de las principales politicas se realizara en lo sucesivo a
nivel centralizado y en forma coordinada con los demi4s entes estatales.

- Este proceso dé centralizacién: politica se reforzé en-1979 al emitirse
la Ley General de la Administracién Publica. En ella, expresamente se
sancioné la potestad de los ministros de gobierno de coordinar los respec-
tivos sectores descentralizados objeto de su especialidad, lo mismo que la
potestad del Pdder Ejecutivo de emitir directrices a tales instituciones 'y
la facultad del presidente de la Reptiblica para. dirimir conflictos de
competencia 6 de otra indole que-se suscm:n entre instituciones descen-
tralizadas. ' ’ ' '
- Todo este conjunto de medidas legislativas cerré el circulo del forta-
lecimiento del Poder Ejecutivo, que desde entonces ha vuelto a ser juri-
dica y politicamente un érgano poderoso; pero, al mismo tiempo, sujeto
a una serie de controles politicos y juridicos que no existian en la Cons-
titucién de 1871.35 = - ‘ Bno ‘

) '

35 A pattir de 1949, entre otros érganos de control, existen la Contraloria General
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Paralelamente con el sometimiento juridico-politico de las institucio-
nes auténomas al Poder Ejecutivo, comenzé a proliferar en Costa Rica
la creacién de importantes empresas ptblicas, cuyo esquema normativo
se bas6 en el modelo italiano, donde se organizan como sociedades
andénimas. »

Este fenémeno también permitié la concentracion efectiva del poder
en manos del Ejecutivo, pues el nombramiento de los administradores
de tales empresas es potestad exclusiva del Consejo de Gobierno. Como
tales empresas estin exentas, por su propia naturaleza de sociedades
anénimas, de controles presupuestarios, de los procedimientos de con-
curso publico para adquirir bienes y servicios y de controles de legali-
dad, etcétera, a que si estin sometidas las demds instituciones priblicas,
el Poder Ejecutivo comenzé a utilizarlas cada vez con mayor frecuencia
para la realizacién de actividades en las que el Estado estaba interesado
en participar y que en el pasado no habia podido hacerlo por carencia
de estructuras juridicas agiles. El resultado final fue que el Estado cos-
tarricense termind convirtiéndose en un Estado-empresario, todopode-
roso y embarcado en aventuras econémicas muy riesgosas y altamente
deficitarias.

Toda esta transformacién legislativa ha ido en una direccién muy
clara: el fortalecimiento del Poder Ejecutivo y su consecuente concentra-
cién efectiva de poder, de manera que en estos momentos la toma y la
ejecucién de la decisién politica fundamental estdn practicamente con-
centradas en el presidente y en sus inmediatos colaboradores. Ello ha
obligado a que la Asamblea Legislativa se haya convertido, en la praxis,
en un érgano mis bien de control politico, antes que en un érgano le-
gislativo. Durante los ultimos ocho afios es escasa la legislacién de im-
portancia aprobada por nuestra Asamblea Legislativa; sin embargo, el
oérgano legislativo ha jugado un papel decisivo como érgano de control
politico, mediante la interpelacién constante de ministros, la discusién
de votos de censura, el nombramiento de comisiones de investigacién
que han detenido a tiempo mds de un negociado; la introduccién de
normas generales en el presupuesto, que impiden la creacién de nuevas
plazas en las oficinas publicas y restrinjan, en diversa forma, el gasto
publico. También la Corte Suprema de Justicia, en su condicién de con-
tralora de la constitucionalidad de las leyes, ha emitido importantes de-
cisiones sobre asuntos de alto contenido politico, tales como la declara-

de 1a Republica (control legal-financiero de los presupuestos de las instituciones
publicas); Tribunal Supremo de Elecciones (6rgano con competencia exclusiva en
materia electoral); etcétera.
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toria de inconstitucionalidad de los decretos del Poder Ejecutivo que
en 1980 establecieron la flotacién libre del colén respecto al délar, o la
sentencia en un juicio de amparo que ordené al presidente de la Repu-
‘blica entregar a un diputado un informe sobre el sector agropecuario
que el primer magistrado habia tildado de secreto de Estado, etcétera.

La Contraloria General de la Republica también ha jugado un papel
de control politico importante, pues en su funcién de tribunal adminis-
trativo en materia de licitaciones publicas, ha anulado numerosas adju-
dicaciones en las que se presumia que hubo presiones oficiales o intere-
ses politico-partidistas muy acusados, tales como la adjudicacién para la
compra masiva de vagonetas a una firma espafiola, la construccién de
un complejo de agua potable a una firma brasilefia y la compra millo-
naria de centrales telefénicas a una empresa norteamericana. -

No obstante, el Poder Ejecutivo ha neutralizado este poder del control
politico que ejerce la Contraloria General de la Republica en materia
de licitaciones, mediante la utilizacién de la Ilamada Ley de Emergencia,
cuya aplicacién permite la adquisicién de bienes y servicios en forma
directa de los proveedores sin necesidad de acudir a los trdmites de la
licitacién piblica, con lo que se evita la intervencién de la Contraloria
en la materia. Esta ley se dio bajo el pretexto de agilizar los procedi-
mientos de seleccién del contratista en casos de emergencia. En la pric-
tica, sin embargo, numerosos proyectos que objetivamente no son de
emergencia han sido clasificados como tales por el Poder Ejecutivo, por
obvias razones electorales.

En consecuencia, la funcién de control politico ejercida tanto por la
Asamblea Legislativa como por la Corte Suprema de Justicia y otros ér-
ganos estatales, ha equilibrado un poco la concentracién de poder que
por via legislativa ha ido paulatinamente obteniendo el Poder Ejecutivo.

La conclusién ldgica de la evolucién experimentada por el Estado
costarricense en los tltimos diez afios es que el principio clasico de la
divisién de poderes tampoco opera en nuestro ordenamiento. Por ello
creo que el esquema del profesor Lowenstein es mucho mds acertado,
pues toma en cuenta el ingrediente politico, que es el elemento dindmico
del sistema constitucional, lo que nos permite entender mejor la realidad
politico-constitucional del Estado moderno, despojindola de dogmas
que en su momento histérico tuvieron mucha importancia, sobre todo
en salvaguarda de la libertad de los administrados, pero que hoy dia
son inaplicables.
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