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“La continuacion de la autoridad en un mismo
individuo; frecuentemente, ha sido el término de
los gobiernos democrdticos. Las repetidas
elecciones son esenciales en los sistemas
populares, porque nada es tan peligroso como
dejar permanecer largo tiempo en un mismo
ciudadano el poder. E[ pueblo se acostumbra a
obedecerle y é[ se acostumbra a mandarlo; de
donde se origina la usurpacion y la tirania.”
Simon Bolivar.
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RESUMEN

Uno de los principales reproches que se hacia en nuestro pais, durante la primera
mitad del siglo XX en cuanto a materia electoral, era la participacion de los miembros del
Poder Ejecutivo y otros mandos gerenciales de la Administracion Central en la campafia
politica. Desde esa perspectiva, el presidente de la RepuUblica prohijaba la propuesta
partidista, que presentara la agrupacién que lo habia colocado en el poder y se convertia en
un padrino de primera linea del candidato oficialista.

Aunado a ello, previo a la creacion de un oérgano electoral permanente vy
especializado, que comandara los comicios nacionales (creacion de un Tribunal Electoral
en el Cadigo Electoral de 1946 y posterior prevision del Tribunal Supremo de Elecciones
en el articulado de la Constitucion Politica de 1949), correspondia la organizacion y control
de los actos relativos al sufragio a la presidencia de la Republica; ello se prestaba para una
dudosa manipulacién del material electoral y suscitaba criticas y desconfianza, por parte de
la poblacion.

El presidente de la Repudblica y los ministros de Estado, al tenor del modelo
presidencialista que se establece en nuestro texto fundamental, se constituyen como los
jerarcas maximos de la Administracion; en ese tanto, las competencias atribuidas a ellos;
asi como su ambito de discrecionalidad en el ejercicio de ciertos actos, eventualmente
pueden ser insumos para realizar actos que influyan sobre la voluntad de sus subordinados
0 sobre la opinion publica en general y la inclinan hacia una determinada agrupacion
politica, en detrimento de la deseable equidad de la competencia electoral. Desde esa
tesitura, el legislador costarricense optd por zanjar el problema que limita la injerencia de
los miembros de los Supremos Poderes del Estado en actividades politico-electorales, con
excepcion de los diputados a la Asamblea Legislativa.

En ese sentido, la hipétesis del trabajo versa sobre la pertinencia de la restriccion a
la participacion politica del presidente de la Republica y los ministros de Estado como una
garantia ciudadana dentro del sistema democrético costarricense, que asegura la equidad en

la contienda electoral; para ello, se ha planteado como objetivo general: “determinar si las

restricciones a la participacion politica, mas que una limitacion personal a los jerarcas del
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Poder Ejecutivo, son una garantia ciudadana dentro del sistema democratico costarricense
para asegurar la equidad de los comicios y, por ende, resulta oportuna y pertinente”.
Asimismo, la metodologia predominante es la descriptiva sin perjuicio de otras auxiliares
como la comparativa; ademas en uno de los apartados se utiliza la dependencia del camino
como herramienta tedrica, proveniente del neoinstitucionalismo histérico.

La tesis se estructura en cuatro capitulos cuyo contenido versa sobre lo siguiente:
en un primer término se hace referencia a la parte histdrica de la restriccion y se distribuye,
en tres periodos: el abordaje (antes de la Il Republica, de 1946 a 2008 y actualidad
entendida como 2008- | semestre 2010); como segundo capitulo se analizan los referentes
juridicos tanto normativos como jurisprudenciales (pronunciamientos de la Sala
Constitucional, Tribunal Supremo de Elecciones y Procuraduria General de la Repuablica).
Como se indicaba, el acercamiento con el derecho comparado es elemento importante en la
investigacion; en razon de ello, el capitulo Il estd dedicado a la regulacion de paises
americanos, en cuanto al tema de la restriccion a la participacion politica del presidente de
la Republica (o jefe de Estado) y su gabinete; finalmente, el cuarto capitulo esta dedicado a
la evaluacion de la pertinencia de la norma, que restringe la participacion de quien ejerza la
primera magistratura del Estado y los jerarcas de las carteras ministeriales en actividades
politicas y muestra la coherencia de la norma dentro del régimen constitucional patrio, en el
tanto tutela la equidad en la contienda electoral. De igual forma, parte importante de este
ultimo apartado lo constituye un abordaje, desde el neoinstitucionalismo historico a través
de uno de sus instrumentos teoricos: el “Path Dependency”; ello para clarificar como; por el
paso del tiempo, el contexto histdrico y la concepcion de necesidad del conglomerado
social; la norma prohibitiva se ha arraigado en el ordenamiento juridico nacional.

Finalmente, a las principales conclusiones que se arribd son las siguientes: la
restriccion a la participacion politica del presidente de la Republica y su gabinete, es una
garantia de pureza del sufragio incorporada en el ordenamiento juridico en 1927, que se ha
mantenido sin variante hasta la fecha. Asimismo, su fin Gltimo es mantener la equidad en la
contienda electoral y se encuentra estrechamente ligada con otros institutos como: la veda
publicitaria y la imposibilidad de reeleccion sucesiva; entre otros. De igual manera, la
restriccion se encuentra arraigada en el conglomerado social y se considera oportuna ain en

la actualidad.
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INTRODUCCION

JUSTIFICACION

Uno de los principales reproches que se hacia en nuestro pais, durante la primera
mitad del siglo XX en cuanto a materia electoral, era la participacion de los miembros del
Poder Ejecutivo y otros mandos gerenciales de la Administracion Central en la campafia
politica. Desde esa perspectiva, el presidente de la Republica prohijaba la propuesta
partidista que presentara la agrupacién que lo habia colocado en el poder y se convertia en
un padrino de primera linea del candidato oficialista.

Aunado a ello, previo a la creacion de un Organo electoral permanente y
especializado, que comandara los comicios nacionales (creacion de un Tribunal Electoral
en el Codigo Electoral de 1946 y posterior prevision del Tribunal Supremo de Elecciones,
en el articulado de la Constitucion Politica de 1949), correspondia la organizacion y control
de los actos relativos al sufragio a la presidencia de la Republica; ello se prestaba para una
dudosa manipulacién del material electoral y suscitaba criticas y desconfianza por parte de
la poblacién.

El presidente de la Republica y los ministros de Estado, al tenor del modelo
presidencialista que se establece en nuestro texto fundamental, se constituyen como los
jerarcas maximos de la Administracion; en ese tanto, las competencias atribuidas a ellos,
asi como su ambito de discrecionalidad en el ejercicio de ciertos actos; eventualmente
pueden ser insumos para realizar actos, que influyan sobre la voluntad de sus subordinados
0 sobre la opinion publica en general y la inclinan hacia una determinada agrupacion
politica, en detrimento de la deseable equidad de la competencia electoral Desde esa
tesitura, el legislador costarricense optd por zanjar el problema limitando de forma absoluta
la injerencia de los miembros de los Supremos Poderes del Estado, en actividades politico-
electorales; con excepcion de los diputados a la Asamblea Legislativa.

Ahora bien, la logica de la legislacion electoral establece un marco comun de
limitacién a los entes de la Administracion Publica, que integra lo antes mencionado y crea

un contexto coherente de restricciones: por ejemplo, desde la convocatoria a elecciones
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Sin perjuicio de lo descrito, ingenuo es creer que la prohibicion de la norma puede
eliminar per se el nexo entre el partido de Gobierno y el presidente de la Republica (cuya
figura y obra es normalmente invocada por el primero). La afinidad que, como persona
tiene interiorizada el funcionario con la tendencia politica, no se borra por la accion de la
Ley. Incluso, los detractores de la prohibicion de repetida cita, sustentan sus discursos con
el anterior razonamiento, en esta materia.

El Presidente de la Republica y el Ministro de la Presidencia para el periodo
constitucional 2006-2010, esgrimieron en varios foros su oposicion a una restriccion que
califican como “hipdcrita” y que se opone a la transparencia; prohibir a quien ejerza la
primera magistratura del Estado y su gabinete, la participacion en actividades politico
electorales es una “estupidez”; es tratar de ocultar una realidad, han manifestado los
funcionarios.

Ante tales cuestionamientos, han salido los defensores de la norma que prescribe
restricciones para ciertos funcionarios puablicos, de participar en actividades politico-
electorales y sostienen que se trata: de una garantia ciudadana, de un obstaculo para que
quienes desempefian los puestos de mayor jerarquia, dentro de la estructura estatal; ejerzan
su influencia sobre sectores particulares del Colegio Electoral o sobre la totalidad de este, a
través de alardes de su capacidad como equipo de Gobierno; esto como una suerte de
propaganda “oficial” desde el Gobierno de la Republica.

En ese sentido, el trabajo busca establecer la pertinencia de la restriccion, en la
participacion politica del presidente de la Repuablica y los ministros de Estado, como una
garantia ciudadana dentro del sistema democratico costarricense; y recalco la
circunscripcién en el &mbito costarricense, puesto que en otras democracias americanas con
sistemas presidencialistas, es socialmente aceptada la participacion del presidente y su
gabinete en actividades partidistas. Lo dicho, lleva indefectiblemente a realizar una
descripcién del derecho comparado, para comprender la relacion entre la oportunidad de la
prohibicién y la cultura politica de una poblacién.

Tomando en cuenta ese aspecto de identidad de la sociedad, debe indagarse si, pese

a los efectos puramente formales de la restriccion, se dan consecuencias de importancia
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derivadas de su existencia, como es la confiabilidad para el Colegio Electoral en cuanto a la

tutela efectiva de los recursos del Estado, versus apoyo “oficialista” hacia determinada
tendencia.

La presente tesis se estructura en cuatro capitulos, cuyo contenido versa sobre lo
siguiente: en un primer término se hace referencia a la parte histdrica de la restriccion y se
distribuye en tres periodos: antes de la 1l Republica, de 1946 a 2008 y actualidad entendida
como el lapso entre el 2008 y el | semestre de 2010; como segundo capitulo se analizan los
referentes juridicos, tanto normativos como jurisprudenciales (pronunciamientos de la Sala
Constitucional, Tribunal Supremo de Elecciones y Procuraduria General de la Republica).
Como se indicaba, el acercamiento al derecho comparado es elemento importante en la
investigacion; en razon de ello, el capitulo Il esta dedicado a la regulacion de paises
americanos, en cuanto al tema de la restriccion en la participacion politica del presidente de
la Republica (o jefe de Estado) y su gabinete; finalmente, el cuarto capitulo esta dedicado a
la evaluacion de la pertinencia de la norma, que restringe la participacion de quien ejerza la
primera magistratura del Estado y los jerarcas de las carteras ministeriales en actividades
politicas.

En concreto, debe valorarse la comprobacién de la norma limitante, como un
elemento efectivo que evita la distraccion de los funcionarios publicos, hacia labores
politico-electorales que pueden desembocar en un abandono tacito de: las tareas que les
competen, una distraccion de los fondos publicos o una manipulacion del electorado, a
través del envio de un mensaje donde ligue el cumplimiento satisfactorio de metas de
Gobierno, con un aspirante a un cargo de eleccion popular. Tal comprobacién arroja un
balance positivo, que fundamente el costo de oportunidad consistente en ser merecedora, de
los calificativos sefialados parrafos antes.

Finalmente, cabe indicar que el legislador renové sus votos de confianza en la
norma restrictiva que pesa sobre las cabezas del Poder Ejecutivo mediante la promulgacion
del nuevo Codigo Electoral en setiembre del 2009; ello por cuanto pese a la discusion
legislativa acerca de la pertinencia de esta prescripcion legal, se volvié a incluir en el
cuerpo normativo y encabeza la lista taxativa de funcionarios publicos, cuya Unica
participacion politico-electoral permitida al Presidente de la Republica y los Ministros de

Estado, consiste en la emisién del voto el dia de las elecciones.
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OBJETIVOS

General

Determinar si las restricciones a la participacién politica, mas que una limitacién personal a
los jerarcas del Poder Ejecutivo, son una garantia ciudadana dentro del sistema democratico
costarricense, para asegurar la equidad de los comicios y, por ende, resulta oportuna y

pertinente.

Especificos

e Exponer el desarrollo histérico de la norma prohibitiva, dentro del
ordenamiento juridico costarricense, con el propdsito de comprender la
interiorizacion de la restriccion.

e Mostrar, a partir de referentes juridicos tales como: normas constitucionales,
previsiones legales y jurisprudencia de diversos érdenes; el tratamiento de la
restriccion, asi como su contenido practico, para tener un panorama realista
de su ubicacion y alcances dentro del sistema normativo nacional.

e Indagar el trato normativo que se da en el Derecho Comparado a la
participacion politica del Jefe de Estado y su gabinete, con el objeto de
conocer las soluciones que distintas sociedades han dado al tema.

e Establecer, con base en los insumos obtenidos de la investigacion en la
legislacion comparada y el contexto nacional, si la restriccion a la
participacion politica del presidente de la Republica y los ministros de
Estado resulta adecuada en nuestro pais como garantia de equidad; ello para
valorar la procedencia de una reforma.

HIPOTESIS

Las restricciones a la participacion politica, mas que una limitacion personal a los jerarcas
del Poder Ejecutivo, son una garantia ciudadana dentro del sistema democratico

costarricense, que asegura la equidad de la contienda electoral.
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METODOLOGIA

La mayor parte del trabajo se desarrolla desde la modalidad descriptiva; no obstante,
esto se matiza con las técnicas que se van a citar:

Se hace un estudio de las legislaciones comparadas, para determinar cual es el
tratamiento que se hace de la posibilidad de participacion del presidente de la Republica (o
jefe de Estado segun sea la nomenclatura en el sistema juridico particular) y su gabinete
(sean ministros o secretarios) en actividades politicas; se presta especial atencion a los
ordenamientos juridicos de caracter presidencialista dada su similitud organizativa y
funcional con el nuestro.

Asimismo, se utiliza la sistematizacion de la jurisprudencia: constitucional, electoral
y administrativa, como medio para obtener un panorama juridico-practico del tema e ir
dibujando el contexto nacional en el cual se aplica la norma.

A partir del estudio normativo comparado, se van a extraer las ventajas y
desventajas que las respectivas normas (nuevamente, prohibitivas o permisivas segun
corresponda) tienen en sus sociedades; esto para luego extrapolarlas y obtener ciertos
panoramas abstractos y generales a razén de pardmetros evaluativos, para el caso de nuestra
legislacion.

De igual modo, se procede a una revision de publicaciones en perioddicos de
circulacion nacional (con un lapso de diez afios), de acuerdo con las bases de datos de las
respectivas paginas web; ello con el objeto de contar con insumos para perfilar la posicion
de los medios escritos, en su funcion de formadores de opinion publica y de los mismos
funcionarios publicos, cubiertos por la prohibicion.

Finalmente, para comprobar la hipotesis se utiliza un método comparativo de los
pros y contras frente a nuestro contexto; ello para proceder a un balance final que permita
determinar, cudn oportuna resulta la norma restrictiva en el sistema democratico

costarricense.
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MARCO TEORICO

Sobre las normas de las que se deriva la investigacion

La presente investigacion versa sobre las restricciones impuestas a la participacion
politica por la normativa electoral al presidente de la Republica y los ministros de Estado;
en ese tanto conviene citar las normas juridicas que contienen tales prohibiciones.

En un primer término, debe transcribirse el numeral 88 del Cddigo Electoral vigente
hasta setiembre de 2009, norma desde la cual se dictaron las lineas jurisprudenciales que se

utilizan de base para clarificar ciertos conceptos detallados en los parrafos siguientes.

“ARTICULO 88.- Prohibese a lo empleados publicos dedicarse a trabajos o
discusiones de cardcter politico electoral, durante las horas laborales y usar su
cargo para beneficiar a un partido politico.

El Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, los Ministros y
Viceministros, el Contralor el Subcontralor Generales de la Republica, el
Defensor y el Defensor Adjunto de los Habitantes, el Procurador General y el
Procurador General Adjunto, los presidentes ejecutivos, directores ejecutivos y
gerentes de las instituciones auténomas, los gobernadores, los oficiales
mayores de los ministerios, los miembros de la Autoridad de Policia, los
agentes del Organismo de Investigacién Judicial, los Magistrados y empleados
del Tribunal Supremo de Elecciones, los Magistrados y funcionarios del Poder
Judicial que administren justicia, el Director y empleados del Registro Civil y
quienes tienen prohibicion en virtud de otras leyes, no podran participar en las
actividades de los partidos politicos, asistir a clubes ni reuniones de caracter
politico, utilizar la autoridad o influencia de sus cargos en beneficio de los
partidos politicos, colocar divisas en sus viviendas o vehiculos ni hacer
ostentacion partidista de cualquier otro género.

No podran presentarse a emitir su voto portando armas los miembros de la
Autoridad de policia, los agentes del Organismo de Investigacién Judicial ni
quienes desempefien funciones semejantes de autoridad.

En materia electoral, los funcionarios incluidos en los parrafos segundo y
tercero de este articulo, Gnicamente podran ejercer su derecho de emitir el voto
el dia de las elecciones, en la forma y condiciones establecidas en este Codigo™
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2009, es menester citar el articulo referente a la prohibicion del presidente de la Republica

Ahora bien, en cuanto al Cdd

y los ministros de Estado; para participar en actividades politicas:

existe cambio sustancial entre las normas citadas®; desde esa perspectiva existen, en la ley

“ARTICULO 146.- Prohibicién para empleados y funcionarios PUblicos.
Prohibese a los empleados pulblicos dedicarse a trabajos o discusiones de
caracter politico-electoral, durante las horas laborales y usar su cargo para
beneficiar a un partido politico. Los jefes inmediatos de dichos empleados
seran los responsables de vigilar el cumplimiento de esta disposicion.

Quienes ejerzan la Presidencia o las Vicepresidencias de la Republica, los
ministros(as) y viceministros(as), y los miembros activos o las miembros activas
del servicio exterior, el contralor o la contralora y subcontralor o
subcontralora generales de la Republica, el (la) defensor(@) y el (la)
defensor(a) adjunto(a) de los habitantes, el (Ia) procurador(a) general y el (la)
procurador(a) general adjunto(a), quienes ejerzan la presidencia ejecutiva, o
sean miembros(as) de las juntas directivas, directores ejecutivos, gerentes y
subgerentes de las instituciones autonomas y todo ente publico estatal, los(as)
oficiales mayores de los ministerios, los(as) miembros (as) de la autoridad de
policia, los(as) agentes del Organismo de Investigacion Judicial (Ol1J), los
magistrados(as) y toda persona empleada del TSE, los magistrados y
funcionarios(as) del Poder Judicial que administren justicia, y quienes tengan
prohibicion en virtud de otras leyes, no podran participar en las actividades de
los partidos politicos, asistir a clubes ni reuniones de caracter politico, utilizar
la autoridad o influencia de sus cargos en beneficio de los partidos politicos,
colocar divisas en sus viviendas o vehiculos, ni hacer ostentacién partidista de
cualquier otro género.

En materia electoral, las personas funcionarias incluidas en el parrafo segundo
de este articulo, Unicamente podran ejercer el derecho a emitir su voto el dia de
las elecciones en la forma y las condiciones establecidas en este Cddigo. El
TSE podra ordenar la destitucion e imponer inhabilitacién para ejercer cargos
publicos por un periodo de dos a cuatro afios, a los funcionarios citados,
cuando sus actos contravengan las prohibiciones contempladas en este
articulo.”

Como puede observarse, para el caso de los puestos objeto de la investigacion, no

electoral, tres tipos de prohibiciones:

' En cuanto a los puestos objeto de estudio, ambas normas prescriben lo mismo; la diferencia radica en un

aumento de la lista de funcionarios sujetos a restriccion absoluta.
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Genérica: establecida para todos los funcionarios puablicos y cuya
disposicion versa sobre la imposibilidad para dedicarse a actividades
politicas durante la jornada laboral.

Absoluta: esta restriccion comprende a una lista taxativa de funcionarios, a
los cuales les estd vedada cualquier tipo de actividad politica; lo Unico para
lo que los faculta el Codigo Electoral es para emitir su voto el dia de las

elecciones.

Leyes especiales: el Codigo Electoral deja abierta la posibilidad, para que
mediante leyes especiales, se limite en forma absoluta la participacion
politica de determinado grupo de funcionarios publicos. En este sentido, si
se da esta situacion, el operador juridico debe estarse en lo preceptuado en
tal ley particular.

Finalmente, conviene citar las prohibiciones que, al respecto, introduce la Ley de

Regulacion sobre el Referéndum, ello porque la materia consultiva, como se va a observar

con posterioridad, tiene un tratamiento distinto.

“ARTICULO 20.- Prohibiciones

Establécense las siguientes prohibiciones:

a) Prohibese al Poder Ejecutivo, las entidades auténomas, las semiauténomas,
las empresas del Estado y los deméas 6rganos publicos, utilizar dineros de sus
presupuestos para efectuar campafias a favor o en contra de los textos o
proyectos sometidos a la consulta del referéndum; asimismo, queda prohibido
usar, para tal fin, dinero procedente del exterior donado por entidades privadas
o publicas.

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

c) Los particulares costarricenses, sean personas juridicas o fisicas, podran
contribuir, para campafias a favor o en contra del proyecto sometido a
referéndum, con sumas que no excedan de veinte Salarios base, conforme se
define en la Ley N.° 7337, de 5 de mayo de 1993.Se entendera que la persona
responsable de la publicacion es también quien sufraga su costo, a menos que
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se compruebe lo contrario. Para los efectos del inciso c), los medios de
comunicacion informaran al TSE quien ha contratado la publicaciéon de
campos pagados a favor o en contra del proyecto sometido a referéndum, y el
costo de la publicacion. El Tribunal llevara un registro de las publicaciones, en
el que indicara el costo de estas a fin de corroborar el gasto incurrido por cada
persona.”

Sobre los alcances de los términos “actividades politicas” y “politico
electorales”

De acuerdo con las normas transcritas en el apartado anterior, se delimitan los
alcances de los términos politico y politico electoral; ante ello, se adopta la postura vertida
por el Tribunal Supremo de Elecciones, en cuanto los distingue y da un tratamiento
diferenciado que, como se sefiala, desde un criterio de interpretacion econémico, el
legislador no hubiera utilizado dos términos para regular el mismo objeto. Desde esa
perspectiva, se tienen como actividades politicas de los partidos, en un espectro genérico,
todas aquellas desplegadas por una agrupacion partidista y es este elemento (la agrupacion
politica) su carécter definitorio; esto por cuanto no se han encuadrado el resto de
actividades politicas no pertenecientes a este tipo de conglomerados sociales estructurados.
En tal requerimiento de constitucion, se adhiere que la participacion del funcionario debe
ser activa; no basta una concurrencia pasiva.

Ahora bien, en cuanto a la participacion “politico-electoral” de las agrupaciones
politicas, esta es definida por la Magistratura Electoral como una especie del género
“actividades politicas”, por cuanto ademas del elemento partidista requiere que se dé en el
marco de los fines electorales; sea esto candidaturas, para ocupar los puestos en disputa
dentro de la contienda, (se incluyen ademas los procesos de conformacion de candidaturas,
en nivel de estructura interna del partido politico).

Para clarificar lo dicho, conviene citar algunas consideraciones de la resolucion N.°
169, de las 9:00 horas del 2 de febrero de 1996 del Tribunal Supremo de Elecciones:

“7.- El parrafo segundo del articulo 88 del Cédigo Electoral, en cuanto a la
prohibicion para participar en las actividades de los partidos politicos, lo hace
en dos formas diferentes: en la primera prohibe al funcionario “tomar parte
activa en las actividades de los partidos politicos™ y, en la segunda, asistir a
clubes o reuniones ““de caracter politico electoral”. La pregunta obligada que
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surge es: habra utilizado el legislador dos expresiones verbales diferentes para
prohibir exactamente lo mismo o es que ambas prohibiciones se refieren a
casos distintos?. En materia de interpretacién juridica, “El argumento
econdmico o hip6tesis del legislador no redundante afirma esencialmente que
se debe descartar una interpretacion cuando, si se admitiera, el se limitaria a
repetir lo que resultaba ya de un texto legal anterior y seria por eso mismo
superfluo™. (“La l6gica juridica y la nueva retérica”. Perelman, Ch.
Traduccién de Diez-Picazo, Luis. Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1979, pagina
83). Bajo este principio, el cual supone que por norma el legislador no utiliza
dos 0 mas expresiones verbales para prohibir o preceptuar lo mismo, hay que
concluir que la prohibicién para “tomar parte activa en las actividades de los
partidos politicos™ y para asistir a clubes o reuniones ““de caracter politico-
electoral”, prevén situaciones necesariamente diferentes. En efecto, la primera
es de caracter genérico, es decir, relativa a todas las actividades de los
partidos politicos (pero no a todas las actividades politicas en general, en que
bien puede suceder que no sean de los partidos politicos, s6lo que para que el
funcionario viole la prohibicion, es necesario que tal participacion sea activa y
no simplemente pasiva, como seria la hip6tesis del funcionario con prohibicién
que observe desde el balcon en forma pasiva una reunion politica (plaza
publica v.gr.) que se realiza al frente de su casa. La Segunda (sic) prohibicion,
es decir, para asistir a clubes o reuniones ““de caracter politico electoral, es
mas concreta y especifica. Entre la primera y la segunda prohibicién existe una
relacién de género-especie. Es decir, la primera es general, comprende todas
las actividades de los partidos politicos, aunque no sean propiamente
electorales; basta que sean politicas; mientras que la segunda hace referencia
a las actividades que, ademas de politicas, sean electorales.

9.- Como consecuencia de lo que se lleva expuesto, resulta ineludible definir,
mediante la interpretacion restrictiva que la naturaleza de la ley impone, el
término “‘electoral” empleado tanto por el articulo 88 del Codigo Electoral,
como por el 20 de la Ley Organica del Sistema Bancario Nacional, puesto que
ambas leyes se refieren exactamente a la misma materia. El Diccionario
Enciclopédico de Derecho Usual del profesor Guillermo Cabanellas, define el
término ELECTORAL como lo “Concerniente al elector...Relativo a las
elecciones...determinante de ellas o producto suyo” y ELECCIONES
“Pluralizada, consideramos que esta voz adquiere significado peculiar, pocas
veces destacado. Ademas del acto propiamente electoral, o sea, el de emision
colectiva del sufragio para el nombramiento de concejales, diputados,
senadores o jefe del Estado, elecciones expresa también el periodo de la
campafia proselitista o de propaganda y las actividades relacionadas con la
designacion de candidatos, actos publicos de éstos y nombramiento de
representantes de los partidos ante las mesas electorales, entre otras”.
(Editorial Heliasta S:R:L: 21% edicion, Buenos Aires-Republica Argentina,
1989, T. IlI, paginas 398 y 399).
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10) En consecuencia, las actividades POLITICO-ELECTORALES a que alude
la ley electoral y el articulo 29 de la Ley Organica del Sistema Bancario
Nacional, no son todas las actividades politicas; ni siquiera todas las
actividades de los partidos politicos, sino tan solo aquellas que con tanta
propiedad describe el doctor Cabanellas en su erudita definicién y seguramente
otras, porque la enumeraciéon del autor no es taxativa, pero que, sin duda
alguna, para tenerlas como tales, debe estar relacionadas directamente con el
sufragio, es decir, con el proceso de escogencia de los funcionarios de eleccion
popular, incluida su seleccion como candidatos dentro del partido, el modo de
hacerlo, las actividades proselitistas en busca del favor del electorado interno o
externo para la eleccién definitiva y el nombramiento de los personeros y
organos internos del partido. Cualesquiera otras actividades de los partidos
politicos o particularmente de sus integrantes o partidarios que no se
relacionen con el indicado proceso eleccionario, puede ser politico y, de hecho,
casi siempre lo es, pero no POLITICO ELECTORAL con los alcances reales y
restringidos que es preciso asignarle a esa expresion, muy especialmente
cuando ésta se encuentra en una norma que impone al infractor sanciones muy
graves, incluso de naturaleza penal, como la inhabilitacion absoluta para el
ejercicio de ““cargos publicos por un periodo no menor de dos afios™ (Articulo
102, inciso 5) de la Constitucién Politica).”.

Alcances del Principio de Imparcialidad en la Funcion Publica

No es posible referirse a funcion pablica, sin antes hacer mencion a quiénes son los
sujetos encargados de ponerla en practica; en ese sentido, debe entenderse por “funcionario
publico” en los términos delimitados por el legislador en el articulo 111 de la Ley General
de Administracién Puablica: “Es servidor publico la persona que presta servicios a la
Administracion o a nombre y por cuenta de ésta, como parte de su organizacion, en virtud
de un acto vélido y eficaz de investidura, con entera independencia del caracter
imperativo, representativo, remunerado, permanente o publico de la actividad
respectiva...”.

Sin embargo, debe advertirse que existen posiciones encontradas, en cuanto al
contenido de la definicion legal, frente a una concepcién de quien efectivamente es
funcionario publico en sentido estricto: si se circunscribe el caracter de servidor del Estado
a un tema netamente remuneratorio; se tiene como funcionarios de la Administracion a
todos aquellos cuyo salario es cancelado, mediante erogaciones del erario; no obstante, esto
para los fines de un punto medular como lo es la imparcialidad, en términos reales aporta
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como: choferes o miscelaneos (por citar algin ejemplo); mas si bien estas personas deben
observar los deberes de transparencia y probidad; especialmente, en el tema de manejo
responsable de recursos estatales, lo cierto es que en razén del contenido de sus labores, la
imparcialidad no es un punto de trascendencia; en el tanto una eventual contravencion de
esta no va atener un impacto significativo dentro de la estructura publica. Lo contrario
ocurre, si tal falta se comete por un funcionario cuya investidura y competencia le permiten
el ejercicio de potestades discrecionales o regladas con poder de decision. Asi los hechos,
para los fines de la presente investigacion, con el concepto legal citado, se adjunta “y que
ejerza funcion publica” entendida esta ultima como la facultad otorgada al sujeto, para
desarrollar tareas que se constituyan en manifestaciones de voluntad de la Administracion
(toma de decisiones, competencia para dictar resoluciones y actos administrativos, entre
otras).

Armonico con lo dicho, es menester indicar que el ordenamiento, a través de las
previsiones legales, en un Estado Democréatico de Derecho como el nuestro, establece una
serie de postulados programaticos, para encausar el accionar de sus funcionarios e incluso,
en el tanto el ejercicio de ciertas potestades de imperio y la trascendencia de ciertas
investiduras dentro de la Administracién, hacen restricciones a los funcionarios publicos,
para delimitar su &mbito de accion y reducir los espacios donde; por un incorrecto proceder,
se haga un uso desmedido o irresponsable del poder transmitido.

Asi los hechos, el principio de imparcialidad se afianza en los sistemas juridicos en
una doble via: es una garantia para los administrados de la limitacién al poder publico, que
busca restringir las arbitrariedades, y ademas es un deber para el funcionario publico,
realizar sus labores en estricto apego con el fin pablico que le es impuesto por la Ley (fin
publico como elemento reglado)

Para ilustrar el tema, conviene citar la Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimiento
llicito en la Funcion Publica (Ley N.° 8822), en su articulo 3, donde se expone (dentro del
deber de probidad, entendido este como la obligacion del funcionario publico de orientar su
gestion a la satisfaccion del interés publico), el corolario de imparcialidad que debe regir en

la Administracion:
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“El funcionario publico estara obligado a (...); asegurarse de que las
decisiones que adopte en cumplimiento de sus atribuciones se ajustan a la
imparcialidad y a los objetivos propios de la institucion en la que se
desempefia y, finalmente, al administrar los recursos publicos con apego a
los principios de legalidad, eficacia, economia y eficiencia, rindiendo
cuentas satisfactoriamente. *

Mencionado lo referente al funcionario publico y la funcion que desempefia, debe
dibujarse ahora qué se entiende por principio de imparcialidad; sobre este punto, la doctrina
da un concepto positivo y un concepto negativo, los cuales para efectos de la investigacion,
resulta necesario delimitar.

En el articulo del jurista espafiol Emilio Biasco, llamado “El principio de
imparcialidad y sus corolarios: la excusacion y la recusacion’?, define los alcances del
principio de imparcialidad en la funcién puablica. Establece que desde el punto de vista
negativo, el principio de imparcialidad expresa la necesaria separacion entre politica y
administracion; en lo que se refiere al funcionamiento de la Administracion Publica. Se
refiere a la exigencia de que la Administracion, en el ejercicio de sus funciones, valore y
actle de acuerdo con los intereses publicos; sin sufrir desviaciones por intereses personales
del agente o intereses de grupos de presion publicos o privados, partidos politicos, etcétera.
Por otro lado, desde el punto de vista positivo expresa que la Administracién, sobre la
base de la distincion entre parte (parcialidad) y todo (imparcialidad), debe valorar y
comparar los distintos intereses que estan en juego en la actividad administrativa; de modo
que, la eleccién constituya el resultado de una arménica moderacion de los diversos
intereses.

Sobre el tema que nos interesa, acerca de los limites de la participacion politico
electoral del presidente y ministros, se va a entender este principio de imparcialidad, como
uno de los fundamentos de la prohibicion a la participacion politico electoral; pero visto
este —el principio— desde un punto de vista negativo, el cual, como se dijo, implica la

separacion entre administracion y politica, en los que se refiere a la funcién publica.

? Biasco E. “El principio de imparcialidad y sus corolarios: la excusacion y la recusacién”. Facultad de
Ciencias Econdmicas y de Administracion de la Universidad de la Republica. Espafia, 1990. Disponible en
linea. URL: http://www.ccee.edu.uy/ensenian/catderpu/material/imparcialidad.PDF
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Prohibicion para participar en politica, durante los procesos
consultivos

En el estado actual de la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Elecciones, como
organo jurisdiccional maximo e intérprete exclusivo de las normas electorales, se han
definido dos funciones primordiales del sufragio: la electiva y la consultiva. En ese tanto, el
Organo Electoral ha establecido una clara diferencia entre ambas y ha definido ambitos de
aplicacion totalmente distintos para ellas.

Desde esa perspectiva, la norma prohibitiva del otrora articulo 88 hoy 146 del
Caodigo Electoral ha encontrado; igualmente, un alcance distinto de acuerdo con el tipo de
proceso que se trate. Uno de los principales elementos diferenciadores, entre los procesos
electivos y los consultivos son los actores; quienes en los eventos eleccionarios, por
mandato expreso de la Constitucion Politica costarricense, son partidos politicos (estos
ostentan el monopolio de presentacion de candidaturas a los puestos en disputa); mas en los
procesos consultivos no se da esa intermediacion de las tendencias politicas, (que una
agrupacion politica se identifique o apoye una determinada opcién de la consulta; no por
ello, debe entenderse que el proceso descansa sobre la misma base partidaria, que el
proceso electivo). Ademas, en los procesos consultivos no estd en juego la suerte del
partido de Gobierno; no media el interés directo por una continuidad o perpetuacion en la
Primera Magistratura del Estado.

Con base en tal diferenciacion y tomando en consideracion, que las restricciones
establecidas al presidente de la Republica y los ministros de Estado son para preservar el
deber de neutralidad politica de estos funcionarios publicos y asi evitar un favorecimiento;
el Tribunal Supremo de Elecciones ha determinado que en los procesos consultivos, la
Unica prohibicién que pesa sobre tales miembros del Poder Ejecutivo, es la de utilizar
fondos pablicos para hacer campafia en favor de determinada opcién en la consulta y queda
permitida su adhesion y manifestacion sobre el “si” o el “no” segln sus convicciones.

Para ejemplificar lo indicado, conviene citar la resolucién N.° 2156-E-2007 de las
15:00 horas del 27 de agosto de 2007, del Tribunal Supremo de Elecciones; la cual, en lo

conducente, sefiala:
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“Conforme ya se ha manifestado, no contraviene la disposicion citada que el
Presidente de la Replblica, en sus diferentes actividades y apariciones
publicas, haga mencion y exhiba su postura en relacion con un proyecto de ley
que se encuentre en proceso de ser sometido a consulta popular. Sin embargo,
se espera del Primer Mandatario responsabilidad y cautela con el fin de evitar
que sus giras y acciones oficiales degeneren en actividades propagandisticas.
No cabe, en ese sentido, que en éstas y en cualesquiera otras actividades de las
instituciones (ministerios, instituciones auténomas, universidades, etc.) se
utilicen recursos publicos para incurrir en excesos proselitistas como los que se
citan a manera de ejemplo:

a.- Confeccién y distribucién de volantes o impresos que promuevan el voto en
favor de alguna de las posiciones;

b.- Contratacién, fabricacion y reparticion de signos externos (emblemas,
banderas, camisetas, banderines, calcomanias, etc.) que se identifiquen con
alguna de las opciones sometidas a referéndum.

c.- La contratacién de presentaciones artisticas, musicales o culturales, en
general, que busquen la promocién del voto en favor de algunas de las tesis.

d.- La utilizacién de vehiculos, chéferes o tiempo laboral de funcionarios
publicos para la elaboracion, transporte o distribucion de los elementos
mencionados en los puntos anteriores.”

De igual manera, tal apertura a la participacion politica la argumenta el Tribunal, el
cual sostiene que desde la propia comision que analizé la Ley de Regulacion sobre el
Referéndum, los legisladores expresamente negaban la restriccion personal de los
funcionarios®, no asi el tema de financiamiento; aunado a ello, la tesis esgrimida por la
Magistratura Electoral fundamenta la permisibilidad, en cuanto no existe restriccion
juridica expresa a la participacion, y en ese tanto cuando impera el principio de reserva de
ley, no da lugar a una interpretacion extensiva de la prohibicion electoral. Asi, en la

resolucién supra citada se indico:

* La ex diputada Gloria Valerin Rodriguez, por ejemplo, en su momento argumenté: “(...) por ejemplo, en el
caso de un referéndum que tuviera que ver con la participacion politica de las mujeres ¢como una Ministra
de la Mujer ausente en un tema de esto? ¢O cdmo un Ministro de Ambiente ausente en un tema de proteccion
ambiental de referéndum? Cuando inclusive, puede haber sido hasta parte de su propio programa de
Gobierno...”. En igual sentido, el hoy ex legislador Jorge Luis Villanueva Badilla externé “Es decir, pero, un
Ministro de Comercio Exterior, puede hacer su propia campafiita, para promover el TLC, eso no se le esta
prohibiendo aqui, etcétera, etcétera. Es decir, ni para qué ahondar, pero, yo queria nada mas aclarar, no es
la facultad de opinar, no es que se haga una campafia por parte del ministro si se entiende por campafa el ir
por los diferentes lugares e instancias, foros a tomar su posicion y a tratar de convencer a la gente. Esto no
se estd prohibiendo, lo que se esta prohibiendo es que se paguen esas campafias con dineros publicos.” Acta
de la sesién ordinaria n. ° 16 de la Comisién Permanente de Asuntos Juridicos de la Asamblea Legislativa,
celebrada el 5 de julio del 2005.
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“3) Sobre el principio de reserva de ley y de interpretacion restrictiva que rige
en este particular: Habida cuenta que la figura de la parcialidad o
participacion politica estd impregnada de los principios constitucionales de
legalidad y tipicidad que rigen la materia sancionatoria, la imposicién de una
pena supone la existencia de una ley previa que describa, en forma detallada y
clara, la conducta que se reprocha. En otras palabras, debe mediar una norma
que especifique y defina cual es la conducta que el legislador ha considerado
que debe ser sancionada y que infringe el bien juridico que se pretende tutelar,
toda vez que la materia sancionatoria, al constituir materia odiosa, esta
reservada a la ley y cualquier interpretacion debe ser restrictiva a favor de las
libertades publicas (principios pro homine y pro libertate).

De igual manera, sobre los principios de legalidad y tipicidad aplicables a la
materia sancionatoria electoral, el jurista Silva Adaya puntualiza:

En el derecho de las faltas e infracciones electorales tiene vigencia el principio
de tipicidad (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia, scripta et stricta)
que constituye una proyeccion especifica del de legalidad, reserva de ley o
exigencia de ley habilitante. Dicho principio implica: a) La necesidad de que
toda conducta que se pretenda reputar como falta, debe estar prevista en una
ley; b) La ley en que se disponga el presupuesto de la sancién, la conducta
ilicita, infraccién o falta, asi como la correlativa sancién, necesariamente debe
ser escrita y anterior a la comision del hecho, a fin de que sus destinatarios
inmediatos conozcan con precisién cuales son las conductas ordenadas y las
prohibidas, asi como las consecuencias juridicas de su inobservancia, y ¢) Las
normas juridicas en que se prevea una falta electoral y su sancién s6lo admiten
una interpretacién y aplicacién exacta y estricta (odiosa sunt restringenda), ya
que el ejercicio del ius puniendi debe actualizarse sélo en aquellos casos en los
que exista coincidencia plena entre los elementos del supuesto juridico y el
hecho, es decir, la conducta debe encuadrar en el tipo en forma precisa para
que se pueda aplicar la consecuencia juridica, quedando asi proscrita la
analogia; asimismo, ese poder coactivo debe ser acotado y limitado, puesto que
los supuestos en que se autoriza su aplicacion son estrechos o restrictivos por
significarse como limitaciones, restricciones, suspensiones o privaciones de
derechos de todo sujeto activo o infractor.” -el resaltado no es del original- (en
Diccionario Electoral, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San
José, Costa Rica, Vol. 1, 2000, p. 536).”
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Principio de Imparcialidad en la funcion publica y la Sala
Constitucional

La Sala Constitucional ha dicho en el Voto numero 2003-03050 del 23 de abril del
2003", respecto del principio de imparcialidad que es importante tener presente que ni la
Constitucion Politica, ni las leyes ordinarias ponen en tela de duda la honestidad de los
funcionarios del Estado, sino que, Unicamente, pretende evitar a priori cualquier tipo de
manejos incorrectos de los asuntos puablicos, asi como ventajas inicuas que los
funcionarios, en virtud de sus cargos, pudieran obtener; ello, en virtud de que se trata de
funcionarios con poder de decision en ambitos de la vida politica de la nacion.

De igual manera, nuestro Tribunal Constitucional ha establecido una dualidad a este
principio de imparcialidad: en una vertiente es un limite para los miembros de la
Administracién para que no tomen decisiones o ejerzan su poder (discrecional o reglado) a
favor de una postura distinta a la que satisfaga el fin publico; y, en el otro extremo se
constituye el principio como una garantia para el adecuado funcionamiento y eficiencia del
quehacer de la administracion, donde se tutela y aleja de las pasiones propias de los grupos
politicos, el giro propio de los asuntos del Estado. Todo lo anterior, en la busqueda de una
igualdad y cumplimiento objetivo de los intereses generales (Resoluciéon 11524-2000 de 21

de diciembre del 2000 de la Sala Constitucional)

Aspectos noticiosos en torno a la restriccion politica de los
funcionarios publicos

En los meses previos a la Convocatoria a Eleccion por parte del Tribunal Supremo de
Elecciones, que a su vez constituye el banderazo de salida para la campafia politica con
miras a los comicios presidenciales por celebrarse en febrero de 2010, las disputas en torno
a la prohibicion de los funcionarios puablicos para participar en actividades politico

electorales se volvieron a avivar.

* Sobre el tema, la Sala Constitucional en el voto n. © 2883-1996 dijo aspectos de interés; no obstante, por
considerar pertinente su cita en el apartado de “Jurisprudencia Constitucional”, se posterga hasta ese momento
su referencia.
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El Presidente de la Republica Dr. Oscar Arias Sanchez; asi como su hermano y
Ministro de la Presidencia Rodrigo Arias, han arremetido contra la norma prohibitiva, la
tachan de hipdcrita y la consideran una “payasada” dentro de nuestro sistema democratico.
Los funcionarios afirman que una norma de este tipo atenta contra la transparencia; puesto
que la sola prescripcion legal no va apartar al funcionario sujeto a esta de sus pasiones
politicas, ni lo va a separar definitivamente de la agrupacion a la cual simpatiza; sino
Unicamente en nivel formal. Asimismo, otro argumento utilizado es valerse de la garantia
de participacion politica; constitucionalmente garantizada, para afirmar que tal limitante
rifie con el derecho de la Constitucion y en ese tanto, presenta roces de constitucionalidad
por ser declarados; (en su momento, representantes del Partido Liberacién Nacional
presentaron accion de inconstitucionalidad contra el articulo 88 del Codigo Electoral hoy
derogado)’

Contra lo anterior, los defensores de la restriccion, como el Dr. Luis Antonio Sobrado
Gonzéalez Magistrado Presidente del Tribunal Supremo de Elecciones, han contrariado a los
opositores de la norma y afirman que es una garantia para la ciudadania; en el tanto busca
delimitar la intervencion del Estado en la contienda electoral y procura la equidad entre las

fuerzas politicas en disputa; principio deseable en todo proceso eleccionario.

Path dependency (Dependencia del camino)

Como se establecia en la justificacion, resulta de vital importancia pasar revista por el
Derecho Comparado; en el tanto, el eje de la investigacion es determinar la pertinencia de
la prohibicién, como garantia ciudadana dentro de nuestro sistema democratico; tal
afirmacion ya presupone la existencia de modelos distintos, donde la restriccion del
presidente de la Republica y los ministros de Estado no existe, y la comunidad no reprocha
tal ausencia normativa.

Desde esa Optica, se debe utilizar la Teoria de la Dependencia del Camino, para

comprender la interiorizacion de las normas de caracter electoral, a partir de aspectos

> “pPLN gestiona permitir al mandatario participar en campafia” en periddico La Nacion. 23 de julio de 2009.
Edicion Digital. URL: http://wvw.nacion.com/In_ee/2009/julio/23/pais2035561.html
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historicos que permean en la poblacion, asumen la prescripcion legal como propia y
reconocen su importancia.

Esta teoria deviene de la economia evolutiva, campo donde fue utilizada por primera
vez; no obstante, aplicada en el estudio, se debe entender en los siguientes extremos: las
reformas electorales van a ser menos probables, cuanto mayor es el tiempo de
funcionamiento del modelo electoral previo y, una vez adoptadas, van a presentar margenes
de innovacion coartados por el formato institucional previo. Asi en nuestro sistema; por
estar consolidada la prohibicion desde hace varias décadas, dentro del Cddigo Electoral, se

habran de evaluar las posibilidades de un cambio: su oportunidad y pertinencia.
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CAPITULO I: REFERENTE HISTORICO DE LA
PROHIBICION

SECCION A: PERIODO ANTERI OR AL
CODIGO ELECTORAL DE 1946

Sub seccion A.1: Constituciones Politicas

Desde la independencia en 1821, nuestro pais ha optado por autorregular su
estructura estatal, a través de instrumentos normativos; en primer término, los elementos
reglados mostraban una vocacion temporal —organizacion transitoria de puestos y
autoridades— en virtud de la incertidumbre originada, a partir de la separacion del gobierno
espariol.

Asi, en el Pacto Social Interino de Costa Rica y en los dos estatutos politicos de la
provincia (ambos de 1823), se encuentra una forma de organizacién en un 6rgano ejecutivo
colegiado donde se destaca un primado con funciones de suerte de jefe de Estado, mas no
se hace alusién alguna a prohibiciones o restricciones propias del objeto en estudio.

Para finales de 1824, con la Constitucion de la Republica Federal de Centroamérica,
si bien no existe algin tipo de regulacion particular, sobre la participacion politica de los
jefes de Estado, de los territorios integrantes del 6rgano supranacional, ni tampoco para la
cabeza del ente federativo; lo cierto es que se puede encontrar una prevision importante y
es que se prohibe coartar la libertad de los ciudadanos, a los funcionarios publicos y es que
por ser el sufragio una de las libertades primordiales, puede afirmarse que la influencia del
poder publico sobre la voluntad individual de los electores, desde ese momento se prescribe
en nivel formal; no obstante, esto es una interpretacién normativa propia.

Con la aprobacion de la Ley Fundamental del Estado Libre de Costa Rica, en enero
de 1825, aparece en el orden constitucional nacional una garantia ciudadana, no
directamente relacionada con el tema que se estudia, pero si conexa con él: la restriccion

para que los funcionarios publicos impidan la celebracion de reuniones privadas, donde se
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discutan asuntos politicos o del desempefio de los servidores del Estado; esa actitud pasiva

impuesta en el poder publico, se traduce en una sustraccion de quienes ocupan cargos
dentro de la estructura de gobierno, para que se inmiscuyan en la libre determinacion de los
ciudadanos, en relacion con el giro de la administracion o encausen las discusiones, de
acuerdo con pasiones politicas (postulado que, como se observa mas adelante, comparte la
restriccion a la participacion politica de los jerarcas del Ejecutivo)

Con un avance en la forma de vida republicana, los constituyentes patrios
desarrollaron el tema de los gobernantes como “mandatarios”, en un contenido civilista de
la acepcion: eran simples depositarios de un encargo, ejercer el gobierno del Estado; pero,
para todos los casos, el mandante de poderes soberanos iba a ser siempre el conglomerado
social, en su manifestacion de ciudadania. Asi desde la “Constitucion Politica del Estado de
Costa Rica” de 1844 y los subsiguientes seis textos fundamentales, se instaurd la
posibilidad de exigir responsabilidad a los funcionarios publicos, por las acciones contrarias
con el ordenamiento juridico que, en ejercicio de sus cargos, hubieran llevado a cabo. Para
tales casos, se planteaba una accion popular y un procedimiento particular. Sobre los
alcances de esto, y como ligamen con la investigacion, debe afirmarse que este es el
sustento del rango constitucional, para perseguir conductas de participacion politica
prohibida que, en ejercicio de sus cargos, incoaran los funcionarios publicos (prohibicion
que, si bien no esta expresa, en los textos constitucionales del periodo abarcado en esta
seccion; se daba en nivel legal como se detalla en breve)

Otro tema interesante y relacionado con la participacion politica del jefe de Estado y
su gabinete, se encuentra en la imposibilidad de estos servidores para ser electores®: el
constituyente restringié el derecho de sufragar a estos funcionarios; aspecto que se
controlaba por la publicidad del voto durante el siglo XIX. ¢(Es esta accion es un aliciente
de la restriccion a la participacion politica de la jerarquia del Poder Ejecutivo? En alguna
medida se considera que si. Nuevamente, el investigador se aventura a lanzar una hipotesis
sobre el tema: eventualmente observar cual era el candidato favorito de la “elite”
gubernativa, lo cual puede influir en la voluntad del electorado, y la voluntad es maleable.
Pese a ello, y como elemento por valorar, en razon de cuestionamiento de la hipotesis del

investigador es que a su vez, durante el mismo periodo se permitia la reeleccion inmediata

® Esta prohibicion se encuentra en las constituciones politicas de los afios: 1848, 1859, 1869, 1871.
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del jefe de Estado y es indefectible, en caso de una segunda postulacion, su participacion en
asuntos de naturaleza politico electoral.

Para ilustrar lo dicho, puede citarse: por ejemplo, la Constitucion Politica de nuestro
pais del 15 de abril de 1869: “Articulo 60. No pueden ser electores, el Presidente de la
Republica, el Obispo, los Secretarios de Estado, los Magistrados de la Corte de Justicia,
los Gobernadores, los Curas, los Jefes de Policia y los militares en servicio.”

Finalmente, en cuanto a la tematica politica directa, a partir de la Constitucién
Politica de 1859 (y las siguientes de: 1869, 1871 e, incluso la de 1917) se establecio la
responsabilidad directa de quien ejerciera la jefatura de Estado por actos tendentes en
impedir las elecciones y, de mayor relevancia para este trabajo, que coarten la libertad
electoral de los ciudadanos; asi, el texto, casi copiado al calco en las cuatro constituciones

politicas enunciadas, referia:

“Articulo 103. El que ejerce el Poder Ejecutivo es responsable por los abusos
que cometa en su conducta oficial: 1a. Cuando tengan por objeto favorecer los
intereses de una nacion extrafia, contra la independencia, integridad y libertad
de Costa-Rica. 2a. Cuando tiendan & impedir directa é indirectamente las
elecciones prevenidas en esta Constitucién é coartar la libertad electoral de
que deben gozar los que las hacen {...}”” (el resaltado es propio)

Se pasa ahora a bosquejar los principales aspectos regulados, por las leyes
electorales; en cuanto al objeto de estudio durante el periodo comprendido, entre 1821 y
1948.

Sub seccion A.2: Leyes Electorales?
Al igual que se mencionaba en el acéapite anterior, durante un primer momento, el

legislador se avocO a regular asuntos de la estructura del Estado; asimismo, en cuanto al
tema electoral, la prioridad era normar de forma casuistica, los procesos eleccionarios de

los puestos de Gobierno que, conforme se avanzaba en la vida republicana, se iban creando.

" Tomado de:
http://www.iij.derecho.ucr.ac.cr/archivos/documentacion/sala%?20constitucional/JURISPRUDENCIA/htdocs/
CONSTITUCIONES/11.HTM

® Advertencia lingiiistica: en las citas normativas de este apartado, el ente compilador de la fuente
bibliografica consultada, respetd la ortografia original de los textos; en ese sentido, las transcripciones
devienen igualmente literales.
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Sobre el tema de restriccion, a la participacion politica de los funcionarios de mayor
jerarquia del Poder Ejecutivo, el legislador tipificd la conducta en un estadio tardio: fue
hasta 1927 (106 afios después de la independencia) que aparece en la Ley Electoral una
prohibicién expresa a los servidores, para dedicarse a asuntos politico-partidistas.

En este apartado, se pasa revista por las principales normas de las leyes electorales
del periodo 1821 a 1946, cuyo contenido alude de alguna forma, al tema prohibitivo que se
viene analizando; ello sin perjuicio de lo dicho en el parrafo anterior sobre la aparicién

“expresa” de la restriccion en 1927.

Decreto XXVIII “Ley de elecciones para diputados a la Asamblea Constituyente”
(1870)

Como nota aclaratoria preliminar, debe indicarse que no es que hasta esta fecha,
cuando se promulgara una ley independiente de contenido electoral; sino, que, en el lapso
de 1821 a 1870, el legislador no incluyd, a criterio del investigador, ninguna férmula legal
relacionada, directamente, con el tema de la responsabilidad de los funcionarios pablicos,
en virtud de participaciones de contenido politico electoral. A lo sumo, replicaba lo
normado por el texto constitucional, relativo con el impedimento del jefe de Estado y sus
secretarios de Gobierno para ser electores.

Para 1870, el legislador opt6 por incluir un capitulo de penas, dentro de la Ley de
Elecciones y tipifico la influencia maliciosa de los funcionarios publicos, sobre la voluntad
del Colegio Electoral; como se decia parrafos atrés, este tema de la posibilidad de una
persuasion en el voto, es coincidente con la sustraccion de los funcionarios publicos de la
arena politico-electoral: quien ejerce funcidn publica puede determinar la voluntad del
electorado; eventualmente, en virtud de las competencias y potestades otorgadas, en un
sentido u otro, y se altera la pureza y libertad electoral.

Como reparo a tal preocupacion, se optd por sancionar con la inhabilitacion para el
gjercicio del cargo; asi como con privacion de libertad en aquel funcionario publico, que
incurriera en una conducta contra la libertad electoral; pero si se va mas alla, se entiende la
restriccion a la participacion politica, como el producto multifactorial consistente en: evitar
la influencia sobre el electorado, no utilizar el cargo publico como plataforma, resguardar
en cierta medida la transparencia de la funcion del Estado y como obligacion pasiva del
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aparato gubernamental, en aras de no hacer un perjuicio institucionalizado contra la
oposicion (postulado que se amplia en el dltimo capitulo del presente trabajo) y se puede
calificar de “antecedente” este tipo de penalidades.

En ese sentido, en palabras del legislador de la segunda mitad del siglo XIX se
reprochaba:

“Art. 54. El funcionario publico que por abuso de autoridad coartare 0
violentare, directa 6 indirectamente, la libertad del sufrajio (sic) de los
ciudadanos, sufrira la pena de suspension (sic) de los derechos politicos de dos
a doce meses € igual tiempo de arresto. —Si para ello usare de las armas 6 diere
lugar & alguna conmocion (sic) popular, sufrira la pena de seis & (sic)
dieciocho (sic) meses de reclusion (sic).””®

Igualmente, sea con variaciones minimas o ninguna, los decretos legislativos N.°
LXVI (Ley de Elecciones de 1889) y XLVI (Ley de Elecciones 1893) incluyeron la norma

transcrita.

Decreto N2 28 de 1908

Este decreto legislativo modifica la Ley de Elecciones de 1893, en varios aspectos;
sin embargo, la tipificacion de conductas punibles de funcionarios publicos, en relacion con
el topico de propaganda es de relevancia, para el estudio. En el capitulo relativo a
propaganda, se impone una serie de obligaciones para los funcionarios publicos, en la
tramitologia de permisos y supervision de actos proselitistas; no obstante, se incorpora una
norma delimitadora del lapso de propaganda y, en el articulado de alcance general, se prevé
inhabilitacion absoluta para los servidores publicos, que contravengan las previsiones de
dicho apartado de la Ley. Con esa inteligencia, puede interpretarse sin caer en una grosera
extralimitacion hermenéutica, que el desconocimiento de los limites temporales
propagandisticos, por parte de los funcionarios publicos les acarrea la inhabilitacion en el
ejercicio del cargo y cualquier otro de caracter pablico.

Asi, la norma de alcance general aludida sefialaba:

° Tomado del texto legal citado, en “Compilacién de Leyes Electorales”, Centro de Documentacion, Instituto
de Formacion y Estudios en Democracia (IFED), Tribunal Supremo de Elecciones, Republica de Costa Rica.
Inédito.
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“Articulo CXXXVIIl.—La contravencion de lo dispuesto en los articulos de este
capitulo sera castigada con las penas que establece el articulo 519 del Cadigo
Penal.

Cualquier funcionario 6 empleado publico que contraviniere cualquier
disposicion de este capitulo, sufrira por toda pena inhabilitacién absoluta para
ejercer cargos publicos durante un afio.”* (El subrayado es propio)

Decreto N2 30 de 1909

procedimientos de la Ley de Elecciones de 1893; mas para nuestros efectos, lo Unico por

25

Mediante la promulgacion de este decreto, el legislador modifica varios

advertir es un aumento en la gravedad de las penas, para los funcionarios que incurran en

las conductas anotadas parrafos antes:

“Articulo 115.—Sufriran la pena inconmutable y sin atenuacién de dos afios de
presidio en San Lucas é inhabilitacion absoluta y perpetua para el desempefio
de cargos U oficios publicos:

1°—El funcionario publico que impidiere la reunién de una corporacion
electoral 6 estorbare el ejercicio de sus atribuciones, 6 que teniendo autoridad
para impedirlo, consiintiere (sic) que sean ejecutados por otros, actos de
violencia 6 que entorpezca la perfecta libertad del ejercicio del sufragio;

2°.—El funcionario publico, de cualquier orden 6 categoria que, con
armas 0 sin ellas directa 6 indirectamente, coartare, violentare 6 entorpeciere
en cualquier forma la libertad del sufragio, el libre transito de los ciudadanos 6
el facil acceso de los sufragantes al recinto electoral [...]”"**

Decreto N2 79, Ley de Elecciones de 1913

presenta mayores implicaciones en el tema en desarrollo; Unicamente, de trascendencia, es
la tipificacion como conducta punible de: la intimidacion, soborno y/o uso de las relaciones
de jerarquia y subordinacion entre funcionarios publicos, para determinar al elector a votar

en uno u otro sentido. Sobre la relacion de este tipo de conductas de persuasion de la

El cambio normativo operado con la promulgacion de este decreto legislativo, no

' Tomado del texto legal citado, en “Compilacion de Leyes Electorales”, Centro de Documentacion, Instituto
de Formacion y Estudios en Democracia (IFED), Tribunal Supremo de Elecciones, Republica de Costa Rica.

Inédito.
1 BID-
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volhtad, como antesala de la prohibicion objeto central del estudio, el cual fue referido,

por lo que Unicamente el investigador se limita a transcribir el articulo pertinente:

“Articulo 87
El funcionario publico nacional o municipal que por medio de nacional o
municipal que por medio de violencia, amenazas o dadivas, compeliere a los
empleados que tuviere bajo su dependencia a adherirse a candidatos o partidos
determinados, sera castigado con la pena de suspension del empleo en su grado

maximo si devengare sueldo, o reclusién menor en su grado minimo si no lo

gozare.”*

Tal norma fue replicada en la Ley de Elecciones de 1925 (decreto 75)

Ley n°15, Ley de Elecciones de 1927

En 1927 el Poder Ejecutivo, instancia que por falta de un 6rgano especializado e
independiente, regulaba los procesos electorales en la época, presentd al Congreso
Constitucional de la Republica un proyecto de Ley de Elecciones, donde se regulaban
varios aspectos propios de la eleccion de las autoridades de Gobierno. Llama la atencién
que, si bien la Constitucion Politica vigente para ese momento, no establecia mayor
restriccion a la participacion politica de los miembros de los Supremos Poderes del Estado;
lo cierto es que en el texto de la propuesta se incluy6 un articulo cuya redaccion no dista del
texto del articulo 146 del Codigo Electoral vigente.

Desde esa Optica, la norma del 131 de la Ley de Elecciones en mencién establecia
dos tipos de limitaciones: una genérica (consistente para todos los funcionarios publicos
durante la jornada laboral) y una absoluta; ambas con un contenido prohibitivo equivalente
al ya desarrollado en el marco teérico.

En este momento histdrico, es cuando por vez primera, la prohibicion absoluta de
participacion politica aplicable al presidente de la Republica y los ministros de Estado, se

consigna en forma expresa en un cuerpo legal.

2 Tomado del texto legal citado, en “Compilacion de Leyes Electorales”, Centro de Documentacion, Instituto
de Formacion y Estudios en Democracia (IFED), Tribunal Supremo de Elecciones, Republica de Costa Rica.
Inédito.
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Sobre la redaccion de la norma, debe decirse que fue utilizada casi en forma

idéntica para normar el tema en: 1936, 1953 y 2009. Asi, el texto de 1927 prescribia:

“Articulo 131.—Queda prohibido a todos los empleados publicos, durante las
horas de oficina, dedicarse a trabajos de propaganda politica.

El Presidente de la Republica, los Secretarios y Subsecretarios de Estado, los
Gobernadores, los Jefes Politicos, los Secretarios de las Gobernaciones y de la
Jefaturas, los Agentes de Policia, los telegrafistas, empleados de Correo, Jefe y
empleados de Registro Civico, los funcionarios de Justicia indicados en el
inciso | del articulo 10, no podran intervenir, ni tomar parte activa en los
trabajos de los partidos, ni asistir a clubs o reuniones politicas de ninguna
clase, ni hacer valer la influencia de sus cargos, o utilizar la autoridad o los
medios de que estuvieren provistos, en beneficio de determinado partido.

Los militares, de cualquier orden o graduacion, los policias y guardas fiscales,
bajo pena de destitucién inmediata, no podran en materia electoral, hacer otra
cosa que emitir libremente su voto, sin armas, el dia de las elecciones y por lo
tanto les esta prohibido, del mismo modo, tomar la mas minima participacion
en los trabajos de propaganda, y asistir a clubs o reuniones politicas, a no ser
como celadores del orden, usar divisas, ni distintivos de los partidos politicos,
repartir hojas sueltas, colocar vivas en sus viviendas y hacer ostentacién
partidarista de cualquier otro género.

Queda también absolutamente prohibida toda intervencién de los superiores
que coarte el derecho de los inferiores en la libre emision del voto.”*®

Se reitera, el legislador en la Ley de Elecciones de 1936; basicamente, copio el
articulo recién trascrito; sin embargo, incluyd ciertos vocablos que, para efectos de la

investigacion, no tienen mayor relevancia.

 Tomado del texto legal citado, en “Compilacion de Leyes Electorales”, Centro de Documentacion, Instituto
de Formacion y Estudios en Democracia (IFED), Tribunal Supremo de Elecciones, Republica de Costa Rica.
Inédito.
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SECCION B: EPOCA DEL CODIGO ELECTORAL DE 1946
Y II REPUBLICA

Sub seccion B.1: Antecedentes del Codigo de 1946

Como se pudo observar, en la primera parte de la historia democréatico-
constitucional del pais, el Poder Ejecutivo ejercia un dominio casi absoluto de la
administracion electoral y una influencia indirecta sobre la jurisdiccion electoral (los
integrantes de las Juntas de Provincia y Comarca eran designados por el Poder Ejecutivo,
drganos que a su vez nombraban los integrantes de las Juntas Cantonales que, dentro de sus
atribuciones, conocfan en apelacion lo resuelto por las Juntas de Distrito’®); prerrogativas
que, en no pocas ocasiones, se prestaron para la manipulacion del electorado y los
resultados comiciales, (esto pese a que la restriccion a la participacion politica de los
puestos superiores del Ejecutivo, se encontraba contenida en las normas electorales). Sin
embargo, conforme se avanzaba en la vida republicana, la necesidad de separar el poder
politico de la sede electoral, empez6 a valorarse como un elemento fundamental de la
pureza del sufragio; asi para diciembre de 1945 el Congreso de la Republica promulgé una
modificacion a la Ley de Elecciones de 1927 y cambia la denominacién del érgano
electoral maximo, por la de “Consejo Nacional Electoral”; cuya integracion iba a ser en
adelante de tres miembros propietarios y tres suplentes, nombrados cada uno por los
Supremos Poderes del Estado, (este aspecto es de medular relevancia; en el tanto, se limita
la intervencion del Ejecutivo en el nombramiento de los contralores del proceso electoral;
en el pasado contaba con la competencia para designar a la totalidad de integrantes). Sin
perjuicio de lo dicho, aun el jerarca del Ejecutivo continuaba manteniendo ciertas
potestades de incidencia formal; como la declaratoria de instalacion del Consejo Nacional
Electoral.

Elemento adicional, es la solemnidad en cuanto a la posesion del cargo: los nuevos
miembros del Consejo Nacional Electoral iban a prestar juramento ante el Presidente de la

Corte Suprema de Justicia, con lo que empieza a darse una notoriedad en la imparcialidad

" Articulos 14 y 15 de la Ley de Elecciones de 1893, en Coleccion de Leyes y Decretos. 1893. p. 337-371.
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de la Administracion del sufragio e, indirectamente, un primer aliciente de la necesidad de
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separar a los funcionarios electorales del Gobierno.

Ahora bien, en el afio 1944 el Poder Ejecutivo a través del Secretario en el despacho
de Gobernacion, Lic. Soto Harrison, envid a la Corte Suprema de Justicia una excitativa,
para que redactara un proyecto de Ley Organica del Registro Civico; peticién que, en
primer término, no fue acogida por los magistrados; fue necesario que el Secretario de
Gobernacién se comprometiera a respetar el texto que preparare la Corte. Una vez realizada
tal promesa, el 6rgano de justicia maximo se avocé a la redacciéon del proyecto y la
concluyeron los magistrados Guardia Quirds, Vargas Pacheco y Zufiga Pagés en marzo de
1945. Con el proyecto en su poder, el Lic. Soto Harrison honrd su palabra y sin cambio
alguno, reenvio el texto formulado por la Corte Suprema de Justicia a conocimiento del
Congreso.

En cuanto al Cédigo Electoral, se nombré a los legisladores del partido Republicano
Francisco Fonseca von Chamier y Juan Rodriguez Ulloa; asi como al diputado del partido
Vanguardia Luis Carballo Corrales; con el fin de que redactaran un proyecto para el
plenario (la disparidad entre los representantes de las tendencias politicas, se debe a que en
un principio se habia designado junto con los otros tres miembros del Congreso al diputado
Elizondo del partido Vanguardia; sin embargo, este declin6 el encargo y nunca se nombro
sustituto). EI grupo de legisladores concluyé con la tarea de redaccion, el 28 de junio de
1945 y pasa el texto a la Comision de Constitucion y Legislacion del Congreso, 6rgano que
dio su recomendacion afirmativa en el plenario, pocos dias después (el 4 de julio de ese
mismo afo).

El Ejecutivo, representado por el Secretario Soto Harrison, tenia interés en que el
Codigo se promulgara antes de las elecciones de medio periodo; no obstante, este nuevo
texto normativo se prestd para una amplia discusion, marcada por la defensa de los
intereses de cada grupo politico representado en el parlamento: los calderonistas; por
ejemplo, aducian que el Cddigo Electoral era un instrumento, para que el Dr. Calderon
Guardia no accediera de nuevo al poder; situacion que los llevé a retrasar su aprobacion.
Conforme pasaban los meses, las pasiones politicas se encendian en relacion con el texto
del proyecto, por lo que varios diputados; entre ellos, los representantes del partido

Democrata Lara Bustamante y Trejos Flores, el 5 de noviembre de 1945 solicitaron someter
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legislativo, reformas puntuales y de trascendencia para el proceso electoral que se
avecinaba en el tanto, se continuaba con la discusion del Codigo como un todo; la peticion
de los diputados al presidente de la Republica, incluia una reorganizacién del Consejo
Nacional Electoral y una variacion en el procedimiento de declaratoria provisional de
adjudicacion de plazas del parlamento.

La propuesta venida del Congreso de plantear proyectos de reforma parcial, como
un paliativo al atraso en el tramite del Codigo Electoral, fue tomado por el Poder Ejecutivo
en dos sentidos contrapuestos: el Secretario de Gobernacion acogié lo solicitado y de
inmediato se avocd a la redaccion de los documentos, en los términos indicados por los
diputados; mas el Presidente Teodoro Picado rehuso signarlos y por ende enviarlos al Poder
Legislativo, aduciendo una inconstitucionalidad de lo ahi pretendido. Tal diferendo de
criterios entre los altos funcionarios de la Administracion se torn6 en “casus belli”” que
lleva al Lic. Soto Harrison a dimitir de su cargo; situacion que se dio durante un lapso
corto, pues habida cuenta del respaldo popular, el Presidente Picado se vio obligado a
solicitar a su antiguo Secretario de Gobernacidén que volviera al puesto y preparara los
proyectos de reforma parcial ya mencionados. Asi, en diciembre de ese mismo afio, se
emitieron los decretos legislativos que aprobaban cuanto habia sugerido el Ejecutivo, en
relacion con la modificacion al Consejo Nacional Electoral y la declaratoria de
adjudicacion de plazas en el Congreso.

Finalmente, tras una larga lucha por dotar al proceso electoral de autonomia y
gracias al tesonero trabajo del Lic. Soto Harrison, el 18 de enero de 1946 el primer Cddigo
Electoral de la Republica ve la luz, con miras a ser utilizado en forma integra en los
comicios de 1948."

A continuacion se detalla, si en el tema de restricciones a la participacion politica
del presidente de la Republica y los ministros de Estado, el Cdédigo Electoral de 1946
incluy6é cambios transcendentales como en otros campos o si; por el contrario, mantuvo la

prevision de la Ley de Elecciones de 1927.

® Para la informacion de esta resefia se utilizd como base el texto: “El proceso electoral y el Poder Ejecutivo
en Costa Rica” de la autora costarricense Clotilde Obregén Quesada.
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Sub seccion B.2: Codigo de 1946

Como se observa, en 1946 el legislador dispuso un cambio integral, en el principal
instrumento regulador de los procesos electorales; incluso decantd por un cambio en la
nomenclatura (hasta ese momento se utilizdé la denominacion “Ley de Elecciones”) y se
Ilamé al nuevo corpus normativo “Codigo Electoral”.

Pese a la inclusion de reformas sustanciales, como las de integracion del organismo
electoral superior ya apuntadas, la prescripcion relativa a la participacion del presidente de
la Republica y los otrora secretarios de Estado, se mantuvo con la linea de prohibicién
absoluta mostrada en la legislacion anterior; asi el articulo 135 de este Codigo Electoral

sefialaba:

“Articulo 135. —Queda prohibido a todos los empleados publicos durante las
horas de oficina, dedicarse a trabajos o discusiones que tengan caracter de
propaganda politica.

El Presidente de la Republica, los Secretarios y Subsecretarios de
Estado, el Secretario Particular de la Presidencia y los Oficiales Mayores de
las Secretarias de Estado; los Gobernadores y sus Secretarios; los Jefes
Politicos y sus Secretarios; los Agentes de Policia; los miembros y empleados
del Tribunal Electoral; el Director y empleados del Registro Electoral; los
telegrafistas; los empleados del correo; los funcionarios y empleados del Poder
Judicial no podran tomar parte en las actividades de los Partidos politicos ni
asistir a clubes o reuniones de caracter politico-electoral, ni utilizar la
autoridad o influencia de sus cargos en beneficio de los Partidos.

Los militares de cualquier orden y graduacion, los miembros de la
Policia Nacional, los Guardas Fiscales o los que desempefien funciones de
autoridad semejante no podran, en materia electoral, hacer otra cosa (sic) que
emitir su voto sin armas el dia de las elecciones; y por lo tanto les esta
prohibido, ademas de lo dicho en el aparte anterior, usar divisas o distintivos
de los Partidos politicos, colocar vivas en sus viviendas y hacer ostentacion
partidista de cualquier otro género.”

Notese como; incluso, la redaccion de la norma es receptada del cuerpo normativo
anterior y es plausible tener por valido el siguiente argumento: si la codificacion de 1946
representaba un cambio importante dentro del aparato electoral; tanto en nivel organizativo
como funcional y regulatorio, en virtud de un nuevo contexto nacional y una evolucion

I6gica de la vida democratica; entonces la sustraccion de la figura del presidente de la

Restricciones a la participacion politica del
Presidente de la Reptiblica y los Ministros de Estado


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

Ciick Here to upgi
Unlimited Page

Your complimentary
use period has ended.

Thank you for using
O m p I ete PDF Complete.

Republica y su gabinete de los asuntos propios del escenario politico electoral, constituye
un aspecto fundamental de tutelar, y por ende la necesidad de la prohibicion se mantuvo
pese a la variante legislativa.

Sub seccion B.3: Decretos de la Junta Fundadora de la II Republica

En cuanto al periodo desde el cual, la Junta Fundadora de la Il Republica estuvo
frente a los asuntos de gobierno del pais; vale la pena resefiar dos decretos emitidos, en

relacion con prohibiciones a la participacion politica de los funcionarios publicos.

Decreto n° 213 de 1948

Para favorecer el involucramiento de la mayor cantidad de ciudadanos y formadores
de opinidn en el debate politico, de cara a la promulgaciéon de una nueva carta magna, la
Junta Fundadora emite este decreto para excepcionar a los funcionarios publicos, en cuanto
a la restriccion dicha; no obstante, y lo realmente digno de recalcar, es que este dérgano
colegiado estim6 mantener con la prohibicion, a la lista particular de funcionarios dentro de

los cuales se destacan los puestos de Jefatura de Estado y su gabinete.

“Articulo Unico—Las prohibiciones a los funcionarios del Estado o sus
instituciones auténomas para intervenir en la campafa electoral con motivo de
la eleccion de la Asamblea Nacional Constituyente en forma activa, deben
entenderse restringidas a las que establece el articulo 135 del Codigo Electoral
[referido al codigo de 1946, articulo supra transcrito]; a excepcién de las que
dicho articulo fija, todas las deméas deben tenerse por suspendidas.”

Decreto n° 721 de 1949

Este decreto es de vital importancia, porque introdujo una serie de cambios en el

Caodigo Electoral de 1946; en particular modificé el numeral 10 relativo a las atribuciones

'® Tomado del texto legal citado, en “Compilacion de Leyes Electorales”, Centro de Documentacion, Instituto
de Formacion y Estudios en Democracia (IFED), Tribunal Supremo de Elecciones, Republica de Costa Rica.
Inédito.
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del Tribunal Supremo de Elecciones. Desde esa perspectiva, se dotd6 de competencia al
Organo Electoral, para la investigacion de las denuncias por beligerancia politica de los
servidores del Estado.

Ahora bien, como puede notarse con la redaccion que de seguido se transcribe, la
norma promulgada por la Junta Fundadora se constituye en el antecedente inmediato de lo
que posteriormente iba a ser una norma constitucional: la competencia del Tribunal
Supremo de Elecciones como 6rgano, con el rango e independencia de un supremo poder
del Estado; para incoar los procesos investigativos tendentes en determinar, la
responsabilidad de los funcionarios puablicos por participar en actividades politico-
electorales, que les son vedadas (vid. articulo 102 inciso 5 de la Constitucion Politica
vigente, desarrollado en el capitulo de Referentes Juridicos, Normativa Aplicable, Normas

Constitucionales)

“Articulo 10—EI Tribunal Supremo de Elecciones tendra las siguientes
atribuciones: [...]

5% —lInvestigar por si o por medio de delegados, y pronunciarse respecto a toda
denuncia formulada por los partidos sobre parcialidad politica de los
servidores del Estado en el ejercicio de sus cargos, o sobre militancia politica
de aquellos funcionarios a quienes les estd prohibido ejercerla. La
declaratoria de culpabilidad que pronuncie el Tribunal sera causa obligatoria
de destitucion e incapacitard al culpable para ejercer cargos publicos por un
periodo no menor de dos afios, sin perjuicio de las responsabilidades penales
que pudieren exigirsele. No obstante, si la investigacion practicada contiene
cargos contra el Presidente de la RepuUblica, Ministros de Gobierno, Ministros
Diplomaticos, Contralor y Subcontralor Generales de la Republica, o
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, el Tribunal se concretara a dar
cuenta a la Asamblea Legislativa del resultado de la investigacion [...]""'

Sub seccion B.4: Constitucion de 1949

Por ser la Constitucion Politica de 1949 el texto fundamental vigente, en este
apartado Unicamente se realiza una somera mencién a la norma que, desde la perspectiva

del investigador, constituye el sustento primordial de autorizacion para que el legislador

Y Tomado del texto legal citado, en “Compilacion de Leyes Electorales”, Centro de Documentacion, Instituto
de Formacion y Estudios en Democracia (IFED), Tribunal Supremo de Elecciones, Republica de Costa Rica.
Inédito.

Restricciones a la participacion politica del
Presidente de la Reptiblica y los Ministros de Estado


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

Click Here to upgr:
Unlimited Pages al

Your complimentary
use period has ended.

Thank you for using
O m p I ete PDF Complete.

limite la participacion politica de los funcionarios publicos; sobre el resto de aspectos, se
ahonda en la subseccién A.1 del Capitulo Il relativa a la normativa constitucional.

Desde esa dptica, es importante anotar que por primera vez, en normas de rango
constitucional, en una Carta Magna costarricense se incluye la imparcialidad de los
funcionarios puablicos y autoridades de Gobierno, como parte del modelo democréatico
nacional.

En ese tanto, el constituyente originario incluyé como principio regulador del
sufragio la “imparcialidad de las autoridades gubernativas™; y se establece asi la
fundamentacién constitucional, para regular por via legal los medios; con el fin de

materializar tal principio.

Sub seccion B.5: Codigo Electoral de 1953

De conformidad con el precepto constitucional enunciado en el parrafo anterior, el
legislador procedio a prohibir; de forma absoluta, la participacion del presidente de la
Republica y los ministros de Estado en los asuntos politico-electorales; ello mediante la
inclusion de tales puestos, en la lista taxativa de funcionarios del parrafo segundo del
articulo 88. Como esta norma fue desarrollada en el marco tedrico, no conviene reiterar lo

ahi expresado.

Sub seccion B.6: Normas Reglamentarias

Decreto 3-1957

El Cddigo Electoral de 1953, se limitaba a enunciar la prohibicion absoluta del
presidente de la Republica y los ministros de Estado; pero en ningun sentido, se aludia al
procedimiento desde el cual se van a tramitar las infracciones a tales prohibiciones. Ante tal
vacio, y con el propésito de ordenar la fase procesal de este tipo de asuntos, el Tribunal
Supremo de Elecciones, mediante decreto N.° 3-1957 emiti6 el “Reglamento sobre

denuncias por parcialidad o beligerancia politica”.
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En tal instrumento normativo, el Tribunal Supremo de Elecciones reguld varios

aspectos procedimentales de las denuncias, por participacion politica prohibida de los

funcionarios publicos; entre ellos destacan:

Legitimacion: Era restrictiva, puesto que solo se reconocia como
legitimados activos, a los representantes del Comité Ejecutivo Superior de
los partidos politicos y se veda toda posibilidad a terceros, para que
denunciaran este tipo de asuntos. En ese sentido, el articulo 1° sefialaba:
“Las denuncias concernientes a parcialidad politica de los
servidores del Estado en ejercicio de sus cargos, o sobre actividades
politicas de funcionarios a quienes les estd prohibido ejercerlas,
deberan formularse por el Comité Ejecutivo del organismo superior
de un partido politico organizado o inscrito, 0 por quien tenga la
representacion de mismo y compruebe su personeria.”*®
Requisitos formales: la norma en mencion establece una serie de
informacién necesaria, para admitir la denuncia; entre otros aspectos, se
solicitaba: identificacion del denunciante y del supuesto infractor, hechos y
medios probatorios.
Sobre el procedimiento: en cuanto a los aspectos procesales, la normativa
sefiala los plazos para: notificaciones, emplazamiento y recepcion de
prueba; asimismo, en cuanto a ese ultimo punto, indica como responsables
de evacuar la prueba al secretario del Tribunal o, en su defecto, a un
delegado del organismo electoral. Es importante rescatar que existe una
remision al Codigo de Procedimientos Penales, en cuanto a la forma de
evacuar la prueba; asi como en la resolucion del acto final, lo cual puede
llevarnos al pensamiento de una visién de extrema penalidad; puesto que se
equiparan procedimientos, con los de la rama juridica de ilicitos comunes.
Para el caso de los puestos con inmunidad, debe darse cuenta de la

investigacion a la Asamblea Legislativa; no existe una precision, sobre cual

' Articulo 1 del Reglamento sobre denuncias por parcialidad o beligerancia politica. Decreto TSE N.° 3-1957
en Coleccion de Leyes, Decretos, Acuerdos y Resoluciones. Imprenta Nacional 1957, segundo semestre.
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es el momento procesal oportuno para informar al Congreso sobre el curso

de la denuncia.

Este decreto fue derogado por el decreto N.° 3-2000 del Tribunal Supremo de

Elecciones, que se pasa a exponer:

Decreto 3-2000

Al igual que el decreto anterior, esta normativa denominada “Reglamento sobre

denuncias por parcialidad o participacion politica”, actualizd varias de las normas

procesales, sobre las restricciones a la participacion politica prohibida; asi tal instrumento

normativo regulaba el procedimiento de las denuncias concernientes con la parcialidad

politica de todos los servidores del Estado; se debe entender entonces, que también es

aplicable a los puestos objeto de este trabajo. Desde esa perspectiva, a continuacion se

detallan los aspectos mas relevantes para el tema en estudio:

Legitimacion: El reglamento establece una legitimacion amplia, en el tanto
que admite la denuncia, si es interpuesta por cualquier agrupacién politica
inscrita, como si es presentada por un sujeto particular; aspecto que
representa un cambio trascendental en relacién con el decreto 3-1957 visto,
puesto que convierte a la generalidad de la poblacién en potenciales
denunciantes.

Requisitos formales: se establece una serie de informacidn necesaria, para
admitir la denuncia; entre otros aspectos, se solicitaba: identificacion del
denunciante, del supuesto infractor, hechos y medios probatorios.

Rechazo por improcedencia: el reglamento preveia una suerte de rechazo
“ad portas”, por obrar elementos de juicio que llevan a calificar de
improcedente la denuncia.

Sobre el procedimiento: en cuanto a los aspectos procesales, la normativa
es, a juicio del investigador, un tanto laxa: se limita a indicar que el Organo
Director del Procedimiento es la Inspeccion Electoral y que debe seguirse el
iter que, para el caso de los procedimientos administrativos ordinarios,
sefiala la Ley General de la Administracion Publica. No obstante, es omiso
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en cuanto con la posibilidad de un procedimiento administrativo preliminar,
como antecedente a la investigacion administrativa ordinaria; para el caso
de los puestos con inmunidad debe darse cuenta de la investigacion a la
Asamblea Legislativa, frase que recepta el mismo vacio advertido en el
apartado anterior referente al decreto 3-1957; y al cual se puede aunar la
interrogante: ¢Es necesario el levantamiento de la inmunidad, para tramitar

el procedimiento administrativo ordinario?, la norma no lo especifica.

Es importante mencionar que, con la promulgacién del Codigo Electoral de 2009,

este reglamento queda sin efecto, habida cuenta que el legislador, cuando incorpora varios

preceptos ahi enunciados, dio pie al fendmeno de la abrogacion normativa.
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SECCION C: ACTUALIDAD,
PUBLICACIONES EN MEDI OS DE COMUNICACION ESCRITA

Como parametro para pasar revista sobre el estado de la cuestion, en la época
contemporanea, se ha optado por revisar los medios de comunicacion escrita y las
principales informaciones que, sobre el tema de beligerancia politica, han publicado.

La prensa muestra, un panorama del contexto sociocultural de un determinado
momento historico; no obstante, se estd claro y no debe perderse de vista que, como
produccion literaria, las notas informativas se encuentran plagadas en algin grado del
subjetivismo del autor, y, para el caso de los medios de comunicacion masiva, debe aunarse
el tinte dado por la “linea editorial”. Por ello, no se pretende ser exhaustivo ni tajante en
cuanto al contenido de las notas periodisticas, mucho menos incurrir en una falsa
generalizacion; la intencion es, entonces, dar una nocion acerca de como se discute en los
foros cotidianos, la restriccion objeto de estudio.

Ahora bien, en relacién con el tema de la participacion politica del presidente de la
Republica y los ministros de Estado, se da un aumento en las publicaciones a partir de las
respectivas convocatorias a eleccion; principalmente, presidenciales. Como linea general
aparecen los funcionarios concernidos que se manifiestan sobre la prohibicion y, en su
papel de fiscalizacion, las agrupaciones politicas denuncian o se pronuncian sobre el
contenido de las declaraciones de los funcionarios publicos de jerarquia, para escrutar su

conducta y evitar un uso partidista del poder para fines electorales.

Sub seccion C.1: Antecedentes al Proceso Electoral Presidencial,
2009-2010

En tan solo dos afios de haber sido electo por segunda vez, el Dr. Oscar Arias
Sanchez como Presidente de la Republica, empezaron los cuestionamientos de la oposicion
por aseveraciones que, en criterio de los quejosos, contravenian la normativa electoral en
relacion por la restriccion absoluta, contenida en el otrora articulo 88 del Codigo Electoral

(hoy numeral 146).
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En el afio 2008, cuando ya se especulaba quien iba a ocupar la presidencia durante
el periodo 2010-2014, comenzd a hablarse en los circulos pablicos de que una de las
personas, con mayores posibilidades de acceder a tal cargo podia ser, quien se
desempefiaba en la Primera Vicepresidencia de la Republica, la sefiora Laura Chinchilla
Miranda. Para aquel momento, el mandatario indicaba que se iba a congratular en la entrega
del poder a una mujer; afirmacion que, en criterio de los representantes del Partido Accion
Ciudadana (PAC), constituia una flagrante violacion al ordenamiento electoral; postura que
trascendio a traves de los medios de prensa escritos. Por ejemplo, el periddico Al Dia en
edicién de 18 de abril de 2008, mediante nota titulada como: “PAC denuncia a presidente

Avrias por beligerancia politica” daba a conocer la siguiente opinion:

“El Partido Accion Ciudadana (PAC) denuncié ante el Tribunal Supremo de
Elecciones (TSE) al presidente de la Republica Oscar Arias por beligerancia
politica, debido a su supuesto apoyo a una candidatura presidencial de la
vicepresidenta, Laura Chinchilla. (...)

El PAC indic6 en un comunicado que ayer entregd una nota al presidente del
TSE, Luis Antonio Sobrado, en la que cita algunas declaraciones de Arias y
Zumbado a la prensa local, en las que expresan su apoyo a Chinchilla. (...)

La agrupacion pidié al TSE “su inmediata accién para que se haga respetar la

normativa electoral violada por ambos funcionarios publicos y conforme a su

mérito se dispongan las sanciones del caso”.””*

Con la renuncia de la sefiora Laura Chinchilla Miranda a sus cargos de Primera
Vicepresidenta de la Republica y Ministra de Justicia (efectiva a partir del 9 de octubre de
2008), para dedicarse a preparar lo que iba a ser su precandidatura, dentro del Partido
Liberacion Nacional y posterior candidatura a la Presidencia de la Republica; se dieron
comentarios por parte del Presidente en aquel momento. Las manifestaciones realizadas
por el Dr. Arias Sanchez se centraron en dos aspectos: la promesa por respetar el
ordenamiento electoral; en el tanto, le imponia una restriccion de no ser parte en acciones
politico-electorales y su apoyo a la sefiora Chinchilla Miranda.

Para ilustrar tal postura, conviene citar la publicacion hecha por el periddico Al Dia
el 9 de octubre de 2008":

¥ “pAC denuncia a presidente Arias por beligerancia politica” en periédico Al Dia. 18 de abril de 2008.
Edicion Digital. URL: http://www.aldia.cr/ad_ee/2008/abril/18/nacionales1504331.html
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“El presidente, Oscar Arias, parece estar seguro de que Laura Chinchilla lo
sucedera en el 2010, y ayer le reiter6 que esta dispuesto a ayudarle ““en lo que
sea”.

“Nadie puede regatearle la ayuda a un Gobierno si ese Gobierno lo que quiere
es luchar por mejorar las condiciones de vida de los costarricenses; seria
demasiado mezquino y egoista que mi experiencia no la ponga al servicio del
Gobierno de turno”, dijo Arias, en conferencia de prensa, tras el Consejo de
Gobierno.

“Como tu amigo, comprendo la decisién y la celebro. Sé bien que, tarde o
temprano, todo pajaro debe abandonar el nido. Aplaudiré, como todos, cada
uno de los logros que te esperan. Y estaré, como siempre, dispuesto a ayudarte
en lo que sea™, le dijo Arias.

No obstante, el gobernante prometié mantenerse al margen de la campafia
politica y evitar hacer declaraciones al respecto.”

En agosto de 2008, el Tribunal Supremo de Elecciones mediante resolucion
adoptada, en el procedimiento instado por personeros del Partido Accion Ciudadana, si
bien no encontrd al presidente Arias responsable de beligerancia politica, si lo llamé a
evitar el uso de terminologia y cualquier otra posicion ambigua, que sugiriera el apoyo a
una determinada tendencia politica; a la vez que le record6 las prescripciones legales, que
le prohiben participar en asuntos politico electorales.

Dicho pronunciamiento del ente electoral, merecié la atencion de los medios de
prensa escrita que lo consideraron como una reprimenda al mandatario, y dieron a conocer
a la ciudadania los hechos que suscitaron la denuncia, mediante publicaciones con

contenidos similares a este?:

“Hablar de que le gustaria una mujer como sucesora en el Gobierno y que el
“arismo” dé continuidad a su mandato en el 2010, le cost6 una llamada de
atencion al presidente Oscar Arias por parte del Tribunal Supremo de
Elecciones (TSE).

Los comentarios los emiti6 en abril pasado, en entrevistas que concedi6 a “El
Financiero” y ““La Nacion”.

Elizabeth Fonseca y Rafael Madrigal, diputados del PAC, denunciaron que los
comentarios del Presidente ““constituian acciones para favorecer eventuales
aspiraciones politico-electorales™ de la actual vicepresidenta Laura Chinchilla.

% “Arjas ofrece ayuda a Laura” en periédico Al Dia. 9 de octubre de 2008. Edicién Digital. URL:
http://www.aldia.cr/ad_ee/2008/octubre/09/nacionales1731085.html
2l “Regla: No hable de Presidenta” en periédico Al Dia. 27 de agosto de 2009. Edicion Digital. URL:
http://www.aldia.cr/ad_ee/2008/agosto/27/nacionales1677636.html
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El TSE no determind “beligerancia politica” en la actuacion de Arias, como
argumentaron los legisladores del PAC, pero recordd ayer al mandatario que,
segun el Articulo 88 del Codigo Electoral, debe ser imparcial por el cargo que
ostenta.

“El Tribunal lo que ha dicho es que no hay nada incorrecto, lo cual me alegra
mucho. Por supuesto que vamos a respetar la ley, a ser neutrales e imparciales
en la campafia politica™, dijo ayer Arias en la Casa Presidencial.”

Tal promesa de respetar la normativa electoral no fue, a criterio de la oposicion,

cumplida a cabalidad por el mandatario Arias, segun lo que se expone de seguido.

Sub seccion C.2: Proceso Electoral Presidencial, 2009-2010

Para el proceso electoral de 2009-2010, donde se iba a elegir la persona, por ocupar
la presidencia de la Republica en el periodo constitucional 2010-2014, asi como los
diputados a la Asamblea Legislativa y regidores municipales; se dio una coyuntura
particular: durante varios afios se habia venido discutiendo, en la corriente legislativa, una
reforma integral al Codigo Electoral de 1953. Tramite parlamentario que alcanzé su punto
mas alto en el afio 2009, cuando se logra la promulgacion de un nuevo Cédigo a escasos
dias de la Convocatoria a Elecciones nacionales, por parte del Tribunal Supremo de
Elecciones. Durante el iter de aprobacién de esta ley electoral, se discutio la pertinencia de
mantener tal restriccion en el nuevo texto legal; sin embargo, la gestién presentada no
prosperd y, como se vio en el marco tedrico, se mantuvo tal cual estaba en la legislacion
anterior.

Asi, uno de los actos que acapararon la cobertura noticiosa, fue una accion de
inconstitucionalidad interpuesta por el sefior Francisco Antonio Pacheco Ferndndez, en su
calidad de Presidente del Comité Ejecutivo Superior del Partido Liberacion Nacional
(PLN), contra el otrora articulo 88 del Cddigo Electoral derogado, y la correlativa
penalidad. Accion que, como se va a observar en el apartado de Jurisprudencia

Constitucional, fue rechazada por falta de legitimacion activa de los accionantes.
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En aquel momento, se publicd una nota en el periddico La Nacion; particularmente,
el 23 de julio de 2009, titulada “PLN gestiona permitir al mandatario participar en

campafia”?; y donde, entre otros aspectos, se informaba:

“Resignados a que el tema no prosperara en la Asamblea Legislativa,
dirigentes del Partido Liberacion Nacional (PLN) pidieron a la Sala IV
desaplicar el articulo que prohibe la participaciéon de funcionarios publicos,
empezando por el presidente de la Republica, en politica electoral (...)

En criterio de Francisco Antonio Pacheco, este es un tema de derechos
fundamentales y no implica permitir a empleados publicos usar recursos del
Estado a favor de un partido.

“Me ha tocado ver personas que se alejan de la vida partidaria cuando tanto
necesitamos a tanta gente colaborando con los partidos politicos™, expreso
Pacheco.”

Ahora bien, pese a que la campafia politico electoral iniciaba formalmente en
octubre, las diversas tendencias partidarias desde meses antes, empiezan su aparicion en la
cotidianeidad mediatica; en el tanto, deben llevar a cabo los procesos de renovacion de sus
estructuras y, ademas mover su engranaje interno para que, de acuerdo con las reglas
propias de cada estatuto, se proceda a la seleccion de las personas quienes pueden inscribir
sus candidaturas, para optar a cargos de eleccion popular.

El Partido Liberacion Nacional, durante el cuatrienio previo a la eleccion en
referencia, representaba el oficialismo habida cuenta del origen politico del ex-presidente
Arias; esta agrupacion tiene un sistema de eleccion de sus candidatos a la presidencia de la
Republica, mediante convencidn. Desde esa dptica, aunado a que una de las precandidatas,
formaba parte del Gabinete el ex-mandatario en calidad de Vicepresidenta de la Republica
y Ministra de Estado, cre6 un ambiente tenso dentro del cual se califico a la otrora
postulante Laura Chinchilla Miranda, como “candidata del Presidente”; asi la polémica por
participacion politica prohibida del primer ciudadano del Estado, inicié desde meses antes
del propio periodo de campafia electoral.

La situacion descrita; ademas de cuestionamientos a lo externo de la estructura del

partido, cred roces internos: los otros precandidatos en contienda dentro del Partido

2 “pN gestiona permitir al mandatario participar en campafia” en periédico La Nacion. 23 de julio de 2009.
Edicion Digital. URL: http://wvw.nacion.com/In_ee/2009/julio/23/pais2035561.html
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Liberacion Nacional, llegaron a afirmar que dentro de la precampaiia se estaba
inmiscuyendo la estructura del Estado; tales reproches salieron a la luz publica mediante
notas periodisticas, como la publicada por el periddico Al Dia el 3 de junio de 2009; donde

se encabezaba “Pleito por debate en Canal 13”*y en lo conducente se dijo:

““La tendencia del precandidato Johnny Araya amenaz6 ayer con denunciar al
Gobierno por beligerancia politica ante el Tribunal Supremo de Elecciones
(TSE), después de que el estatal Canal 13 suspendié la transmision de un
debate programado para anoche, en el Teatro Melico Salazar.

Los arayistas creen que el Sistema Nacional de Radio y Television (Sinart)
cancel6 el debate para no ““exponer” a la precandidata Laura Chinchilla.
“Entraron en panico ante los malos resultados de los debates™, dijo Rolando
Gonzélez, jefe de campafia de Araya.

El presidente del Sinart, Alfonso Extevanovich, neg6 cualquier tipo de
intervencion de la Casa Presidencial y dijo que suspendi6 el debate después de
que las tendencias de Berrocal y Chinchilla le informaron que no asistirian a la
actividad.”

Ya finalizado el periodo de precampafia del Partido Liberacion Nacional®, y
declarada ganadora la sefiora Laura Chinchilla como candidata de esa agrupacion, los
cuestionamientos en los dias inmediatos posteriores al anuncio del Tribunal de Elecciones
Internas del PLN, en contra de la actitud del Presidente Arias sobre el triunfo indicado no
se hicieron esperar. Con la declaratoria del resultado de la convencién del PLN, el
expresidente Arias se mostrd complacido y manifest6 que le iba a agradar mucho, traspasar
la banda presidencial a una mujer.

Tales manifestaciones de beneplécito las hizo el entonces mandatario en actividades
publicas, donde se aprovechaba para consultarle sobre el resultado de la convencién del
PLN; ante ello, partidos de oposicion se mostraron inconformes y condenaron;
enérgicamente, una contravencion a la prohibicion de realizar cualquier tipo de ostentacion

partidaria, que alcanza al Presidente de la Republica. Sobre este evento particular, desde el

? “pleito por debate en Canal 13” en periédico Al Dia. 3 de junio de 2009. Edicion Digital. URL:
http://www.aldia.cr/ad_ee/2009/junio/03/nacionales1983865.html

# Se aclara que, por tratarse de prohibiciones del Presidente de la Republica y sus Ministros de Estado, la
investigacion se avoca a dicha agrupacion politica; en el tanto, la persona que ejercia la primera magistratura
de Estado para el periodo electoral 2009-2010 accedi6 al poder mediante postulacién del PLN.
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titulo de “Avrias feliz por el triunfo de Laura”, el periddico Al Dia, en su edicion de fecha

10 de junio de 2010, publico:

causo escozor, en cuanto a la participacion de los miembros del gobierno central, mediante
sus comentarios; para la eleccion de diputados a la Asamblea Legislativa, también se

dieron cuestionamientos e incluso se interpusieron denuncias, ante el Tribunal Supremo de

“*“He dicho que nada me gustaria a mi mas que pasarle la banda presidencial
a una mujer”, destacd ayer el presidente, Oscar Arias, ante las consultas de los
periodistas en la inauguracion de la planta de Boston Scientific, en EI Coyol de
Alajuela.

Al referirse al triunfo de su exvicepresidenta, Laura Chinchilla, en la
convencién del PLN, el mandatario sefialé: “Ella tiene carisma, esta
preparada, es inteligente y fue parte de mi gobierno, va a continuar con la
antorcha para las nuevas generaciones”.(...)

Piden jalon de orejas

El diputado del Partido Accion Ciudadana (PAC) Sergio Alfaro le envi6 una
carta al TSE para denunciar la presunta beligerancia politica por parte del
presidente Arias.

El legislador del PAC Francisco Molina dijo que, segin su criterio, el
mandatario se ““extralimitd en sus potestades™.

Molina afirmé que el Tribunal deberia actuar hasta de oficio y sancionar al
Presidente de la Republica. “El hasta insulta a nuestro ordenamiento juridico”,
declaré el diputado.”®

Sin embargo, no solo el tema de la candidatura a la presidencia de la RepuUblica

Elecciones por beligerancia politica.

Ejemplo de lo anterior, se aprecia en la nota periodistica del 10 de agosto de 2009

publicada en el periddico Al Dia donde se dijo:

“El presidente Oscar Arias se mostr6 indiferente ante la denuncia por
beligerancia politica presentada por el diputado de PAC, Sergio Alfaro ante el
Tribunal Supremo de Elecciones (TSE). (...)

La queja se presentd por las declaraciones expresadas por Arias cuando
anuncio la salida de Viviana Martin del Ministerio de Justicia, el pasado 27 de
julio en Liberia.

% “Arias feliz por el triunfo de Laura” en periédico Al Dia. 10 de junio de 2009. Edicién Digital. URL:

http://www.aldia.cr/ad_ee/2009/junio/10/nacionales1991342 .html
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“Es una lastima que Viviana Martin nos vaya a dejar. He tratado de
persuadirla, pero no he podido; pero se nos va porque vamos a ponerla a
legislar’, dijo Arias.

El diputado del PAC afirmé que Arias “reiteradamente ha violado la ley™.
Segun Alfaro, el Tribunal Supremo de Elecciones en una ocasion “ya regafi¢™
al presidente”, por estar manifestandose sobre temas electorales.”?

Reanudada la campafa electoral en enero de 2010, después del receso de fin y
principio de afio dispuesto en la norma legal, la interposicion de denuncias; principalmente,
contra el Presidente de la Repulblica por participacion politica prohibida, continuaron
presentandose; el Partido Movimiento Libertario fue uno de los principales gestionantes de
este tipo de procedimientos. Asi por ejemplo, el periddico Al Dia, en edicion del 27 de
enero de 2010, da noticia de una denuncia interpuesta por el presidente de la agrupacién
politica mencionada, Lic. Otto Guevara Guth, donde se reprocha la intromision del

Gobierno de la Republica en asuntos de campafia politica; en tal momento se publico:

“Otto Guevara, candidato a la presidencia de Costa Rica, denuncié este
miércoles al presidente Oscar Arias y a su hermano, el ministro de la
Presidencia Rodrigo Arias, por entrometerse en la campafa electoral, en
violacién de las leyes vigentes.

Guevara, del Movimiento Libertario (ML), present6 la acusacion por
“beligerancia politica” ante el Tribunal Supremo de Elecciones (TSE), que ya
en otras ocasiones ha prevenido a Arias de no involucrarse en politica
electoral.

Guevara dijo que la aparicién de Arias en un anuncio televisivo de Laura
Chinchilla, candidata del gobernante Partido Liberacién Nacional (PLN),
constituye ““una clara intromisién del presidente en la campafia™.

El politico denuncié también que el ministro Arias ha hecho comentarios
publicos criticando las propuestas programaticas del Movimiento Libertario.
La ley electoral de Costa Rica prohibe al presidente y a los altos cargos del
gobierno tomar parte en la campafia y, en general, inhibe a los funcionarios de
hacer uso de tiempo laboral y recursos publicos en favor de algun partido
politico.”?’

% “Arias indiferente ante la denuncia del PAC™ en periédico Al Dia. 10 de agosto de 2009. Edicién Digital.
URL: http://www.aldia.cr/ad_ee/2009/agosto/10/nacionales2053410.html

#" “Guevara acusa a Arias de intromisién en la campafia” en periédico Al Dia. 27 de enero de 2010. Edicién
Digital. URL: http://www.aldia.cr/ad_ee/2010/enero/27/nacionales2241859.html
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Las denuncias por beligerancia politica, contra el Presidente de la Republica y sus
Ministros de Estado continuaron, durante todo el periodo de la campafia electoral 2009-
2010; sin que se concluyera, en procedimiento alguno, con la declaratoria de culpabilidad
y/o inhabilitacion para el ejercicio de cargos publicos, segin la normativa electoral; las
advertencias y recordatorios, fueron la nota constante dentro de las resoluciones del

Tribunal Supremo de Elecciones al resolver asuntos de esta naturaleza.

Sub seccion C.3: Manifestaciones del presidente de la Republica
durante la campaiia electoral (2009-2010) con base en la
prohibicion de participar en politica

Desde la aparicion de los primeros cuestionamientos, en relacién con las
manifestaciones del Presidente Arias, frente a la prohibicion expresa del Cédigo Electoral
derogado, el hoy ex mandatario siempre mostré una gran aversion por la prescripcion legal,
que le impedia mostrar su filiacion en favor de una determinada tendencia politica; en no
pocos foros ha criticado la inclusién de la norma en el ordenamiento nacional, habida
cuenta del esquema para acceder al poder: si el sistema Unicamente da la posibilidad de
llegar a ciertos puestos de eleccion, mediante una postulacion respaldada por un partido
politico, ¢por qué desconoce en el mismo engranaje estatal la filiacion a una tendencia, que
prohibe la ostentacion partidista.

La posicion del Dr. Arias fue ampliamente difundida por la prensa nacional, se
incluyen (en el caso particular de la prensa escrita) declaraciones textuales del funcionario;
a razon de ilustracion se puede extractar una frase contenida en la noticia “Regla: no hable

de Presidenta™®®

ya referenciada, donde consta la siguiente afirmacién del hoy ex-
mandatario: “““En ningin pais del mundo el presidente esconde el partido que los llevé al
gobierno. Es un culto a la hipocresia™, finalizd Arias.” Véase como el funcionario realiza
una suerte de razonamiento mixto, para defender su postura: en el discurso se encuentran

matices de una labor “comparativa”; pues tacitamente, para reprochar el contenido de la

% “Regla: No hable de Presidenta” en periédico Al Dia. 27 de agosto de 2009. Edicién Digital. URL:
http://www.aldia.cr/ad_ee/2008/agosto/27/nacionales1677636.html
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generalizacion: “en ningln pais del mundo™.

Asimismo, una de los calificativos mas emblematicos, con los que el Dr. Arias
Sanchez aludia a la restriccion del en otro tiempo articulo 88 del Codigo Electoral, era el de
“hipdcrita™; en ese sentido, desde el inicio de los cuestionamientos por su supuesto apoyo, a
la tendencia de la sefiora Laura Chinchilla Miranda, el ex presidente, sali6 al paso
indicando lo inoportuno de la norma; asi como su “estupidez”.

Un claro ejemplo de lo deleznable de la norma a ojos de quien en ese entonces era
Presidente de la Republica, se encuentra en las declaraciones recogidas por el periédico Al
Dia, dentro de la nota ya mencionada “Arias feliz por el triunfo de Laura”, que en lo
pertinente, consignd: “Afirm6 [Arias Sanchez] que “no hay nada mas estlpido y mas
hipdcrita” que la norma que impide el voto de un mandatario por la gente de su propia
tendencia.”

Esta linea fue la ténica del discurso del primer ciudadano de la nacion, durante el
proceso eleccionario de cita; asi como la de su hermano y Ministro de la Presidencia,
Rodrigo Arias. No obstante, conviene decir que tal postura en pro de la participacion
politico-electoral de los funcionarios publicos, no siempre fue la misma: para su primer
mandato, el Dr. Arias Sanchez enérgicamente abogaba por un divorcio absoluto del
Gobierno de la Republica y cualquier tipo de campafia con fines “electoreros™; asi por

ejemplo, el entonces Presidente afirmaba:

“Pienso que debemos asegurar que lo relativamente corto del periodo
presidencial no se preste para que estemos en campafa electoral permanente.
Son muy grandes las tareas que debemos realizar y, como lo he repetido tantas
veces, necesitamos buscar mas concordancias por el bien de la Patria, que
aumentar nuestras discrepancias por razones electoreras.

Las campafias politicas magnifican las diferencias. Exageran los errores de los
adversarios y minimizan sus aciertos. Esta conducta, por periodos cortos, es
saludable para la democracia, pero como actitud permanente puede traer
graves perjuicios. Considero que este clima ha afectado y continuara afectando
las posibilidades de trabajar por los intereses superiores de Costa Rica.

(...) Creo, sin embargo, que hay que ir mas lejos. Debemos reformar nuestra
Constitucion para garantizar que, durante el periodo de cuatro afios, el
gobierno no sea perturbado innecesariamente por la politica electoral. Pienso,
por ejemplo, que deberia prohibirse constitucionalmente que todo ministro,
viceministro o presidente ejecutivo sea candidato a elecciones populares, en el
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periodo siguiente al que él aceptd su nombramiento. También deberia existir
impedimento para que renuncien y se integren a trabajar activamente en las
campafias politicas.”?

En suma, todavia hoy la norma que restringe de forma absoluta, la participacion del
presidente de la Republica, ministros de Estado y una lista taxativa de funcionarios
publicos, en asuntos politico-electorales; sigue siendo punto de: debate, discusion y

valoracion de pertinencia; dentro del ordenamiento juridico nacional.

* Fragmento del discurso pronunciado por el Dr. Oscar Arias Sanchez en la sesién solemne de la Asamblea
Legislativa el 1 de mayo de 1988; citado por el Tribunal Supremo de Elecciones en resolucién n.° 2841-E6-
2008 de las 11:05 horas del 25 de agosto de 2008.
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CAPITULO II: REFERENTES JURIDICOS

SECCION A: NORMATIVA JURIDICA APLI CABLE

Sub seccion A.1: Normas Constitucionales

Toda limitacién a los Derechos Fundamentales, debe darse dentro de un ambito
habilitante de una norma de rango legal, (ley en sentido formal) o, por supuesto, en virtud
de una disposicion de jerarquia superior; asi, tanto la jurisprudencia constitucional, como la
electoral y la administrativa; han determinado el origen de la restriccion a la participacion
politica de los funcionarios publicos; en general, en el propio texto constitucional.

Como se abord6 en el apartado histérico, el manejo de los procesos electorales que
se da previo a la Constitucion Politica de 1949, fue controlado; principalmente, por el
Ejecutivo y ciertos “desmanes” pesaron en la redaccion del texto fundamental. El
constituyente nacional optd por clasificar como garantia del sufragio, la imparcialidad de
las autoridades de gobierno.

Tal prevision constitucional, debe ser entonces el fundamento para legislar, en
materia de restriccion a la participacion politica; asi el articulo 95 de nuestra carta magna

sefiala:

“Articulo 95.- La ley regulara el ejercicio del sufragio de acuerdo con los
siguientes principios: [...]

3) Garantias efectivas de libertad, orden, pureza e imparcialidad por parte de
las autoridades gubernativas;”

De la lectura de ese articulo, se puede establecer que el constituyente establecié una
norma programatica e impuso una obligacion al legislador de establecer, por medio de la
Ley, condiciones para que garantizar la imparcialidad de los servidores publicos, en el
gjercicio del cargo con que fueron investidos. Consecuencia légica de ello, es que las
regulaciones tiendan a disuadir mediante: prohibiciones, tipificacion de conductas o
restricciones; para que la labor del Estado (ejercida a través de sus funcionarios), se
sustraiga de la actividad politico partidista y no vicie la voluntad del electorado.
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Ahora bien, si se sigue avanzando en la lectura del texto constitucional y aplicando
una interpretacion sistematica y desde un marco de comprension del “Derecho de la
Constitucion”, se puede observar como el constituyente dota de competencia al Tribunal
Supremo de Elecciones, para el tramite y resolucion de denuncias por participacion politica
prohibida, de los servidores del Estado.

Por ser necesario para el analisis, conviene transcribir el numeral 102 inciso 5 del

documento normativo de cita, en este apartado:

“Articulo 102.- El Tribunal Supremo de Elecciones tiene las siguientes
funciones:

5) Investigar por si o por medio de delegados, y pronunciarse con respecto a
toda denuncia formulada por los partidos sobre parcialidad politica de los
servidores del Estado en el ejercicio de sus cargos, o sobre actividades
politicas de funcionarios a quienes les esté prohibido ejercerlas. La
declaratoria de culpabilidad que pronuncie el Tribunal sera causa obligatoria
de destitucion e incapacitard al culpable para ejercer cargos publicos por un
periodo no menor de dos afios, sin perjuicio de las responsabilidades penales
que pudieren exigirsele. No obstante, si la investigacion practicada contiene
cargos contra el Presidente de la RepuUblica, Ministros de Gobierno, Ministros
Diplomaticos, Contralor y Subcontralor Generales de la Republica, o
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, el Tribunal se concretara a dar
cuenta a la Asamblea Legislativa del resultado de la investigacién™
Para mayor riqueza comprensiva del articulo, resulta importante su descomposicién
en los siguientes elementos:

e Legitimacion: Segun la redaccion del articulo, el constituyente atribuy6 a
los partidos politicos, la capacidad de denunciar la participacion politica
prohibida de los funcionarios publicos. Si se realiza un abordaje literal, se
dice que tal legitimacion activa es excluyente; no obstante, frente a ello
existe un interés amplio de denunciar, lo cual es igualmente valido, como
criterio argumentativo. En igual modo, la posicion sobre la admisibilidad de
denuncias de este tipo, no fue pacifica en lo interno del Tribunal; asi por
ejemplo: en ciertos momentos, en razon de la integracion del 6rgano

jurisdiccional electoral, se tuvieron votos salvados como el siguiente:

““1.- El inciso 5) del articulo 102 de la Constitucion Politica, al prever
como conductas reprochables la “parcialidad politica de los
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servidores del Estado en el ejercicio de sus cargos™ y las “actividades
politicas de funcionarios a quienes les esté prohibido ejercerlas™ y
disponer igualmente que ‘“La declaratoria de culpabilidad que
pronuncie el Tribunal serd causa obligatoria de destitucion e
incapacitara al culpable para ejercer cargos publicos por un periodo
no menor de dos afios, ...””, lo cual constituye una sancion grave para
el culpable, juridicamente convierte el tema en materia odiosa. Por
este motivo, la interpretacién que se haga de esta normativa, no sélo
con respecto a los casos que expresamente se contemplan, sino en lo
que atafie a los sujetos autorizados para hacer la denuncia, ha de ser
restrictiva. Por consiguiente, resulta razonable también que la
competencia del Tribunal para conocer y resolver los asuntos
relacionados con esa materia, esté sometida a una condicién de
procedibilidad que la propia Constitucién Politica sefiala de manera
expresa, a saber, la “denuncia formulada por los partidos™. S6lo bajo
esta interpretacion tendria sentido légico la prevision constitucional,
pues si se concluyera que ésta no impide que la denuncia pueda ser
hecha por cualquier persona, habria que admitir igualmente, bajo ese
razonamiento, que el constituyente estableci6 una condicion de
procedibilidad innecesaria y superflua, dado que si la denuncia la
puede hacer cualquier persona, con mas razén los partidos politicos
que, conforme al articulo 98 de la Constitucion Politica, expresan “el
pluralismo politico™, concurren ““a la formacién y manifestacién de la
voluntad popular” y son “instrumentos fundamentales para la
participacién politica™. Por principio, el legislador, especialmente el
constituyente, no establece condiciones de procedimiento innecesarias
o superfluas y, por lo tanto, si previé dentro de las facultades
constitucionales del Tribunal Supremo de Elecciones la de
“Investigar por si o por medio de delegados, y pronunciarse con
respecto a toda denuncia formulada por los partidos™ sobre esta
materia, limitd expresamente su competencia y, por lo tanto,
tratdndose como antes se dijo de materia sancionadora y, ciertamente
de interpretacion restrictiva, no es permitido ampliar esa competencia
para que el organismo electoral, también pueda ejercerla ante
cualquier denuncia aunque no sea de un partido politico.-**°

a sujetos privados como a las agrupaciones politicas.

* Extracto del voto de minoria dado en la resolucién del Tribunal Supremo de Elecciones N.° 1394-E-2000
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Hoy dichosamente la discusion quedd zanjada por el Codigo Electoral de

2009, donde, como se vera, se da amplia legitimacién para denunciar, tanto

Categorias de prohibicion: Expresamente, el texto de la norma no indica una
distincién entre las prohibiciones de participacién politica, como si lo hace
el numeral 146 del Codigo Electoral vigente (norma que se analiza en el

acapite siguiente); sin embargo, se da una division clara de categorias: en
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primer término, se habla de denuncias relacionadas con practicas politicas
de los servidores del Estado, durante su jornada de trabajo (causa genérica)
y luego se referencia a actividades politicas de funcionarios, a quienes les
esté prohibido ejercerlas. Desde esa perspectiva, y en aplicacion del criterio
de interpretacion “econémico”, se tiene que el constituyente no puede
utilizar frases distintas en el mismo parrafo, para aludir una Unica situacion.
Asi, se hallan, desde la clspide normativa, dos tipos de restriccion: una
genérica y una particular; (en esta dltima se encuentran los funcionarios

objeto de estudio)

Magnitud de la sancion: Las consecuencias sancionatorias del proceso
investigativo, que culmina con una resolucion estimatoria de la denuncia,
fueron igualmente fijadas por el texto constitucional: la destitucion del
cargo (una vez llevado a cabo el debido proceso) y la inhabilitacion para el
ejercicio de cargos publicos, por un plazo no menor a dos ni superior a
cuatro afos; es menester acotar que el constituyente fijo los extremos de la
penalidad y es el Tribunal Supremo de Elecciones, en su rol de juez
electoral, el encargado de dimensionar en el caso concreto, cual va a ser el
lapso de inhabilitacion en cada caso concreto; claro esta, siempre apegados

a los principios de la proporcionalidad y razonabilidad.

Procedimiento en casos especiales: Como es sabido, los miembros de los
Supremos Poderes del Estado, gozan de inmunidad y en ese tanto, el propio
ordenamiento los blinda de una proteccion, frente a las eventuales
investigaciones que pudieran afrontar; servidores dentro de los cuales se
encuentra el Presidente de la RepuUblica, objeto de estudio en la presente
investigacion. El caso de los procedimientos relativos con la participacion
politica prohibida, no es la excepcidn; puesto que el constituyente establece
una lista de funcionarios, a los cuales el Tribunal Supremo de Elecciones
debe dar cuenta, a la Asamblea Legislativa sobre la investigacion; el

Congreso entonces, debe pronunciarse sobre el levantamiento de la
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inmunidad del funcionario.®* Nota aclaratoria de innegable importancia, es
que la redaccion de la norma se ha prestado, para que algunos ciudadanos
cuestionan la competencia del Tribunal Supremo de Elecciones, como
6rgano decisor para estos “casos especiales”; cuestionamientos que se han
materializado en la presentacion de recursos de inconstitucionalidad y de
amparo ante la Sala Constitucional, (jurisprudencia que se puede consultar

en la sub-seccion C.1.)

En el tema de restricciones a la participacion politica, se puede ligar un tépico
relacionado; como lo es el caso de los impedimentos: en nuestro texto constitucional se ha
materializado una prohibicion a la reeleccién inmediata, para el caso de la presidencia de la
Republica; aspecto que es lo relevante en la investigacion. Sin bien el impedimento para
optar por el puesto mencionado, se extiende incluso ocho afios después de finalizado el
periodo de mandato constitucional; lo cierto es que para efectos practicos, importa esa
incapacidad de postulacion que tiene la persona, la cual ostenta la Primera Magistratura del
Estado, para postularse nuevamente al cargo en forma inmediata; en el tanto viene a
armonizar el sistema normativo constitucional y dar coherencia. Es un contrasentido
prohibir al mandatario dedicarse a asuntos propios de politica partidista si le es permitido
someter su nombre en una némina, para cargos de eleccion popular en los comicios
inmediatos, con el desempefio de su puesto.

En cuanto a los ministros, la norma constitucional condiciona la admisibilidad de
integracion del trinomio de la papeleta presidencial, a un abandono temprano del cargo: si
en los ultimos doce meses se ejercia una cartera ministerial, no puede presentar su
candidatura a la presidencia de la Republica; es importante recordar que la filosofia del
texto fundamental, es garantizar la imparcialidad de los funcionarios publicos, y en especial
de las autoridades gubernativas en los temas politicos; asi va a resultar contradictoria una
norma permisiva, para que los jerarcas de las administraciones publicas ministeriales
puedan someter a consideracion del electorado sus nombres, mediante la presentacion de

candidaturas.

*' Este procedimiento se encuentra regulado por el Cédigo Electoral en sus articulos 269 y 270, tema
abordado en el aparte relativo a las normas procedimentales.
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Lo dicho queda resumido en el numeral 132 incisos 1 y 4 de la Constitucion Politica

de la siguiente manera:

“Articulo 134: No podra ser elegido Presidente ni Vicepresidente:

1) El que hubiera servido a la Presidencia en cualquier lapso dentro de los
ocho afios anteriores al periodo para cuyo ejercicio se verificare la eleccion, ni
el Vicepresidente o quien lo sustituya, que la hubiere servido durante la mayor
parte de cualquiera de los periodos que comprenden los expresados ocho
afos;[...]

4) El que haya sido Ministro de Gobierno durante los doce meses anteriores a
la fecha de la eleccién;”

Sub seccion A.2: Normas Legales

Como se viene desarrollando, la presente investigacion se focaliza en la figura del
presidente de la Republica y los ministros de Estado; ante ello, las normas legales por tratar
en este apartado son fundamentalmente las del Cédigo Electoral vigente; puesto que a pesar
de existir normas restrictivas con la participacion politica de funcionarios publicos (incluso
con disposiciéon de prohibicion absoluta), inmersas en todo el sistema normativo (leyes
organicas, por citar un ejemplo); lo cierto es que el tema de los servidores publicos objeto

de analisis, se presenta con exclusividad en el texto legal mencionado.

Normas de fondo

En el marco tedrico se expuso acerca de los articulos 88 de la Ley n.° 1536 (Codigo
Electoral derogado) y 146 de la Ley N.° 8765 correspondiente al Codigo Electoral vigente;
en virtud de ello, no se alude de nuevo a tales previsiones legales; porque basta con reiterar
que el contenido de ambos articulos es sustancialmente el mismo. Como pudo notarse, el
legislador en una apuesta por el reforzamiento de la imparcialidad, en el ejercicio de la
funcion publica; méas bien amplid la lista taxativa de funcionarios, a los cuales alcanza la
prohibicién absoluta.

Sin perjuicio de lo dicho, el Cédigo Electoral dedica un capitulo completo al tema
de las denuncias, por parcialidad o beligerancia politica donde se recoge una serie de

prescripciones, que conviene analizar: como anotaba en parrafos anteriores, el texto
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fundamental establecid la competencia del Tribunal Supremo de Elecciones, para conocer
de las acusaciones contra los funcionarios publicos, que realizan acciones contra la
prescripcion legal de abstenerse de participar en actividades politicas, durante la jornada
laboral, o en cualquier tiempo si se trata de servidores a los cuales les esta prohibido este
tipo de accionar.

En cuanto a la legitimacion se aducia en la seccion anterior, que la redaccion del
texto constitucional se prestaba para una interpretacion en dos sentidos: la exclusividad de
los partidos politicos en el ejercicio de este tipo de acciones; y una perspectiva mas amplia
donde se reconocia la facultad de todo sujeto privado de denunciar tales anomalias (voto de
mayoria en el Tribunal Supremo de Elecciones); con la redaccion del numeral 266 del
cuerpo normativo de cita, tal posibilidad interpretativa se acota y, por el contrario, se
establece categdricamente la amplia legitimacion para denunciar, por parte de cualquier
persona que tenga noticia de hechos, que eventualmente pueden configurar una
participacion politica prohibida.

Con base en el articulo, el legislador dota de legitimacion a estos dos tipos de
actores:

ARTICULO 266.- Legitimacion

El procedimiento se iniciara a instancia de un partido politico o por denuncia
de cualquier persona fisica que tenga conocimiento de tales hechos. No se dara
curso a denuncias anénimas.

Otro punto fundamental es que, a la luz de la redaccion del texto; Unicamente los
partidos politicos como entes asociativos juridicos ostentan legitimacion para denunciar;
quedan excluidas entonces, cualquier otro tipo de personas juridicas que, a través de sus
representantes, quieran presentar algin tipo de reproche contra funcionarios, por

participacion politica prohibida.

Requisitos formales de la denuncia

Segln se abordaba, en el capitulo de desarrollo histérico de la tematica en estudio;
previo a la promulgacion del Cadigo Electoral, ciertos aspectos de tramitacion y forma de

las denuncias por parcialidad politica, se regulaban en un reglamento promulgado por el
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Tribunal Supremo de Elecciones; no obstante, el nuevo texto normativo legal recogio parte
importante de las previsiones reglamentarias.

Desde esa perspectiva, el numeral 267 del Codigo Electoral se avoca en establecer
los requisitos formales de toda denuncia; previo en resefiar el articulo, es menester realizar
una serie de apreciaciones en cuanto al contenido de la norma:

Se establece la necesidad de que el escrito de la denuncia sea presentado, en forma
personal o con la autenticacion de la firma del suscribiente, en caso de entrega diferida; sin
embargo, este requisito se excepciona cuando el reclamo sea presentado por el partido
politico o cuando sea suscrita por una autoridad publica. El Registro Electoral y de
Financiamiento de Partidos Politicos, tiene bajo su dependencia un Registro de Partidos
Politicos; en ese tanto, el Tribunal lleva un control de las autoridades partidarias y es
entonces entendible la excepcion, en el tanto el Organo Electoral tiene la posibilidad de
constatacion de los personeros suscribientes de la denuncia, en su carécter de representantes
de la agrupacion politica, de acuerdo con lo prescrito en el respectivo estatuto.

Sobre las autoridades publicas, se entiende la excepcidn en dos sentidos: si se trata
de una persona en el ejercicio de algln cargo de eleccién popular, el Tribunal Supremo de
Elecciones como 6rgano constitucionalmente designado, para las declaratorias de eleccién
y expedicién de credenciales, tiene la misma oportunidad de constatacion que para el caso
de las autoridades partidarias; y en un segundo término, para el caso del resto de
autoridades, se puede presumir que se parte del principio de publicidad de este tipo de
cargos, donde es un hecho notorio el ejercicio de determinado puesto por parte de una
persona en particular.

El resto de requisitos, como se observa en el articulo transcrito infra, son los
comunes para procesos que busquen la determinacion de hechos contraventores de normas

y sancién de sus autores.

“ARTICULO 267.- Requisitos de la denuncia.

La denuncia deberd presentarse por escrito, personalmente o debidamente
autenticada por abogado, salvo las autoridades publicas y los personeros de
los partidos politicos, a quienes, en caso de que no presenten la denuncia
personalmente, no se les exigira la autenticacion de sus firmas. La denuncia
contendra lo siguiente:

a) El nombre y las calidades del denunciante.
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b) Una relacion clara, precisa y circunstanciada del hecho o los hechos que
sustentan la denuncia; se indicara el lugar, el dia y la hora en que ocurrieron.
c) El nombre de la persona o las personas a quienes se atribuyen los hechos, el
cargo que ejerce y el lugar en que pueden ser notificadas, este Gltimo si lo
conoce.

d) Los nombres de los testigos, si los hay, asi como sus respectivos domicilios,
si el denunciante los conoce.

e) Las demas circunstancias que sirvan para comprobar los hechos y apreciar
su naturaleza.

f) Los documentos o cualquier otro medio de prueba que se estimen
convenientes para el esclarecimiento de lo sucedido. Si el solicitante no tiene a
su disposicion los documentos conducentes, indicara la oficina publica o el
lugar en que se encuentran.

g) El lugar o el medio para recibir notificaciones.

h) La fechay la firma.”

Llama la atencion el detalle, con la exigencia que deben darse las situaciones de
modo, tiempo y lugar; en las cuales medié el hecho por denunciar; lo cual es importante
puesto que, como requisito de forma, su incumplimiento puede dar lugar a un rechazo de la

denuncia.

Del procedimiento

El procedimiento por seguir en el caso de las denuncias por beligerancia o
parcialidad politica, se encuentra regulado en el articulo 269 del Cddigo Electoral;
asimismo, el trdmite se nutre de elementos adicionales si, en los por hechos por investigar,
se encuentran concernidos miembros de los Supremos Poderes del Estado; ello en virtud de
la inmunidad que gozan.

No obstante, de previo resulta imperioso referenciar una resolucion del Tribunal
Supremo de Elecciones, donde en ejercicio de la atribucion constitucional de interpretacion
exclusiva y excluyente de las normas electorales, se dispone asumir la competencia de
resolver en definitiva los procedimientos de cancelacion de credenciales, en contra de los
miembros de los Supremos Poderes del Estado. La importancia de resefiar el
pronunciamiento de la magistratura electoral, recae en que las consideraciones integran el
sistema normativo electoral y constitucional, para lograr una tutela efectiva de una de las

garantias del sufragio: la imparcialidad de los servidores publicos.
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Parrafos antes se veia como la norma constitucional otorgaba la facultad de
investigar los ilicitos al Tribunal Supremo de Elecciones por la participacion politica
prohibida de los funcionarios publicos; no obstante, el constituyente en relacién con los
miembros de los Supremos Poderes del Estado, establece que el 6rgano electoral se limita a
dar cuenta de lo investigado a la Asamblea Legislativa. Ante ello, se nota un vacio
normativo acerca de cual es el 6rgano estatal competente, para resolver en definitiva este
tipo de denuncias; omision que se traslado al estrato legal y se convino dilucidar ante la
apertura de un procedimiento, en contra de funcionarios cuya investidura venia aparejada
del fuero.

Ahora bien, la inexistencia de una atribucién expresa a un 6rgano estatal para hacer
cumplir las prohibiciones establecidas en el texto constitucional; no es excusa para vaciar

de contenido la prevision en el plano practico. En cuanto a este extremo el Tribunal sefial6:

““La ausencia de norma constitucional o legal, que atribuya en forma expresa
competencia a un 6rgano del Estado para hacer eficaz las prohibiciones y
mandatos establecidos en la propia Constitucion, no puede eximir a éste de la
obligacion de hacerlos cumplir, especialmente cuando el obligado a respetarlos
es un funcionario publico quien, al aceptar el cargo, jur6 “observar y defender
la Constitucion y las leyes de la Republica”. El deber del Estado de garantizar
el efectivo respeto a los valores constitucionales, en consecuencia, impone a los
organos publicos relacionados con la materia de que se trata la prohibicién o
el mandato constitucional, a establecer, con el auxilio o por analogia con otros
procedimientos similares sefialados expresamente por ésta, cual de ellos es al
que el constituyente habria atribuido la competencia y que, por omisién, no lo
hizo.””*

La linea argumentativa de la resolucion se centra en dos sentidos: primero se dan
las consideraciones tendentes en excluir la competencia de la Asamblea Legislativa, como
ente publico capacitado para conocer las denuncias de participacién politica prohibida, de
los miembros de los Supremos Poderes del Estado; para luego establecer la oportunidad de
que sea el Tribunal quien juzgue, en definitiva este tipo de ilicitos.

Sobre la inviabilidad de otorgar a la Asamblea Legislativa dicha competencia, la
magistratura electoral arguye que si bien el constituyente reconocio la capacidad del Poder

Legislativo, para conocer las incompatibilidades y renuncias de los miembros de los

*2 Tribunal Supremo de Elecciones. Resolucion N.° 38-96 de las 9:00 horas del 10 de enero de 1996.
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Poderes Publicos; lo cierto es que hacer extensiva tal competencia, a una materia

59

sancionatoria como lo es la cancelacion de credenciales, rifie con el resto de principios
constitucionales. Para sustentar esta postura, el Tribunal referencia la norma del
juzgamiento de delitos comunes, donde el 6rgano legislativo se limita a realizar el
procedimiento de la inmunidad del alto funcionario; para luego ponerlo a las 6rdenes de la
Corte Suprema de Justicia.

En palabras del juez electoral:

“En el marco constitucional, las Unicas normas que regular un procedimiento
para situaciones similares, por tratarse de la imposicién de posibles sanciones
—la pérdida de la credencial, sin duda es un sancién y, muy grave- son las
contenidas en los incisos 9) y 10) del articulo 121, que facultan a la Asamblea
Legislativa, cuando se trata de acusaciones por delitos atribuidos a los
funcionario alli mencionados, para decidir “si hay o no lugar a la formacion de
causa contra ellos” y decretar, en su caso, la suspension para ponerlos “a
disposicion de la Corte Suprema de Justicia para su juzgamiento™. Sin
embargo, si bien la Asamblea tiene un intervencion muy importante en estos
casos, la facultad para juzgar en definitiva sobre la existencia del delito y la
responsabilidad del funcionario, esta atribuida expresamente a la Corte
Suprema d Justicia, es decir, a otro Poder del Estado con total independencia.
Esto quiete decir, que la competencia otorgada por la propia constitucién a la
Asamblea, en casos que guardan gran similitud con la cancelacién de una
credencial de un diputado, llega hasta la suspensién del funcionario (incluido
el diputado), pero no comprende el juzgamiento del delito.

En consecuencia, no podria extraerse de las citadas normas constitucionales,
principio general alguno que, al menos por analogia, permita afirmar que,
tratdndose de la cancelacion de un credencial, el constituyente tuvo la
intencién de atribuir al Poder Legislativo la competencia para resolver en
definitiva, es decir, para juzgar y, en su caso, condenar. Tampoco podria serlo
en razon del nombramiento del diputado, puesto que su designacion es hecha
por el pueblo en elecciones populares, en cuyo proceso no interviene para
nada, no directa ni indirectamente, el 6rgano legislativo. (...)””*

En cuanto al origen de la competencia en favor del érgano electoral; segln se
expone, el pronunciamiento tiene lugar en la naturaleza propia de las credenciales: el
Tribunal es el érgano constitucional encargado de todos los actos relativos con el sufragio y

se entiende dentro de estos el otorgamiento de las credenciales. ElI Colegio Electoral

* Tribunal Supremo de Elecciones. Resolucién N.° 38-96 de las 9:00 horas del 10 de enero de 1996.
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concurre a las urnas y expresa su voluntad mediante el sufragio y se eligen a las autoridades

de gobierno por mayoria; tal voluntad popular es legitimada por el Organo Electoral y le da
efectos juridicos al acto electivo. En otras palabras “la credencial, no es otro comprobante

que el signo objetivo de la decision exclusiva e inapelable del Tribunal, que declara

electo” al funcionario respectivo.

nombramiento del alto funcionario, es explicada por la magistratura electoral de la

Esa relacion intrinseca entre el sufragio, la naturaleza de la credencial y el

siguiente manera:

electoral la competencia, para resolver en definitiva los procedimientos de cancelacion de
credenciales de los funcionarios de eleccién popular de las corporaciones municipales; asi,

en la inteligencia del Tribunal, ante condiciones similares (los servidores de ambos estratos

“La credencial, en consecuencia, no es un simple formalismo, antes bien,
representa la decision soberana del Tribunal que confirma y legitima la
voluntad popular y la hace juridicamente operante para todos los efectos, en la
medida en que sea producto del escrutinio definitivo, base de la declaratoria
también definitiva de eleccion, pero supeditada a que el titular, ademas, reina
los requisitos y no tenga o llegue a tener las prohibiciones sefialadas en la
propia Constitucion.

La naturaleza juridica de la credencial y el manejo que de ella hace
constitucional y legalmente el Tribunal antes y durante su entrega al
funcionario elector, pudiendo incluso no hacerlo en los casos expresamente
sefialados, constituyen elementos indicadores de una competencia implicita
para cancelarla con posterioridad, cuando su titular viole las prohibiciones
establecidas en la propia Constitucion bajo pena de perderla. Pero es que no
s6lo existe esa competencia implicita, sino también una genérica atribuida al
Tribunal en los articulos 9 y 99 de la Constitucion Politica, en relacién con el
93 del mismo texto y la facultad que le acuerda el inciso 3) del numeral 102
ibidem, todo lo cual constituye base juridico constitucional suficiente para
establecer que el 6rgano electoral es el competente, bajo las condiciones de
procedibilidad que luego se indica, para investigar y, si fuere del caso,
cancelar la credencial al diputado o a cualquier otro funcionario publico de
eleccion popular que incurra en las causales previstas expresamente y cuya
competencia no éste atribuida de igual modo a otro 6rgano del Estado.””**

Otro argumento tomado en consideracion, es que el legislador atribuy6 a la sede

* Tribunal Supremo de Elecciones. Resolucién N.° 38-96 de las 9:00 horas del 10 de enero de 1996.
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-municipal y estatal- son electos popularmente, en procesos administrados y arbitrados por

el 6rgano electoral); lo procedente es un trato similar.

En la resolucion de repetida cita se razonaba sobre la competencia sancionatoria en

el &mbito municipal:

prohibida, resulta coherente que quien la juzgue sea el ente imparcial por excelencia, dentro

de la estructura estatal; con el fin de mantener la objetividad dentro del procedimiento y

“Otra manifestacion del legislador que contempla y apoya la tesis que se viene
sosteniendo, es la que contiene el articulo 3i del Cédigo Municipal, en cuanto
atribuye expresamente al Tribunal, entre otras facultades, la de "Cancelar las
credenciales a los regidores por las causas previstas en este Codigo". A pesar
de que, como queda dicho, en cuanto a los diputados no existe una disposicion
legal similar, es evidente que la razén que tuvo el legislador para atribuirle al
Tribunal esa competencia con respecto a los municipes, es la misma que existe
para que la tenga con respecto a aquellos. En efecto, ambos funcionarios son
electos popularmente en comicios organizados, dirigidos y vigilados por el
mismo 6rgano electoral integran un cuerpo colegiado y se juramentan ante él.
En este punto parece oportuno recordar el conocido principio de derecho ubi
est eadern ratio, ibi eadern isposittio juris esse debet (donde existe la misma
razon, debe ser la misma regla de derecho).”®

divorciar las pasiones ideoldgicas de la imposicidn de una sancion.

Sobre esto ultimo sefiala la jurisprudencia electoral:

““Sustraer de los 6rganos tipicamente politicos, como la Asamblea Legislativa y
los Concejos Municipales, la competencia para juzgar y sancionar a sus
integrantes, aunque en el caso de los diputados no lo haga expresamente la
Constitucion ni la ley tiene fundamento no so6lo en los principios generales
constitucionales ya sefialados, recogidos de diversa forma en las disposiciones
legales también mencionadas, sino que responde a evidentes razones de
conveniencia para el mas adecuado funcionamiento de las instituciones del
Estado. Asi como en una decisién historica, de indiscutible esencia democratica
y de respeto a la voluntad popular, se excluyé totalmente al Poder Ejecutivo de
la organizacion, direccion y vigilancia procesos electorales y se le otorgd esa
labor en forma exclusiva y con tal independencia al Tribunal Supremo de
Elecciones, también y por similares razones la potestad de juzgar y sancionar a

3 IBID
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los miembros de los drganos eminentemente politicos, debe tenerla un
organismo ajeno a ellos, imparcial y con absoluta independencia de aquél.””*

Finalmente, en la jurisprudencia se reconoce la competencia del Poder Legislativo,
para conocer sobre el levantamiento de la inmunidad; pero si el funcionario la renuncia o si
se le desafuera, las diligencias pasan de inmediato a resolucion definitiva del Tribunal.

En concreto, la parte dispositiva del fallo resume lo expuesto, en los parrafos

anteriores de la siguiente manera:

‘“...este Tribunal resuelve: ASUMIR la competencia investigar y resolver en
definitiva sobre la pérdida de la credencial de los miembros de los Supremos
Poderes electos popularmente y mediante el sufragio, siempre que, de previo,
se cumpla con el procedimiento establecido en los incisos 9) y 10) del articulo
121 de la Constitucion Politica.”

Ahora bien, sobre el tema particular de investigacion, de seguido se describe como
va a ser el procedimiento, para juzgar una participacion politica prohibida del presidente de
la Republica y los ministros de Estado, de acuerdo con las previsiones de los numerales 269
y 270 -ambos del Cddigo Electoral-; y los parametros integradores expuestos en la resefia
de la resolucion 38-96, realizada en las lineas anteriores.

En primer término, el Tribunal Supremo de Elecciones valora la admisibilidad de la
denuncia, de acuerdo con los requisitos enunciados en el articulo 267 del cuerpo normativo
de cita; asimismo, el Organo Jurisdiccional Electoral, tiene la potestad de rechazar de plano
por improcedente la denuncia. Sin embargo, en el caso de considerarlo oportuno, la
magistratura electoral puede ordenar a la Inspeccion Electoral (Organo del Tribunal
Supremo de Elecciones, que actua como instructor de los procedimientos de dicha sede, en
virtud de disposicién expresa de la ley organica de la institucion) para realizar una
investigacion administrativa preliminar; con el fin de determinar el mérito de la apertura
del proceso.

Una vez concluida la investigacion administrativa preliminar, la Inspeccion

Electoral va a remitir al Tribunal un informe con las conclusiones y recomendaciones

*Tribunal Supremo de Elecciones. Resolucion n.° 38-96 de las 9:00 horas del 10 de enero de 1996.
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Legislativa; con el fin de que se pronuncie, sobre el levantamiento de la inmunidad del
funcionario acusado de participacion politica prohibida.

De esa manera, una vez resuelto el tema de inmunidad; (ya sea por renuncia del
titular o por levantamiento del fuero por parte del Congreso), la causa vuelve al Tribunal
Supremo de Elecciones, quien lleva a cabo un procedimiento administrativo ordinario; de
acuerdo con las regulaciones de la Ley General de la Administracion Publica, (esto no
puede ser de otra manera; en el tanto no se encuentra previsto un procedimiento especial, y
el tema engloba materia sancionatoria para el funcionario); en este punto, la instruccion del
procedimiento va a estar a cargo de un Magistrado Instructor que podra apoyarse en la
Inspeccidn Electoral.

Finalmente, una vez concluida la investigacion con arreglo en las prescripciones
legales, el Tribunal Supremo de Elecciones va a resolver en definitiva, lo relativo a la
comisién o no de conducta politica prohibida y determina la sancién; de acuerdo con las
disposiciones constitucionales vistas en la seccion anterior.

En forma grafica se puede apreciar el procedimiento de la siguiente forma:
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