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Vulnerabilidad social y algunas consideraciones
con respecto al delito realizado por personas menores de edad

Thelmo Flores Le6n

Introduccion

Ante una denuncia en la que una persona menor de edad figura como imputada, cabe preguntarse,
mas alla de las garantias procesales, cual es mi percepcién en torno a esta poblacién, ya que dicha postura
puede marcar la forma en que se interviene, desde cada ambito de accién.

Creo que desde esta perspectiva, existen al menos dos alternativas que se han adoptado frente a quien
figura como persona imputada en un proceso penal; lo que no necesariamente implica que exista una toma
de conciencia con respecto a esta posicion asumida, pero si va a tener implicaciones en la respuesta judicial
que se brinde a la persona menor de edad, a quien es necesario visualizar como un sujeto particular y no
como un sujeto indeterminado.

A partir de lo anterior, el objetivo de este ensayo es ofrecer una conceptualizacidn acerca de estas dos
posiciones que, desde mi punto de vista, corresponderan a la clinica de la peligrosidad y a la clinica de la vul-
nerabilidad.

A su vez, permitird, desde el abordaje de otros conceptos, identificar y poner en evidencia el hecho de
que desde la temprana infancia, se puede ir gestando una trayectoria de vulnerabilidad, la cual va a favorecer
una posible corresponsabilidad con la comisién de delitos en persona menores de edad.

Clinica de la peligrosidad

La “Clinica de la Peligrosidad” se sustenta de manera encubierta en la criminologia positivista, en la
que se visualiza el peligro como algo inherente a la persona. A partir de lo anterior, la peligrosidad implica un
riesgo para un sistema social y, a partir de esa sensacién, surgen sentimientos de inseguridad, rechazo y peli-
grosidad, los cuales se materializan en politicas de endurecimiento de las penas, convirtiéndose la privacion
de la libertad en aquella alternativa de disuasién mas promovida.

Robles (2007) retoma a Zaffaroni'', quien cuestiona el sistema penal, al realizar una critica de
las ideologias que apuntan hacia la resocializacién, esto porque indica que las personas sujetas del sistema
penal son aquellas que portan un estigma criminal y que, por lo tanto, estan relacionadas con una légica
positivista. En este contexto, no se toma en consideracién, por ejemplo, el hecho de que fueron vulnerables
a la accién selectiva de ese sistema penal.

1 Abogado y escribano argentino graduado en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires
en 1962, doctor en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad Nacional del Litoral (1964), actualmente es ministro de la
Corte Suprema de Justicia de su pais desde 2003, hasta el 2015.[



A este respecto, Aniyar (2011) sefala:

La carga mds pesada que deja el positivismo, es su insistencia en el peligrosismo, el cual, como con-
secuencia de prondsticos supuestamente cientificos, condujo al Derecho Penal de Autor, basado en las carac-
teristicas personales del imputado. Igualmente, a la sujecion del mismo, no sélo a las medidas de seguridad,
que suelen ser indeterminadas en su duracion, o se acumulan a las penas, sino a agravantes por reincidencia y
habitualidad.

Clinica de la Vulnerabilidad
Como contraparte, al anterior enfoque, se plantea la Clinica de la Vulnerabilidad, enfoque que a su
vez, se instala dentro de la Criminologia Critica, la cual introdujo el cuestionamiento sobre el poder y los

intereses existentes de forma encubierta y, en esta linea de pensamiento, propone de forma coherente, el
compromiso con la justicia social como una tarea necesaria de la criminologia.

En esta linea de ideas, se considera que la politica criminologia mas efectiva seria una politica

social, desde la cual, se genere entre otros aspectos, una adecuada distribucion de los ingresos y, por ende,
que tienda a mejorar la capacidad adquisitiva de la ciudadania

De acuerdo con Dominguez (2010), el modelo de Clinica de la Vulnerabilidad gira en torno a

los siguientes conceptos:

1.

La doctrina de los derechos humanos, como principio filoséfico del realismo marginal latinoamericano,
el cual reconoce la selectividad de la poblacién sujeta al control social, determinante de su situacién de
vulnerabilidad.

La factibilidad de atender dichas problematicas a través de instrumentos alternativos.

La interdisciplina, por reconocer la multicausalidad del fenémeno de la transgresiéon de la ley.

Este enfoque propone el hecho de que ciertas condiciones personales y socioeconémicas pueden
facilitar que determinada poblacién se constituya en vulnerable al control social penal. Esto favorece
superar el planteamiento de peligrosidad proveniente de la criminologia critica, ya que remite a una con-
frontacion entre la delincuencia y la cuestién social.

Por tanto, va mas alla del sujeto y procura visualizar la existencia de una violencia estructural que
favorece en gran medida la conducta problematica de la poblacion adolescente, esto en el marco de
un Estado que poco a poco va limitando el acceso a los bienes y servicios, lo que en diferentes planos,
promueve el irrespeto a los derechos fundamentales.



Segun Dominguez (1995), vulnerabilidad psicosocial es

[...] el grado de fragilidad psiquica que la persona tiene por haber sido desatendida en sus necesidades
psico-sociales bdsicas: sequridad afectiva, econdmica, proteccion, educacion, tiempo de dedicacion; como asi
también, comida, agua potable, trabajo y salud. La situacion de vulnerabilidad se juega predominantemente
frente alo social, ya que se genera como una falla en la contencion (grupal comunitaria), al no poder garantizar
el efectivo acceso a los derechos humanos fundamentales.

Vulnerabilidad, resena el autor, deriva de herida, lo que trae a imagen a la persona susceptible de ser
danada desde distintas formas. Es decir, la carencia de recursos, posibilidades y habilidades van reproduci-
endo condiciones en las que las personas se ven excluidas de un orden social, en el cual se sobrevive desde
la tenencia, lo que a su vez posibilita un estatus.

Por lo anterior, la clinica de la vulnerabilidad considera que el peligroso no nace, se hacey, si se hace, sefala
Dominguez (1995), implica que cuando fue vulnerable, se dejé avanzar hacia ese estado de vulnerabilidad.
En este sentido, la persona puede ser vulnerable desde la gestacion. Literalmente el autor senala:

En los momentos del nacimiento y en la primera infancia, se sitian los momentos de mayor vulnerabi-
lidad. Durante la construccion de la subjetividad, esos momentos son también determinantes porque es
donde se construye la forma de expresar y recibir las demandas, de responder a las mismas.

La definicién de vulnerabilidad psicosocial hace referencia a una serie de factores relacionados no solo
con la satisfaccion de las necesidades basicas, si no ademds con aspectos asociados al afecto, educacion y
proteccion. Estas variables, para algunos sectores sociales con mayores ventajas econdémicas y organizacion-
ales, pueden resultar de por si satisfechas y se observan y manifiestan en habitos y conductas que se dan por
"normales" en la interaccién social.

Sin embargo, dichas conductas esperadas y visualizadas como "normales" tienen un trasfondo y un
proceso socializador, el cual no es igual para todos y todas y, desde ahi, algunas personas son excluidas de
determinados dmbitos sociales y enfrentan limitaciones para integrarse, lo cual las va constituyendo como
vulnerables, frente a un orden social determinado y, en este caso, regido por un sistema penal retributivo.

Por lo anterior, parece necesario considerar algunos conceptos determinantes en la formacién y
construccién de la personalidad; entre estos, el concepto de socializacion.

Socializacién implica un medio por el que se transmite la cultura de una generacién a la otra. Para
Arnett (1995) citada por Musitu (2000:16), la socializacion

[...] es un proceso interactivo mediante el que se transmite contenidos culturales que se incorporan
en forma de conductas y creencias a la personalidad de los seres humanos. También se puede definir como
un proceso de aprendizaje no formalizado y en gran parte no consciente en el que, a través de un entrama-
do y complejo proceso de interacciones, el nifo y adolescente asimilan conocimientos, actitudes, valores,
costumbres, necesidades, sentimientos y demds patrones culturales que caracterizaran para toda la vida su
estilo de adaptacién al ambiente.



A partir de las anteriores definiciones, quisiera sefialar algunas ideas que permiten entender cémo este
proceso va permeando en las personas. Se sefiala un proceso encubierto que remite a una serie de mensajes
gue, aunque no se brinden de manera explicita, si se transmiten de forma tal que van generando una postura
con respecto a lo que se debe y no se debe hacer. A su vez, se refiere la incorporacion de conocimientos, acti-
tudes, valores y necesidades, lo que nos lleva a preguntarnos qué es lo que han aprendido y de dénde lo han
hecho las personas menores de edad sujetas a procesos penales juveniles, esto considerando los anteced-
entes familiares y contextos comunitarios en los que han crecido.

A partir de mi experiencia como perito en trabajo social del Departamento de Trabajo Social y Psicologia
del Poder Judicial, he podido observar cdmo conductas recriminadas social y penalmente se vienen incor-
porando desde la infancia en el repertorio de intercambio social de losy las jovenes que se atienden en esta
materia. Considero que este aspecto es medular ante un andlisis del concepto de culpabilidad penal, sobre
todo en lo relacionado al conocimiento del injusto penal y de la exigencia conforme a derecho.

Se ha establecido que la socializacion primaria se desarrolla en la familia y, a partir de esta idea, no se
tiene en el imaginario social cualquier familia. Creo que se idealizé una familia nuclear, estable y funcional, en
la que diferentes encargos sociales otorgados a este grupo social se relacionaban en ultima instancia, con el
adecuado crecimiento y cuidado de sus miembros. No obstante, las familias se han modificado, no solo con
respecto a su estructura, sino también con respecto a su dinamica.

Creo que los seres humanos y, en especial, las personas menores de edad requieren tres tipos de con-
tencioén entre otros aspectos: contencién material, relacionada con la satisfaccion de sus necesidades basicas
(alimentacidn, techo, salud, entre otras); contencion afectiva, vinculada con la creacion de lazos afectivos esta-
blesy confiables vy, por tltima, la contencién conductual, orientada hacia la puesta en escena de la autoridad,
limites, sanciones, aspectos que implican, supervision y control que toda persona menor de edad requiere.

En el libro de Polaino-Lorete y Martinez (1998), se retoma a Olson, Russell y Sprenkle, quienes expli-
can que en torno al estudio de la familia, existen tres variables que han sido comunes y contemplados por
diferentes autores. Estas variables son la cohesién, la adaptabilidad y la comunicacién familiar.

La primera es definida desde este modelo, segun dos componentes: el vinculo emocional que entre
ellos los y las miembros de una familia tienen, y el nivel de autonomia individual que una persona experimen-
ta en el dmbito de su propia familia.

Segun los autores, la adaptabilidad es la habilidad de un sistema conyugal o familiar para cambiar su
estructura de poder, los roles y las reglas de la relacion, en respuesta al estrés provocado por una situacion
concreta y determinada o por el desarrollo vital evolutivo de toda la familia.

La definicién del sistema familiar adaptativo, de Polaino-Lorete y Martinez (1998), integra la estructura
de poder familiar (asertividad y control), los estilos de negociacién, la relacién entre roles sexuales y reglas de
la relacion y la retroalimentacion (positiva y negativa).

Con respecto a la comunicacion, Gallego (2006) retoma a Galvin y Brommel (1986), ya que desde su
perspectiva, recogen en su definiciéon lo fundamental de las conceptualizaciones de comunicacion, al con-
siderarla como un proceso simbolico transaccional, el proceso de crear y de compartir significado. La autora
agrega que, desde lo transaccional, las personas que participan del acto comunicativo se impactan de forma
reciproca; una persona afecta a la otra, quien a su vez es afectada por la primera de multiples maneras.



A este respecto, desde las evaluaciones sociales periciales que he realizado en el ambito penal juvenil,
me he encontrado con que al tratar de ubicar las variables y los tipos de contencion mencionados, en familias
de las personas valoradas, surgen dificultades importantes de funcionamiento, debido a que por una parte,
existen limitaciones en las estructuras familiares (lo que afecta la dindmica) y, por otra, variables tales como
afecto, disciplina, apoyo se presentan de manera débil. En tanto, me impresiona que, ante diferentes circun-
stancias adversas, los grupos familiares, en primera instancia, intentan sobrevivir, por lo que en otro orden de
prioridades, se encuentran la educacion y el control de sus hijos e hijas.

A modo de ejemplo, no se puede obviar que muchas de las familias de las personas menores de edad
gue he atendido son uniparentales. La madre, como jefa de hogar, sobrecargada de demandas instrumen-
tales, debe salir a laborar, para llevar el sustento a su familia, con lo que las tareas de supervisidon y control se
ven en muchas ocasiones afectadas; por ejemplo, como un joven sefialé en una entrevista, que su madre lo
castigaba y no le permitia salir, pero cuando ella se iba a laborar, no habia nadie que lo hiciera cumplir con
dicha sancién.

Segun la Organizacion Mundial de la Salud (OMS,1989), citada por el Consejo Nacional para el control
de estupefacientes (CONACE, s.f.:50):

[...] para tener un desarrollo saludable los y las adolescentes necesitan primero haber tenido una in-
fancia saludable; segundo, contar con ambientes sequros que los apoyen y brinden oportunidades a través
de la familia, los pares y otras Instituciones sociales; tercero, informacién y oportunidades para desarrollar
una amplia gama de actividades prdcticas, vocacionales y de vida y por tltimo, tener acceso con equidad a
una amplia gama de servicios, tales como educacion, salud, empleo, justicia y bienestar.

Dicho texto de la OMS permite retomar a manera de sintesis los aspectos que los adolescentes requier-
en para un adecuado desarrollo. Sin embargo, estos requerimientos contrastan con las realidades de vida de
muchas de las personas que he atendido en mi practica profesional, ya que, por una parte, como mencioné,
existen carencias familiares y, por otra, se han visto enfrentados a la falta de oportunidades para concebir un
plan de vida, en tanto, existe una carencia de recursos de apoyo para poblaciones vulnerables, sin contar con
que cada vez los mercados laborales se van ensanchando.

Ahora frente a este panorama, creo importante ofrecer algunos elementos con respecto a la poblacién
adolescente y hablo de adolescentes de manera general, sin considerar Unicamente a aquellos que enfrentan
un proceso Judicial, esto con el objetivo de hacer manifiesto una serie de dificultades evolutivas que este seg-
mento poblacional debe ir superando y enfrentando en el diario vivir.

La adolescencia como etapa evolutiva convoca una serie de cambios y de retos en las personas que
la transitan, el salir positivamente librados de esta conlleva entonces a la posibilidad de contar con recursos
tanto internos, como externos que apoyen y acompafien a los y las adolescentes ante esta tarea.

Se puede decir que la adolescencia es la etapa de la vida en que se producen los procesos de madura-
cion biolodgica, psiquica y social de un individuo, alcanzando asi la edad adulta y culminando con su incorpo-
racién en forma plena a la sociedad. (OMS, 1975, citado por CONACE, s.f.).



Algunas de las caracteristicas de la adolescencia y que, desde mi experiencia, pueden tener un impac-
to mayor en la generacién de conductas desviadas son las siguientes: Necesidad de conformacién intragru-
pal: durante nuestra vida, pertenecer a algo, ser parte de algo, se convierten en un necesidad imperante. Sin
embargo, durante la adolescencia, dicha necesidad adquiere mayor relevancia, lo que implica, a su vez, un
posible riesgo, ya que durante esta etapa, los pares se pueden convertir en un grupo de referencia que puede
afectar la toma de decisiones personales.

En el grupo de adolescentes varones, existe un riesgo relacionado con los tipos de comportamientos
que se reproducen a partir de la socializacién diferenciada, ya que es el lugar donde los jovenes reproducen
y ensayan sus roles de "hombre macho". Este aspecto implica un posible riesgo porque algunas de las conduc-
tas esperadas tienen que ver con la manifestacion de la violencia y las posibles conductas relacionadas con
una sexualidad mas instrumental.

Otra de las caracteristicas es la sensacion de invulnerabilidad: egocentrismo, omnipotencia y la
busqueda de nuevas sensaciones derivadas de la orientacién a la novedad vy a la independencia, las cuales
pueden a su vez generar conductas de riesgo contra si mismo y contra otras personas.

La tendencia al hedonismo y la baja tolerancia a la frustracion son otras de las sensaciones experimen-
tadas, dinamica en la que se puede buscar una recompensa inmediata, sin realizar un esfuerzo proporcional.

Perspectiva negativa de futuro: Incertidumbre y falta de oportunidades hacen que un proceso como la
adolescencia, que debe culminar en un proyecto coherente y con sentido, se vea como algo preocupante, ya
que en la actualidad existen limitadas opciones de superacion para jovenes en condiciones de vulnerabilidad.

El presentismo, posicion en la que se vive solo el presente; conlleva también al riesgo de actuar por
impulsividad, aspecto que favorece la acciéon por encima del pensamiento. A este respecto, llama la atencién
el concepto citado por Kessler (2004), racionalidad suspendida, en el cual desaparece un andlisis en torno a
las consecuencias de una accién delictiva, en el tanto priman los aspectos positivos de la accion como tal.

Considerando estas caracteristicas, sin dejar de lado lo apuntado a la socializacion, se podria explicar el
hecho de que muchos delitos aparecen asociados mas a una etapa evolutiva y menos a una carrera delictiva
ya instalada en el joven. Kessler (Kessler, 2004: 64) afirma que:“[...] sin embargo, serdn los mds recientes traba-
jos multifactoriales los que permitan elucidar las caracteristicas de las carreras criminales. Ellos muestran picos de
actividad delictiva en edades adolescentes y un posterior abandono general, cuando solo una pequeria minoria
emprende verdaderas carreras delictivas'”.

En este sentido y como una propuesta sintetizadora de lo expuesto, Palomba afirma (2004: 48):

Marcar y aislar un hecho en una personalidad en permanente cambio, y atribuir a éste casi automdtica-
mente una consecuencia penal, puede ser:

1) desacertado, porque es fruto de una consideracién no satisfactoria de la condicién juvenil y de la mutab-
ilidad tipica de la etapa adolescente

2) injusto, porque no tiene en cuenta los esfuerzos positivos que todo muchacho cumple en el cambio hacia
la madurez

3) peligroso, porque puede crear procesos que lleven a estigmatizar y auto realizar profecias negativas con-
tribuyendo al aumento de las franjas de marginalidad social, fendmenos que aparecen a menudo en
apreciable medida,”
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En relacién con la conducta criminal, retomandola como una conducta de riesgo, durante la adolescen-
cia, consideré importante incorporar algunas teorias explicativas sobre esta. De acuerdo con lo planteado por
Kessler (2004), cada teoria implica un modelo del funcionamiento del mundo y, por lo tanto, dichas explica-
ciones son inconclusas. Sin embargo, estas teorias, en su conjunto, posibilitan un amplio abanico de posibi-
lidades de analisis frente al accionar y motivacion de las personas menores de edad que se ven inmersas en
un proceso judicial. y lo interesante es que desde mi perspectiva muchas de las explicaciones se conjugan o
estan presentes en las motivaciones o condiciones de las personas que he valorado.

La Escuela de Chicago

La Escuela de Chicago (afos treinta en adelante) plantea que los factores del habitat urbano
podrian favorecer el delito.

A partir de estudios, han propuesto que el hecho de que una comunidad tenga mala reputacién in-
cide en la estigmatizacion de sus habitantes. Este aspecto no necesariamente influye en el crimen de manera
directa, pero podria posibilitar mayor tolerancia y naturalizacién del delito, debido a que se reducen la capaci-
dad de instituciones y el interés del Estado por ejercer control en ese tipo de comunidades.

Las teorias subculturalistas

Son antecedidas e influidas por la Escuela de Chicago y la teoria de la transmisién cultural o asociacion
diferencial de Sutherland (1924), cuyo aporte mas importante fue establecer el hecho de que el comportam-
iento desviado se aprende. Por eso plantea las asociaciones diferenciales, las cuales facilitan desde la apren-
sion de técnicas de comision del delito hasta justificaciones necesarias para hacerlo.

Dos conceptos fundamentales: el principio de aprendizaje, que plantea que la conducta delictiva
se aprende, y el principio de asociacion diferencial, que afirma que dicha conducta se aprende de las
otras personas.

La anomia de Merton y la teoria de la tension

La teoria de la tension (finales de los afnos treinta) se fundamenta en el funcionalismo. Propone
gue los delincuentes potenciales se caracterizan por sufrir fuerzas contradictorias que les crean una tensién, y
una de las formas de solucion seria delinquir.

Segun esta teoria, las fuentes de tensidn son: la situacion econémica (pobreza), género (masculino) y
la edad (adolescencia o adultos jovenes).

La mds importante de estas teorias es la de Merton, la cual sefiala el conflicto existente entre estructu-
ra social y los valores culturales; es decir, entre objetivos legitimos (valor realzado la riqueza) por una socie-
dad y los medios para alcanzarlos.

En la sociedad, las posibilidades o medios para alcanzar la riqueza no son distribuidos por igual. En ese
contexto, se crea la tensidn, la cual implica una situacién de anomia con una respuesta que puede ser el compor-
tamiento delictivo que para Merton no solo es un problema de socializacién, sino ademas una situacion creada
estructuralmente producto de la tension entre objetivos (éxito econdmico) y medios legitimos existentes.
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Las teorias del control social

Dentro de la sociologia del crimen norteamericano, se difundieron las llamadas teorias del control so-
cial. En 1969, su tedrico mas importante fue Hirschi con su trabajo Causes of delinquency.

Este autor propone que cualquier persona puede cometer un acto delictivo. En este sentido, lo que
se cuestiona es por qué la accion delictiva no es efectuada. Ante lo que propone que existen instituciones que
retienen esas tendencias delictivas aparentemente innatas. En este sentido, explica que si una persona com-
ete un delito, se debe a que se ha debilitado o eliminado el vinculo que lo une a la sociedad, por intermedio
de la familia, la escuela y el ambiente profesional (que lazos tienen nuestros jovenes). Por lo anterior, solo un
calculo racional podria convencerlo de no delinquir. Pero debido a que el delito brinda gratificaciones mas
rapidas que el respeto de la ley y, por otra parte, no existen ligazones sociales, existe poca contencién.

La teoria del etiquetamiento

Se apoya en el interaccionismo simbdlico. Propuesta por Becker y Ericsson, fue la teoria mas influyente
en los anos setenta y se preocupa por resolver la siguiente interrogante:

{Qué ocurre cuando alguien es identificado y definido como delincuente?

A lo que responden que la persona, una vez etiquetada de delincuente, se le ve como eso, se le restan
otras posibilidades, asume una nueva identidad que tendra consecuencias significativas en su comportami-
ento. Sera excluida de algunas personas y de algunos espacios, pero estara integrada en otros, desde donde
podra defenderse de un entorno hostil.

Conclusiones

En estas conclusiones, quisiera retomar el concepto de socializacion como un término amplio y que
implica transmision de informacion a lo largo de la vida de una persona.

Por una parte, la socializacion tiene una funcion homogeneizadora (normas y expectativas comunes
para todas las personas de una sociedad). Pero, también contiene una funcién diferenciadora que se realiza
a partir de distintas variables, sociodemograficas y socioecondémicas—culturales. Este hecho pone sobre el
tapete la explicacion de que no se socializa a todas las personas de la misma forma. Por consiguiente, la
incorporacioén de la informacion (que opera en el esquema mental de las personas) entonces implicaria un
proceso diferenciado en donde la manera en que se piensa y actia responderia al ambito concreto en el que
se fue y se es socializado.

En este sentido, cabria preguntarse codmo juega un derecho penal de acto en el ambito de la responsa-
bilidad penal juvenil, en donde los sujetos son adolescentes, definidos por su condiciéon de cambio, desarrollo
y formacién y, que a su vez, en un nimero importante, han estado expuestos a una serie de condiciones de
vulnerabilidad y riesgo social.

Por lo anterior, creo necesario promover una lectura mas critica frente a la poblacién menor de edad
gue enfrenta una denuncia penal, debido a que segun se puso de manifiesto parrafos atras, existen diversos
aspectos que se deben considerar a la hora de juzgar a esta poblacion, no solo por sus caracteristicas evoluti-
vas, sino ademas por las condiciones adversas en las que algunas de estas personas nacen, crecen y se desar-
rollan. En tanto, conductas consideradas como ilegales se podrian convertir en estrategias de sobrevivencia
e intercambio social, aspecto que cobra relevancia en el tema de culpabilidad penal.
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El haber mencionado algunas teorias sobre la conducta antisocial recuerdan algunas posibles ex-
plicaciones de esta, y es interesante el hecho de que algunas de las propuestas tedricas mencionadas que
se escribieron hace bastantes afios, aun en la actualidad, sus enunciados tienen vigencia en un panorama
en el que existen lazos afectivos débiles, desigualdades sociales, un valor sobrevalorado por el tener mas
gue por el ser. Estas variables, en su conjunto, acrecientan de forma generalizada las carencias de las pobla-
ciones mas vulnerables.

Para terminar, vale la pena resaltar un enunciado de la clinica de la vulnerabilidad, el cual plantea la
idea de que no existen sujetos peligrosos, si antes no han sido vulnerables. Como me preguntaba al inicio de
este ensayo, es necesario plantearse cudl l6gica voy a seqguir como funcionario/a judicial en el ambito de la
aplicacion de la justicia penal juvenil. Esta interrogante, a su vez, deberia considerar cudles son las cuestiones
de poder que operan en los sistemas penales y a qué ideologia responden.

Con lo anterior, no se parte de que no deba existir la aplicacion de la ley a la poblacion menor de edad,
sino que se brinde una respuesta integral a esta, en un marco en el que se rescate la concepcion de recupera-
bilidad de la poblacién adolescente en conflicto con la ley, en tanto, todas las personas muestran habilidades
que merecen ser potencalizadas. Sin embargo, algunas personas no han contado con opciones para el de-
sarrollo de estas.

En este sentido, considero que se deben privilegiar alternativas que brinden opciones de superacion
y de asuncion de responsabilidad a los y las jévenes en conflicto con la ley. Dentro de estas iniciativas, se en-
cuentra el enfoque de justicia restaurativa, el cual, solo para citar algunos de sus enunciados, establece que
las personas no solo requieren alto control, sino ademas alto apoyo, esto en una dindmica de acompanami-
ento de esta poblacién.
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LA NO APLICACION DEL PRINCIPIO DISPOSITIVO
EN LOS PROCESOS DE VIOLENCIA DOMESTICA

Francisco Lopez Arce

SUMARIO:

.- INTRODUCCION. I1.- EL PRINCIPIO DISPOSITIVO. lll.- EL PRINCIPIO INQUISITIVO. IV.- FUNDAMENTACION PARA
LA NO APLICACION DEL PRINCIPIO DISPOSIVO.- V.-CONCLUSIONES.

I.- INTRODUCCION

En términos generales, el principio dispositivo implica la libertad de disposicién que las partes tienen
sobre el nacimiento, desarrollo y terminacion del proceso. La actividad del 6rgano jurisdiccional, en aquellas
legislaciones en donde dicho principio rige, no puede iniciarse, sino a través de la presentacién de una
demanda. Igualmente, segun este principio, les corresponde a las partes utilizar los medios de prueba
permitidos por la ley que consideren mas ventajosos para el éxito de sus pretensiones.

En la tramitacidn de los procesos de violencia doméstica, es frecuente que al dia siguiente, varios dias
después o al momento de la audiencia oral, las victimas se apersonen al JUZGADO DE VIOLENCIA DOMESTICA
respectivo a manifestar que se levanten las medidas de proteccion. Utilizan expresiones como estas: “vengo

a quitar la denuncia”; “vengo a quitar la demanda”; “vengo a solicitar que se archive el expediente”. Algunas
victimas, con asesoria legal, indican que desisten de la denuncia o de la demanda.

Es como si tuvieran la intima conviccidon de que basta expresar su voluntad, para que el JUZGADO ordene

archivar el expediente; de igual manera como lo hicieron para que les dieran curso a sus denuncias.

Con este pequenio trabajo, queremos destacar la imposibilidad que las victimas de violencia doméstica
tienen, de desistir de la denuncia o de su solicitud, asi como de la imposibilidad de desistir del recurso de
apelacion planteado contra la resolucién de fondo.
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Il. EL PRINCIPIO DISPOSITIVO
2.1. Origen
2.1.2. En Grecia antigua y Roma, aplicacion a los litigios civiles y a los litigios penales

En los litigios de la Grecia antigua, el principio dispositivo predominé, lo mismo que en el DERECHO
ROMANO, durante el periodo de las legislaciones. (Pérez, 2006).

Se aplico el principio dispositivo al litigio civil y al litigio penal, en las antiguas republicas de Greciay Roma.
La primitiva concepcién del juicio penal exigia que fuera iniciado por un acusador —por prevalecer el interés
particular del ofendido- quien actuaba contra el imputado ante otro sujeto que fungia como juzgador. Por
ende, el proceso penal comun fue acusatorio (dispositivo) desde el siglo XII. A este sistema se le denomina
dispositivo, en lo civil, y acusatorio, en lo penal.

A pesar de que se puede afirmar que en la GRECIA antigua rigio el principio dispositivo, al igual que en
ROMA, las ultimas instituciones del IMPERIO ROMANO contenian, en germen, el sistema inquisitivo. Aunque
fue la IGLESIA CATOLICA la que sustituy6 el sistema dispositivo e implanté el sistema inquisitivo.

2.1.3. Nacimiento de la INQUISICION y TRIBUNALES INQUISITORIALES -SANTO OFICIO-, sustitucién
del principio dispositivo

Hacia el ano 1000 de nuestra era, en la EUROPA cristiana, sucedieron herejias masivas, las cuales, ademas de
impugnar el dogma catdlico, negaban las instituciones basicas del orden secular (el matrimonio, la autoridad,
etc.). La IGLESIA CATOLICA y el ESTADO reaccionaron, utilizando diversos medios.

A partir del CONCILIO DE VERONA de 1184, nace la institucién de la INQUISICION MEDIEVAL, la cual
sustituyd el principio dispositivo o lo elimind, porque permitia iniciar el proceso de oficio o por una denuncia,
pero el denunciante no podia disponer de él. Se encargé a los obispos, la inspeccion anual de los pueblos,
donde se presentaban numerosas herejias, a fin de que recabaran informes secretos acerca de ellas, y llegado
el caso, juzgaran ellos mismos a los sospechosos.

En el afo 1215, en el CONCILIO DE LETRAN, se decidi6 insistir, severamente, en la lucha contra las herejias, y
se acordo la designacion de jueces inquisidores, quienes podian actuar por acusacién, por denuncia, o de oficio.

Con ese sistema de procesamiento, se instituyeron tribunales inquisitoriales (SANTO OFICIO) en Francia,
ltalia y Espana. Posteriormente, a través de la conquista, el SANTO OFICIO se trasladé a AMERICA, lo que fue
encargado a sacerdotes franciscanos y dominicos.

A partir de los delitos contra la fe (herejias), la competencia del SANTO OFICIO fue amplidandose para
abarcar, no solo los delitos contra la religién (sacrilegio), sino también contra los incumplimientos
de los deberes clericales (celibato), y contra las buenas costumbres (adulterio, sodomia). El
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procedimiento adoptado por el SANTO OFICIO era primordialmente secreto, llegando al extremo de
que el sospechoso ignoraba el motivo del proceso, la identidad de los acusadores y la de los testigos
de cargo. Es obvio que este proceso solo podia ser impulsado por el juez -IMPULSO DE OFICIO). En
este sistema se instauré el TORMENTO, como la forma idonea de obtener la confesion del detenido.
Este sistema de la IGLESIA CATOLICA fue copiado por el poder civil, a través de la SANTA INQUISICION
ESPANOLA, la cual llegé a actuar como tribunal meramente eclesiastico, y como tribunal civil que sentenciaba,
en virtud de una facultad dada, al efecto, por el propio REY.

2.1.4. LaINQUISICION en AMERICA

Este tribunal fue instalado en AMERICA durante la colonia. Actio en LIMA desde 1570; en MEXICO,
desde 1571;y en CARTAGENA DE INDIAS, desde 1610. Este sistema ingresé a la LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL
ESPANOLA, y a AMERICA LATINA, a través de la conquista. Por lo tanto, en ese tiempo, el derecho procesal de
AMERICA LATINA era de caracter inquisitivo.

2.1.5. Principio dispositivo, el surgimiento del DERECHO AL JUEZ NATURAL y EL DERECHO AL DEBIDO
PROCESO

Para hacer un correlato del sistema dispositivo, nos remontamos al ano 1215, a la EUROPA INSULAR.
En esa época, GRAN BRETANA tenia un rey normando, llamado RICARDO CORAZON DE LEON, quien estaba
empenado en hacer las SANTAS CRUZADAS.

Al morir RICARDO, en el afio 1199, su hermano JUAN se proclamé REY DE INGLATERRA. Era conocido
como JUAN SIN TIERRA, ya que por ser el segundo hermano, carecia de bienes hereditarios, debido a la
institucion del mayorazgo. Este rey ajustd los impuestos, de manera irrestricta a sus subditos. Sus propios
subditos fueron los que se rebelaron: la accién combinada de los barones, obispos y burgueses lo obligd a
aceptar la CARTA MAGNA de 1215, primer compromiso escrito, de un monarca inglés, de respetar una serie de
derechos y libertades. Entre esos derechos, se consagraron el DERECHO AL JUEZ NATURAL y el DERECHO AL
DEBIDO PROCESO, derechos importantisimos que han trascendido hasta nuestros dias.

2.1.6. Principio dispositivo en INGLATERRA

Posteriormente, INGLATERRA tuvo como REY a Enrique VII, el cual no permitié que la SANTA INQUISICION
ESPANOLA se instalara en su reino. Este hecho generd que se desarrollara el sistema dispositivo a través de un
proceso publico, oral, con inmediacién. No se admitia la prueba de absolucién de posiciones, es decir, no se
podia obligar a que el otro confesara.

Los Estados Unidos de Norteamérica se adhirieron a este sistema de juzgamiento y lo consagraron a
nivel constitucional e, histéricamente, se ha determinado que su CARTA MAGNA fue la fuente inmediata de
constituciones como la de Francia, y luego, de los paises latinoamericanos. (Cardenas, 2012).
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2.1.7. Principio dispositivo en los Estados modernos

Después, en los Estados modernos, se recogieron los valores enarbolados en la REVOLUCION FRANCESA
y se plasmaron en el proceso civil. Se construyé un modelo procesal basado en la igualdad formal de las
personas y en la concepcién de los derechos como facultades absolutas.

En esta época, siglo XIX, el individualismo imperaba, como criterio filoséfico y, por ende, se concebia el
proceso civil judicial, como una cuestidn privada que Unicamente interesaba a los litigantes que acudian a la
solucion de una determinada disputa.

Entonces, estas concepciones de los derechos, como facultades absolutas y del proceso civil judicial, como
una cuestion privada, dieron origen al actual principio dispositivo. (Hunter, 2010).

2,2, {En qué consiste?

Las partes tienen el derecho exclusivo de proponer el proceso y de pedir la tutela jurisdiccional. lgualmente,
a ellas les corresponde la iniciativa en la instrucciéon o impulso del proceso.

El proceso solo puede ser iniciado por el particular interesado (nunca por el propio juez); su desarrollo es
publico; existe paridad absoluta de derechos e igualdad de instancias entre actor y demandado. El juez es un
tercero imparcial y neutral -no parte, ni interesado personalmente en el resultado del litigio- e independiente
de cada uno de los contendientes.

Las partes son duenas absolutas del impulso procesal; son quienes deciden cuando activar o paralizar la
marcha del proceso, y son las que fijan los términos exactos del litigio a resolver; las que aportan los hechos,
el material probatorio, necesario para confirmar sus aseveraciones; y las que pueden ponerle fin, en cualquier
momento, por los medios que deseen.

Acudir o no a formular un reclamo judicial, mediante una demanda, determinar su importe, precisar la
persona contra quien se dirige, abandonarla en cualquier momento, recurrir las resoluciones dictadas o no,
etcétera, son decisiones exclusivamente de la parte actora.

Siguiendo con el mismo supuesto, a la parte demandada le corresponde, igualmente, la toma de
todas sus decisiones procesales; puede oponerse o no, en todo o en parte, a lo pretendido por el actor;
reconvenir al actor —cuando el tipo de proceso lo permite- ; plantear excepciones, incidentes, los recursos
procedentes, etcétera. En resumen, las partes disponen, en general, de todos los actos del proceso; de ahi
surge la denominacion de este principio.

2.3. Relacion con el principio de congruencia

Como OSVALDO GOZAINI lo expone: “Al tener que fallar conforme lo pedido y probado, se agregé el
principio de congruencia entre la pretension y la sentencia definitiva. De este modo, el pronunciamiento
definitivo se debia referir a lo reclamado por las partes; nunca menos, diferente o en demasia”. (Gozaini).
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Con apego al principio dispositivo, la sentencia definitiva debe ser congruente con lo discutido por las
partes. En sintesis, los litigantes son los duenos del proceso, limitandose el 6rgano judicial a la tramitacién de
este, a velar por la legalidad y aplicar el derecho. El juez no puede condenar, sino de acuerdo con lo pedido en
la demanda, es decir, no puede otorgar mas de lo pedido. Esto corresponde al principio de congruencia que
obliga al juez a decidir de acuerdo con lo alegado, conforme a lo pedido en la demanda y a lo expuesto en la
contestacién por el demandado. (Alsina, 1956, pp. 101-102).

2.4. PRINCIPIO DISPOSITIVO MATERIAL

Implica que las partes tienen el derecho exclusivo de proponer el proceso y de pedir la tutela jurisdiccional
de sus propios derechos e intereses. Pone el centro de atencién en la titularidad de los particulares sobre
los derechos —objeto del proceso- y la consecuente posibilidad de disponer, libremente, de ellos, con actos
vinculantes para el juez. (Hunter, 2010).

Las partes pueden disponer, libremente, de sus derechos materiales, como cuando renuncian a cobrar las
rentas de un determinado periodo, o a cobrar intereses moratorios. Claro esta, existen derechos que escapan
a la libre disponibilidad de los ciudadanos, como el estado civil, la filiacién y la pension alimentaria de los
menores de edad.

2.5. PRINCIPIO DISPOSITIVO PROCESAL

Alude a la iniciativa de las partes en la aportaciéon de los hechos, en la instruccién o en el impulso del
proceso. Se centra en el desarrollo formal del proceso, esencialmente, en la introduccién de los hechos y la
prueba. (Hunter, 2010).

El6rganojurisdiccional no puedealegaroaportarhechosal proceso,dado que esta actividad les corresponde
a las partes. Como consecuencia de lo anterior, quien alega un hecho tiene la carga de probarlo. Dado que es
una carga y no una obligacion, la consecuencia de alegar y, posteriormente, no probar, recae sobre quien no
lo realizé, lo que tiene intima relacidn con la congruencia civil, ya que esta se extiende a los hechos alegados
y debidamente probados. (Gozaini).

Por ejemplo: las partes pueden ofrecer, como prueba, determinado nimero de testigos; y luego, prescindir
de todos, o solo de algunos de ellos. (Devis Echandia, 1984, pp. 68-69).

Otra manifestacion del principio dispositivo procesal estriba en que el recurso de apelacién puede ser
ejercido, Unicamente, por la parte que haya sido perjudicada con la respectiva resoluciéon. Y la competencia
del superior —competencia funcional- queda limitada al conocimiento de los puntos objeto de ese recurso.
(Machado, 2009).
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De igual manera, esa misma parte puede desistir de su recurso de apelacion.
2.6. Importancia de la division

Esta division permite distinguir entre un conjunto de normas que estan destinadas a permitir la actuacién
de derechos materiales en el proceso, y otro conjunto de disposiciones que se orientan al desarrollo netamente
procesal.

2.7. El principio dispositivo en los procesos de familia

En los procesos civiles, las partes son las que, exclusivamente, fijan la plataforma factica de las cuestiones
litigiosas y proponen los medios de prueba, en tanto el juez o la jueza debe limitarse a resolver con base en
los hechos propuestos y efectivamente probados.

Ademas, es propio de estos procesos, el poder dispositivo que el actor y el demandado tienen para
acordar, transar o confesar los hechos, con amplitud y efecto vinculante para el 6rgano jurisdiccional. En
cambio, en los procesos de familia, los intereses en juego se vinculan, fuertemente, con el orden publico
interno del Estado y, en consecuencia, exceden el sistema dispositivo clasico de las partes en conflicto. De ahi
que, en ellos, prevalece un aspecto inquisitivo, por el que los jueces y las juezas cuentan con varios poderes
en lo que atane a la direccién del proceso y a la iniciativa probatoria.

Porende, tanto el derecho de fondo, como las reglas procesales, en los procesos de familia en general —excluidos
los de violencia doméstica— muestran una idiosincrasia propia que los aparta de un esquema estrictamente
contencioso, dominado por instancias adversariales, pues el tramite se encamina a desactivar la contienda e
inducir a las partes a que obtengan soluciones consensuadas, con el propésito de recomponer el orden familiar.
Su fin no es el logro de un triunfo personal, de uno de los contendientes, sino proteger las relaciones de familia
y evitar situaciones de conflicto. De esa forma, se propone un modo distinto de litigar que tienda a obtener una
soluciéon de mutuo acuerdo que sea la que mas convenga a los intereses del grupo. (Ferreyra).

2.8. El principio dispositivo y su relacion con la publicizacion del proceso

Uno de los fendmenos mas relevantes del derecho procesal, que se ha desarrollado durante el siglo XX,
ha sido el de la “publicizaciéon” o “socializacién” del proceso”. No elimina el principio dispositivo, sin embargo,
lo limita, porque pone en tela de juicio el principio de aportacién de parte, en cuanto al reparto de funciones
entre la persona juzgadora y los y las litigantes y al incremento de facultades del érgano jurisdiccional. Del
modelo clasico del juez pasivo o inerte, se pasa a un juez de una posicién activa en el proceso. En la medida en
que tiene asignada la funcién publica de resolver los conflictos, se le atribuyen las iniciativas necesarias para

lograr la maxima eficacia en su funcién.
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El citado fendmeno dio lugar a esta distincién: por un lado, el objeto del proceso y, por otro lado, el proceso
como instrumento idéneo para alcanzar la tutela efectiva de los intereses litigiosos, por parte del Estado. Los
y las litigantes son libres de disponer de los intereses deducidos en juicio, es decir, del objeto del proceso,
pero no lo son respecto del proceso mismo: de su desarrollo, porque se le concibe no solo como instrumento
dirigido a la tutela jurisdiccional de derechos privados, sino también como una funcién publica del Estado.
Por ello, actualmente, la mayoria de las legislaciones procesales civiles recogen esta idea socializadora del
proceso, y atribuyen al juez ciertas iniciativas procesales en materia probatoria. (Picé | Junoy, 2006).

I11. PRINCIPIO INQUISITIVO

3.1. Origen

Nace con la“INQUISICION”, es decir, la antigua forma de juzgar en el derecho canénico, (el derecho canénico
es del derecho de la Iglesia Catélica). La inquisicion fue creada en la EDAD MEDIA y se extendié por toda
Europa. El Estado y la Iglesia Catélica eran uno solo y, juntos, regulaban la conducta de las personas de la
época. Recordemos que la EDAD MEDIA se ubica entre el sigloV'y el siglo XV.

Durante la inquisicion, se consideraba a las personas herejes enemigas del Estado y de la Iglesia, como si
fueran criminales publicos o terroristas que se oponian al orden establecido. El Estado mismo los acusaba y
juzgaba. De ahi se origina el nombre del actual sistema inquisitivo.

El sistema penal inquisitivo obtuvo su nombre del término procesal “inquirir”. Era una manera de iniciar el
proceso penal, la cual consistia en que la investigacion que se le iniciaba a la persona procesada tenia lugar sin
necesidad de que hubiera acusacién o denuncia alguna: bastaba con rumores que se hubieran hecho sobre la
persona, o que otra u otras personas le imputaran algun delito.

3.2, {En qué consiste?

El juez debe investigar, sin otra limitacion que la impuesta por la ley, la verdad material, con prescindencia
de la actividad de las partes. El juez no solo puede iniciar, de oficio, el proceso, sino que esta facultado para
buscar los hechos, descubriéndolos —a través de los que ya conoce-y puede utilizar cualquier medio tendente
a la averiguacioén de la verdad.

El principio inquisitivo le da al juez o a la jueza la funcién de investigar la verdad por todos los medios
legales a su alcance, sin que la inactividad de las partes lo obligue, ni lo limite a decidir Unicamente sobre
los medios que estas le lleven a los autos, y lo faculta para iniciar de oficio el proceso y para dirigirlo con
iniciativas personales.
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El proceso no solo es entendido como un mecanismo de solucién de conflictos intersubjetivos, sino se
convierte en el medio para alcanzar la paz social. El papel del JUEZ o de la JUEZA se hace activo, sin que se
debilite la importancia de la actividad de las partes. En armonia con este sistema, se desarrollan los principios
de direccion judicial del proceso, impulso de oficio, inmediacién, concentracién, socializacién, entre otros. La
persona juzgadora, como directora del proceso, se encarga —de oficio- de averiguar los hechos, en un afan de
llegar a la verdad real, frente a la verdad procesal.

3.3. Algunas normas del sistema inquisitivo en el nuestro Codigo Procesal Civil

Nuestro Coédigo Procesal Civil contiene algunas normas del sistema inquisitivo, como las que contemplan:

« La direccion del proceso a cargo del JUEZ o de la JUEZA.
« El impulso procesal de oficio.

- La integracion de las normas procesales.

« La admisién de pruebas de oficio.

3.4. Confrontacion de los dos sistemas

Confrontando los dos sistemas, se advierte que en el dispositivo, no solo corresponde a las partes el
ejercicio de la accion, sino que ellas son las que fijan la cuestion litigiosa (thema decidendum); establecen los
hechos que determinan su posicion respectiva, frente a esta; y utilizan los medios de prueba que estiman mas
ventajosos, dentro de los permitidos por la ley, para el éxito de sus pretensiones. Por consiguiente, el juez o la
jueza desempefa un papel pasivo, manteniéndose a la expectativa, para atribuir, en su fallo, la victoria a quien
mejor hubiera defendido su derecho.

En cambio, en el inquisitivo, el juez o la jueza se desempena activamente; averigua los hechos, trata de
descubrir —frente a la verdad formal que las partes le presentan—, la verdad real que le permita dictar una
sentencia justa.

3.5. Inexistencia de procesos dispositivos puros o de procesos inquisitivos puros

Actualmente, no son sistemas absolutos, porque ya no existen procesos dispositivos puros o procesos
inquisitivos puros. En el sistema dispositivo, aun tratdndose de cuestiones de derecho exclusivamente
privado, se admiten ciertas facultades por las que el juez o la jueza puede completar su conocimiento de
los hechos (diligencias para mejor proveer); y en las cuestiones en que se halle interesado el orden publico
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(divorcio, nulidad de matrimonio, etc.), no siempre la persona juzgadora esta obligada a tener por ciertos los
hechos que las partes admiten. Por consiguiente, solo puede hablarse de prevalencia de uno u otro sistema
procesal. Se puede decir que el proceso civil es prevalentemente dispositivo, mientras que el proceso penal
es prevalentemente inquisitivo.

IV. FUNDAMENTO PARA LA NO APLICACION DEL PRINCIPIO
DISPOSITIVO A LOS PROCESOS DE VIOLENCIA DOMESTICA

4.1. La violencia doméstica, un problema de derechos humanos

En sus diversas manifestaciones, la violencia doméstica constituye un problema social. Su prevencién 'y
tratamiento interesan a toda la comunidad. Si una madre o un padre golpea a su hijo, 0 un hombre a su esposa
o conviviente, o bien ejercen algun otro tipo de violencia, no estamos en presencia de un conflicto privado que
afecte, inicamente, a la familia. Es una cuestién de orden publico, porque estan en juego el derecho a la vida,
el derecho a la integridad emocional, el derecho a la salud, el derecho a la libertad y el derecho a la dignidad,
de las personas victimas, generalmente mujeres. Obviamente, el fenémeno de la violencia intrafamiliar atenta
contra esos derechos humanos basicos, dentro de una organizacion social que pretende limitar el ejercicio de
poderes arbitrarios, tanto en el dmbito publico, como en el privado.

Cuando se vulneran el derecho a la integridad fisica, el derecho a la libertad, el derecho a la seguridad,
el derecho a la salud, el derecho al libre desarrollo de la personalidad o el derecho a la vida, por un acto de
violencia, el asunto deja de ser privado para transformarse en una cuestion de interés publico, no circunscrita
a lavictimay al agresor.

Las autoridades que antes no intervenian en los asuntos intrafamiliares que se estimaban como
privados, principalmente en los casos de violencia en las relaciones de pareja, actualmente si deben hacerlo
en forma inmediata u oportuna.

Las victimas, por su parte, deben desplazar las creencias y los mitos arraigados de antafio y dejar de
considerar que el asunto de la violencia familiar ha de permanecer entre las cuatro paredes del hogar, para
efectuar las denuncias correspondientes, exigiendo la intervencién estatal. (Villaverde).

Como bien Maria Victoria Fama lo indica: “La violencia doméstica en sus diversas manifestaciones es,
indudablemente, una violacion a los derechos humanos basicos. Por ello es obligacion del Estado intervenir
de manera tal para prevenir, tratar y erradicar la violencia familiar en todas sus formas”. (Fama, 2012).
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4.2, {Qué son los derechos humanos?

Los derechos humanos son inherentes a todos los seres humanos. Todos tenemos los mismos derechos
humanos, sin distincién o discriminacion alguna. Se consideran universales e inalienables.

Sobre la universalidad, en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, celebrada en Viena, en 1993,
se dispuso que todos los Estados tenian el deber de promover y proteger todos los derechos humanos,
independientemente de sus sistemas politicos, econdmicos y culturales.

El contenido de los derechos humanos abarca, en principio, todos los derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales, reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
(Piza 'y Trejos, 1989, p. 177).

Los derechos humanos son inalienables, porque se consideran fundamentales; no pueden ser negados a
ninguna persona. Forman parte esencial de toda persona.

Asimismo, son irrenunciables. Ningun sujeto puede desprenderse de ellos, ni siquiera por propia voluntad.
Una persona no puede renunciar a su libertad y someterse, de forma voluntaria, a los mandatos de otro ser
humano.

Los derechos humanos, inalienables —como los de libertad e igualdad- son inherentes a la persona
por el solo hecho de pertenecer a la especie humana. Esto significa que la forma en la que se adquieren es
involuntaria. Desde el momento en que una persona nace, los posee y no puede desprenderse de ellos hasta
el dia de su muerte.

4.3. Los derechos humanos: un escollo para aplicar el principio dispositivo a los procesos de
violencia doméstica

Por estar en juego los derechos humanos de la victima -inalienables e irrenunciables—, y siguiendo el
criterio de don DIEGO BENAVIDES, en los casos de violencia doméstica, la voluntad de la victima se encuentra
menoscabada. Obviamente, ella no puede disponer del objeto del proceso, porque dicho objeto involucra
derechosirrenunciables, como la salud, la vida, la estabilidad emocional. Tampoco puede disponer del proceso
en si, porque este es un instrumento idéneo para alcanzar la tutela efectiva, de esos derechos fundamentales,
por parte del Estado.

De tal manera, el juez de violencia doméstica debe rechazar las gestiones de las victimas tendentes a
dar por concluido el proceso, a que se levanten las medidas de proteccion o a desistir del recurso de apelaciéon
planteado contra la resolucién de fondo, aunque en esas gestiones indiquen: “desisto de la denuncia’, “desisto
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de lademanda”;“pido que se archive este asunto”; “quiero dar por terminado este proceso”;“vengo a manifestar
", i ", i

que ya no quiero seguir con este asunto”; “pido que se levanten las medidas de proteccién”; “yo no quiero
seguir mas con este asunto”.

Esto —del menoscabo de la voluntad- DON DIEGO lo explicé muy bien: voto numero 457-04, de las 8:10
hrs. del 11 de marzo de 2004, del TRIBUNAL DE FAMILIA:

II. El asunto que se somete a conocimiento de este Tribunal es de suma importancia, y respecto del
cual, para abordarlo, hemos de sustraernos de la l6gica procesal dispositiva tradicional, puesto que de
no hacerlo, se llegaria a la paradoja de que la ley, -que se originé por la preocupacién sobre todo en
cuanto a las personas que se encuentran inmersas dentro de un ciclo de violencia, y en virtud del cual
han generado invalidez y un sentimiento de que son culpables de lo que les sucede-, no sirve para
ayudarle. Es decir, este sistema no puede recaer en la voluntad y deseos de la persona victima, puesto
que en un caso tipico de violencia doméstica, estos (voluntad y deseos) se encuentran menoscabados,
y pondriamos las expectativas en que se defienda alguien que no puede defenderse. Ha de crearse
un cambio de esquema en la cultura juridica de base, a efecto de aplicar esta legislacién especial [...].

4.4, La SALA CONSTITUCIONAL confirmd la indisponibilidad en los procesos de violencia doméstica

La SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA confirmé la indisponibilidad de la materia
de violencia doméstica, por parte de las personas presuntamente agredidas, en el voto nimero 4457-2012 de
las 8:30 horas del 30 de marzo de 2012, al considerar:

[...] El hecho de que la denunciante haya solicitado el levantamiento de las medidas no obliga al
Juzgado a aceptar la solicitud, pues se trata de materia indisponible para las partes, en razéon de la
proteccién que implica de la integridad fisica y moral de la persona presuntamente agredida, asi como
de su eventual posicion de vulnerabilidad.

4.5, La naturaleza especial de los procesos de violencia doméstica, un escollo adicional

Los procesos de violencia doméstica son sumarisimos; su Unica finalidad es el otorgamiento de medidas
de proteccion; son cautelares, pero no en el sentido de garantizar las resultas de procesos futuros, sino en
el sentido de garantizar estos derechos humanos: el derecho a la vida, el derecho a la integridad fisica y
emocional, y el derecho a la dignidad de las victimas.

En estos procesos, por su especial naturaleza, el 6rgano jurisdiccional no puede decidir sobre la constitucién
de derechos, ni sobre la declaratoria de derechos, ni imponer penas. No son procesos de conocimiento. No
estan sujetos a tramites de traslado de la demanda —porque no hay demand-, ni de contestacion de demanda;
ni de contestacién de denuncia, ni de contestacién de la solicitud de medidas de proteccion, ni de oposicién
de excepciones.
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Una vez presentadas las respectivas solicitudes de medidas de proteccién -si no son casos que

ameriten su rechazo de plano-, el 6rgano jurisdiccional, de oficio, impulsara el proceso hasta el dictado de

las resoluciones de fondo. No se rigen por el principio de congruencia, ya que, como se indicé, no existen

demandasy, ademads, en las resoluciones de fondo, el juez puede conceder medidas de proteccion no pedidas

por los solicitantes.

V.- CONCLUSIONES

En los procesos de violencia doméstica, no se aplica el principio dispositivo.

El 6rgano jurisdiccional debe rechazar las gestiones de las victimas tendentes a dar por concluido el
proceso, a que se levanten las medidas de proteccion, o a desistir del recurso de apelaciéon planteado
contra la resolucion de fondo; gestiones que pueden indicar: “desisto de la denuncia’, “desisto de la

N UND) UNR

demanda”;“pido que se archive este asunto”; “quiero dar por terminado este proceso”;“vengo a manifestar

U ",

gue ya no quiero seguir con este asunto”; “pido que se levanten las medidas de proteccion”;“yo no quiero

", u

seguir mas con este asunto”; “ya nos reconciliamos y no tengo interés en continuar con esto”.

Concretamente, no se aplica—en estos procesos— el numeral 208 del Cédigo Procesal Civil, en cuanto al
desistimiento del recurso de apelacion.

La violencia doméstica es un problema de derechos humanos.

En los procesos de violencia doméstica, el 6rgano jurisdiccional no puede decidir sobre la constitucién
de derechos, ni sobre la declaratoria de derechos, ni puede imponer penas.

Estos procesos no estan sujetos a tramites de traslado de la demanda, ni de contestacion de demanda; ni
de contestacion de denuncia, ni contestacién de solicitud de medidas de proteccién, ni de oposicion de
excepciones. Y NO se rigen por el principio de congruencia.
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Control difuso de convencionalidad:
Una invitacion garantista para soslayar el tratamiento
inconvencional de la detencidn provisional en penal juvenil

Adan L. Carmona Pérez

I.- INTRODUCCION

Observamos tiempos dificiles en la actualidad en el derecho penal, tanto procesal, como sustantivo. El
fantasma de la preilustracién, con incesante fuerza, en diferentes frentes y bajo disimiles esquemas y matices,
arremete contra el sistema de garantias penales logrado en los siglos pasados, con arduas luchas intelectuales
y a base de sacrificios de vidas humanas, en aquella época donde la dignidad del ser humano no siempre fue
reconocida —-al menos a todos por igual y en la intensidad actual- donde la crueldad de la tortura se convertia,
en muchos casos, en el medio de prueba idénea para juzgar al imputado.

Tiempos donde la zozobra, el oscurantismo y el desinterés en las garantias inculcadas en el derecho
penal de corte liberal estan a la orden del dia, donde sus detractores, por el contrario, cada dia logran mas
adeptos y aun van mas alla. Su consigna es ver como flexibilizan las garantias penales, donde su filosofia e
ideologia radican por un lado, en la minimizacién de las garantias, y por otro lado, en la maximizacién de un
derecho penal garante de intereses -pero no de la persona acusada- sino de intereses econémicos, politicos y
de cualquier otra indole que no implique proteger derechos del mas desposeido’.

Es asi, entonces, como los contrapartidarios del derecho penal garantista, del derecho penal minimo,
bajo el abanderado ideolégico “nuevos modelos del derecho penal” conocidos entre otros como: derecho
penal maximo, derecho penal del enemigo, derecho penal eficientista, derecho penal simbdlico y derecho
penal del riesgo, los cuales tienen, en su mayoria, como norte, la reduccién odiosa del ser humano a una cosa,
aun enemigo, con la Unica consiga de reducirle al maximo sus derechos y garantias en el proceso penal, pues,
segun se dice, el que delinque no las necesita porque es un “enemigo de la sociedad™.

1 ZAFFARONI (Eugenio Raul). En torno de la cuestién penal. Buenos Aires-Argentina, Editorial D d F. 2005, 154 p. En este
sentido, el autor hace referencia a que: “La consigna antiliberal postula que es menester ceder garantias para aumentar la
seguridad, o sea que da por sentada una relacién inversa entre garantia y seguridad”.

2 FELLER SCHLEYER (Claudio). 2005. El derecho penal en la sociedad actual: un riesgo para las garantias penales. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catoélica de Valparaiso de Chile. Valparaiso-Chile, | semestre (XXXVI), pp. 41-42, refiere:
“La expansion del Derecho Penal es una realidad en todas las sociedades de nuestra 6rbita cultural. Ese fenémeno manifiesta
la respuesta del Estado a las crecientes demandas de seguridad ciudadana frente a la percepcién de un incremento de la
criminalidad cldsica, asi como frente a la aparicién de nuevos riesgos inherentes a la modernidad. Esta expansion conlleva
una tension con las garantias propias del Derecho Penal post-ilustraciéon. La Ciencia del Derecho Penal ha adoptado diversas
posturas, segun cudl sea el aspecto de la expansion de que se trate. A grandes rasgos se puede mencionar al menos cuatro
tendencias frente al fendémeno de la expansion: i) el minimalismo representado por la Escuela de Frankfurt; ii) El “Derecho
Penal eficiente”; iii) Posturas eclécticas; y, iv) la posicion “resignacién limitada” de Jesus Maria Silva Sanchez [...]"
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Parece ser que puede visualizarse este angustioso panorama como meramente teérico, engendrado
y desarrollado solo en la cabeza de un jurista, verbigracia en las obras clasicas sobre “el derecho penal del
enemigo” de Gunther Jakobs.

Empero, la realidad ha rebasado el mundo de las ideas, pues son multiples los ejemplos donde,

|"

lamentablemente, estas “nuevas tendencias del derecho penal” se han materializado, y hoy mas que nunca,
han tomado vigencia en los procesos penales de corte garantista, tanto procesal como material, de tal forma
que se lo han ido carcomiendo. Algunas garantias han ido desapareciendo y otras se han relajado, quedando
muchas de ellas como derecho de papel, no vigente y lo peor es que el discurso populista punitivo es tan
fuerte que ha hecho que, en nuestro imaginario individual y colectivo, ni siquiera nos percatemos de ello y, si

nos percatamos, lo aceptamos con resignacién y sin cuestionarnos.

Sinembargo, en este escrito, quisieradespertaryapartarme de eseimaginarioabrasadory ensordecedor
del que las modernas tendencias del proceso penal nos invaden. Hacer un alto en el camino y anunciar que, a
pesar de que el panorama sombrio persiste en muchos ambitos de la realidad del derecho penal descrito, hay
una luz en el camino que nos irradia algun tipo de esperanza, la cual se traduce en una invitacion, de corte si
se quiere garantista, al uso de un instrumento con el cual se pueden combatir los embates contra el derecho
penal liberal y sus garantias iluministas. Esta herramienta es el “control difuso de convencionalidad”.

El control de convencionalidad es una herramienta que, paradojicamente, se asemejaalos derechosy las
garantias adquiridos en la llustracién en su precedente histdrico inmediato, es decir, en la lucha por humanizar
los juzgamientos penales, pues, es producto de la consolidacién de un proceso de internacionalizacion y
proteccion de los derechos humanos, nacido a raiz de las mas recientes infames atrocidades en la historia de
la humanidad, como lo fueron la | y Il Guerra Mundial, donde, a raiz de estos lamentables acontecimientos, se
empieza a consolidar el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos (en adelante DDHH)3.
Este a su vez, sirvio de base para el surgimiento del derecho penal internacional (en adelante D.P.l.), quien a su
vez dio origen a un drgano que serviria para garantizar el cumplimiento de las disposiciones de la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos (en adelante Convencién o C.A.D.H.), sea, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante C.I.D.H. o Corte). Este tribunal internacional, por medio de su jurisprudencia,
no solo acuind por primera vez el concepto de “control de convencionalidad’, sino que a lo largo del tiempo
le ha venido dando contenido.

En razén de lo anterior, en este corto ensayo, quisiera tratar de entrelazar ambos panoramas,
tanto el sombrio como el esperanzador, describiendo un ejemplo del primero y otorgando posibilidades
de cémo contrarrestarlo.

3 El que posteriormente dio como frutos en el continente americano el nacimiento del sistema regional interamericano de
proteccion de los derechos humanos, el cual tuvo entre sus estandartes, el nacimiento y la consagracion de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.
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Asi, en mi opinion, un ejemplo paradigmatico donde se ha materializado, en Costa Rica y gran parte
de los paises del continente americano, el panorama desalentador descrito, es en el tratamiento de una
institucion que, a nivel universal, desde su nacimiento, no ha dejado de recibir acérrimas y colosales criticas
por ser considerada, por gran parte de la doctrina, como violatoria a la garantia de inocencia. Esta institucion
es la“medida cautelar de detencién provisional”.

Considero que el caso expuesto otorga el campo propicio y el terreno fértil para llevar a cabo y poner
en la practica el “control difuso de convencionalidad”.

Para lograr el cometido propuesto, es de mi interés desarrollar y estructurar en el presente manuscrito
los siguientes topicos: i.- Indicar el estado actual del marco normativo de los derechos humanos de la nifiez, con
especial enfoque en la detencidn provisional en materia penal juvenil; ii. Diferenciar entre control concentrado
de constitucionalidad versus control difuso de convencionalidad; iii.- Aplicar el control de convencionalidad en el
tratamiento que los tribunales patrios dan a los principios de excepcionalidad y proporcionalidad en la medida
cautelar de la detencién provisional en penal juvenil.

Taly comodejé entreverlineas supra, se parte, aqui,de que en Costa Ricalas autoridades jurisdiccionales
no le dan un tratamiento a la detencién provisional (enfocandose el presente ensayo al derecho penal juvenil)
acorde a lo que es llamado hoy en dia “bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos”.

Se aclaran las limitaciones de este trabajo y se advierte que, debido a su naturaleza ensayistica, los
topicos que aqui se pretenden desarrollar seran abordados de una manera concreta y sencilla, pero critica,
debido a las restricciones de tiempo y longitud.

Se parte ademas de que la persona lectora conoce algunos conceptos generales de derecho penal
procesal y sustantivo, asi como de la normativa internacional que aqui se menciona, ya que, en virtud de las
limitaciones apuntadas, conjugadas con los objetivos propuestos, no es posible ampliar sobre algunos de
ellos, pues se desbordaria la direccién propuesta.

Il. CONTROL CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDAD VERSUS CONTROL DIFUSO DE
CONVENCIONALIDAD

Cuando nos referimos al control concentrado de constitucionalidad, en términos generales se
hace referencia a que, en un ordenamiento juridico determinado, la interpretaciéon de la Constitucién y la
constitucionalidad de las normas internas, de cualquier naturaleza, adoptadas en ese sistema normativo y de
los actos de sujetos al derecho publico y cualquier otro de naturaleza constitucional, se encuentra centralizada
en un dérgano jurisdiccional especifico.

Al contrario, debe entenderse que el control difuso de constitucionalidad no esta aceptado; es decir, la
posibilidad de que los tribunales ordinarios lleven a cabo, de forma directa, las funciones que se atribuyen al
organo jurisdiccional que tiene el monopolio de la Constitucion.
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Analizando el caso costarricense, se ha determinado, por jurisprudencia de la Sala Constitucional,
aunque con algunos votos disidentes de envidiable fundamentaciéon?, que contamos en nuestro sistema
juridico con un control concentrado de constitucionalidad, cuyo tribunal designado para desempefar tan
relevante funcion, en nuestro Estado democratico, ha sido la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, quien tiene el monopolio de la jurisdiccion constitucional.

Basicamente, esta conclusidn se ha derivado de los numerales 10 de la Constitucién Politica y de los
articulos 2, inciso b), 4 y 102 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, norma 8, inciso 1) de la Ley Organica
del Poder Judicial.

Aunque se torne apasionante la discusién de si, en Costa Rica, nos encontramos ante un modelo de
control de constitucionalidad concentrado (posicién oficial) o difuso, por rebasar los objetivos propuestos
en esta sencilla obra, debo escapar de la tentacién en su desarrollo y encaminarme en el rumbo inicialmente
propuesto, y debiendo tomar partido para el desarrollo de este tema, se tendra la posicién oficial para efectos
de este trabajo.

Por su parte, cuando se habla del control de convencionalidad, se hace referencia, tal y como se
adelanto, a un concepto acunado por primera vez en la jurisprudencia de la C.I.LD.H., en el ano 2003, por el
juez de esa jurisdiccion, Sergio Garcia en voto razonado en la sentencia del caso Myrna Mack vs. Guatemala,
al asignarle asi al control que el tribunal internacional, los jueces y los tribunales internos de los paises partes
de la Convencion venian ejerciendo con respecto a la C.A.D.H., en relacion con sus normativas internas. Por
ello, Brewer-Carias afirma que este control es tan viejo como la convencién misma (Myrna Mack Chang vs.
Guatemala, 2003, pdrr. 27).

Basicamente, debe entenderse el control de convencionalidad, segun el desarrollo de la jurisprudencia
de la Corte, en dos dimensiones: control de convencionalidad a nivel internacional, el que la Corte hace
(también llamado: control propio, original, externo, concentrado de convencionalidad), y el otro, a nivel de los
tribunales internos, el que hacen en cada pais parte (también llamado control difuso, interno) (Breber- Carias,
2013, pp. 44-45).

Eljuez de la C.I.D.H., Garcia Ramirez, en el ano 2004, en razén del caso Tibi vrs. Ecuador, realizé un cotejo
entre el control de convencionalidad y el de constitucionalidad, y concluyé que las funciones que, en razén
del control de convencionalidad la Corte realizaba, podian asemejarse a las que los tribunales constitucionales
realizaban cuando juzgaban la inconstitucionalidad de alguna ley o acto acorde a su constitucién; pero que
la diferencia radicaba en que la Corte analizaba los actos de los Estados partes conforme a la Convencién, es
decir, aun mas alla de la constitucién de cada pais (Tibi vrs. Ecuador, 2004, pdrr. 3).

4 Entre las resoluciones de la Sala Constitucional que contienen votos salvados al respecto, se pueden citar las siguientes:
voto n.° 3035-96 y el n.° 1185-95, en los cuales los magistrados Piza Escalante y Luis Paulino Mora Mora salvaron su
voto en el sentido de que en Costa Rica hay un control difuso de constitucionalidad y que, por tal razén, los jueces
ordinarios podian de forma casuistica desaplicar una norma, quedando la desaplicacién para todos los casos en manos
del tribunal constitucional.
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Asi, mientras el control de constitucionalidad

procura conformar la actividad del poder -y, eventualmente, de otros agentes sociales- al orden que entrdnale
Estado de Derecho en unasociedad democrdtica” el “tribunal interamericano, por su parte pretende conformar
esa actividad al orden internacional acogido en la Convencién fundadora de la jurisdiccién interamericana y
aceptado por los Estados partes en el ejercicio de su soberania (Brewer- Carias, 2013, p. 45).

Se puede decir que ya para el aho 2006, respecto al tema del control de convencionalidad, la
jurisprudencia de la Corte tuvo un nuevo avance en el tratamiento de este tema, cuando, nuevamente, en el
caso Almonacid Arellano vrs. Chile, se comenta la obligacion de los jueces y los tribunales internos de desaplicar
las leyes internas en el caso concreto cuando son inconvencionales y/o contrarias a las sentencias vinculantes
de la Corte. Esta obligacion no desaparece, segun este tribunal, aun en el caso de que el Poder Legislativo falte
a la obligacién de crear leyes conforme a la Convencion, pues cada 6rgano del Estado parte estd obligado a
respetar el contenido de la Convencioén.

En caso de incumplimiento de esta obligacion, el Estado incurre en responsabilidad, y la Corte agrega,
claramente, que el Poder Judicial debe ejercer el control de convencionalidad. Sobre este mismo tépico, en
posteriores pronunciamientos, la Corte continué dandole contenido a este concepto. Asi, por ejemplo, en el caso
Trabajadores cesados del Congreso versus Perd, en el ano 2006, se dijo que los érganos judiciales del Estado no solo
debian ejercer un control de constitucionalidad, sino también, de manera oficiosa, un control de convencionalidad
entre las normas internas y la CA.D.H. (Trabajadores cesados del Congreso versus Pert, 2006, pdrr. 128).

En ese sentido, Allan R. Brewer—Carias indica que la Corte entiende el control de convencionalidad
como una tarea asignada, basicamente, al Poder Judicial en general, es decir, a los jueces y tribunales
internos, sin distincion alguna e independiente de las regulaciones que puedan existir en materia de control
de constitucionalidad en cada pais (Brewer- Carias, 2013, p. 58). Asi, el control difuso de convencionalidad
convierte a los tribunales internos de los paises parte de la Convencion, en el primer intérprete y auténtico
guardian de este instrumento internacional (Cabrera Garcia y Montiel Flores vrs. México, 2010, pdrr. 24).

Sobre el mismo tema, mas recientemente la C.I.LD.H., en el afo 2011, en el caso Gelman vrs. Uruguay
recordd que

[...] cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencion Americana, todos sus
organos, incluidos sus jueces, estdn sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto
y fin, por lo que los jueces y érganos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles estdn
en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la
Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes y en esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion
Americana (Gelman vrs. Uruguay, 2011, pdrr. 193).
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Hasta aqui parece que, vistos llanamente los pronunciamientos de la Corte sobre el control de
convencionalidad difuso, todas las personas juzgadoras y los tribunales internos de cada pais se encuentran
legitimados para llevarlo a cabo; pero esto no es un tema en nada pacifico, pues hay parte de la doctrina que
considera, con argumentos respetables, que este control puede ser llevado solamente por los jueces ordinarios,
cuando tiene un sistema juridico que dispone un control de constitucionalidad difuso y no concentrado, en
virtud de que, en este Ultimo caso, no se contaria con la competencia necesaria para llevar a cabo este control
por parte de los tribunales comunes.

Por tanto, el unico competente en la legislacién interna para ejercer el control concentrado de
convencionalidad seria el érgano jurisdiccional designado por la ley para ejercer el control concentrado de
convencionalidad.

Trasladando esta posicién concretamente a nuestro medio, Unicamente la Sala Constitucional podria
ejercer el control de convencionalidad (Brewer-Carias, 2013, p. 62-63).

Por el contrario, hay quienes (por ejemplo el autor Brewer-Carias) no observan ninguna imposibilidad
respecto a que el control de convencionalidad sea ejercido por los tribunales internos ordinarios aun en
sistemas con un control de constitucionalidad concentrado y contraargumentando que nos encontramos
ante mecanismo de controles diversos, pues una cosa es control de constitucionalidad y otra cosa es control
de convencionalidad. El primero se ejerce de acuerdo con la Constitucion Politica de cada pais parte, mientras
gue el segundo tiene como fuente la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y el control se ejercer
con base en este mecanismo internacional (Brewer- Carias, 2013, p. 65).

Brewer-Carias expone que cuando la Corte refiere que el control de convencional difuso que los
tribunales internos deben realizar lo es “en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales pertinentes” (Brewer- Carias, 2013, p. 63). Esto quiere decir que de acuerdo con su competencia por
la materia, el grado y el territorio que tengan en el dmbito interno, sin que en ello la competencia que puedan
tener en materia de control de constitucionalidad tenga ninguna condicionante, lo cual es, segun el autor,
otra cosa diferente.

Esta explicacién reviste especial importancia, pues lo indicado en el entrecomillado ha sido usado
por parte de la doctrina que sostiene la posicidon contraria, sea que los jueces ordinarios no pueden ejercer
control de convencionalidad, pues entienden que la competencia estaria otorgada exclusivamente al
organo designado por ley para ejercer el control de constitucionalidad, si se tiene un control concentrado de
constitucionalidad.

La anterior discusion es bastante reciente, y podemos sefalar que los argumentos referidos, en uno 'y
otro caso, son apenas la punta del iceberg de un topico que, con seguridad, puedo indicar, seguira siendo, por
la importancia que reviste, un punto de discusidén muy apasionante, pero lamentablemente ahondar en ella
en este articulo implicaria distraerme de los objetivos aqui propuestos.
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Por esta razén, por el momento, me bastara con enunciar que, en el caso de Costa Rica, el tema pierde
un poco de importancia, en virtud de que, en pronunciamientos de larga data de la Sala Constitucional, se
ha aceptado que, cuando un instrumento internacional de derechos humanos otorgue mayores derechos y
garantias que la propia Constitucion, estos tomaran un rango superior a ella’.

A mi criterio, esta posicidn jurisprudencial estaria dando espacio para que los tribunales internos
ordinarios apliquen el control de convencionalidad.

Asi mismo, aunado a la anterior posicion jurisprudencial de la Sala Constitucional de Costa Rica, existe,
ademads, otro motivo de naturaleza de rango constitucional por el cual considero que los tribunales ordinarios
patrios pueden ejercer el control de convencionalidad.

Segun el numeral 11 de nuestra Carta Magna, todos nuestros jueces y juezas se encuentran sometidos
a la Constitucion y a la ley y, al fin de cuentas, la Convencién y gran parte del bloque de convencionalidad
son leyes que han sido adoptadas por nuestro pais y, consecuentemente, son parte esencial de nuestro
ordenamiento juridico.

Como conclusién preliminar, se puede indicar que el nacimiento del proceso del control de
convencionalidad ha implicado un rompimiento, tanto en Costa Rica como en otras partes del continente
americano, de la estructura cldsica de la forma de impartir justicia por parte de los tribunales internos, donde
Nno en pocas ocasiones, conocen y resuelven los casos puestos a su conocimiento alejados de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos.

Sin lugar a dudas, el control difuso de convencionalidad se convierte en una herramienta de caracter
garantista adecuada para desaparecer o al menos limitar los juzgamientos inconvencionales y alegados del
bloque de convencionalidad de los derechos humanos. En otras palabras, se convierte en un medio para
desnudar y desaparecer la excusa de muchos jueces y juezas de nuestro pais que suelen utilizar, en no pocas
ocasiones, lineamientos jurisprudenciales tanto de tribunales ordinarios como de la Sala Constitucional,
principalmente para justificar sus actuaciones y resoluciones, aun cuando a simple vista se denote que son
contrarios al bloque de convencionalidad.

Sin lugar a duda es una responsabilidad colosal que les hayan encomendado a los jueces y las juezas
ordinarios de los Estados partes de la Convencién, ser los guardianes de sus postulados, valores, principios y
derechos alli consagrados. Asi es como este instrumento de control convencional se convierte hoy por hoy en
una prueba para que las personas administradoras de justicia demuestren que pueden juzgar a las personas
respetando parametros internacionales sobre derechos humanos.

En virtud de lo dicho hasta aqui, vale decir que, para efectos del presente trabajo, tomaré la posicion de
que efectivamente aun cuando en nuestro pais exista un sistema de control de constitucionalidad concentrado,
los jueces y las juezas ordinarios pueden llevar a cabo el control difuso de constitucionalidad.

5 Asi, por ejemplo, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia lo dispone, voto n.° 2000-07484 de las nueve horas
con veintiun minutos del veinticinco de agosto de dos mil.
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lll.- ESTADO ACTUAL DEL MARCO NORMATIVO DE LOS DERECHOS HUMANOS DEL NINO Y DE LA NINA,
Y, EN ESPECIFICO, DE LA DETENCION PROVISIONAL EN MATERIA PENAL JUVENIL

Concretamente, el tema de la medida cautelar de detencidn provisional en el derecho penal juvenil
no encuentra su regulacion expresa en la C.A.D.H., sino en otros instrumentos internacionales especializados,
como lo son la Convencién sobre los Derechos del Nifio (en adelante C.D.N)® y las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores, conocidas como “Reglas de Beijing” (en
adelante Reglas de Beijing)’. Por tanto, se podria cuestionar si, ;la C.I.D.H. y los otros érganos de control de
este instrumento internacional, como por ejemplo, la Comisién Americana de Derechos Humanos (en adelante
unicamente Comision) tienen competencia para conocer sobre estos temas?

Tal cuestionamiento debe contestarse de forma afirmativa, es decir, si tienen la Corte, la Comisién y los demas
organos que conforman el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la legitimidad necesaria para conocer
sobre estos topicos, basicamente, porque de conformidad con la interpretacién del numeral 19 de la Convenciényy el
numeral VIl de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, estos 6rganos han desarrollado lo
gue se conoce como “Corpus juris” de los derechos humanos de las nifias, los nifios y las y los adolescentes. Este es el
conjunto de normas vinculadas a la proteccién de los derechos de la nifiez, y forman parte de él, tanto la CA.D.H como
la C.D.Ny otros instrumentos internacionales como: las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion
de Justicia de Menores (en adelante “Reglas de Beijing”) las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas
No Privativas de la Libertad (en adelante “Reglas de Tokio”), las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de
menores privados de libertad (en adelante “Reglas de La Habana”) y las Directrices de las Naciones Unidas para la
Prevencién de la Delincuencia Juvenil (en adelante “Directrices de Riad”). También deben agregarse todos los demas
instrumentos internacionales sobre derechos humanos de alcance general que sean parte del sistema de proteccion.

La “Relatoria sobre los derechos de la nifiez” (2011) refiere el concepto:

[...] corpus juris en materia de nifiez” como: “el reconocimiento de la existencia de un conjunto de normas
fundamentales que se encuentran vinculadas con el fin de garantizar los derechos humanos de las nifas, los
nifiosy adolescentes”agregandose que “La Comision Interamericana se ha referido a este concepto sefialando
que, para interpretar las obligaciones del Estado en relacién con los menores [sic], ademds de las disposiciones
de la Convencién Americana, la Comision considera importante acudir, por referencia, a otros instrumentos
internacionales que contienen normas mds especificas con respecto ala proteccion de la nifiez, entre las cuales
cabria citar la Convencion sobre los Derechos del Nino, y las diversas Declaraciones de las Naciones Unidas
sobre el tema. Esta integracion del sistema regional con el sistema universal de los derechos humanos, a los
efectos de interpretar la Convencion, encuentra su fundamento en el articulo 29 de la Convencién Americana
y en la prdctica reiterada de la Corte y de la Comisién en esta materia” (pdrr. 15-20).

6 Adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General en su resolucion 44/25, del 20 de noviembre de 1989.
Entro en vigor el 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el numeral 49. En Costa Rica fue ratificada por Ley N.° 7184
del 18 de julio de 1990, vigente desde el 09 agosto de 1990.

7 Se debe aclarar que este cuerpo normativo es de aplicacion directa por nuestro tribunales —pues no ha sido ratificada por Costa
Rica a la fecha- por formar parte del bloque de convencionalidad y del “Corpus iuris”. Ver nota al pie pagina nimero cinco.
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Este “corpus juris” es importante porque la Corte ha indicado que tiene la finalidad de fijar el contenido
y los alcances del numeral 19 de la Convenciéon Americana.

También se agrega en el texto en comentario que la existencia de un“corpus juris” incluye ademas para
efectosinterpretativos, las decisiones adoptadas por el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas
en cumplimiento de su mandato, como la observacion general nimero 10 sobre los derechos del nifio en la
justicia de menores de edad. Agrega, con razén, que ello representa un avance significativo que evidencia no
solo la existencia de un marco juridico comun en el derecho internacional de los derechos humanos aplicable
en materia de nifiez, sino también la interdependencia que existe en el dmbito internacional entre los distintos
sistemas internacionales de proteccién de los derechos humanos de los nifios” (pdrr. 15-20).

Concretamente, en relacién con el marco normativo de la detencién provisional en materia de
menores de edad, se puede decir que encuentra basta regulacion tanto en la normativa interna como en los
instrumentos internacionales.

Por ejemplo, a nivel nacional, la medida cautelar de detencién provisional encuentra una regulacién,
si se quiere general, en la Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica, en su numeral 37, donde se
dispone un limite de naturaleza constitucional, el cual es la necesaria existencia de un indicio de probabilidad
de comision del hecho delictivo.

Por su parte, la regulacidon expresa de esta medida cautelar se encuentra en la Ley de Justicia Penal
Juvenil (en adelante L.J.P.J.) en los numerales 58 (tipos de peligros procesales), 59 (caracter excepcional) y 60
(caracter de celeridad en los procesos donde se encuentren personas menores de edad detenidas).

En el dmbito internacional, se regula la medida cautelar de detencién provisional, de manera expresa,
en dos cuerpos normativos importantes, como lo son la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en el numeral
37,y por las reglas 10, inc. 1) y 2), y la 13 de la Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion
de la Justicia de Menores, conocidas como “Reglas de Beijing”.

La normativa sefalada hace referencia a aspectos de suma relevencia respecto a la forma de
imposicion, naturaleza y principios que deben regir esta medida cautelar. Asi, podemos notar como ambos
cuerpos normativos abogan porque la situacion juridica de una persona menor de edad detenida sea
resuelta lo mds pronto posible (maxima prioridad). Hacen énfasis, especialmente, en que debe imponerse
la medida de detencién provisional conforme a la ley (principio de legalidad criminal) que debe aplicarse
como ultima opcién (principio de excepcionalidad y de “ultima ratio”) y en el menos tiempo posible (principio
de proporcionalidad y necesidad), refiriendo, de igual manera, que debe darse su ejecucién respetando la
dignidad humana y separada de las personas condenadas y de las adultas.
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Debe agregarse ademas que, también, existe otro conjunto de normas internacionales que regulan
este tema, como son, por ejemplo: la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 5y 7; las
Reglas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de Libertad, en susnormas|ll, 17y 18; enlaregla
6 de las Reglas de Tokio y las normas 13 y 16 de la Convencion Iberoamericana de Derechos de los Jévenes®.

IV.- CONTROL DE CONVENCIONALIDAD VS. TRATAMIENTO DE LOS TRIBUNALES PATRIOS DE LOS
PRINCIPIOS DE EXCEPCIONALIDAD Y PROPORCIONALIDAD EN LA MEDIDA CAUTELARDE LA DETENCION
PROVISIONAL EN PENAL JUVENIL

Las concepciones que, en doctrina, tratan de definir una medida cautelar de detencién provisional
de menores de edad son diferentes (concepto adoptado en la Ley de Justicia Penal Juvenil vigente N.° 7576),
o, lo que es igual, la prisidon preventiva en materia de adultos, segun la concepcién adoptada por el Cédigo
Procesal Penal vigente N.° 7594 (en adelante C.PP.).

Pero considero que una definicion que se puede ajustar, de forma mas adecuada a lo que se entiende
por tal en la LJ.PJ., es la que proporciono de seguido: Aquella limitacién, de caracter temporal, excepcional,
necesaria y proporcional de la libertad personal del nifio acusado o de la nina acusada en un proceso penal
juvenil de cometer un acto delictivo (cuya sancién directa implique internamiento directo), previa solicitud
del ente acusador y del debido ejercicio de derecho de defensa, ordenada, de forma motivada, por medio
de una resolucién judicial emitida por parte de un 6rgano jurisdiccional competente y especializado, antes
de la existencia de una sentencia condenatoria firme (indiciado o indiciada), en el momento que existe
una acusacion debidamente formulada y siempre que concurra, necesaria e indispensablemente, tanto el
requisito constitucional de presuncién razonable de culpabilidad (indicio comprobado) como al menos, uno
de los presupuestos materiales previamente establecidos por la ley, sea, peligro razonable que el o la menor
de edad evada la accion justicia, el peligro de destruccion u obstaculizacion de la prueba o peligro para la
victima, denunciante o testigo y que tendra, como Unica finalidad, asegurar el normal desarrollo y las resultas
del proceso, nunca servir como de una pena anticipada.

También interesa rescatar, para los efectos de este trabajo, algunos de los principios o caracteristicas
esenciales que informan la medida cautelar en cuestion y que basicamente es reconocida, de manera
casi pacifica, tanto por la doctrina, la ley y la jurisprudencia. Estos principios son los de excepcionalidad y
proporcionalidad (Castex, 2009, p. 139).

El principio de excepcionalidad en la detencién provisional, radica basicamente, en que se debe
optar por esta medida cautelar como ultima opcién (“ultima ratio”)°. Por ello, en caso de que sea necesaria
la imposicion de una medida cautelar, debe agotarse la posibilidad de aplicarse medidas no privativas de
libertad. Esto es asi, porque una medida cautelar representa una injerencia en el derecho fundamental de la
libertad personal.

8 Se ampliard el contenido especifico de estos cuerpos normativos en lineas posteriores, especificamente en el apartado IV.
9 Ver TIFFER SOTOMAYOR (Carlos) y otros. Derecho penal juvenil. San José, Costa Rica, Il edicién, Editorial Juridica Continental,
2014, pp. 283-289.
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Por su parte, el principio de proporcionalidad hace referencia, basicamente, a que, en caso de que sea
sumamente necesario el uso de una medida cautelar de detencién provisional, debe realizarse en el menor
tiempo posible y solo en los casos donde el delito esté sancionado con una pena de prisién.

Por ello en caso de que la persona menor de edad se encuentre detenida provisionalmente, debe
darse maxima prioridad al proceso penal seguido en su contra para resolver, lo antes posible, su situacion
juridica y no alargar de manera innecesaria su estadia en prision, pues debe tenerse en cuenta que la garantia
de inocencia esta de por medio.

El profesor Llobet Rodriguez desarrolla, ampliamente, el principio de proporcionalidad en relacién con la
medida cautelar de prisidon preventiva y, al respecto, indica, entre otros asuntos, que opera como un correctivo de
caracter material frente a la medida cautelar dicha que formalmente apareceria como precedente; pero, con respecto
a la cual, no podria exigirsele a la persona imputada que se someta a ella. Agrega que este principio, en sentido
amplio, se divide en tres subprincipios: necesidad (debe imponerse la medida como ultima opcién), idoneidad (que
solo se aplique la detenciéon en el caso de ser un medio idéneo para contrarrestar el peligro que se trata de evitar)
y prohibicién de exceso o proporcionalidad en sentido estricto (implica la necesaria ponderacion de intereses para
determinar si el sacrificio del interés individual esta justificado conforme al interés estatal que se trata de salvaguardar).
Por ultimo, en lo que aqui interesa, el autor sefiala que ningun imputado puede ser tratado peor que una persona
condenada (Llobet, 2010, 246-265).

A nivel normativo, debe indicarse que los principios de proporcionalidad y excepcionalidad se
encuentran regulados en diferentes normas tanto de caracter nacional como internacional.

Los citados principios encuentran regulacién internacional en los siguientes cuerpos normativos: la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulo 37, inc. b), el cual sefala:

Ningun nifo sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencién, el encarcelamiento o la
prision de un nirio se llevard a cabo de conformidad con la ley y se utilizard tan sélo como medida de ultimo
recurso y durante el periodo mds breve que procedal...].

En las Reglas de Beijing, numero 5, se sefala:

El sistema de justicia de menores [sic] hard hincapié en el bienestar de éstos y garantizard que cualquier
respuesta a los menores delincuentes serd en todo momento proporcionada a las circunstancias del
delincuente y del delito.

Por su parte, la regla 13.1 indica que

Sdlo se aplicard la prisién preventiva como ultimo recurso y durante el plazo mds breve posible” y la 13.2
que reza “Siempre que sea posible, se adoptardn medidas sustitutorias de la prision preventiva, como la
supervision estricta, la custodia permanente, la asignacién a una familia o el traslado a un hogar o a una
institucién educativa.
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Ademas, la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos refiere en el numeral 7.3:

Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios”y el 7.5 que dice “[...] Toda persona
detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para
ejercer funciones judiciales y tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en
libertad, sin perjuicio de que continue el proceso. Su libertad podrd estar condicionada a garantias que
aseguren su comparecencia en el juicio|...]".

Las Reglas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de Libertad predican, en su regla 17, que

[...]Enlamedida de lo posible, deberd evitarse y limitarse a circunstancias excepcionales la detencion antes
del juicio. En consecuencia, deberd hacerse todo lo posible por aplicar medidas sustitutorias.

Asimismo, las Reglas de Tokio disponen en el punto 6 que

[...]La prisidn preventiva como dltimo recurso[...]". Por Gltimo la Convencién Iberoamericana de Derechos
de los Jévenes en la norma 16.2 “...] los Estados Parte garantizan que los Jévenes no serdn arrestados,
detenidos, presos o desterrados arbitrariamente [...]. (El resaltado no pertenece al texto original).

Cabe destacar que, en relacién con el principio de excepcionalidad, tanto la Corte como la Comisién se
han referido a ellos en vastos pronunciamientos, tema que sera retomado posteriormente'®,

A nivel interno, el principio de excepcionalidad se encuentra regulado en el numeral 59 de la L.J.PJ,
cuando refiere que “I...] la detencidn provisional tendrd cardcter excepcional [...]" y el 87 sefiala la posibilidad
de aplicar otras medidas menos gravosas. De igual forma, el articulo 10 del Cédigo Procesal Penal dispone
que “I...] Tendrdn cardcter excepcional y su aplicacién con respecto al imputado, debe ser proporcional ala pena o
medida de seguridad que pudiera llegar aimponerse”. Por su parte, el numeral 24 indica la posibilidad de aplicar
otras medidas menos gravosas. (El resaltado no pertenece al texto original).

Cabe anotar, en este sentido, que la L.J.PJ. hace referencia a una excepcionalidad especial o de mayor
intensidad cuando estamos ante menores de edad que se ubican en un primer grupo etario en materia penal
juvenil, entre 12y 15 afos, tal y como el primer parrafo del numeral 59 de ese cuerpo normativo lo dispone.

En elambito legal interno, se regula el principio de proporcionalidad en la medida cautelar en los articulos
1,33,39y40 de la Constitucién Politica; en el numeral 60 de la L.J.PJ., e informa que, a fin de que la detencion sea
lo mas breve posible, debe darse maxima prioridad a los casos donde hay personas detenidas cautelarmente.

Asimismo, el numeral 10 del C.PP. dispone que “su aplicacion con respecto al imputado, debe ser
proporcional a la pena o medida de seguridad que pudiera llegar a imponerse”. El articulo 239, inc. c) indica
que solo procede la prision preventiva cuando el delito que se atribuya esté reprimido con pena privativa
de libertad. El numeral 244 otorga la posibilidad de aplicar otras medidas menos gravosas. (El resaltado no
pertenece al texto original).

10 Se ampliara este tema en el apartado IV, punto C, del presente trabajo.
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En el ambito de la jurisprudencia constitucional, ambos principios han sido abordados también en
reiteradas ocasiones. Por ejemplo, en los votos 2005-7227, 2006-470, 15211-2009, 017558-2010 y 4037-2010
de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia; aunque debe indicarse que la linea jurisprudencial
en este sentido, por asi decirlo, no es la oficial, sino que son votos aislados y ademas contradictorios', pues,
por un lado se “predican” estos principios, pero por otro, la posicién realista del constitucional es la de legitimar
su violacion, tal y como se podra observar infra'.

Como se puede ver, la regulacion de estos principios a nivel legal es vasta, pero lamentablemente,
en la practica, no con poca frecuencia estos son transgredidos en materia penal juvenil, donde se supone
que debe darse un tratamiento ain mas riguroso por parte de los tribunales, en razén de la especialidad del
sujeto a quien va dirigida la justicia penal juvenil, sea un sujeto en etapa de desarrollo, donde la doctrina
dominante' entiende, en términos generales, que el delito por dicha razén es episédico.

Considero que, en Costa Rica, la mayoria de los jueces y las juezas penales juveniles y, principalmente,
la Sala Constitucional han venido tratando dichos principios de manera inconvencional; dicho de otra forma,
en contra del bloque de convencionalidad.

Debe indicarse que este tratamiento inconvencional, por irénico que parezca, ha sido motivado, en
gran parte, por el érgano llamado a proteger y velar para que se efective el derecho de la Constitucion; es
decir, la Sala Constitucional, en tanto que los tribunales ordinarios, con algunas excepciones,'* sin mayores
cuestionamientos, se han abocado a seguir su linea jurisprudencial.

11 Por ejemplo, el voto nimero 14950-2011 de la Sala Constitucional indicé:

“[...]1 Objeto del recurso. El recurrente acusa que el amparado ha permanecido mas de 6 meses detenido, tiempo que
supera el plazo maximo de internamiento que al efecto dispone el articulo 59 de la Ley de Justicia Penal Juvenil, sin que las
autoridades recurridas resuelvan su situacion juridica, actuacion que va en detrimento de su libertad personal [...].

[...] En cuanto al reparo del recurrente de que el recurrido sefalé el 31 de octubre de 2011 para la realizacion del juicio y no
la audiencia para plantear la solucién alterna, ello no lesiona de forma directa la libertad personal del infractor, como en el
mismo informe se indica la audiencia se dara segun corresponda la agenda del despacho judicial y previo a la realizacion del
juicio. Bajo este panorama, no encuentra este Tribunal razén para estimar el recurso [...]"

12 Ver apartado IV, punto A, By C, del presente trabajo.

13 Ver TIFFER SOTOMAYOR (Carlos) y otros. Op. cit.

14 Ver del Tribunal de Casacién de San José, votos nimero 0216-2011 de las 11 horas, 30 minutos del 17 de febrero de 2011,y el 2010-
1497 del Tribunal de Casacion Penal del Segundo Circuito Judicial de San José de las once horas con cuarenta y cinco minutos del
veintiuno de diciembre de 2000. Interesa recalcar el magistral voto salvado de la profesora Rosaura Chinchilla, en el que denegbé la
prorroga de la detencion mas alla del plazo con base en las siguientes consideraciones:

1.- En este sentido, el voto salvado nos ilustra que si bien jurisprudencialmente ha sido aceptado la prérroga y que ello deviene en
vinculante, lo cierto del caso es que también existen pronunciamientos del Tribunal constitucional que estan relacionados con el
principio de excepcionalidad y proporcionalidad, principalmente, que son contrarios a los primeros.

2.- Se indica, acertadamente, que existen votos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre los presupuestos de la
prision preventiva y normativa internacional como lo son las Reglas de Beijing, Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de
los menores de edad privados de libertad y se le agrega la Convencién sobre Derechos del nifio entre otros, que son vinculantes para
Costa Rica y que, conforme lo ha dicho la misma Sala Constitucional, en tanto confieren mas derechos humanos que el ordenamiento
interno, prevalecen por sobre la misma Constitucién Politica, que contradicen la jurisprudencia constitucional en cuestién.

3.- Se recalca, ademas, que no cabe la aplicacion supletoria del articulo 258 del C.PP, pues hay norma expresa al respecto en la L.J.PJ,
ademas los plazos ahi contenidos son inconciliables no solo con la doctrina que informa la ley especial sino con la ley misma.

4.- Refiere, también, que de acuerdo al principio de divisién de funciones, si los plazos se consideran cortos, eso escapa de la funcion
jurisdiccional y no es subsanable consecuentemente por esta via.

5.- Por ultimo, agrega un argumento de mucho peso, el cual es que las prérrogas pretendidas pareciera sin limitacion, coartan el
derecho de doble instancia, pues no pueden ser reguladas ni revisadas por un érgano jurisdiccional superior.
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Quisiera pensar que esta falta de cuestionamientos de la linea jurisprudencial en mencién se
debe a la naturaleza vinculante erga omnes de su jurisprudencia y a la falta de argumentos devenidos del
desconocimiento de instrumentos internacionales y del bloque de constitucionalidad y convencionalidad,
pues pensar que ello se debe a la posicion ideolégica de los jueces y las juezas ordinarios seria una magna
desilusién, pues entenderia que la invitacion central que se hace en este escrito no seria de buen recibo.

Acuso este tratamiento inconvencional del principio de excepcionalidad y proporcionalidad desde el
Poder Judicial aunque podria, en buena medida, achacarse, también al Poder Legislativo por la promulgacién
y las reformas legislativas abiertamente contrarias al derecho de la Convencién™. Pero ello ampliaria, en
demasia, el presente texto y sobrepasaria los objetivos iniciales propuestos, por lo que me aboco, unicamente,
a tratar algunos aspectos del tratamiento inconvencional de los mencionados principios Unicamente desde
la Administracion de la justicia.

Aun cuando, en mi criterio, la transgresion de los principios en mencién se da desde diferentes angulos,
los cuales por la naturaleza ensayistica del presente escrito se me hace imposible abarcar en su totalidad,
quisiera desarrollar las dos violaciones que, con mas frecuencia, considero que se incurre en el tratamiento
inconvencional, las cuales tienen que ver con: 1). El uso ilimitado de la detencién provisional (violacién al
principio de excepcionalidad), y 2). La duraciéon de la detencién provisional (transgresion al principio de
proporcionalidad) en la materia penal juvenil.

Con la finalidad de demostrar este tratamiento inconvencional en los principios de proporcionalidad
y excepcionalidad de la medida cautelar de detencién provisional por parte de los tribunales patrios, haré
referencia a dos posiciones jurisprudenciales paradigmaticas del tribunal constitucional costarricense, que
desde 1997 y 1999 tomaron, y que se han mantenido incélumes a la fecha.

Estas posiciones son las siguientes:
A.- Admitir prérroga de la detencion provisional mas alla del plazo previsto legalmente

Desde 1997, la Sala Constitucional de Costa Rica legitimo la posibilidad de que se pudiera prorrogar la
detencion provisional contra una persona menor de edad, mas alla del plazo legalmente establecido en la L.J.PJ.

Esta linea jurisprudencial, a mi juicio, debe ser considerada paradigmatica de cara al tratamiento
que el tribunal constitucional ha venido dando a los principios de excepcionalidad y proporcionalidad
en la medida cautelar de detencién provisional, pues ha sido el punto de partida que ha marcado, sin
lugar a dudas, una posicidon contragarantista e inconvencional en relacién con los citados principios. Este
tratamiento jurisprudencial, a lo largo de los afnos, ha tenido un creciente desarrollo negativo en relacion
con los principios referidos.

15 Ver Ley “Reformas Ley N.° 7594, Cédigo Procesal Pena;, Ley N.° 7576, Ley de Justicia Penal Juvenil: Ley N.° 8460, Ley de
Ejecucion de Sentencias Penales Juveniles; Ley N.° 7333, Ley Orgénica del Poder Judicial y adicién al Cédigo Procesal Penal”
Ley N.°9021 del 03 de enero de 2012 donde se reforma el numeral 59 de le L.J.P.J, el cual amplié el plazo de detencién de 4
a 9 meses.
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Considero, en virtud de lo dicho, que los pronunciamientos a los que se dara énfasis a continuacion,
principalmente sobre el tema de la prorrogabilidad de la detencién provisional, han constituido y constituyen,
alafecha, uno de los mayoresy mas evidentes yerros en que la Sala Constitucional ha incurrido en esta materia
y en contra del derecho fundamental de libertad personal, pues su posiciéon contradice, de manera flagrante
y grosera, postulados no solo constitucionales, sino también convencionales.

Asi debemos ubicarnos, histéricamente, en 1997, cuando la Sala Constitucional, por primera vez, en el
voto 0171-1997'¢, se pronuncié sobre la posibilidad de detener, de manera provisional, a una persona menor
de edad por un plazo mayor a los cuatro meses que, para ese momento la L.J.P.J. regulaba. En el numeral 59,
refirié, basicamente, que era necesario para la sujecion del proceso de la persona condenada y sefialé que
“[...] en casos concretos y excepcionales, dada la naturaleza cautelar de la medida, que debe responder a una
necesidad real, se pueda fundamentar vdlidamente la restriccion de la libertad por un plazo mayor al establecido
[...]"

Este criterio no solo se ha mantenido a lo largo de los anos, sino también de manera gradual, se
ha venido disminuyendo, limitando y vaciando de contenido garantista de los principios referidos, pues
posteriormente a la emision del voto indicado, el tribunal constitucional siguié desarrollando este tema de tal
manera que ha buscado la forma tanto de justificar su posicion como de darle contenido con fundamentos
juridicos inexistentes.

Posterior a la emisién del anterior voto, se siguié con esta linea jurisprudencial'’, con la diferencia
de que, posteriormente, se dijo que la prérroga mas alla del plazo que disponia en la L.J.PJ. tenia como
fundamento el articulo 258 del C.PP, el cual podia aplicarse supletoriamente, de conformidad con el numeral
9 de la LJ.PJ., es decir, bajo una interpretacién adultocentrista inadecuada por ilegal, en virtud de que es
una interpretacién y aplicacion erréneas de las disposiciones del articulo 9 en mencion, debido a que este
numeral autoriza, Unicamente, hacer uso supletorio del C.P.P. cuando no esté algun tépico regulado, de forma
expresa, en la L.J.P.J, lo cual no sucede en este extremo en virtud de que el tema de la medida cautelar de
detencion provisional esta expresamente regulado alli. Por ejemplo, este criterio fue sostenido por el tribunal
constitucional en los votos numeros 2004-06563 y 2006-470.

16 Voto de las nueve horas con tres minutos del diez de enero de mil novecientos noventa y siete.

17 Ver, también, en este sentido las resoluciones de la Sala Constitucional nimeros: 8210-1997, 4266-2002 y 4836-1999. Este
ultimo indica en lo conducente,: “El supuesto planteado en este recurso es que la restriccion a la libertad del amparado
finaliz6 sin que la autoridad recurrida prorrogara esa medida cautelar. Si bien es cierto en materia de justicia penal juvenil
las disposiciones referentes a la continuidad de la prision preventiva no se suponen aplicables al caso en que el Tribunal
haya dictado sentencia condenatoria contra el menor acusado, aunque ésta no se encuentre firme, ya sea porque no
ha transcurrido el plazo en el que adquiere firmeza o por la interposicion del recurso de casacion, el juzgador tiene la
posibilidad de restringir la libertad ambulatoria en la medida necesaria para cumplir con aquel fallo. Esta Sala ha sefalado
que el supuesto en que recae sentencia condenatoria en perjuicio del imputado como una circunstancia que —si bien no
modifica el estado de inocencia cuando aun no se ha dado la firmeza del fallo- cambia la situacién del imputado respecto
de los fines del proceso y aflade un elemento que —en caso de haberse mantenido una sospecha de fuga durante todo el
proceso- acentla un riesgo razonable de evasién de la accién de la justicia (véase en ese sentido la sentencia nimero 0171-
97 de las 9:03 horas del 10 de enero de 1997). En el presente caso, la continuidad de la prision preventiva se ordend porque el
amparado fue sentenciado a cuatro afos de prisién y la medida se justificé en razones objetivas y aln antes de que finalizara
el plazo de cuatro meses que establece la Ley de Justicia Penal Juvenil, y hasta tanto quede firme la sentencia [...]"
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El voto numero 19962-2010 del tribunal constitucional terminé de “poner la cereza en el pastel” al dar
a entender, en el tema de la proporcionalidad y excepcionalidad de la detencion provisional, que esta puede
extenderse mas alla de los plazos ordinarios y extraordinarios al permitir y legitimar que, su imposicion, en
caso de que sea necesario, puede darse en un plazo ain mayor que lo dispuesto en materia de adultos (en el
numeral 258 del C.P.P), requiriendo, como Unico requisito, la necesidad procesal en los vaivenes del proceso.

Al respecto, se indicé en dicho voto

[...] El cumplimiento del limite mdximo de la prisién preventiva, no impide admitir la imposicién de una
medidacautelarprivativadelalibertad, cuandosepretendalarealizaciondeun acto concreto, especialmente
el debate, que es el acto determinante en el se dilucida la pretension punitiva del Estado. Las vicisitudes del
proceso, su complejidad, el agotamiento de las fases recursivas, el comportamiento del encausado durante
el desarrollo del proceso, son elementos que deben considerarse al evaluar la pertinencia y legitimidad de
una medida cautelar privativa de la libertad [...].

Delos votos sefialados, se desprende que uno de los principales argumentos que el tribunal constitucional
expone para consentir la prérroga de la medida cautelar en los términos dichos fue la existencia de una
inadecuada regulacion y de un vacio legal en la L.J.PJ. de este instituto, no solo porque los plazos ahi dispuestos
eran sumamente cortos, sino también porque no se regulaba la posibilidad de ordenar prérrogas en los casos
donde se dictaba sentencia condenatoria o se ordenaba un juicio de reenvio, lo cual implicaba, a criterio del
tribunal, un problema en la practica jurisdiccional, en virtud de que ello no se ajustaba a la realidad procesal.

Con este criterio, la Sala Constitucional violenté algunos de los principios y postulados basicos de un
Estado social democratico y de derecho, a saber: el principio de division de poderes y, consecuentemente,
el principio de legalidad y el de reserva de ley, en virtud de que usurpé la funcién del legislador por via
jurisprudencial, al tratar de suplir las aparentes falencias existentes en la ley'.

Considero que la justificaciéon del constitucional respecto al tema de la prérroga ha sido muy débil
desde su nacimiento y, a consecuencia de ello, ha recibido duras criticas por parte de la doctrina nacional®,
quien con fuertes y aceptables argumentos han controvertido estos pronunciamientos judiciales.

La ilegitimidad y debilidad de los argumentos contenidos en la posicion jurisprudencial en analisis
quedd en evidencia en el 2012, cuando se da la reforma del numeral 58 de la L.J.P.J., la cual amplié legalmente
el plazo de la detencion de “cuatro meses a nueve meses”, regulando, de esta manera, lo que en votos
anteriores el tribunal constitucional echaba de menos; es decir, la ampliacion del plazo.

18 Ver voto 13102-2007 de la Sala Constitucional que indica en lo conducente : “[...] De lo expuesto, la Sala concluye que el
dictado de la prérroga de prision preventiva dictada por resolucion de las nueve horas quince minutos del diecisiete de
julio del dos mil siete el Juzgado Penal Juvenil del Primer Circuito Judicial de San José fue dictada a solicitud del Ministerio
Publico. Asimismo se descarta que el dictado de la medida sea ilegitimo dado que como lo analiza la sentencia de cita ante
omision de la Ley de Justicia Penal Juvenil de pronunciarse sobre el dictado de prisidon preventiva cuando exista sentencia
condenatoria que no haya adquirido firmeza se le aplica en forma supletoria los articulos 9 y 258 del Cédigo Procesal Penal.
En consecuencia, lo procedente es declarar sin lugar el recurso [...]"

19 Asi por ejemplo: BURGOS MATA (Alvaro). Manual de derecho penal juvenil. San José, Costa Rica, | edicién., Editorial Juridica
Continental, DNI, 2011, p.p. 191-194.
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A pesar de estareforma, la Sala Constitucional sigue, en la actualidad, con la misma linea jurisprudencial
y acepta, incluso, en este momento, que esta medida cautelar pueda superar el actual plazo de detencion
dispuesto por ley.

Basicamente hoy se entiende que este Unicamente tiene su limite en las necesidades, vaivenes y
vicisitudes del proceso penal juvenil. En otras palabras, podemos hablar, aunque suene exagerado, macabro
y perverso para las garantias constitucionales, que no hay limite legalmente establecido en el plazo para la
detencidn preventiva en materia penal juvenil®.

B.- Admitir la detencidn provisional donde no tiene como sancidon directa pena de carcel

En efecto, esta es la otra linea jurisprudencial que, a mi juicio, deviene en inconvencional por vulnerar
el principio de proporcionalidad y de excepcionalidad que debe, necesariamente, informar la medida cautelar
de detencién provisional en materia de menores de edad.

En efecto, en materia penal juvenil, el articulo 131 de la L.J.PJ. dispone concretamente que el

Internamiento en centro especializado. La sancién de internamiento es una privacion de libertad de
cardcter excepcional. Puede ser aplicada sélo en los siguientes casos: a) Cuando se trate de delitos dolosos
sancionados en el Cédigo Penal o leyes especiales, para mayores de edad con pena de prision superior a
seis anos. b) Cuando haya incumplido injustificadamente las sanciones socioeducativas o las érdenes de
orientacion y supervision impuestas [...].

A pesar de esta disposicion legal concreta, el tribunal constitucional costarricense, desde 19992', emitio
el voto paradigmatico nimero 3614-99%%, donde se legitimé y autorizé, por primera vez, la aplicacion de una
medida cautelar de detencién provisional aun en los casos en que la LJ.PJ no tiene prevista la imposicion
directa de una sancion privativa de libertad.

Este pronunciamiento jurisprudencial resulta importante porque, en la actualidad, es un tema
controvertido a pesar de las graves implicaciones que trae en laimposicion de la medida cautelar de detencion
provisional, pues practicamente provocé el vaciamiento del contenido de los principios de excepcionalidad
y proporcionalidad de esta medida cautelar.

20 Ver por ejemplo el voto numero 10500-2012 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de las nueve horas
cinco minutos del siete de agosto de dos mil doce.
21 El tribunal constitucional deriva esta interpretacion de un anélisis que se hace de un precedente constitucional del numeral

131 de la Ley de Justicia Penal Juvenil a causa de unas consultas judiciales facultativas llevadas a cabo por el Juzgado de
Ejecucion de la Pena de Alajuela en el voto de la Sala Constitucional nimero 02743-1999.

22 En lo conducente este voto indica que: “[...] EI caso que nos ocupa es diferente, porque no se trata de la
imposicién de la sancion propiamente dicha, habida cuenta que el menor amparado no ha sido aun declarado
culpable por el Tribunal competente, sino que se trata de la imposicion de medidas cautelares; sin embargo,
se estima que el mismo criterio sostenido en el precedente de cita es de aplicacion en la especie, de manera
que nada impide que el internamiento sea impuesto como medida cautelar a un menor sometido a proceso
penal juvenil, cuando ha incumplido otras medidas menos gravosas impuestas, siempre y cuando en el
respectivo auto asi expresamente se indique, con el fin de que el menor sepa a qué atenerse [...]".
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Esta linea jurisprudencial ha traido consigo la aplicaciéon desbocada, ilimitada y desproporcional en la
practica judicial de la medida cautelar de detencién provisional en tipos penales de gravedad minima, como
por ejemplo: danos, amenazas e, incluso, contravenciones?.

La linea de la jurisprudencia invariada hasta la fecha se torna, desde la 6ptica del derecho patrio,
en absolutamente cuestionable por ser violatoria del principio de excepcionalidad, proporcionalidad de
la detencién provisional y los principios de igualdad y legalidad, pues, por un lado, se da expresamente la
posibilidad de imponer medidas cautelares tan gravosas como lo es la detencion provisional en casos en
que la L.J.PJ no dispone directamente la aplicacion de una sancion de carcel de manera directa y, por otro,
transgrede el principio de igualdad.

Por otro lado, en materia de adultos, la medida cautelar en cuestion tiene, como requisito sine qua
non, que el delito atribuido esté reprimido con pena privativa de libertad. Ademas, la imposicion de una
medida de esta naturaleza via jurisprudencial, aun cuando la ley no lo prevé expresamente, resulta violatorio
del principio de legalidad.

C.- Control de convencionalidad vs. tratamiento de los principios de excepcionalidad
y proporcionalidad en la detencion provisional por parte de nuestros tribunales: Una franca
inconvencionalidad

Vamos a partir de que, en el caso Chaparro Alvarez y Lapo lhiguez vs. Ecuador, la Corte observa la
“libertad personal” como un derecho humano y ha definido “libertad en sentido amplio” como:

[...]la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente permitido. En otras palabras, constituye
el derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus
propias opciones y convicciones. La seguridad, por su parte, seria la ausencia de perturbaciones que
restrinjan o limiten la libertad mds alld de lo razonable. La libertad, definida asi, es un derecho humano
bdsico, propio de los atributos de la persona, que se proyecta en toda la Convenciéon Americana [...],
(Convencidn derechos humanos, Castillo y otros, 2013, pp. 176-179).

Para la Corte, el articulo 7 de la Convencién protege exclusivamente el derecho a la libertad fisica y
cubre los comportamientos corporales que presuponen la presencia fisica del titular del derecho y que se
expresan normalmente en el movimiento fisico.

Para el tribunal internacional, la seguridad también debe entenderse como la proteccion contra toda
interferencia ilegal o arbitraria de la libertad fisica. Ademas sefala que se puede ejercer este derecho de
diferentes formas y agrega que la Convencién regula los limites o restricciones que el Estado puede hacer
(Castillo, 2013, p. 176-179).

23 Lamentablemente no es posible verificar estadisticamente este dato, en virtud de que no existen registros en el
Poder Judicial de las detenciones provisionales por delito, pero, en la praxis judicial con suma frecuencia se dan
estos supuestos. Dicho aspecto —puedo dar fe— es constatable desde mi dptica empirica-laboral, pues desde hace
ocho afios aproximadamente laboro como defensor publico en materia penal juvenil en San José.
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También, haciendo un analisis del articulo 7.2 de la Convencién, la C.I.D.H ha referido que el derecho
a la libertad fisica esta condicionado a la reserva de ley, pues debe ser Unicamente a través de una ley como
puede afectarse el derecho a la libertad personal, y este tribunal internacional ha entendido por ley “una
normal juridica de cardcter general, cenida al bien comtn, emanada de los érganos legislativos constitucionalmente
previstos y democrdticamente elegidos, y elaborada segun el procedimiento establecido por las constituciones
de los Estados Partes para la formacion de las leyes”. Agrega, ademads, que dicho principio va de la mano,
indubitablemente, con el principio de tipicidad, el cual obliga a los Estados partes a establecer previamente
las causas y condiciones de la privacion de libertad. Asi, en caso de que se incumpla con ello, se generaria la
ilegalidad de la detencion por ser contraria a la Convencion Americana (Castillo, 2013, pp. 176-179).

Lo anterior toma especial importancia en el test de convencionalidad que se sometera a las lineas
jurisprudenciales constitucionales costarricenses, en virtud de que las dos vertientes consideradas como
inconvencionales lineas arriba construyen sus bases, a mi juicio, transgrediendo este principio de reserva de
ley, pues segun lo dicho por la Corte, pareciera ser que la jurisprudencia de la Sala Constitucional no constituiria
fuente normativa idénea para autorizar, por ejemplo, la detencién provisional mas alla del plazo establecido
por ley y, peor aun, autorizar la detencién en casos que se prohibe por la ley.

También, la Corte dispone que no es suficiente que toda causa de privacién o restriccion del derecho a
la libertad esté consagrada en la ley, sino que es necesario que esa ley y su aplicacion respeten los requisitos
de convencionalidad para que la medida cautelar no sea arbitraria. Entre esos requisitos que interesan para
efectos de este trabajo estan:

i) que sean compatibles con la Convencion, ii) que sean necesarias y absolutamente indispensables para
conseguir el fin deseado y, que no exista una medida menos gravosa respecto al derecho intervenido entre
todas aquellas que cuentan con la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto, es decir, que sea
excepcional, y ii) que sean medidas que resulten estrictamente proporcionales, de tal forma que el sacrificio
inherente a la restriccion del derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que
se obtienen mediante tal restriccion y el cumplimiento de la finalidad perseguida (Castillo, 2013, p. 215).

En Costa Rica, por lo que se dijo y lo que se dird, estos aspectos no se cumplen en algunos casos.

Partiendodelos parametros, bajolos cualeslaCorte entiende”libertad personal”y, haciendo un ejercicio
de control de convencionalidad a las posiciones jurisprudenciales referidas en materia de excepcionalidad y
proporcionalidad de la medida cautelar de detencién provisional, en materia de menores de edad, en mi
opinién, Costa Rica no pasa el filtro de convencionalidad, y estariamos ante un evidente incumplimiento del
bloque de convencionalidad y, consecuentemente, ante una eventual condena al Estado costarricense por
parte de la C.I.D.H.

Esto es asi porque al hacer el ejercicio de confrontaciéon entre el tratamiento del principio de
excepcionalidad y proporcionalidad que se ha dado por parte de los tribunales costarricenses con el bloque
de convencionalidad (instrumentos internacionales de derechos humanos y los pronunciamientos tanto de
la Corte como de la C.I.D.H) se tornan inconciliables.
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En otras palabras, afirmo que la critica referida lineas supra respecto a las lineas jurisprudenciales
constitucionales sobre dichos principios, en relaciéon con la normativa interna, trasciende, evidentemente,
nuestras fronteras, en virtud de que existe, también, una evidente colision con el blogue de convencionalidad,
yaqueellos suponen lasujeciénintimade cualquier medida cautelar al principio de legalidad, excepcionalidad
y proporcionalidad, con una especialisima y estrictisima regulaciéon y aplicacion “reforzada” cuando se trata
de materia de menores de edad, donde la especialidad de la ley y su contenido ideolégico deben ser mas
benévolos, mucho mas garantistas y menos severos que en materia de adultos®.

Desde aqui, se observa un problema en la posicién jurisprudencial constitucional en andlisis con
el bloque de convencionalidad, debido a que, en Costa Rica, no solo se vaciaron de contenido especial los
principios de excepcionalidad y proporcionalidad, sino que se agravo la situacion de los y las menores de
edad, al poner, en el mismo plano su detencién provisional respecto a la materia de adultos, al permitir un
plazo de la detencién igual o mayor en el derecho penal juvenil.

En este sentido, vemos cémo hay una inconciliabilidad de la jurisprudencia patria con la posicién de la
Corte, pues esta ha recalcado que resulta evidente que las condiciones en las que los nifios participan en un
proceso penal no son las mismas donde un adulto lo hace, y agrega que:

Si se sostuviera otra cosa se desconoceria la realidad y se omitiria la adopcion de medidas especiales para
la proteccidn de los nifios, con grave perjuicio para estos mismos. Por lo tanto, es indispensable reconocer y
respetar las diferencias de trato que corresponden a diferencias de situacién, entre quienes participan en un
procedimiento (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2011, pdrr. 4).

Por otro lado, la posicion de la Corte ha dispuesto que si puede condicionarse la libertad pues, el
numeral 7.5 de la Convencion asi lo prevé, pero, en todos los casos, y en especial, cuando se trata de personas
menores de edad, la privaciéon de libertad, como medida preventiva, debe ser utilizada unicamente como
ultimo recurso. (Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, 2011, parr. 76).

Contrario a lo sostenido por el tribunal internacional, vemos basicamente cémo, en Costa Rica, la
detencion provisional se convierte en la regla pues, incluso, se acepta en materia de menores de edad en
casos donde no tenga pena directa de carcel®.

24 En la “Relatoria sobre los derechos de la nifiez” que la C.I.D.H presentd en el 2011, dijo al respecto: “En relacién
con los nifos, el derecho internacional ha establecido claramente que debe existir un sistema excepcional
y especializado de justicia juvenil, el cual debe respetar y garantizar a los nifios todos los derechos
reconocidos a las demds personas, y ademds debe brindarles la proteccion especial que merecen en razén
de su edad y etapa de desarrollo. Asi lo establece el articulo 19 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos [...]".

25 Asi por ejemplo es comun en la practica de los procesos penales juveniles en Costa Rica que, se impongan medidas
cautelares de detencion provisional por delitos como amenazas agravadas, dafios, desobediencias a la autoridad,
agresion con armas, entre otros. Son tipos penales y, segun el numeral 131 de la Ley de Justicia Penal Juvenil, no
se podria imponer de manera directa una sancion privativa de libertad.
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Permitir la medida cautelar en materia de menores de edad aun en el caso donde no sea posible la
imposiciéon directa de una sancién de carcel, en mi opinién implica una de las mds claras violaciones al bloque
de convencionalidad, pues, en sentido estricto, el tribunal internacional ya lo ha prohibido de manera tajante.

En el caso Lépez Alvarez vs. Honduras del afio 2006, la Corte dispuso que, en la imposiciéon de una
medida cautelar de prision preventiva, debe tenerse en cuenta, entre otros principios, el de proporcionalidad
de la pena, de forma tal que no se podrd aplicar esta medida cautelar cuando la pena prevista para el delito
imputado no sea privativa de la libertad.

En sentido semejante, en el caso Barreto Leiva vs. Venezuela, también la Corte dispuso que

la prisiéon preventiva se halla limitada, asimismo, por el principio de proporcionalidad, en virtud del cual
una persona considerada inocente no debe recibir igual o peor trato que una persona condenada. El Estado
debe evitar que la medida de coercion procesal sea igual o mds gravosa para el imputado que la pena que
se espera en caso de condena. Esto quiere decir que no se debe autorizar la privacion cautelar de la libertad,

en supuestos en los que no seria posible aplicar Ia pena de prision, y que aquélla debe cesar cuando se
ha excedido la duracién razonable de dicha medida. El principio de proporcionalidad implica, ademds, una
relacion racional entre la medida cautelar y el fin perseguido, de tal forma que el sacrificio inherente a la
restriccion del derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que se obtienen
mediante tal restriccion. (Resaltado no corresponde al original).

Vale la pena agregar a lo anterior que, en el fallo de la Corte correspondiente al caso Barreto Leiva
vs. Venezuela, la parte que figura como denunciante era una persona mayor de edad. Esto implica que el
contenido de dicho pronunciamiento debe aplicarse con “mayor intensidad y rigurosidad” cuando se trata
de materia penal juvenil, pues, segun se ha indicado a lo largo de este ensayo, la medida debe cautelar en
cuestion y debe tener una aplicaciéon mas restringida cuando se trata de menores de edad, en virtud de la
ideologia y la especialidad que el derecho penal juvenil reviste.

En este sentido, la Corte ha indicado que “En el caso de privacién de libertad de nifos, la regla de la prision
preventiva se debe aplicar con mayor rigurosidad, ya que la norma debe ser la aplicacién de medidas sustitutorias
de la prision preventiva (Caso Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay, 2004, pdrr. 130)”.

El tema de la duracién excesiva de la detencion provisional, incluso mas alla del plazo ordinario y
extraordinario autorizado por la Sala Constitucional es otro de los tratamientos inconvencionales que claramente,
en mi juicio, sucede en Costa Rica por parte de los tribunales internos, por transgredir abiertamente el principio de
proporcionalidad, contrariando, directamente, las recomendaciones tanto de la Comisién hacia los Estados partes
—garantizar que sus sistemas de justicia juvenil aseguren el limite tanto en la determinacion de la prisién preventiva
como en cuanto a su duracién- (Castex, 2009, p. 286), como las de la Corte que, en semejante forma, insta a los
Estados a disponer métodos cautelares alternativos a la privacion de la libertad para asegurar la comparecencia de
los nifios imputados y a cumplir con su obligacion de sustituir estos métodos, por otros menos lesivos a medida
que las circunstancias del caso lo ameriten (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2011, pdrr. 78).
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En relacién con el plazo razonable de detencidn, el autor Sebastian Martinez indica que

Tratdndose de una persona juridicamente inocente, resulta una paradoja intolerable que se someta a un
proceso o incluso, a un encierro por un periodo semejante al de una pena de efectivo cumplimiento por obra
de la imposibilidad estatal de llevar adelante sus persecuciones en términos breves (Martinez, 2009, 286).

Concretamente la Corte, en reiterados fallos, como por ejemplo, en los casos Sudrez Rosero vs. Ecuador
de 1997 e “Instituto de Reeducacién del Menor vs. Paraguay” de 2004, ha sefialado, con absoluta claridad, que la
aplicacion de la prision preventiva debe tener un caracter excepcional, debe estar limitada por la presunciéon
deinocencia, asi como por los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, como limites insalvables
y esenciales de su imposicion (Caso Instituto de Reeducacién del Menor vs. Paraguay, 2004, pdrr. 77).

También sobre este tema en hartos pronunciamientos, la Corte ha agregado que la duracién excesiva
dela prision preventiva origina el riesgo de desnaturalizar la presuncién de inocencia, convirtiendo a la medida
cautelar en una verdadera pena anticipada (Caso Acosta Calderdn vs. Ecuador, 2005, pdrr. 75).

Concretamente, en materia de menores de edad, la Corte en el caso Instituto de Reeducacion del Menor
vs. Paraguay del 2004, refirié que la detencién provisional debe estar a lo dispuesto en el numeral 7.5 de la
Convencion, lo que implica que no puede durar mas alla de un plazo razonable, ni mas alla de la persistencia
de la causal que la justificé, lo cual implica que si no se cumple con estos requisitos, equivaldria a anticipar una
pena sin sentencia (También ver Caso Acosta Calderén vrs. Ecuador, 2005, pdrr. 229)..

Ademas, el tribunal internacional recuerda en este fallo que, cuando sea procedente la medida cautelar
en cuestion, debe aplicarse siempre durante el plazo mas breve posible, de conformidad con el numeral 37.b) de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio (Caso Instituto de Reeducacién del Menor vs. Paraguay, 2004, pdrr. 229).

Sobre el tema de la duracion y proporcionalidad de la detencion, la Comision se ha pronunciado en
reiteradas ocasiones y entiende que la determinacion legal de un plazo maximo es positiva cuando este es
razonablemente breve. Ha agregado, también, que en el vencimiento de este plazo, no deberia ser posible
conceder prérrogas, y el nifio deberia ser puesto en libertad en forma inmediata. Considera, de igual manera,
que la legislacion debe contemplar sanciones y consecuencias para los operadores que incumplan estos
plazos (Caso Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay, 2004, pdrr. 83).

A pesar de ello, se puede observar hasta aqui que, en Costa Rica, no se cumple con ninguna de estas
disposiciones y recomendaciones. Asi por ejemplo, en caso del vencimiento del plazo de las detenciones
provisionales, lejos de sancionar a los administradores de justicia, se traslada en negativo el cumplimiento de
estos plazos a los derechos y garantias de los nifios y las nifias que sufren la detencién cautelar, aumentando,
de manera indiscriminada, el plazo de la detencidn. Estos ultimos aspectos son avalados y legitimados
ironicamente por el guardian de la Constitucion: la Sala Constitucional.
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Asi, con meridiana seguridad, se puede agregar que, segun lo descrito hasta aqui, Costa Rica engrosa el
conjunto de los paises latinoamericanos que ha hecho surgir en la Comisién la preocupacién mostrada en la
“Relatoria sobre los derechos de la nifiez” en el afno 2011 por el uso no excepcional de la detencién provisional,
cuando se indicé que

[...]aunquela privacién de libertad de nifios, ninas y adolescentes deberia ser utilizada como ultimo recurso
y durar el menor tiempo posible, el informe de la Comisién permite concluir que la prision es la respuesta
mds comun en la mayoria de los sistemas de justicia juvenil de las Américas, tanto antes del juicio como con
posterioridad a la sentencia [...] (Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, 2011, pdrr.76).

En virtud de lo indicado hasta aqui, puedo afirmar que, a mi juicio, definitivamente la interpretacién
y el contenido que la Corte y la C.LD.H. han llevado a cabo sobre los principios de proporcionalidad y
excepcionalidad y, en general, sobre la medida cautelar de detencidn provisional en materia de menores de
edad son mucho mas conformes al bloque de convencionalidad (corpus juris), en relacién con los criterios
avalados por la Sala Constitucional de Costa Rica y los demas tribunales ordinarios sobre el mismo tema.

V. COLORARIO

Efectivamente la sombra de posiciones ideoldgicas contrarias al derecho penal liberal de la llustracién
ha ido ganado terreno en nuestro proceso penal. A lo largo de este ensayo, senalé cédmo la jurisprudencia
constitucional se ha convertido en un 6rgano legitimador de la doctrina de la extensién y expansion del
derecho procesal penal en relacién con el tema de la medida cautelar de detencion provisional en materia
penal juvenil, en clara contraposicion con el bloque de convencionalidad.

Se menciond que la Sala Constitucional trazé una linea jurisprudencial que marcé, tristemente de
forma negativa, el tratamiento inconvencional de las medidas cautelares desde 1997, cuando aceptd, via
jurisprudencial, laampliacion del plazo de detencion mas alla del dispuesto por ley. Asimismo cuando en 1999
autorizé la detencién sin condena en delitos en que la misma L.J.P.J no dispone, directamente, laimposicién de
una pena privativa de libertad, interpretaciones que, a lo largo de los afos, ha venido en creciente desarrollo,
limitando derechos y garantias constitucionales y convencionales de las personas menores de edad.

A mi juicio, tal y como sostuve a lo largo del presente trabajo, con su desarrollo jurisprudencial de
contenido inconvencional, antidemocratico y siguiendo la linea de un derecho penal antiliberal, la Sala
Constitucional ha servido de terreno fértil para el desarrollo de las “modernas corrientes” de derecho penal que
predican, en su mayoria, el expansionismo penal y, consecuentemente, ha limitado directa e indirectamente,
el bloque de convencionalidad sobre derechos humanos.

Sin embargo, ante el panorama tristemente oscuro que vivimos en la actualidad en el proceso penal
costarricense, el control difuso de convencionalidad ciertamente, como advierte el titulo de este escrito, se
convierte en una grata invitacion, de corte garantista, que sin lugar a dudas puede servir como mecanismo
eficiente para soslayar el tratamiento inconvencional que, en la actualidad, se le da a la detencién provisional
en penal juvenil en nuestro pais.
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Dicha herramienta pondra en evidencia a los administradores de justicia (que en no pocas ocasiones
ponen como excusas la naturaleza vinculante erga omnes de los “lineamientos de la jurisprudencia
constitucional” para justificar decisiones abiertamente arbitrarias), pues, hoy en dia, en virtud del mecanismo
de control convencional, tales subterfugios han desaparecido, pues esta en sus manos resolver conforme al
bloque de convencionalidad, y no estan sujetos necesariamente a lo que la Sala Constitucional disponga en
materia de derechos humanos.

Asi, resolver conforme al derecho liberal se torna hoy en dia una cuestién de voluntad, una cuestién
de conocimiento, una cuestion de respeto de los derechos humanos, pues la invitacion de ser un “guardidn
de corte liberal cldsico de la Convencion” esta hechay lista para llevar a cabo una buena administracion de
justicia, apegada al bloque de convencionalidad, pues en palabras del juez Mac-Gregor en el caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México en el afno 2010, el control de convencionalidad en el ambito interno
“Convierte al juez nacional en internacional en el primer y auténtico guardidn de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos".
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LA JUSTICIA EN LAS POLITICAS PUBLICAS DEL ESTADO DEMOCRATICO

NOTAS INTRODUCTORIAS PARA CONCEPTUALIZAR LA JUSTICIA EN EL ESTADO
DE DERECHO ACTUAL
Luis Fernando Solano Carrera?®

1. JUSTICIA DEMOCRATICA PARA LA SOCIEDAD DE HOY

En el presente trabajo, se formulan algunas ideas acerca de lo que podria denominarse Introduccién al
curso sobre Politicas Judiciales de Atencién al Ciudadano, promovido por el Programa EUROsociAL-Justicia en
el 2008%. En su momento, tuvo como proposito servir de marco ideoldgico a lo que seria el desarrollo de las
otras unidades de que se compone este curso.

Revisé el curso y, consecuentemente, le realicé ligeros cambios, a fin de perfilar mas precisamente su
propia autonomia, para que entonces pueda ser publicado en forma independiente del texto total al que
pertenece, convencido como sigo, de que muchos aspectos relacionados con el servicio de la justicia deben
ser parte de la agenda de accion y reflexién en la sociedad de estos dias, maxime en el caso de Costa Rica, “pais
de derecho’, segun el eximio poeta Rubén Dario lo expresé asombrado en aquellos primeros anos del siglo XX,
cuando convivié entre nosotros.

Pero, para poder hablar sobre lo que ha de entenderse por justiciademocratica o justiciaen democracia,
parece necesario empezar por la base de lo que entendemos por democracia y Estado de derecho, conceptos
intimamente relacionados y que se complementan uno a otro.

A partir de alli, trataremos de ir articulando los temas bdsicos en el estudio de la justicia como funcién
esencial del Estado.

1.1. El Estado democratico

El concepto de democracia, que podriamos llamar clasico, es aquel que marca un énfasis en la
celebracién periddica de elecciones para designar las autoridades publicas que ejerzan el gobierno (o algunas
ramas del gobierno) de la sociedad. Es lo que algunos denominan modelo procesal de democracia, el cual
considera como basicos los procesos de eleccidn y sustitucion de autoridades, pues es de aqui de donde estas
derivan su legitimidad, al provenir su escogencia del pueblo, titular de la soberania.

Esta vision de la democracia formal, concepto clasico, pero no por ello archivable o desechable, ni
mucho menos?, limita su vigencia a la realizacion periédica de elecciones y resulta insuficiente para llenar las
expectativas que se tienen actualmente sobre lo que debe ser un Estado democratico o un Estado de derecho.

26 Magistrado jubilado. Actualmente es vicepresidente del Instituto Costarricense de Derecho Constitucional; director del
Centro de Estudios y Formacién Constitucional de Centroamérica y el Caribe; secretario de la Academia Costarricense de
Derecho y miembro del Consejo de Notables del Poder Judicial de Costa Rica.

27 Este documento es parte del Proyecto EUROsociAL 4.06, para cuya publicaciéon obtuve la anuencia correspondiente, dado
que hasta esta fecha el trabajo no habia sido divulgado. En algunos pasajes, queda claro que no fue escrito con el propdsito
de referirse a Costa Rica, sino para diversos ambitos de nuestro entorno. Este capitulo estuvo a mi cargo como coordinador
del grupo, pero otros capitulos del documento general contaron con la participacién de especialistas espafoles como son
Almudena Lastra de Inés, Raquel Blazquez Martin, Cruz del Valle Pintos y Juan Carlos Reguera Cardiel.

28 En ese sentido, ver HUBER Ernst Rudolf. Estado de derecho y Estado social en la moderna sociedad industrial. En Panorama de
Filosofia Politica. Antologia de Contribuciones Alemanas. Fundacién Konrad Adenauer, México, D.F, s/f, p. 187, quien llama la
atencion sobre el peligro de hablar de conceptos clasicos, como si fueran piezas de museo o fantasmas, cuando a lo mejor
el error estd en un enfoque limitado que se hace a un concepto.



Los estudios, lasinvestigacionesy hastalas encuestas son numerosos, los cuales evidencian la necesidad
de avanzar de un modelo de democracia meramente politica; es decir, la que satisface un estandar minimo
de renovacioén periddica de los poderes publicos, a otra, cualitativamente superior, en que se profundice en la
vertiente del acceso de las personas a los servicios publicos.

Un experto reconocido en derechos humanos, como Juan Méndez, encabezando un estudio sobre el
acceso a lajusticia en siete paises de América Latina, sostiene que, a raiz de los anos ochenta, se habia iniciado
un retorno a la democracia, en “muchos de nuestros paises” luego de un periodo de fuertes dictaduras que
gobernaron por muchos anos. Y agrega algo importante:

Este inicio democratizador alentd esperanzas en cuanto a perspectivas del mejoramiento del nivel y
condiciones de vida, pero estrictamente, se caracterizé por ser el inicio de un periodo de explosion
de la democracia electoral, en el cual la celebracion de elecciones es el eje fundamental, mas que la
profundizacion de la democracia en sus aspectos sociales y participativos®.

Otras y mas recientes investigaciones ponen el énfasis en este salto cualitativo, y asi lo encontramos en
el Segundo informe sobre el desarrollo humano en Centroaméricay Panamd, el cual analiza el estado de situacion
de los paises del area desde el angulo de una democracia mas inclusiva, la cual obviamente comprende, pero
excede el elemento politico-electoral. Esta modalidad democratica hace alusién, al menos a tres componentes,
como se desprende del indicado estudio, el cual sehala que hoy en dia para los ciudadanos la democracia es
una idea mas inclusiva y comprende:

En primer término, “un sistema para elegir a los gobernantes que desarrolla formas de representacién
politica responsable de los intereses ciudadanos.

En segundo lugar, “un modo de convivencia entre las personas, capaz de garantizar un minimo de
oportunidades y capacidades para ejercer los derechos ciudadanos”.

Y, como tercer elemento, en lo que mas nos interesa para este documento, se hace referencia a “un
modo de organizar las instituciones del Estado y sus relaciones con la sociedad, basado en el reconocimiento de la
dignidad de las personas, la proteccion de los derechos civiles y politicos y la rendicion de cuentas de los funcionarios
publicos™". (La cursiva no pertenece al original).

En un estudio para Costa Rica que ya de por si nos alertaria acerca de cual es el estado del pensamiento
sociopolitico de hoy, se llega a afirmaciones mucho mas contundentes, y en ese sentido, los expertos que
participan en él indican:

Los viejos sectores dirigentes han olvidado que la democracia es mas que elecciones cada cuatro afos
y han postergado la discusion y el disefio de mecanismos de inclusion politica que permitan mayores
grados de participacién ciudadana durante los periodos interelectorales [...]J*".

Tenemos entonces que al concepto democratico eminentemente “procesal”’, formal, de eleccién
periodica de los principales cargos publicos, ya de por si enriquecido en relacion con su version originaria,
por decirlo de alguna manera, se le han incorporado dos elementos que se convierten en claves para el
funcionamiento de todo el sistema, como son la vigencia y la plena eficacia de los derechos fundamentales
(derechos humanos), los cuales son un fin esencial de cualquier orden politico, asi como la garantia del control
29 Acceso ala Justicia y equidad. Estudio en siete paises de América Latina. Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Nicaragua,

Perd y Republica Dominicana. Banco Interamericano de Desarrollo, Instituto Interamericano de Derechos Humanos. San
José, 2000, p. 15.

30 Segundo informe sobre desarrollo humano en Centroamérica y Panamd. Proyecto Estado de la Regidn, Programa de Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD). Editorama S. A., San José, 2003, p. 238.
31 Desafios de la Democracia: una propuesta para Costa Rica. Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) y Facultad

Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO), San José, s/f (posterior al afo 2000), p. 13.
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del poder, a través de un adecuado reparto de los poderes publicos, en donde unos ejercen control de otros,
a modo de lo que clasicamente también se ha denominado sistema de “pesos y contrapesos”*.

Dentro de un esquema democratico incluyentey participativo, también hay que dar por descontada la
existencia de dos “a prioris”.

En primer lugar, la existencia de una Constitucion que esta en la cdspide del ordenamiento juridico y
que recoge los valores y los principios superiores de una determinada sociedad, de modo que sus mandatos
se convierten en los parametros o criterios con que se mide la validez de los actos y de todo el quehacer de las
autoridades publicas y hasta de los sujetos privados.

Hay que asumirlo asi, por el caracter eminentemente democratico de la Constitucion, linea dentro de
la cual ha expresado una importante sentencia constitucional costarricense:

hay un principio esencialmente vinculado al concepto democratico de Constitucion, segun el cual ésta
no es un mero programa de gobierno, ni una mera toma ideolégica de posicidn, sino un cuerpo de
normas, principios y valores fundamentales, por cuyo cauce debe correr toda la vida de la sociedad,
nacidos de un consenso lo mas cercano a la unanimidad posible; normas, principios y valores que, por
su mismo caracter de fundamentales, no deben estar sujetos a constantes modificaciones ni, mucho
menos, al vaivén de mayorias parlamentarias transitorias [...]*.

En segundo lugar, un concepto amplio e inclusivo de democracia también exige la existencia de jueces
y tribunales independientes e imparciales, con capacidad para garantizar la supremacia de la Constitucion, a
la vez que garantes de la eficacia de los derechos fundamentales (humanos).

Hay que tener claro y dar por entendido, eso si, que a fuerza de expandir el concepto de democracia,
incorporandole toda una gama de exigencias o de requisitos sustanciales, para que la hagan reconocible en
este ya bien iniciado siglo XXI, también alcanzaremos un perfil actualizado de lo que constituye el Estado de
derecho.

Este ultimo concepto actualizado no es ya, ni puede ser aquel propio de sus primeros tiempos (en el
primer constitucionalismo del siglo XIX), un esquema en el que se trata de limitar el poder del gobernante
a través de someterlo a la ley, ya que no basta con afirmar el imperio de la ley, en tanto que, desde esa
perspectiva, todos los paises serian Estados de derecho, como Garcia Morillo sefala®*. Ese primer paso de
someter al gobernante a la ley fue importante, puesto que la ley proviene de los representantes del pueblo, y
este es el nuevo “soberano” en la lucha que finalmente se gané contra el absolutismo mondarquico.

Pero se requiere, ademas, segun dicho autor, que la ley sea expresion de la voluntad popular, libremente
expresada, por medio de representantes legitimamente electos para ello; que se respeten los derechos
fundamentales de la ciudadania, a la vez que existan distintos poderes publicos y el ejercicio del control por
un poder independiente, el judicial, sobre los actos de los gobernantes para comprobar que se ajustan a la ley.

Ahora bien, no es el propédsito de este documento quedar inmerso en hondas disquisiciones
doctrinarias, sabiendo que en la teoria politica, en la filosofia o en la teoria del Estado, en general, hay opiniones
y doctrinas para diferentes gustos y épocas. A manera de ejemplo, ideas como las que venimos exponiendo y
gue estimamos razonables pueden encontrar reparos.

32 Puede verse un desarrollo de estos aspectos en BREWER-CARIAS Allan R. Nuevas consideraciones sobre el papel de los tribunales
constitucionales en la consolidacion del Estado democrdtico de derecho. Documento presentado al I* Encuentro de Presidentes
de Cortes y Tribunales Constitucionales de Centroamérica y Republica Dominicana, San José, febrero de 2006.

33 Sentencia de la Sala Constitucional de Costa Rica, nimero 1991/0720, del 16 de abril de 1991.

34 GARCIA MORILLO Joaquin. La democracia en Espafia. Alianza Editorial, Madrid, 1996, p. 34.
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Al efecto, vale mencionar un debate de grueso calibre intelectual entre Luigi Ferrajoliy otros iusfilésofos,
en el cual nos topamos con una argumentacién contra la identificacién de los derechos fundamentales con
la dimension sustancial de la democracia. Alli se niega razén al hecho de “vincular tedricamente la idea de
democracia, que es sobre todo un método, un procedimiento de decision, alos derechos fundamentales
que, por el contrario, expresan mas bien un resultado, un contenido determinado”?°.

No obstante, he querido iniciar estas notas introductorias adoptando un concepto extendido de
democracia que, indicamos, llega a asemejarse al de Estado de derecho, tal como hoy se entiende, es decir, un
Estado constitucional y democratico de derecho, sustituyendo, del mismo modo, la otra denominacién que
también se usé en la antigua situacion de cosas, el “Estado legal de derecho”.

Se deja constancia, eso si, de que hay autores que consideran estos dos conceptos, “democracia” y
“Estado de derecho’, como totalmente equiparables o sinénimos, tal el caso de Gerardo Trejos y Hubert May?®.

En cambio, la Carta Democratica Interamericana, un documento de ultima generacién adoptado
por la Organizaciéon de Estados Americanos®, nos manifiesta que “El ejercicio efectivo de la democracia
representativa es la base del estado de derecho y los regimenes constitucionales de los Estados
Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos [...]” (articulo 2).

Leemos alli que “es el elemento basico”, pero, obvio, no el Unico, lo cual posiblemente es reflejo de
que, en ocasiones, por alcanzar consenso en materias tan esenciales en la vida de nuestras sociedades, en las
discusiones previas se van incorporando ideas y diversos elementos conceptuales para obtener otro que, sin
separarse del todo de lo que se pretendia en sus origenes, complazca diferentes posiciones posibles sobre un
tema. Esto es particularmente cierto, tratandose de documentos que deben ser aprobados en amplios foros
en el ambito internacional, donde convergen las visiones ideoldgicas de una gran diversidad de Estados.

Hemos dejado constando en nuestro planteamiento que entre las leyes, la primera y suprema es
la Constitucion del Estado, lo cual histéricamente no siempre ha sido asi, al punto de que como una clara
herencia revolucionaria francesa, al menos en todo el siglo XIX, las fuentes del derecho iniciaban con la ley
(a secas), reservandose a la Constituciéon un papel de ordenacién meramente politica y no necesariamente
juridica, cuestioén sobre la que se ha avanzado, pero no siempre lo rdpido como fuera deseable®,

Segun el profesor Pérez Royo nos refiere, basandose en Bartolomé Clavero:

la Constitucion ha sido desde sus mismos origenes el punto de partida politico del ordenamiento
juridico. Pero una vez que lo posibilitaba, la Constitucion quedaba fuera del ordenamiento,
permanecia al margen del mismo. La Constitucion no se convertia ella misma en norma juridica,
en un elemento propio del ordenamiento, sino que permanecia como premisa politica, fuera del
ambito juridico, que no comenzaba con la Constitucion sino con la Ley. La enumeracion de las
fuentes del derecho en el Titulo Preliminar del Codigo Civil asi lo resaltaba con toda claridad.
No sdlo quedaba esta materia tipicamente constitucional fuera de la Constitucion, sino que,
ademas ella misma no era siquiera mencionada como fuente del derecho, porque noloeral...]*.

35 DE CABO Antonio y PISARELLO Gerardo. En Los fundamentos de los derechos fundamentales. Luigi Ferrajoli en debate. Editorial
Trotta, Madrid, 2001, p. 14.

36 Vid. TREJOS Gerardo y MAY Hubert. Constitucién y democracia costarricense. Editorial Juricentro, San José, p. 29, quienes
simplemente afirman:“Modernamente se entiende la democracia como sinénimo de Estado de Derecho”. Segun expusimos,
los autores del curso, con matices, hemos llegado a conclusién similar.

37 Aprobada en la primera sesion plenaria, el 11 de septiembre de 2001.

38 Lo cual tampoco fue asi, sino hasta entrado el siglo XX, donde definitivamente se le reconoce a la Constitucién no solo
ser ley suprema, sino también pardmetro para la formacién de otras leyes y para enjuiciar su legitimidad material y la del
ordenamiento juridico en su conjunto.

39 PEREZ ROYO, Javier. Del derecho politico al derecho constitucional: las garantias constitucionales. Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, n° 12, Madrid, 1992, p. 234.
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De todas maneras, con ello no se senala algo que ya no sepamos, pues en la historia de las
ideas politicas y juridicas ha habido marchas y contramarchas, avances y retrocesos. Nada ha sido un
continuo pacifico.

1.2. Justicia en democracia

Para los fines de este apartado, agreguemos que, afortunadamente, hoy esta bien asumidos el valor de
norma y la norma suprema de la Constitucién por los Estados y las mismas sociedades. La supremacia de la
Constitucion deviene de su valor esencialmente democratico, ya que emana directamente del pueblo. En esas
condiciones, los jueces y las juezas son, en primer lugar, jueces y juezas de la Constitucion y, por tanto, estan
sujetos a sus normas, sus principios y sus valores.

Una primera conclusién es que, desde este punto de vista, los jueces y las juezas cumplen un rol
democratico, al constituirse en garantes de la supremacia del orden constitucional. Y sin hacer distinciones
entre “justicia ordinaria”y “justicia constitucional’, porque a pesar de que esta ultima (cortes, salas o tribunales
constitucionales) tiene competencias en materia de ciertos conflictos o procesos de relevancia constitucional,
la llamada justicia ordinaria cumple esencialmente un papel de ser la tutela de la tutela juridica que el Estado
ofrece a través del ordenamiento como un todo.

De esta forma, todos los jueces, las juezas y los tribunales tienen el deber de ofrecer “tutela
judicial efectiva” en los términos del articulo 24.1 de la Constitucion espafiola; “tutela juridica’, segun la
nomenclatura del articulo 24 de la Constitucion Italiana. Y en este ambito de otorgar tutela, se ha hecho
necesario ir incorporando como normativa de caracter superior, a la normativa convencional, por lo que
poco a poco se les ha ido reconociendo, particularmente a los instrumentos internacionales de derechos
humanos en los ordenamientos juridicos nacionales, un rango jerdrquico calificado y usualmente con caracter
de aplicacién directa, como lo es en muchos de los paises latinoamericanos, tal es el caso de Costa Rica,
Guatemala, Nicaragua, El Salvador, Peru, Argentina, entre otros.

En el caso de Costa Rica, la jurisprudencia constitucional ha establecido que, alaluzde lo que el articulo 48
de la Constitucién dispone, cuando una norma de derechos humanos sea mas favorable para la persona, prima
por sobre la Constitucién, obligando al operador del derecho, muy particularmente al juez a aplicarla, todo de
conformidad con el principio pro homine y lex favorabile. No se trata de una derogacion, pero como se ve, en la
practica, la norma de derechos humanos desplaza a la constitucional, al momento de la decisién jurisdiccional®.

Asi resulta interesante que la Constitucion de la Republica bolivariana de Venezuela hable en estos
casos de “aplicacién preferente”.

En la Republica de Guatemala, lo que afirmamos lineas atras es compartido por exmagistrados
constitucionales, como es el caso del Dr. Rodolfo Rohrmoser, que le da una interpretaciéon plena al articulo 46
constitucional, que es“norma especial’, indica, al darles preeminenciaalos tratados y convenios internacionales
sobre derechos humanos sobre el derecho interno.

No obstante, la Corte de constitucionalidad guatemalteca matiza lo anterior “a la baja” cuando indica
que esos instrumentos de derechos humanos no son parametros para establecer la constitucionalidad de
una ley o unanorma, pues sibien es cierto el articulo 46 de la Constitucion le otorga preeminencia a esos
cuerpos normativos sobre el derecho interno, lo tnico que hace es establecer que en la eventualidad
de que una norma ordinaria de ese orden entre en conflicto con una o varias normas contenidas en un
tratado o convencién internacional, prevaleceran estas ultimas; pero ello no significa, como se dijo,
que las mismas puedan utilizarse como parametros de constitucionalidad*'.

40 Vid. entre otras, la sentencia de la Sala Constitucional de Costa Rica, n.° 1995/2313, del 9 de mayo de 1995.

41 Sentencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala del 12 de marzo de 1997 (expediente nimero 131-95) citada
por Flores Juarez Juan Francisco en “Constitucién y Justicia Constitucional. Apuntamientos”. Corte de Constitucionalidad,
Guatemala, 2005, pp. 77 y s.
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En el caso de Espana, la propia Constitucidén marca un camino de acciéon apocado, en tanto
prescribe que

Las normasrelativas a los derechos fundamentales y alas libertades publicas que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana*’.

En la Republica de El Salvador, se sigue un criterio que también tiende a disminuir el valor normativo
de los instrumentos internacionales de derechos humanos, en tanto se remite cualquier reclamo sobre su
violacién a la sede ordinaria. La Sala de lo Constitucional de ese pais indica que

en sede constitucional (los instrumentos de Derechos Humanos) inicamente pueden tener un
soporte referencial de la infraccidon constitucional ya que estos no son parametro de control
de constitucionalidad, pues no integran materialmente la Constitucion, ni forman con ella un
bloque de constitucionalidad*.

En esas condiciones, la justicia emerge, pues sin la garantia de un sistema judicial, con jueces y juezas
independientes e imparciales, no es posible entender la democracia. Sin justicia no hay democracia ni tampoco
Estado de derecho, como sefialamos al inicio.

De tal manera, uno de los roles mas importantes de jueces, juezas y tribunales es controlar el poder, lo
gue en la practica significa “someter el poder a la Constitucion”, incluso cuando eso signifique someter a
los representantes de las mayorias politicas a la supremacia de la Constitucion®.

Pero este fendmeno tampoco nace recientemente. Puede decirse que es una aspiracion que la
humanidad ha alentado a través de su evolucion, en esa tensidén que de tiempo inmemorial se ha dado entre
libertad y autoridad y en lo que el constitucionalismo inglés ha sido tan determinante®.

Si nos retrotraemos hasta el afo 1215, con la Magna Charta, veremos que en realidad contiene una
serie de garantias judiciales y que es el origen de lo que luego se conocié como esa sUper garantia que hoy
denominamos “debido proceso legal”: legem terrae en la version latina original de la Carta, o the law of the land
en las primeras versiones al inglés, hasta finalmente derivar al término due process of law, en un desarrollo que
aunque no haya sido lineal, al menos si es consistente, pues pasé de ser un documento de garantias para un
grupo bastante reducido -cierta nobleza y algin estamento alto de la sociedad-, hasta ostentar maximo grado
de universalidad y cubrir a todas las personas, como hoy lo entendemos*.

42 Articulo 10.2 de la Constitucién esparola.

43 Sentencia de amparo de la Sala de lo Constitucional de 4 de abril de 2001 (ref. 348/1999).

44 HOYOS Arturo. El papel del juez constitucional en el Estado de derecho. En Revista del IV Congreso Panameno de Derecho
Procesal, Panama, 2007, p. 16.

45 Como también se ha indicado, “nuestra historia politica ha estado animada por dos profundos impulsos: el ansia de poder

y la pasion por la libertad”. Herndndez Rubén. Introduccién al derecho procesal constitucional. Biblioteca Porrda de Derecho
Constitucional’, México, 2005, p. 1.

46 La sentencia de la Sala Constitucional de Costa Rica n.° 1739-92 (popularmente conocida como “la sentencia del debido
proceso”y que tiene un alto contenido académico) se refiere incluso de la primera Carta otorgada por un monarca inglés,
la “Carta de las Libertades’, otorgada por Enrique |, en el ano 1100, con motivo de su ascenso al trono, por lo que también
es conocida como “Carta de la Coronacién”. Esto no es extrafo, porque sabemos que a partir seguramente de aquellos
primeros tiempos, la nobleza obligaba a cada nuevo monarca a otorgar una “carta” que garantizara sus derechos, e incluso,
hubo monarcas que tuvieron que emitir la Carta cada vez que se presentaba una crisis —de Estado se diria hoy-. Tal como
ha llegado a nuestros dias, la Carta Magna sufrié sucesivas emisiones, de manera que de camino sufrié algunos cambios
aunque no significativos.
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Por eso, cuando abiertamente hoy se afirma que la democracia debe reunir una serie de nuevas
cualidades, como la de ser inclusiva o participativa, no podemos menos que convenir en que de alli podemos
extraer una clara alusion a la justicia, porque calza con las expectativas que se tienen sobre la prestaciéon de
esa funcion esencial en el actual Estado constitucional y democratico de derecho.

Y eso, porque en el pasado, la justicia no se ha comportado conforme a esas exigencias, y han sefalado
como ausentes a los jueces, las juezas y a los sistemas judiciales, de espaldas a las necesidades de las personas,
mas bien defensores o estandartes del statu quo®.

Por eso, en alguin momento, he afirmado la existencia de un “déficit” de justicia, y he insistido en la
necesidad de que los sistemas judiciales evolucionen, abandonen practicas que le atraen magros resultados
y mala imagen, en suma, una baja consideracién a los ojos de las personas®.

En la exposicion de motivos para la promocion del proyecto de ley sobre el “Estatuto de la Justicia 'y
Derechos de las Personas Usuarias del Sistema Judicial”, en Costa Rica, también afirmado:

Incluso, asumimos hoy, y pacificamente, la necesidad de que el Poder Judicial se adecue alademanda
de aperturay sensibilidad en relacion con las expectativas y deseos expresados por diversos sectores
y algunos agentes sociales, asi como que adapte su tradicionales métodos de trabajo y actitudes
a esas nuevas y sentidas necesidades. Deben quedar atras el hermetismo en forma definitiva, el
mutismo, el autismo, el secretismo y otros “ismos” de igual tono, que tradicionalmente ha mostrado
el sistema judicial y quienes lo componen, poco propensos a trabajar de frente a las personas, a dar
cuenta de sus actos, etc, para dar paso a un estilo de trabajo en donde se tenga como eje una cultura
del servicio, en la que la dignidad y los derechos de las personas que acuden en demanda de justicia
sean protegidos, y en donde la inmediacion y la transparencia en todas las actuaciones, sea lo
esencial, a fin de que se realice la justicia pronta, cumplida, sin denegaciony en estricta conformidad
con las leyes, como manda nuestro texto constitucional y que -mas modernamente- podemos
traducir como un derecho de las personas a la “tutela judicial efectiva”. O tutela judicial plenal[...]*.

7

En ese sentido, también hemos hablado y oido hablar de que llegé “la hora de la justicia”; esto es, el
momento que se esperaba en que lajusticia se torne accesible, comprensible, transparente, oportuna, de calidad.

Tanto es real que ha existido aquel déficit de justicia que, con motivo del cambio de milenio, en el 2000,
se pregunto a un escritor chileno: “-;En tu opinion, qué deberia suceder para que la humanidad entre feliz al
tercer milenio?" Y este sin pensarlo demasiado respondié:

“Una hecatombe de justicia”

Esto, que a primera vista luce como una exageracién, creo que deliberadamente dicho, pone de
manifiesto, en forma cruda, cudles han sido el sentimiento, la sensacién de desamparo que el ciudadano
comun y corriente ha tenido y aun tiene, en relacién con la forma en que jueces y sistemas judiciales han
funcionado y que, en cierta medida aun funcionan.

47 Nos adherimos a la denominacién de “sistema judicial” que BINDER Alberto y OBANDO Jorge adoptan en su obra De las
republicas aéreas al Estado de derecho. Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 2004, p. 49, y como indican ellos, tiene la misma
amplitud de“sector justicia” (otra denominacién usual en la literatura juridica), y sirve para destacar no solamente el conjunto
de instituciones, personas, practicas y discursos vinculados a lo judicial, sino también a la interrelaciéon dindmica que existe
entre ellos, y deja espacio para seguir considerando (si es necesario) el caracter central de “lo judicial” dentro del sistema.

48 Vid. SOLANO CARRERA Luis F. Los jueces y la reforma de la justicia. (Notas para propiciar la discusién). Poder Judicial de Costa
Rica, San José, 2003.

49 Actualmente, este proyecto de ley se encuentra en la corriente legislativa (Comision de Asuntos Juridicos), bajo el expediente
n.° 15.736. La exposicién de motivos estuvo a mi cargo, como impulsor que fui de la idea de compendiar en un documento
ad hoc, reglas y principios que se recogen en otros instrumentos tipo para el ejercicio correcto de la funcién jurisdiccional en
un Estado de derecho como el que hoy por hoy nos toca impulsar y perfeccionar.

50 La respuesta fue de Pedro Lemebel, en una entrevista-coloquio que, en la television de Chile, el consumado novelista
Antonio Skarmeta le realizé en abril del 2000, a propdésito del cambio del milenio.
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En el escenario de la Europa, aun recientemente, no puede decirse que el panorama es mejor. En
Espafa, por ejemplo, el propio Consejo General del Poder Judicial reconoce que “existe en la sociedad
un extendido estado de opinion que refleja una profunda insatisfaccion con el funcionamiento de la
administracion de justicia, y que afecta o puede afectar muy negativamente, a la confianza del pueblo
espanol en ella”>".

Es posible que lo que en el ayer lejano sucedia quedara un tanto oculto, no traia movimientos de ningun
tipo, con base en las condiciones de la sociedad que teniamos, poco transparente en términos generales.

Sin embargo, el panorama social de nuestros dias es muy diferente. La sociedad cuenta con mas
herramientas para reclamar y plantear sus demandas en muchos campos; pero particularmente en el
campo judicial. En la democracia actual hay un régimen abierto de opinién publica y nada que pase, social
o institucionalmente queda oculto. El sistema politico, evidentemente, ha ido evolucionando, y hay mas
espacios para la discusién publica de temas esenciales para la vida en comun, de manera que ya el papel de
los jueces, las juezas y la justicia pasa por los mismos procedimientos de escrutinio, como los de cualquier otra
funcién o cualesquiera otros funcionarios del Estado.

En este aspecto, debe reconocerse que la prensa desempefa un papel importante, ya no solo con la
cobertura de la noticia judicial cotidiana, sino a través de investigaciones ad hoc sobre algunos temas o causas
judiciales de trascendencia social.

Seguramente los jueces, las juezas y los sistemas judiciales deberian aprender a convivir con esas
nuevas condiciones y a interactuar de una manera mas razonable. Y seguramente sea lo mas conveniente
hacer pasar a representantes calificados de ambas profesiones, por sesiones de trabajo —al modo de talleresK,
donde cada una se familiarice con el trabajo de la otra, se conozca y si pudiera decirse, se lleque a respetar en
los importantes papeles que desempena.

Tener esto claro resulta clave, porque pese a las quejas que ligeramente hemos resefiado, también es
evidente que los poderes judiciales siguen siendo la Ultima esperanza del ciudadano para la defensa de sus
derechos y para la preservacion de los principios de la democracia.

Los jueces y las juezas son la primera trinchera en la proteccién de los derechos de las personas, “el
ambito natural y primario parala defensa de los derechos fundamentales”, como Perfecto Andrés Ibafez
lo senala>?.

Pero como César Barrientos reconoce:

[...] en los esfuerzos de construccion de un Estado de derecho, uno de los vacios principales
ha sido el provocado por la inexistencia de sélidos poderes judiciales. La escasa experiencia
sobre la vida en el marco de legalidad y ausencia de controles efectivos ha provocado que los
avances en materia politica, econdmica y social, no hayan estado acompanados de medidas de
fortalecimiento del Poder Judicial [...]*.

Esa “ausencia’, ese distanciamiento de los jueces, las juezas y la justicia con los destinatarios, con las
personas usuarias del sistema, viene de una consideracion devaluada que se fue consolidando con el paso
del tiempo y que, entre otros, tiene a nuestro modo de ver un origen poderoso, y es ni mas ni menos que el
pensamiento de los revolucionarios franceses inspirados en los hechos de la realidad que tuvieron ante si,
como fue unajudicatura aristocratica y sometida directamente al monarca absoluto, una judicatura, pues, que
no merecia confianza y menos, respeto. Eso, unido a un principio basico en la lucha contra la monarquia, como

51 Vid. Libro blanco de la Justicia. Madrid, 1997. Hace esta afirmacion desde la introduccién misma del documento de 323 pp.

52 Cit. por DIEZ-PICASO Luis. La garantia constitucional de los derechos fundamentales. Universidad Complutense de Madrid-
Editorial Civitas, 1991, p. 290.

53 BARRIENTOS PELLECER César. Los poderes judiciales. Talon de Aquiles de la democracia. Magna Terra Editores, Guatemala,
1996, p. 38.
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el de la soberania del Parlamento y su producto la ley, a la que todos, incluyendo a los jueces, debian obedecer
sin ningun tipo de criticismo, ha gravitado en la propia visidn del papel de los jueces>*.

Pero eso, por las exigencias de nuestro tiempo, ha venido cambiando y debera cambiar aun mas, pues
la sociedad continua exigiendo mejores respuestas a sus demandas.

Cristina Garcia Pascual sefhala, esquematicamente, las razones que llevaron a la devaluacion de
la funcion judicial en el esquema de la division de poderes: a) la aparicion de los cédigos que
conllevan el establecimiento derigidasreglas paralaactividadinterpretativa; b) el afianzamiento
de las categorias dogmaticas de la doctrina; c) la sustraccion de la actividad administrativa de la
jurisdiccion ordinaria; d) en definitiva, la inclusion del poder judicial en el ambito de control del
poder ejecutivo [...]*%.

La situacion de hoy es que, especialmente a los ojos de nuestras Constituciones Politicas, no puede
haber Estado de derecho sin justicia, ni siquiera democracia sin justicia, pues todos estos conceptos se implican
y complementan, de modo que es posible conjugarlos de muchas maneras, segun las aproximaciones desde
las que se realice el analisis. Solo asi se explica, por ejemplo, el reclamo que expresara Barbel Boley -urbe et
orbi- luego de la reunificacién alemana, ante lo que él consideré insuficiencia en la investigacién y castigo de
los atropellos a los derechos humanos acaecidos durante el régimen de la lamada Alemania Oriental:

“Nos prometieron la justicia, pero nos dieron el Estado de derecho”

De lo cual debemos entender que ese concepto basico para un adecuado funcionamiento de la
sociedad politicamente organizada, requiere unos elementos materiales o unos contenidos que tienen que
ver con valores y principios superiores°.

1.3. Constitucion y Justicia
Poder Judicial y funcion jurisdiccional

La Constitucion le atribuye potestades (competencias) a cada uno de los 6rganos fundamentales para
la realizacién de un fin determinado. Ese fin, junto a las potestades con que se dota al 6rgano para que lo
cumpla, es lo que denominamos funcién. La funcién jurisdiccional esta al servicio de un fin publico esencial,
como es la Justicia. Ademas, un fin es publico en la medida en que el Estado lo asume para la satisfaccion
de una necesidad de las personas (bien comun). De principio, esto resulta fundamental para el enfoque de
nuestra materia®’.

Asumimos que la Constitucion Politica del Estado da cobijo y expresa las aspiraciones y metas de una
sociedad determinada, refleja unos valores y unos principios que exigen y merecen, como Tercio Sampaio
indica, una aplicacion e interpretacién legitimadora (que la potencie), nunca una de bloqueo (que la minimice).
Pero resulta obvio, dado que la Constitucion atribuye y distribuye funciones y competencias (division de
poderes), a la vez que reconoce derechos, que viene acompanada de garantias, entre ellas la del control del
poder, y aqui basicamente el control jurisdiccional a cargo de jueces, juezas y tribunales independientes, pero
gue actuen de conformidad con lo que podriamos denominar el telos constitucional.

54 En el centro de esta consideracién de los jueces, por supuesto, estuvo la influencia del barén de la Brede y de Montesquieu,
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Charles de Secondat, para quien eran “la boca que pronuncia las palabras de la ley’, “seres inanimados”, y hasta “poder nulo
frente a la ley, a la que estaban (irénicamente) absolutamente subordinados.

55 BENITEZ GIRALT Rafael. El papel del juez en la democracia: un acercamiento teérico. Consejo Nacional de la Judicatura,
Embajada de Espafia, Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional, San Salvador, 2006, p. 5.

56 Vid. Derechos humanos, Estado de derecho y desarrollo social en Latinoamérica y Alemania. Horst Schémbohm (Editor). Ciedla-
Konrad Adenauer Stiftung, Caracas, 1994.

57 ORTIZ ORTIZ Eduardo. Tesis de derecho administrativo. Tomo |, con Prélogo de Massimo Severo Giannini, Editorial Stradmann,

San José, 1998, p. 9.
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Un observador tan agudo como fue Tocqueville, quien reported licidamente acerca de la vida, las
costumbres y las instituciones del sistema norteamericano, dijo de la justicia de aquel pais:

El juez americano se parece, pues, perfectamente a los magistrados de otras naciones. Sin
embargo, esta revestido de un inmenso poder politico. La causa reside en este solo hecho. Los
americanos han reconocido a los jueces el derecho a basar sus sentencias en la Constitucion
mas que en las leyes. En otros términos, les han permitido no aplicar las leyes que les parezcan
inconstitucionales.®®

Esta afirmacion, producto del contacto directo con la realidad, no nos indica, sin embargo, algo que
la historia si muestra, y es que ese derecho que, segun Tocqueville, la poblaciéon les reconoce a los jueces
de aplicar la Constitucién por encima de la ley, los jueces mismos se lo atribuyeron a partir del impecable
razonamiento del Chief Justice John Marshall, en la ultra famosa sentencia del caso Marbury vs. Madison
de 1803, fecha antes de la cual no estaba claramente establecida esa posibilidad. Y véase hasta dénde esa
decisién del juez Marshall revestia trascendencia, que el Congreso Federal clausuré las sesiones de la Corte
Suprema de Justicia durante un afno, a la manera de lo que hoy entenderiamos como lo mas similar a un golpe
de Estado. Es cierto que fue antes de la sentencia del caso Marbury, pero sin duda fue como una forma de
presion a lo que ya se sospechaba que podria venir, tratdandose de un asunto de tanta trascendencia politica,
como el que alli se planteaba, y que lindaba muy de cerca con el tema de la independencia de los jueces.

Por otra parte, en el bando del derecho de tradicidn romano-germanica, o derecho continental, no
obstante, debieron pasar mas de cien anos para que el genio de otro jurista, Hans Kelsen, trasladara a su estilo
el instituto de la “judicial review” norteamericana, y se consagré a partir de la Constitucion de la Republica
Federal de Austria, del 1° de octubre de 1920y de alli a todo el mundo en que Europa ejercia influencia, solo
que el disefio kelseniano concebia esa potestad o atribucion, concentradamente en un solo tribunal y no en
cabeza de todo juez.

El principio de supremacia constitucional deriva del principio democratico, puesto que la Constitucién
emana directamente del poder originario del pueblo. En general, puede decirse que su custodia corresponde
a cualquier juez del Estado, puesto que los jueces aplican en primer lugar la Constitucion, a la que estan
sometidos, de modo que todos sus actos y resoluciones estan ligados y se corresponden con los términos
(normas, principios, valores) constitucionales.

Pero la condicién de intérprete supremo, de garante maximo o como se le llame en los diferentes
paises, se le atribuye a un érgano jurisdiccional —de ordinario especializado- en la cuspide del sistema, con la
palabra final en materia de interpretacion y aplicacion de las normas, principios y valores constitucionales®.

Independencia judicial

Precisamente con base en lo anterior, afirmamos que la justicia es un componente esencial del Estado
democratico de derecho, al ostentar un elemento clave del control en relacién con el ejercicio de funciones
por parte de los poderes publicos (balances y contrapesos del sistema).

En ese sentido, la Constitucidon no puede ser ajena a la existencia de una justicia que cumpla con ese
papel democratico. Es el poder que controla al poder, pero que por ello también debe estar consciente de ser
un poder al servicio de la Constitucién.

58 Citado por HARO Ricardo. El control de constitucionalidad comparado y el rol paradigmadtico de las Cortes y tribunales constitucionales.
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Tomo |, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 2004, p. 49.
59 En el caso costarricense, por virtud de la reforma constitucional de 1989 (especialmente articulo 48), ello incluye los

instrumentos internacionales de derechos humanos vigentes en el pais.
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En los parametros de la nueva democracia y del Estado de derecho, entonces, se requiere, por sobre
todas las cosas, de una justicia que sea independiente, que cuente a su favor con un blindaje que la haga
inmune a las ansias de influencia que de seguro tendran muchos sectores, en el mundo del derecho publico
y en el mundo privado.

Esto es cada dia mas necesario, en lamedida en que alos jueces, alas juezas o a lajusticia se les trasladan
con incesante periodicidad, nuevas responsabilidades y campos de competencia, ya que al decir de Antoine
Garapon, todas las reformas en el mundo juridico que se han intentado en los ultimos treinta o cuarenta afos
han significado mayores competencias para los jueces y un aumento considerable de la significacion del juez
y el papel que cumple en la sociedad®.

Desde ese punto de vista, la justicia se ha convertido en el arbitro de todos los conflictos sociales o
los mas importantes, y también eso implica una actitud mas consciente al asumir esos retos, porque por
otra parte hoy, como nunca, el quehacer de los jueces y las juezas, forma parte del escrutinio puntual que se
ejerce desde la sociedad sobre toda actividad de las autoridades publicas, y la persona juzgadora no escapa
a tal escrutinio.

Si la independencia esta en la cuspide de las buenas caracteristicas que deben ostentar la justicia
y los jueces, inmediatamente después y casi que como consecuencia, tenemos otra exigencia, como es la
imparcialidad, lo que significa que el juez ejerza su funcién sin ninguna pasién o interés personal o directo, de
conformidad con su condicién de tercero supra partes.

Bajo los criterios de la Constitucién, se requiere lo siguiente:

« Una justicia que sea transparente, que se otorgue de cara a las personas y que sea comprensible
para estas.

« Unajusticia eficiente, es decir, que se imparta sin dilaciones indebidas.
« Unajusticia eficaz, para que las sentencias se cumplan y no sean meras piezas académicas.

« Unajusticia proba (ética), es decir, a cargo de funcionarios que estén para servir a las personas y no
para servirse de ellas.

« Unajusticia de calidad, técnicamente irreprochable, que dirima los conflictos tomando en cuenta
las circunstancias facticas, personales y el entorno de cada caso, y en la medida de lo posible,
conjugando el derecho y la equidad.

Debe entenderse, pues, que para la Constitucion no es indiferente el tipo de justicia que se brinda, la
forma en que el Estado dispone los medios y recursos para hacerlo, particularmente en lo que corresponde a
la independencia con que las juezas y los jueces cuentan y a la vigencia del debido proceso, como podremos
ver a lo largo del curso, otorgando tutela efectiva y universal.

Esto, como se ha indicado, no se logra por decreto®'. O al menos no es un asunto solo de lege ferenda.

No puede descartarse, claro, que para la construccidn de una justicia a la manera en que la normativa
constitucional la exige, los principios y valores que la inspiran, a lo mejor hay que trabajar en algunas reformas
legales, pero de seguro mucho de lo que ha de hacerse descansa en el disefio de politicas, programas y

60 Cit. por LACOSTE Graciouse, en Los derechos de la persona frente a la Justicia. Conferencia dictada dentro del seminario del
mismo nombre, Centro de Estudios Judiciales para Centroamérica, Managua, 1996.
61 Véase en ese sentido, el parafraseo que se hace de la afirmacién de Michael Crozier de que no se puede cambiar la sociedad

por decreto, por parte de José Merino Jiménez, vocal del Consejo General del Poder Judicial de Espana, en Una vision
dindmica del Poder Judicial. Conferencia dictada en San José, Costa Rica, s/f.
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actividades que, liderados por los jerarcas judiciales, conduzcan a contar con esa justicia democratica de que
hablamos, accesible, en la medida de lo posible gratuita, eficiente, equitativa, transparente, proba (ética),
razonable (proporcionada, motivada), responsable y con calidad técnica, conscientes de la carga conceptual e
ideoldgica que ello implica y teniendo en cuenta que se trata de servir a las personas, respetando su dignidad,
como objetivo final del sistema.

Porque no se puede lograr una justicia de ese caracter a base de buenas intenciones. Hay que pensarla
y dedicarle tiempo a desarrollarla.

1.4. La justicia como servicio

En esta”nueva”’cara de la justicia, con las notas distintivas que hemos enumerado, tiene mucho que ver
el concepto de servicio que debe ostentar.

Desde el punto de vista historico, se ha sostenido, incluso, que el ejercicio de la funcién jurisdiccional
es anterior o previo al ejercicio de la funcién de produccién normativa que luego desarrollé la sociedad.

A lo largo del tiempo, sin embargo, se ha considerado a la justicia como opaca, desconsiderada
e irrespetuosa con las personas que tiene en frente suplicando por una solucién a su conflicto. Desde esa
perspectiva, la justicia se visualiza a si misma como si hiciera un favor a la ciudadania y no como si esta tuviera
un derecho al servicio, que es hacia donde precisamente ahora se enfoca todo el esfuerzo de organizacion y
disposiciéon de la Administracion de Justicia.

;Servicio a secas o servicio publico?

En este punto, seguimos la linea de pensamiento del magistrado constitucional de Costa Rica, D.
Ernesto Jinesta, para quien deben distinguirse en el seno del Poder Judicial dos esferas bien delimitadas:
por una parte, la funcién jurisdiccional, ejercida por jueces y magistrados, y por otra, el servicio publico de la
Administracién de Justicia. Este ultimo concepto, segun esta tesis, esta

referido a los perfiles administrativos de la funcion jurisdiccional, tales como la organizacion
y funcionamiento de los tribunales, la logistica -avituallamiento y suministrosX, el manejo,
gestion o administracion eficiente y eficaz de los despachos judiciales para evitar las dilaciones
indebidas o injustificadas en la tramitacion de las causas, la funcion administrativa ejercida
por los organos administrativos del Poder Judicial (v.gr. resoluciones administrativas de la
Corte Plena, del Consejo Superior del Poder Judicial, del Tribunal de la Inspeccién Judicial, del
Consejo de la Judicatura, del Consejo de Personal y, en general, de los diversos departamentos
administrativos) [...]2.

A mi modo de ver es un planteamiento correcto y aclara algunas reticencias que sobre el tema existen,
ya que excluye de principio, para nuestra tranquilidad, que se pueda aplicar el mismo criterio al trabajo
intelectual-jurisdiccional de la persona juzgadora, al que no puede encasillarsele de la misma manera que a
las otras actividades descritas.

Pero, aclarando puntualmente que lo excluido es la actividad jurisdiccional en sentido estricto, porque si
por ejemplo, hablamos de “dilaciones indebidas” ocurridas en un proceso concreto, aun cuando no obedezcan
a problemas administrativos especificos o a un mal funcionamiento del tribunal, sino que sean atribuibles
especificamente a una actitud negligente o indolente de un juez o de una jueza que, con el expediente listo para
la sentencia, lo mantiene intocado en su escritorio, sine die, violando todos los plazos procesales, si estaria de por
medio el aspecto del servicio publico de justicia, por mas que sea la jueza o el juez Unica y exclusivamente quien
esta causando la dilacion, pues estamos hablando de la prestacién anormal del servicio.

62 JINESTA LOBO Ernesto. La responsabilidad del Estado juez. Editorial Investigaciones Juridicas, San José, 2004, p. 36.
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En Costa Rica, tanto el i’Estatuto de la Justicia y Derechos de las Personas Usuarias del Sistema Judicial’,
como el propio Codigo de Etica Judicial, aprobados por la Corte Suprema de Justicia, este desde 1995,
disponen ya en su articulo primero que

debe entenderse que la justicia es un servicio publico y las personas tienen derecho a que se le
brinde en los mas altos niveles de oportunidad, probidad, eficiencia, transparencia, calidad y,
especialmente, con respeto de quien acude en demanda de ella [...].

Ademas, en relacion con el concepto de accién, un constitucionalista como el mexicano Ignacio
Burgoa indica que es el derecho que asiste a las personas para “pedir el servicio publico jurisdiccional”¢3.

Pero este tema no es pacifico y existe un criterio que, sin distanciarse del todo, ubica a la justicia como
un servicio a secas. En ese sentido contrario, podemos sefialar a quien sostiene que

El Judicial se confirma como Poder al servicio de los ciudadanos, de los titulares de los derechos;
presenta una dimension instrumental, servicial que no lo configura, sin embargo, como servicio
publico como se ha encargado de demostrar Sainz de Robles”%.

Con la distincién que hemos hecho, respecto de “la parte” de la justicia que puede calificarse como
servicio publico, alejamos también un peligro —grave si se quiere— que se sefiala por quienes adversan esta
tesis, en el sentido de que se confunda el servicio de Justicia con los servicios publicos ordinarios que, en la
generalidad de los casos estan a cargo del Poder Ejecutivo, y por tanto, estdan muy expuestos a vaivenes y
hasta a modas presupuestarias y de recursos en sentido amplio.

Una nota de servicio publico

Porlo demads, incluso lajusticia constitucional, potenciando el caracter reforzado en que debe prestarse
el servicio de la Justicia, le ha reconocido sin reparo la condicion de “servicio publico”.

Asi, a prop6sito de declarar con lugar una demanda de amparo promovida contra el Poder Judicial,
por un ciudadano que se quejaba acerca del cierre de tribunales con competencias sensibles, durante los dias
cercanos a la Navidad, entre otros aspectos se indicé en la sentencia que la declaré con lugar:

[...] No estamos ante un asunto de cantidad de dias sino cualitativo y de principio. El servicio de
los tribunales y del Poder Judicial sé6lo puede interrumpirse por causas graves y, en lo posible, con
aviso previo suficiente. En todo caso, y para el caso de vacaciones debe respetarse el plan anual
con los parametros del articulo 40 de la Ley Organica del Poder Judicial. Las razones de utilidad o
conveniencia que fundamentan los acuerdos recurridos, sefialados supra en el numeral 8, son de
suyo graves yrespetables, pero deben ceder ante la obligacion constitucional, legal y de éticacivica
que salvaguardan la continuidad en la prestacion del servicio publico. Comentario aparte merece
la afirmacion del seiior Presidente de la Corte [...] que dice: “el nivel general de las labores decrece
durante la segunda quincena de diciembre, pues en general la actividad economica decrece y los
mismos empleados deciden atender actividades particulares que les impide rendir al mismo nivel
que el resto del ano. Con la medida, se permite que el servidor se concentre plenamente en ellas
[...]” Esta apreciacion refleja una conducta que implica un grave incumplimiento de deberes. No
es aceptable para sustentar una decision, pues vendria a reforzar el vicio en lugar de enfrentarlo y
corregirlo. En sintesis: en el caso, es manifiesto que el cierre adicional obedece arazones de utilidad
institucional que, en criterio de la Sala, no autorizan una cuota adicional de sacrificio en detrimento
del normal funcionamiento de las oficinas del Poder Judicial causando dafio al soberano [...]%.

63 Cit por FLORES JUAREZ Juan Francisco. Constitucion y justicia constitucional. Apuntamientos. Publicacion de la Corte de
Constitucionalidad, Guatemala, 2005, p. 140.

64 MERINO JIMENEZ José, conferencia citada en supra nota 32

65 Sentencia de la Sala Constitucional n.° 2006/00404, de las 17:26 horas del 24 de enero de 2006 y la cita de otra sentencia
precedente sobre el mismo tema, nimero 2001/12320. Considerando (fundamento juridico) V.
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Como se desprende de la parte transcrita, esta sentencia recrimina directa y severamente al propio
presidente del Poder Judicial, declarando inaceptable el hecho de que por mera conveniencia institucional,
ese Poder afecte el servicio de la Justicia, descontinuandolo a placer, con dafo para el usuario o el ciudadano,
quien a los ojos de los jueces constitucionales asume la condicion y el caracter de “soberano”.

Pero, concluyendo, ya sea que se considere “servicio” o “servicio publico’, sobre lo que no pretendemos
dar un criterio definitivo, quedan al menos planteadas las matizaciones que se ofrecen en este punto. Lo que
si esta claro es que hoy debemos entender que las personas tienen derecho a que la justicia las atienda y las
atienda bien, con todas las garantias, como titulares de derechos y no como “meros beneficiarios’, a la manera
de una liberalidad social de parte del Estado.

Seria, entonces, inadmisible en estos tiempos que los funcionarios judiciales y jueces (mas aun), sean
personas que ignoren la misién de la justicia, o conociéndola sean “indiferentes a su mision, rutinarios, al
estilo de mediocres funcionarios publicos”®.

1.5. Acceso a la Justicia®’

Estamos conscientes de que ha habido discusién, cuando se habla de “acceso a la Justicia’, en
si estamos en presencia de un derecho o de un servicio®. Por lo que ya llevamos adelantado en nuestro
desarrollo, creemos que una posicidon no excluye a la otra y que, por el contrario, hay que tenerlas a ambas
como complementarias. Claro que, como también trataremos de hacerlo constar en el momento apropiado,
el acceso a la justicia es un derecho fundamental y, por tanto, es exigible a través de mecanismos legales o
legal-procesales ad hoc.

Catalogado, ademas, como derecho instrumental, se llega a considerar, con perdén de la licencia,
derecho fundamentalisimo, a la manera del primer derecho fundamental que las personas tienen, en tanto
que esta al servicio de la garantia y proteccion de los demds derechos de goce®. Funge a manera de una
garantia para la eficacia de estos.

Eso es asi, puesto que de nada valdria la consagracion de derechos en diversos instrumentos juridicos,
si no se acompanaran de una garantia de efectividad, y la garantia jurisdiccional es la idénea para el caso,
como ya se ha expresado. En palabras de H. L. Hart, “los derechos valen lo que sus garantias”.

Pero, en paralelo, su despliegue y prestaciéon deben venir acompafados de los medios -materiales,
humanos- idéneos para ello.

Existencia de un sistema procesal idéneo

Es un prolegdmeno senalar que asi como el Estado asumié la potestad-deber de la produccion
normativa, complementariamente se ha reservado garantizar que esa normativa sea cumplida y, en su caso,
reparar cualquier violacién que se produzca. Como consecuencia de abolir la justicia por mano propia, “El
Estado asume la defensa de los derechos que consagra”’°.

66 BATES Luis. Comentarios a los discursos del expresidente de la Corte Suprema de Justicia de Chile, Rafael Retamal Lépez. Ministerio
de Justicia, Ediciones Universidad Catélica de Chile, Santiago, 2003.
67 Estad implicito que el término “justicia’, con el cual trabajamos el curso, alude a la justicia formal del Estado y no cualquier

otra acepcidon que se pueda tener, dado que es mas apropiado para la finalidad de un curso sobre politicas publicas sobre la
justicia, esto, sin perjuicio de que si el desarrollo lo requiriera, se comente puntualmente sobre otros tipos de justicia.

68 En la investigacion sobre“Acceso a la Justicia y equidad, estudio en siete paises de América Latina’, ya citado, hay una amplia resefia
acerca de la discusion que sobre esa cuestion hubo en los foros que se celebraron en los diferentes paises (supra nota 2).

69 BREWER-CARIAS Allan R. Seminario de la Sala Constitucional de Costa Rica. San José, 1992.

70 Cordén Moreno, Faustino. El derecho a obtener tutela judicial efectiva. En Derechos procesales fundamentales. Consejo
General del Poder Judicial, Escuela Judicial, Manuales de Formacién Continuada. Madrid, 2004, p. 215.
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Y precisamente por ello, Couture, el recordado procesalista uruguayo, nos decia: “el proceso
(jurisdiccional) es, por si mismo, un instrumento de tutela del derecho””".

Ahora bien, cuando hacemos referencia a un derecho de acceso a la justicia, lo hacemos en un sentido
incluso mas amplio que el de acceso a la jurisdiccion, porque empieza por el derecho a que el Estado arbitre un
sistema de justicia apropiado para cumplir con el fin constitucionalmente a su cargo, en el momento en que
vayamos a acudir a él; pero termina mas alla de la sentencia que se dicte, con el derecho a la eficacia material
de esa sentencia, por lo demas, haciendo uso o requiriendo el uso de la Fuerza Publica si fuera necesario para
tal propésito.

Ante el monopolio de la fuerza que se reserva el Estado, las personas tienen derecho a la existencia,
suficiencia y eficacia de un sistema judicial o procesal idéneo, al cual acudir cuando sus derechos o intereses
se vean amenazados o violados por terceros, con lo cual el derecho de accionar se convierte, tal vez, en la mas
importante vertiente o manifestacién del derecho de peticion.

El sistema judicial o procesal, a la vez, debe estar constituido por un conjunto de mecanismos idéneos
para ejercer la funcién jurisdiccional del Estado, la cual consiste en declarar el derecho controvertido o
restablecer el violado, lo cual significa aplicar e interpretar la normativa juridica a los casos concretos.

Ha de ser un sistema judicial que permita el acceso universal, primero, en tanto no haya materias o
actos inmunes o no justiciables, aunque con diferentes vias de acceso (diversidad de procesos) y, por tanto,
con diferentes tipos de resolucidn y sus respectivos efectos juridicos. Es algo similar a lo que con una hermosa
frase la Constitucion Politica de Guatemala dispone, en el sentido de que “no hay ambito que no sea
susceptible de amparo”’?; y segundo, también hablamos de un sistema universal, en cuanto que el acceso
a la justicia debe garantizarse para todos, con independencia de la edad, color, sexo, nacionalidad, ideologia,
religion, origen o cualquier otra condicion social de quienes acudan en demanda del servicio”.

No podriamos pecar de ingenuos, porque lo anterior, que se dice facil, en la praxis puede ir por
otro rumbo.

De lo que se trata, como seguramente vamos a afirmar en diferentes pasajes del curso, es que tengamos
conciencia de la necesidad de mejorar la actitud y la disposicion de todo el sistema judicial a prestar el servicio
sin discriminar de ninguna forma, conscientes también de que hay que trabajar contra las desigualdades que
se dan en la sociedad, de manera que la equidad debe entrar en juego

cuando se considera que la justicia no puede reproducir o magnificar las desigualdades y de
oportunidad que dominan buena parte de las sociedades latinoamericanas. Si se comparte la
conviccion de que hay una “justicia” de la justicia, la consecuencia es clara: las desigualdades de
hecho no deben incidir en la oportunidad ni en la calidad de la justicia™.

No solo asi, sino que dado que esas desigualdades facticas incidirian negativamente en las personas, el
sistema judicial debe acompafnar medidas que mitiguen las diferencias de poder, entre unos y otros.

Teniendo en cuenta, ademas, un dato de la realidad y es que podria ser que lo que hagamos, aun
siendo todo lo bueno, en el sentido de mejorar el acceso a la justicia y la eficiencia o eficacia con que deben
desempenarse los servicios de justicia, estamos ante una tarea si se quiere, dificil de alcanzar, pues siempre
habra mas por hacer.

71 COUTURE Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. Ediciones De Palma, Buenos Aires, 1987, p. 148.
72 Articulo 265 de la Constitucién de la Republica de Guatemala, del 31 de mayo de 1985

73 En relacion con estos aspectos, remitimos al conveniente (;necesario?) examen de la importante sentencia sobre el debido
proceso, de la Sala Constitucional de Costa Rica, nimero 1739/1992, del 1 de julio de 1992.
74 Op cit de Acceso a la Justicia y equidad. Estudio en siete paises de América Latina, p. 26.
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En tal direccién Héctor Fix-Fierro certeramente indica que “la justicia es un horizonte y no solo
un objetivo”; siempre habra metas por delante que, cuando se cumplan, impondran la programacion vy el
respectivo cumplimiento de otras y asi sucesivamente, puesto que también la dinamica social ira requiriendo
ajustes y modificaciones a lo que en un momento determinado hayamos creido que satisface un especifico
aspecto del servicio.

Por otra parte, expertos que han investigado en el campo de los sistemas judiciales advierten que
no siempre se toman decisiones —politicas— con base en datos o cifras ciertas, para encontrar las apropiadas
propuestas de solucion, lo que da al traste con los propdsitos que se tenian.

Por tratarse México de un pais de organizacion federal, o lo que es igual, con justicia de los estados
componentes individualmente hablando y con justicia a nivel federal, y también por ser un pais de enormes
dimensiones territoriales y poblacionales, resulta interesante y llamativo el sefalamiento que Gustavo
Fondevila formula, en el sentido de que en ese pais no se conocen con exactitud, entre otras muchas cosas
que cita, “la demora, el costo, la complejidad y la calidad del servicio del sistema de justicia, las razones
de estos problemas, las distintas formas que adquieren —-por ejemplo, costos directos, indirectos, por
pérdidas de jornada laboral, impuestos judiciales (tasas), viajes, costo de representacion privada, etc.
[...]75.

Eso, obviamente, limita o debilita las acciones que se tomen o puedan tomar. Se podria afirmar, incluso,
que limitaria y hasta podria impedir el disefio de politicas publicas apropiadas.

Inversion publica urgente en este campo

Todo esto nos indica que la tarea, por inmensa que se piense o se crea, es, como lo apuntan todos los
estudiosos de estos temas, “un objetivo urgente y prioritario de la accién politica”’.

Pese a que la cita transanterior nos parece valida en términos generales, o tal vez, por eso mismo,
hay que precisar que los Poderes Judiciales tendran que dar pasos fundados para empezar por conocerse
a si mismos, verse hacia adentro, para descifrar lo que hacen y cémo lo hacen; para saber cuales son sus
debilidades o deficiencias y de esa manera empezar la construccion de un cambio de imagen en procura de
un cambio en la percepcién que de ellos se tiene, que es ni mas ni menos que un cambio en la estrategia de
trabajo y de contacto con la persona usuaria.

Un tema que a nosotros nos parece de sefialada importancia (aunque no corresponda desarrollarlo en
estas notas) es el de la inversion en la educacion de jueces, juezas y personal judicial clave —formacioén inicial
y educacion continua-, que en los hechos resulta ser una pieza esencial de todo el engranaje de cambio que
viene realizandose en los Poderes Judiciales.

Pero en este aspecto tan especifico, se requiere adentrarse en los temas que incidan en el mejoramiento
directo de la justicia, para lo cual también hay que saber qué ha fallado en el pasado, qué medios se pueden
utilizar para superar esas fallas y como, finalmente, se mide el impacto que la educacién judicial tenga sobre
la realidad operativa de ese personal —profesional o no- debidamente formado.

A pesar de esa “senalada importancia” que nosotros le reconocemos a la educacion judicial, es
frecuente encontrar que en esta materia los Poderes Judiciales actian asistematicamente, acientificamente,
con bastante descuido y desidia, como si los conocimientos, las habilidades para el desempeno del cargo, o el
tema mismo de la actitud, la forma de actuar y de ser de la persona juzgadora o del secretario o secretaria de
un tribunal fueran temas triviales o vinieran incorporados al ADN de cada cual.

75 FONDEVILA Gustavo. La cara amable de la justicia. Los tribunales de familia en el Distrito Federal. En “Reforma Judicial”. Revista
Mexicana de Justicia, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma (UNAM), México, julio-
diciembre 2007, p. 76.

76 MERINO JIMENEZ José, conf. cit., supra notas 32y 36.
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Un estudio realizado en Centroamérica para el 2000, en cuanto atafie a la formaciéon continuada
gue se ofrece en Costa Rica a la planta judicial, por decirlo de ese modo, indica que “obedece a razones
conyunturales y oportunistas y no a una planificacion de exigencias y contenidos sostenibles””’.

Por eso mismo, debe reiterarse que, si de lo que se trata es de recomponer la percepcién negativa de
opinion con que han cargado los sistemas judiciales y de lo cual escapan pocos en nuestro entorno, en el
citado, como en otros campos a los que haremos referencia, se requiere que trabajen con base en politicas
gue tengan una justificacion objetiva y una base de conocimiento sélida’®.

Ahora bien, continuando con el tema de este acapite, el derecho de acceso a la justicia, como bien sefala
Pedro Jover, es un verdadero derecho de crédito, y con cita del profesor Miguel Angel Aparicio, agrega que “la
actividad prestacional de los poderes publicos forma parte del nucleo del propio derecho fundamental
constitucionalmente consagrado”, con lo cual queda configurado “un derecho a la organizacion de la
justicia” en favor de las personas”.

Por eso nos parecia importante mencionar al inicio de este acapite, que también el aspecto de organizacion,
de la disposicién o vocacion del Estado, a través del Poder Judicial para otorgar tutela judicial a las personas
es un derecho en si mismo y no una concesion graciosa, y por tanto, a disposicion discrecional. Pero es un
derecho de composicion multiple, si pudiera decirse. Un derecho “matriz” que se descompone a su vez en
otros derechos y garantias, de los que constituye el género. Basta leer algunas disposiciones constitucionales,
como el articulo 24.1 de la Constitucion espanola, o en articulo 41 de la Constitucién Politica costarricense,
para darse cuenta de la deliberada extensién que quiso exhibir el constituyente en materia de garantias
procesales, al punto de que algunos autores califican a la “tutela judicial” o al “debido proceso’, segun sea el
caso, COmo una supergarantia.

Gimeno Sendra, comentando la situacién espanola, indica que

pareciera como si el legislador constituyente hubiera tenido una obsesion en que nuestros
Tribunales sean escrupulosos en el cumplimiento de todas las garantias procesales, enunciando
expresamente la practica totalidad de las mismas, pero permitiendo al propio tiempo también
que, si alguna de ellas no estuviera expresamente establecida en el catalogo de derechos del
articulo 24, pueda invocarse su aplicacion al amparo de esta formulacion genérica [...]%.

77 “Libro Blanco sobre la Independencia del Poder Judicial y la Eficacia de la Administracion de Justicia en Centroamérica.
Capitulo Costa Rica” Asociacion Catalana de Profesionales para la Cooperacion, Jueces para la Democracia, Generalidad de
Catalufa y Unién Europea. San José, 2000, p. 21.

78 Es justo decir que algunos paises, incluso Costa Rica, han dado pasos en ese sentido, pero han sido con retraso y, en algunos
casos, timidos. En concreto, puede decirse que nuestro pais no tuvo sino hasta el 2010 un programa de formacién inicial para
acceder a la judicatura. Pero es tan reciente que habrd que esperar a evaluar con qué acierto se ha disefiado el programa y
como la Escuela Judicial lo hallevado adelante. Lo cierto es que no se nota un gran entusiasmo por profundizar en ese campo,
ya que la tradicion ha implicado sistemas de nombramiento muy poco serios, en los que han prevalecido criterios subjetivos
mas que los objetivos para establecer la idoneidad de las personas aspirantes, aparte de que la enseflanza universitaria del
Derecho, ya de por si, en términos generales, ha venido en declive.

79 JOVER PRESA Pedro. “El derecho a la organizaciéon de la justicia: aspectos prestacionales de la tutela judicial en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional Espaiol’, en Constitucién y Justicia
Constitucional. Jornadas de Derecho Constitucional en Centroamérica. Consell Consultiu y Agencia Catalana de Cooperacio
al Desenvolupament de la Generalitat de Catalunya y Centro de Estudios y Formacién Constitucional Centroamericano.
Barcelona, 2008, p. 189

80 GIMENO SENDRA Vicente. “El derecho a un proceso “administrativo” con todas las garantias”. En Libro Homenaje al profesor
Eduardo Ortiz Ortiz. Universidad Auténoma de Centroamérica-Colegio Santo Tomas de Aquino, 1994, p. 45.
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La Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el dambito judicial Iberoamericano
especificamente contempla como un derecho fundamental de las personas, el “tener acceso a una justicia
independiente, imparcial, transparente, responsable, eficiente, eficaz y equitativa[...]"%".

Puede entenderse, entonces, que la inclusion de los elementos que califican a esta justicia 6ptima esta
destinada a ofrecer lo que nosotros llamaremos un tanto arbitrariamente “tutela judicial plena”, no es para
nada casual y asi viene prevista la tutela judicial efectiva, en los términos de la Constitucién espanola, articulo
24, o la justicia pronta y cumplida del articulo 41 de la Constitucion costarricense, segun resefrdbamos. Es
decir, hay una intencionalidad en obtener un producto final, valga el término, que satisfaga los maximos
estandares de calidad.

Esas notas o exigencias que hemos venido exponiendo nos permiten entender que se esta accediendo
a una verdadera justicia y no a un remedo de ella.

Pero estos criterios no han surgido subitamente, de la noche al dia, sino que se han ido perfilando poco
a poco, en un “proceso acumulativo”, para utilizar la feliz expresion de Pablo Lucas Verdu, si bien aplicada a la
evolucién constitucional histérica. De lo que no hay duda es que se ird a mas en materia de exigencias para la
justicia y el diseno o concepcién de los ultimos documentos surgidos en esta materia, como veremos en uno
de los incisos de este acapite que asi lo denotan.

Ese ha sido el comportamiento historico de nuestras sociedades que por cierto no ha estado exento de
polémica, como lo deseamos patentizar con lo que el profesor Pérez Royo nos refiere:

Los derechos fundamentales son derechos naturales constitucionalizados democraticamente.
Son, por lo tanto, al mismo tiempo expresion de la naturaleza humanay de la técnica del hombre,
esto es, naturales y artificiales. Ese es el camino que ha recorrido en el continente europeo
desde finales del Siglo XVIII hasta nuestros dias. El propio caracter de los derechos como
derechos “naturales” ha sido en determinados momentos un obstaculo para su reconocimiento
constitucional. Por dos motivos distintos: 1°, porque haciendo uso del conocido aforismo
enumeratio ergo limitatio, se llegé a considerar que su inclusion en la Constitucion podria
suponer una restriccion en lugar de una ampliacion o una garantia de la esfera de los derechos
individuales. Fue la argumentacion inicial de los Federalistas americanos, para quienes una
enumeracion precisa de los derechos en la Constitucion podria ser peligrosa, “en la medida
en que podria suponer que todo derecho no incluido” en la misma “quedaria a disposicion del
gobierno” 2°. Porque los derechos “naturales”, por el simple hecho de serlo, eran tan obvios, que
no se entendia que hubiera que poner por escrito lo que era evidente y tenia por tanto que estar
por encima de toda discusion [...] ya que especificar que los hombres tienen derecho a la vida,
alalibertad personal e ideoldgica, etc, es como poner en la Constitucion que todos los hombres
tienen dos ojos, dos manos, etc. Lainclusion de los derechos en la Constitucion, en lugar de serun
indicador de progreso y civilizacion, es un sintoma de barbarie. El curso de los acontecimientos
historicos ha venido a demostrar mas alla de toda duda que quienes se oponian de estamaneraa
la constitucionalizacion de los derechos, no tenian razén. Ni la constitucionalizacion ha supuesto
una limitacion de los derechos naturales, ni era tan risible y supérfluo consignar los derechos en
la Constitucion, como si el respeto a los mismos estuviera asegurado de manera definitiva. Al
contrario. La constitucionalizacion de los derechos ha sido un instrumento de “ampliacion” de los
originarios derechos naturales del hombre. No se ha ido a menos, sino a mds, como la comparacion
de los textos constitucionales de finales del XVIIl y del XIX y los de hoy pone de manifiesto®>.

81 Documento aprobado en la VIl Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales Supremos de
Justicia, celebrada en Cancun, México, en el 2002.

82 PEREZ ROYO Javier. Curso de derecho constitucional. Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales. Octava Edicion, Madrid, 2002,
p. 265.
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Habra tal vez limites también “naturales” para dar servicio 6ptimo de tutela a las personas, constituidos
por la capacidad econdmica de que dispone o con que un Estado cuenta para ir atendiendo todas las
expectativas en materia de servicio, porque aunque no en todos los componentes, como lo vamos a sefalar
en capitulos posteriores, en donde pueda privar el elemento personal (“human ware”, como algunos dicen). Lo
cierto es que en los que esté implicada obra material, los recursos financieros son decisivos. Y deben utilizarse
con estrictos criterios, tratando de maximizar los resultados.

Lo podemos encontrar crudamente sefalado en un informe anual de labores judiciales:

El incremento de la demanda de servicios nos ha puesto de relieve que la infraestructura y los
recursos que se tienen para hacer frente a la alta litigiosidad no son suficientes y evidencian
desde todo punto de vista y confirman las opiniones de la sociedad de que la justicia es lenta,
no es oportuna, presenta dificultades en su acceso, origina mala atencion al usuario, falta de
compromiso con el desarrollo social, politico y econémico y que por ser lenta (se) dilapidan
recursos que bien pueden ser utilizados en otros usos [...]%.

Numero de jueces y juezas

Ciertos datos nos podrian orientar en la busqueda de descubrir si un Poder Judicial (el Estado) esta
tomando en serio la funcién jurisdiccional, disponiendo para ello los recursos necesarios.

El primero al que deseamos referirnos es al nimero de jueces y juezas que tiene en servicio.

Costa Rica, por ejemplo, contaba en 1999 con 16 jueces por cada cien mil habitantes. Esa cifra se podia
comparar con la de la Republica Oriental del Uruguay que para 1994 contaba con 13 jueces por igual numero
de habitantes, seguin habia referido el Dr. Luis Toruelo, presidente de la Corte Suprema de ese pais en ese ano®.

Claro estd, los datos pueden variar de un afo a otro, incluso habria que considerar la incidencia que
podria tener al respecto la cultura legal —o cultura general- de cada pais para saber si se puede hablar vis a vis
del tema, o hay que matizarlo.

Pero también puede haber alguna relatividad en el manejo de este rubro, porque no necesariamente
contar con mas jueces y juezas significaria ofrecer un mejor servicio.

Sobre esta cuestion, nos el Prof. Blankenburg indica que una sociedad tan poco litigiosa, como la
japonesa, en la que el litigio practicamente se considera una patologia, es natural que solamente disponga de
dos jueces por cada cien mil habitantes, mientras que Italia contaria con 11y Alemania con 28%.

La actitud que en Oriente se tiene frente al litigio es una regla mas o menos general, y es acorde con
la forma de entender la vida social en esa regiéon del mundo. De alli se explica que Mahatma Gandhi afirmara
que el litigio no era el mejor camino para alcanzar la paz, ya que en su opinion “es demasiado destructivo”®.
Y mas de mil afnos atras, Confucio habia sefialado que lo importante no era que los hombres ganaran juicios,
sino que no llegaran a tenerlos.

Seguramente, cuanto mas cerca nos ubiquemos al Occidente del mundo y mas cerca de nuestro
tiempo estemos, vamos a encontrar mas cultura de la litigiosidad. Al menos en el mundo cultural de influencia
latina, esa pareceria ser la regla.

83 MORA MORA Luis P. Informe de Labores 2005. Presidencia de la Corte Suprema de Justicia, San José, Costa Rica, marzo de
2006, p. 47.

84 Vid. Cédigo de Etica Judicial de Costa Rica. Introduccién a cargo de Luis Paulino Mora y Luis Fernando Solano. Departamento
de Publicaciones e Impresos del Poder Judicial, San José, 2000.

85 BLANKENBURG Erhard. Legal Cultures Compared. En Disputes and Litigation. Instituto Internacional de Sociologia Juridica,
Onati, 1992, p. 19. Se trata, eso si, de datos que corresponden a 1984.

86 En su escrito “Seven Steps to Global Change”.
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Alejandro Maldonado expone sobre este tema, relacionado con el criterio que Platén exponia en uno
de sus didlogos:

Lo cierto es que la sociedad se impacienta por la tardanza y la demora y, aunque en los dialogos
platonicos, cabalmente en “La Republica, o de la Justicia”, se hace notar la suspicacia de Socrates
respecto de la salud de una ciudad que precisa de muchos tribunales y muchas curanderias,
facil es acotar que vale mas que una comunidad acuda a los jueces antes que procurarse medios
festinados para resolver sus controversias y pleitos?.

Sin embargo, despreocuparse en cuanto al hecho de que la gente acuda a los tribunales, de manera
abusiva, también tiene la consecuencia de que esas controversias que se llevan ante las personas juzgadoras
no sean resueltas en tiempo razonable. Esta cuestidn es, si se quiere, el problema mas acusado que la Justicia
experimenta y sobre lo cual mas reproche se formula desde la sociedad civil.

Aparte de lo anterior, también se presenta el fendmeno generalizado que apuntdbamos recién y que
implica un reto y un riesgo importante para la Justicia, ya que como Antoine Garapon sefala:

El derecho se ha convertido el nuevo lenguaje con el que se formulan las demandas politicas
que, decepcionadas por un Estado en retirada, se dirigen masivamente a la justicia®.

Los jueces y las juezas se encuentran, entonces, convertidos, por virtud de esa demanda social, segun
el mismo autor lo explica, en “los guardianes de las promesas democraticas no satisfechas”®°.

No obstante, esto puede tenerse como un dato de la realidad, y seguramente bien descrito y estudiado
para la situacion en Europa o en Francia en especial, Fix-Fierro nos sefala que, para el caso de América Latina,
la informacion sobre la litigiosidad y sus consecuencias es muy fragmentaria, y agrega una observacion que
puede resultar interesante y es que incluso, aun cuando los estudios existan,

por lo comun no se basan en un enfoque comparativo, es decir, no establecen, para efectos de
explicacion, unarelacion entre lalitigiosidad y otras variables sociales y juridicas significativas, o
bien, no logran identificar una“explosion de los litigios” en el sentido apuntado anteriormente®.

A lo mejor sea frecuente en el entorno de nuestra regién geogriéfica, y planteamos esto Unicamente
como una posible hipétesis de trabajo, aprovechable como resultado de este curso, pero con conocimiento
mas de cerca del caso de Costa Rica, y es el hecho de que una de las luchas en lo interno del Poder Judicial en
la elaboraciéon del proyecto presupuesto, ano a afio, tiene que ver con la creacion de nuevas plazas para jueces
y juezas, ya sea porque se acusa un creciente rezago en la resolucion de casos (por ejemplo en la materia
laboral, o en materia de familia), por recientes reformas que se han introducido a este tipo de tribunales, o
para atender nuevas jurisdicciones, como es el caso de la violencia doméstica.

En CostaRica, precisamente para el ano 2000, se incluyeron 100 nuevas plazas de juezen el presupuesto,
no solo para atender las demandas desbordadas de Justicia, sino para poder darles a estos nuevos jueces y
juezas unaformacion mas completa que la que habian tenido los que ya estaban en servicio; es decir, pensando
en una mejora de la Justicia en un doble sentido, cuantitativo y cualitativo.

Pero de lo “pensado” a lo “experimentado” puede haber un gran trecho y no se ha podido constatar, o
no existe evidencia clara sobre si el aumento de jueces y juezas va en relacion directa con un mejoramiento
de los indices de desempenio de los tribunales, en relaciéon con una mayor satisfacciéon de las personas ligadas
al funcionamiento de los tribunales.

87 MALDONADO AGUIRRE Alejandro. Jurisdiccidn de la politica y del poder. Corte de Constitucionalidad, Guatemala, 2006, p. 11.

88 BEGNE GUERRA Cristina. Jueces y democracia en México. Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad. Nacional
Autonoma (UNAM), México, D. F.,, 2007, p. 120.

89 Begné, op. cit., p. 119.

20 FIX-FIERRO Héctor. Tribunales, Justicia y Eficiencia. Estudio sociojuridico sobre la racionalidad econdmica en la funcion judicial.
Universidad Nacional Auténoma de México, México D. F., 2006, p. 17.
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Utilizando de nuevo la experiencia de Costa Rica, concretamente, por Constitucion Politica, es la
Asamblea Legislativa la que crea juzgados y tribunales, y eso tiene consecuencias en relacion con los criterios
que se utilizan para la creacion de nuevos tribunales, no siempre acordes con las necesidades reales de una
determinada poblacién o regién del pais, sino tal vez por la decisién de un diputado o un grupo de ellos que
desean cumplir con una promesa de tipo politico.

Se presenta ese tipo de contradiccién. Y para solventar entonces esa falta de atribuciones para crear
tribunales donde técnicamente se requieran, durante mucho tiempo, la Corte Suprema de Justicia ha creado
o mas bien, ha agregado “secciones” a un tribunal que ya existe, o en el caso de juzgados unipersonales, a
asignar lo que se ha llamado “conjueces” (;mas propio “co jueces”?), pero el tiempo llega a indicar que duplicar
alos jueces y las juezas en un tribunal especifico no implica duplicaciéon del numero de sentencias dictadas, o
asuntos concluidos, de modo que también se dan inconsistencias entre nimero de jueces y eficiencia. Incluso,
hasta emergen conflictos interpersonales, en el sentido de que el juez mas antiguo considera que al nuevo le
corresponde hacer el mayor esfuerzo por acelerar la productividad del tribunal y él lo toma como un respiro
en sus tareas. Es algo para meditar, por la discrepancia entre el objetivo a cumplir y el resultado obtenido.

Pero en cuanto a la relatividad de este tema, también resulta interesante otro cuestionamiento que
se hace en relacién con el nimero de jueces, y es que se acostumbra Unicamente mencionar el nimero total
de jueces y juezas en relacidn con la poblacién de un pais, como si todas las personas juzgadoras ejercieran
competencia en todas las jurisdicciones, sin tomar en cuenta su especializacién y si la distribucion por ramos
jurisdiccionales es adecuada o no a las necesidades de un Estado. Esto puede ser muy aleccionador.

Porejemplo, en unacharlaofrecidadentrode unamplio seminario dedicado al papel que la Procuraduria
General de la Republica tiene en los procesos contencioso-administrativos y en los procesos constitucionales,
el profesor Agustin Gordillo sefalaba:

Ustedes (en Costa Rica) estan muy bien, pues he escuchado que cuentan con 1 juez contencioso
administrativo por cada 300.000 habitantes, porque en Argentina la relacion es de 1 juez por
cada millon de habitantes. En contraposicion a un canton de Suiza que cuenta con 36 magistrados
para 400.000 habitantes]...]°".

Lointeresante de esto es que entonces estariamos en presencia de jurisdicciones que manejan materias
muy sensibles y que posiblemente requieran reforzamientos urgentes, como el profesor Gordillo afirma.

Recordemos que la jurisdiccion contencioso administrativa tiene como objetivo el control de la
legalidad de la actuacion administrativa, con lo que esto implica, de modo que hasta podria interpretarse que
un Estado que desatiende una jurisdiccién tan importante para los administrados (ciudadanos) cuando son
afectados por actuaciones ilegales del Estado, las administraciones publicas en general y sus funcionarios, no
estd cumpliendo bien con la funcién de control que le corresponde en la division de funciones, dentro del
Estado constitucional y democratico de derecho, tal como es exigido hoy.

(Y qué podriamos indicar sobre la situacion mas complicada, si pudiera decirse, en que estan los Estados
que a este momento no cuentan con una jurisdiccion contencioso administrativa, al poder estarse generando
espacios de impunidad, al no estar debidamente atendida la demanda social en este campo, aunque en otras
jurisdicciones estuvieran bien?

Planta fisica

La planta fisica adquiere cada dia mas relevancia. En el pasado, los tribunales o cortes supremas,
radicados en las capitales del pais, eran los que contaban con un edificio, si no era funcional, al menos tenia la
imagen (simbolo) para alojar las altas cortes, en tanto cabeza de uno de los Poderes del Estado.

91 GORDILLO Agustin. Delimitacién entre las jurisdicciones constitucional y administrativa. Seminario realizado en San José, Costa
Rica, afno 2000.
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Pero no necesariamente se demostraba ese mismo cuidado en el resto de juzgados y tribunales a
lo largo y ancho de los paises. Incluso, en casos extremos, algun juzgado habia sido desalojado de las
instalaciones privadas que ocupaba y terminaba impartiéndose justicia en el parque del pueblo®. El juez
terminaba trabajando en condiciones precarias y los usuarios soportando un deterioro del servicio.

Claro que estamos al tanto de la leyenda de Luis IX, rey de Francia, de quien se dice que impartia
justicia bajo un arbol, pero sabemos lo que significaba en esos tiempos el impartir “justicia”; no obstante la
santidad que también se le atribuye a este monarca.

En Nicaragua, casualmente, con la colaboracién internacional, a nivel de poblaciones rurales se
ejecutd un programa de construccion de edificios dedicados al servicio de justicia prestado por el juzgado.
La nota especial de este programa es que las construcciones realizadas incluian el espacio para los servicios
administrativos de la oficina; pero también otro espacio que sirviera como la vivienda del juez. Se trat6 de
edificios de un disefo elemental, nada ostentoso, pero al menos para otorgarle cierta dignidad a la funcién 'y
satisfacer una demanda social muy sentida.

Hoy, se entiende queeltipodeedificacion que serealice paraalojartribunales debe reunirunos requisitos
basicos en diferentes sentidos: a) para que los funcionarios mismos puedan desempenarse apropiadamente,
utilizando para ello incluso criterios o estandares de salud ocupacional; b) de la misma manera, que facilite la
comunicacion entre la administracién del servicio de justicia y la persona usuaria, empezando por facilidades
de acceso (rampas para discapacitados, ascensores), servicios de informacion, orientaciéon y rotulacion
visible sobre los diferentes servicios y oficinas que el edificio aloja; c) oficinas de recepcidon de documentos,
de notificacion, etc,; d) cada juzgado o tribunal, considerado individualmente, debera contar con un sitio
apropiado para los usuarios que esperan, con asientos cdmodos, con amplia visibilidad hacia el interior de
la oficina, de modo que y la persona usuaria de hecho funge como vigilante ad hoc de los movimientos que
se dan en lo interno de la oficina judicial, pudiendo detectar irregularidades o actuaciones inconvenientes
del personal judicial; f) ha de ser un espacio funcional, en el sentido de que el usuario también pueda ser
localizado facilmente si es requerido para alguna actividad (audiencia, juicio); g) también se ha expresado
seriamente, aunque a modo de discusién preliminar, la necesidad de que las edificaciones judiciales puedan
cumplir alguna funcién a favor de la comunidad donde se asientan, por ejemplo, para que se utilicen las salas
de debate en horas nocturnas para actividades de interés comunal, previa calificacion del interés publico o
local, y bajo reglas estrictas de seguridad.

Vale mencionar aqui una preocupacién que surge a raiz de algunas de las recientes reformas judiciales,
en tanto que concentran en grandes edificios a tribunales y funcionarios que otrora prestaban sus servicios
en diferentes comunidades periféricas, perdiéndose un elemento que siempre ha sido importante para los
habitantes de pequefas poblaciones, como son la presencia, accesibilidad y la visibilidad misma de los jueces,
las juezas y de los tribunales, que ha sido a la vez causa de una sensacion de seguridad para esas personas 'y
aprecio hacia la representacion fisica de la justicia; pero que también podria causar mayor compromiso para
el juez, que no queda diluido ni oculto a los usuarios del sistema en esas grandes moles de concreto en que
ahora se estan alojando.

En la busqueda de una economia de escala, tal vez los Poderes Judiciales deriven hacia la pérdida
de eso que en el pasado cercano bien podria llamarse “justicia de proximidad”. Una pérdida que podria ser
importante, pero tal vez en este momento falte tiempo para poder evaluar con buena distancia temporal los
cambios operados y lo provechoso que hayan sido o no.

Nada despreciable a considerar, en lo que tiene que este tipo de mega organizacién, es que también
ha presentado problemas operativos, ya no solo para la persona usuaria, sino también para los mismos
funcionarios, porque implica un cambio radical de la organizacién de los servicios, y en algunas ocasiones,
han requerido “fusionar” en un solo tribunal a diferentes oficinas de origen, de modo intempestivo, sin la

92 Situacién relatada por quien entonces era presidente de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, el Dr. Orlando Trejos
Somarribas en la sesion del Consejo Judicial Centroamericano, celebrada en San José, noviembre de 2001.
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preparacién (capacitacion) adecuada, de manera que se presentan disfuncionalidades que atentan contra el
servicio publico. Se trata, en algunos casos, de tribunales que cuentan con 20, 30 0 mas jueces, o con 40 0 mas
funcionarios, y no siempre se ejecuta pacificamente la division del trabajo.

Esta es una cuestion, pues, que merece pensarse unay otra vez, y planificarse debidamente para evitar
resultados contradictorios con lo que se pretendia lograr.

En general, para el caso de Costa Rica, en el resumen ejecutivo de la Reforma Judicial 1998-2002,
segun Javier Llobet refiere, en la encuesta realizada con una escala de 1 a 5, en que 1 significaba “muy mala”
y 5”muy buena’, la percepcion sobre el cambio o reforma que los jueces expresaron fue de 3.2. A su vez, la
de los abogados litigantes fue de 2.2, y la realizada a las partes litigantes de 2.7. El promedio fue de 2.7, es
decir, regular.

La cita de Llobet termina afirmando: “Se concluyé que no habia mejorado en el periodo 1998-2002
la calidad de la atencion a los usuarios”®3.

Como apuntabamos lineas atras, el numero de jueces por cien mil habitantes, como pardmetro, por
si mismo no nos puede permitir conclusiones, pero indudablemente hay algo que si incide en la calidad del
servicio y tiene que ver con la persona y la actitud del propio juez (o el funcionario judicial en su caso) a la
hora de cumplir con sus funciones, ya sea en frente del usuario, es decir, en el contacto directo con él, ya sea
tras bastidores.

ComoyaPiero Calamandreiadvertia: “el peligro mayor que amenazaalos jueces en una democracia,
y en general a todos los funcionarios publicos, es el peligro de habito, de la indiferencia burocratica, de
la irresponsabilidad anénima”?4,

De alli también surge la importancia que tiene que ir midiendo el comportamiento del sistema judicial
en su globalidad, valorando todos los elementos relacionados (personal profesional, personal de apoyo,
servicios auxiliares, instalaciones fisicas, equipo, mobiliario, etc.). En ese “medir’, es importante tener en
cuenta la percepcién que el usuario y la ciudadania tienen del servicio que, junto a otros criterios, resulta
indispensable para modificar o ajustar en lo que corresponda. La idea vuelve a ser la plasmada por Fix-Fierro,
de”la justicia como horizonte”, siempre en busqueda de nuevas metas y teniendo a las personas como motivo
y fin del servicio.

1.6. Derechos de las personas ante la justicia

La preocupacion de quienes estan (o de quienes estamos) en el sistema, pues, consiste en fomentar
esa cultura del servicio, en satisfacer de la mejor manera las necesidades de quien acude en demanda de
justicia, por lo que intentaremos a continuacién un ejercicio de descripcién de los elementos mas importantes
que se deben tener en cuenta en el disefo de cualquier politica publica en este campo.

Aclaramos in limine, eso si, que resulta imposible dedicar algunas referencias a los derechos “intra
proceso’,alasllamadas garantias procesales, que serian mas indicadas para un curso ad hoc,y que porloamplias
e importantes, requeririan un desarrollo a profundidad. Lo que haremos es realizar un elenco de derechos que
las personas tienen frente a la justicia en un contexto si se quiere, extraprocesal o preprocesal, aunque ha de
tenerse claro que también constituyen especie de condiciones generales, propia de la concepcidon mas amplia
de la Administracion de Justicia en un Estado democratico de derecho, una exigencia inescapable para el
Estado actual®.

93 LLOBET RODRIGUEZ Javier. Etica judicial. Conferencia dictada el 24 de noviembre de 2006, con motivo de celebrarse el XXV
Aniversario de la Escuela Judicial de Costa Rica.

94 Llobet, op. cit.

95 Vid. Sentencia de la Sala Constitucional de Costa Rica, nimero 1739-1992, especialmente el Considerando X.
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Dignidad de las personas usuarias

Dentro de la mas pura concepcion democratica de la Justicia, creemos que la persona (el usuario) tiene
derecho a ser tratado dignamente y a recibir un trato equitativo de parte del sistema judicial en general.

El concepto de dignidad humana, aunque de dificil definicién, es un dato esencial y un a priori del
funcionamiento del sistema judicial.

Se puede considerar como

limite, como barrera a cualquier injerencia del poder en el individuo y puede describirse como
el mas profundo sentimiento que cada uno tiene de sus derechos y condiciones fundamentales
para existir, a través del cual se da el sentido de la propia identidad como persona y del
significado como ciudadano. Ese sentimiento nos da la percepcion del valor que le asignamos a
la persona humana y que es la base para el reconocimiento de los demas derechos y atributos,
en primera instancia propios, pero que al mismo tiempo trae su reconocimiento en los demas.
Por eso se dice que la dignidad humana es la plataforma de la igualdad, porque los parametros
de valoracion son siempre los mismos para toda persona, sin excepcion®s.

La Ley Fundamental de Alemania la reconoce en los siguientes términos: “La dignidad humana es
intangible. Respetarla y protegerla es obligacion de todo poder ptiblico”?’.

De un modo mas sencillo, la Constitucion de Costa Rica lo que dispone es que “Toda persona es igual
ante la ley y no podra practicarse discriminacion alguna contraria a la dignidad humana”*2,

Y ciertamente, no hay una enumeracion de causales de infraccién al derecho a ser tratado dignamente,
de modo que sera la casuistica la que nos hara ir perfeccionando los mecanismos para detectar cudndoy o en
qué circunstancias ha estado comprometido o claramente se ha violado este derecho.

La Constitucién espafola, por ello, declara que, entre otros derechos, la dignidad de la persona es
“fundamento del orden politico y de la paz social”®®.

Ese derecho de la persona ante la justicia funciona como una“mega garantia”en el sentido de que tiene
una variedad de manifestaciones en todo tipo de relacién que se dé entre jueces y funcionarios judiciales en
general y los usuarios del sistema; pero particularmente se ha de observar a lo largo del proceso jurisdiccional.

1.7. Derecho a la existencia de un sistema judicial

Como parte del acceso a la justicia, las personas tienen derecho a la existencia, suficiencia y eficiencia
de un sistema de justicia que atienda sus requerimientos, con caracter universal y que, por lo mismo, no
discrimine a ninguna persona en forma alguna, bajo ninguin pretexto. Debe ser entonces un sistema de justicia
accesible, dentro de lo cual puede mencionarse como clave el tema de la gratuidad de los servicios (no tasas
y eventualmente patrocinio letrado publico).

Derecho general a la legalidad. Este principio implica que los jueces o los tribunales en su caso deben
sujetarse al principio de legalidad, de modo que haya seguridad en cuanto a las normas de procedimiento
y de fondo que regulan su actuaciéon en un caso concreto, a la manera de una reserva de ley y solo muy
limitadamente a través de reglamentos.

Derecho ajuezlegal. Una de las garantias mas importantes del moderno proceso es el de la predeterminacion
legal del juez, la cual significa que las personas tienen derecho de ser juzgadas por un juez previamente

96 Sentencia de la Sala Constitucional de Costa Rica, nimero 1996/1428 del 22 de mayo de 1996.
97 Articulo 1°.

98 Articulo 33 de la Constitucion Politica, segun reforma practicada por Ley N.° 7880 de 1999.

99 Articulo 10 de la Constitucion Espafiola del 27 de diciembre de 1978.
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establecido por la ley. Esto excluye, obviamente, la prohibicion de ser juzgado por un juez ad hoc o un juez
especial para el caso'®.

Esta exigencia que, por lo demas integra el debido proceso, inicialmente se entendia aplicable en
materia penal, pero se ha ido extendiendo como garantia de todas las materias. En ese sentido, Diez-Picazo
Giménezindica que “el TC, basandose fundamentalmente en el Convenio Europeo de Derechos Humanos
y en la jurisprudencia del Tribunal Europeo, ha extendido las garantias del juez predeterminado
por ley a todos los 6rdenes jurisdiccionales”'®, Estrictamente, segun palabras de este autor, el Tribunal
Constitucional Espafol “declard aplicable el derecho al juez legal también en procesos civiles’, pero nada
obsta para entenderlo como una garantia jurisdiccional en otros ambitos'®.

Alguna jurisprudencia constitucional ha sido renuente a aceptar el concepto de “juez natural’,
considerandolo mas propio del common law, principalmente relacionado con el juez del domicilio y el derecho
a ser juzgado por los pares —jurado lego-, extrafio a nuestra tradicion romano-germanica'®,

Mas recientemente, el concepto de juez legal ha incorporado el derecho a la identidad fisica del juez,
el cual significa el derecho a que el juez esté en mi presencia, propio de la oralidad que se ha ido imponiendo
cada dia mas y que implica que la justicia esté presidida por el principio de la inmediacién, una garantia en
la que las partes pueden argumentar y contraargumentar, pueden manejar mas directamente las pruebas,
pudiendo, a la vez percibir o percatarse de modo inmediato sobre la independencia o sobre la imparcialidad
del juez en sus actuaciones. Ya no se concibe, pues, un juez parapetado detras de un escritorio en contacto
con papeles y no con la realidad, como se acostumbre afirmar.

Derecho a la independencia del juez y a su imparcialidad. Ampliaremos aqui lo que ya habiamos
adelantado en el acépite 1.2. Hay que advertir, de todas maneras, que sobre estos temas se ha reflexionado y
escrito profusamente, porque seguramente es el tema judicial por excelencia.

Formularemos, pues, algunas observaciones bdasicas, porque hay que reconocer que se trata de
temas que siguen siendo algidos y fragiles, al punto de afirmarse que “la falta de la condicion basica de la
independencia priva de sustento al entero edificio del Estado de Derecho, pues se habra quebrado el
respeto al principio de division de poderes que es uno de los elementos constitutivos”'%,

Es un tema, pues, que genera debates de gran intensidad y en todos los niveles, ya sea en lo interno del
sistema judicial, del foro, en la academia y obviamente, en la opinién publica.

En primer lugar, la praxis nos indica que cuando nos referimos a la independencia e imparcialidad de
jueces y magistrados, no lo hacemos porque se trate de un derecho del juez que, por supuesto, es necesario
gue cuente con esa condicién y un blindaje normativo que le permita realizar su funcién con espacios de
libertad, para cumplir adecuadamente, sino que hoy el énfasis de estas dos cualidades del juez se traslada a
considerarlo como una garantia para las personas.

100 Lo cual es diferente al juez especial en el sentido de un juez especializado por materia, que es absolutamente legitimo, en
tanto, por supuesto, también sea juez previamente establecido por la ley (una variable del principio de legalidad).

101  DIEZ-PICAZO GIMENEZ Ignacio. El derecho fundamental al juez ordinario predeterminado por la ley. Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, n.° 31, enero-abril de 1991, p. 88.

102 La sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol que cita el autor es la nimero 101/1984.

103 Asi, la sentencia de la Sala Constitucional de Costa Rica ya citada, 1739-1992.

104  Merino, conf. cit.
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Por una partey, desde el punto de vista institucional, hay que sefalar que todo Poder Judicial “es una
concepcion politica basica, que como indica Perfecto Andrés Ibainez, tiene una funciéon ideolégica
como es la de afirmar la necesidad de un dmbito de independencia para el cometido institucional de la
administracion de justicia”*®. Aqui incluimos la independencia econémica y también la coraza normativa
con que se articula el funcionamiento del Poder Judicial. Tenemos que mencionar en este sentido la
atribuciéon que se otorga a los Poderes Judiciales de la iniciativa de ley en materias relacionadas con el
ejercicio de su funcion, o la necesidad de que el Congreso les consulte de previo sobre cualquier proyecto
de ley que tramite y que tenga relacidon con su organizacién o funcionamiento, quedando aquel vinculado
por una opinién negativa del Poder Judicial, como seria que la eventual aprobacién del proyecto en tal
caso requiera de una votacioén calificada (art. 167 de la Constitucién Politica de Costa Rica). También resulta
notable para la independencia judicial, el sistema de seleccion y nombramiento de los mas altos jueces de
las Cortes o Tribunales Supremos, en el que la némina de donde finalmente el Congreso de los diputados
escoge proviene de un procedimiento en que la sociedad civil tiene un protagonismo decisivo: caso de
Guatemala, El Salvador, Honduras o Republica Dominicana.

En el caso de Espana, los propios jueces tienen una participacion importante en el procedimiento al
poder realizar propuestas o listas de candidatos, lo cual permite anticipar un mayor grado de independencia
para los integrantes de la magistratura.

Por otra parte, tan importante o, si se quiere, mas importante que la independencia institucional, es
la independencia personal del juez que hace relacién a que en el ejercicio de sus funciones, solamente esta
sujeto a la Constitucion y la ley, en ese orden, es decir, con respeto del principio de jerarquia normativa, con
lo cual el juez queda Unicamente vinculado por el ordenamiento juridico, sus principios y valores superiores.
Decir independencia, pues, implica que el juez pueda actuar con una libertad a lo largo del procedimiento, si
bien esa libertad esta reglada, pero excluyendo definitivamente cualquier otro tipo de injerencia extrafia en
las decisiones que deba tomar.

Pero, independencia no significa irresponsabilidad, pues en el Estado democratico, todo funcionario
-y para nuestros efectos el juez lo es- responde por sus actos.

Como la magistrada francesa Graciouse Lacaste indica: “no estoy de acuerdo con la independencia
como refugio de lasincompetencias”; debe respetarse el dmbito de decisién jurisdiccional del juez, pero “se
exige un minimo de control democratico para permitir un funcionamiento normal de las instituciones
del Estado”'°¢.

Este aspecto, precisamente, permite una interesante reflexion adicional que no se realiza usualmente cuando
hablamos de independencia del juez, y es en relacién con la independencia interna del juez y que al decir
de Daniel Gonzdlez, “se trata de defender a los jueces de los jueces, pues a veces las Cortes Supremas,
a través de mecanismos disciplinarios, ejercen un control indebido sobre la funcion jurisdiccional o la
actividad del juez”'%7,

105  BENITEZ GIRALT Rafael. El papel del juez en la democracia: un acercamiento tedrico. Proyecto de Fortalecimiento de la
capacitacién inicial y continua de operadores juridicos”. Consejo Nacional de la Judicatura-Agencia Esparola de Cooperacion
Internacional, San Salvador, 2006, p. 6.

106  LACOSTE Graciouse. Las responsabilidades de una justicia democrdtica. Seminario sobre Los derechos de la persona frente a la
Justicia. Centro de Estudios Judiciales para Centroamérica- Comisidn de la Unién Europea-Ecole Nationale de la Magistrature,
Managua, octubre de 1994,

107  Comentarios a realizados dentro de la Conferencia Internacional sobre “Independencia Judicial: Enfoque internacional,
regional y nacional” que, con apoyo de la Fundacién para el Debido Proceso Legal, la Fundacién Internacional para los
Sistemas Electorales, el Centro de Estudios de Justicia de las Américas y la Asociacién de Jueces por la Justicia y la Democracia
fue celebrada en Lima, en noviembre de 2001.
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Aspecto, como deciamos, para nada intrascendente. Mas bien, resulta determinante en punto a
garantizarle al juez que el juez mantenga el necesario espacio de libertad para actuary resolver, lo que significa
gue no esta sometido a ninguna autoridad jurisdiccional superior, salvo que sea a través de lo que se resuelva
en los recursos de alzada, debida y legalmente ejercidos por alguna de las partes del proceso.

Aun asi, la sujecion al derecho por parte del juez al resolver, se traduce, como Delgado Barrio indica, en
“independencia pensante”'%, de manera que la libertad de que hablamos tiene como limite infranqueable
al propio derecho, que ha de ser interpretado pero no rebasado.

Deloanteriorresultaimportante comentarque, porvezprimera,ademasde consideracionesdoctrinarias
como las comentadas precedentemente, de estilo en esta materia, en el Estatuto del Juez Iberoamericano se
incluyeron dos disposiciones que obligan a la defensa de la independencia del juez. Por una parte, la que
el estatuto denomina “la defensa de la independencia judicial” en términos de que la ley “debera prever
los mecanismos por medio de los cuales los jueces inquietados o perturbados en su independencia
puedan obtener el respaldo de los 6rganos superiores o de gobierno del Poder Judicial”'®.

Y avanzando en esa misma linea, ya no en el capitulo dedicado a la independencia, pero si en el de Etica
Judicial, el Estatuto incluye en un acapite llamado “obligacién de la independencia’, la disposicion de todo
juez a “mantener y defender su independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional”''°,

Estas previsiones no son ociosas, surgen de la experiencia que se tiene en el campo del ejercicio de la
judicatura, el cual aconseja ampliar ese “blindaje” normativo de proteccién. Por una parte, hace un llamado
al propio juez para que tome conciencia de su papel y de la necesidad de que él mismo esté atento a resistir
los ataques a su independencia; pero también recuerda que las cupulas judiciales (6rganos superiores del
gobierno judicial), aunque parezca paraddjico sefalarlo, tienen una responsabilidad natural en defender a
los jueces afectados, mas que en ser ellas mismas las causantes de la infracciéon, como lamentablemente en
ocasiones sucede.

Finalmente, mencionamos un aspecto que es causa de encendidas polémicas sobre la actitud y el
comportamiento de los jueces. Es el aspecto de la apariencia, porque el juez tiene que procurar que, a los
ojos de las personas, de la comunidad en que se desenvuelve, no solo debe ser sino debe aparecer como
independiente. Esto resulta clave, maxime hoy en que las sospechas de irregularidades o de corrupcién
pululan en el ambiente, al punto de que en relacién con determinados cargos publicos relevantes, casi se
invierte el principio de la carga de la prueba. De alli surge la atencidon que merece ese aspecto.

En el Cédigo de Etica Judicial de Costa Rica, aparece el principio incluido en el articulo 2.9, segun el
cual “Los administradores de justicia deben mantener un compromiso permanente con su alta mision,
como una forma de contar con el respeto de la sociedad y deben desterrar practicas que atenten contra
ello[...]""".

En la exposicion de motivos redactada por dos expertos como son Rodolfo Luis Vigo (Argentina) y
Manuel Atienza (Espafa), el Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial sefala con mas fortuna: “Desde esa
perspectiva de una sociedad mandante, se comprende que el juez no solo debe preocuparse por “ser’,
segun la dignidad propia del poder conferido, sino también por “parecer’, de manera de no suscitar
legitimas dudas en la sociedad acerca del modo en el que se cumple el servicio judicial [...]""".

108  DELGADO BARRIO Javier. Principios y constituciéon. Memoria sobre el estado, funcionamiento y actividades de los juzgados y
tribunales de justicia. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, p. 20.

109 Articulo 5 del Estatuto, aprobado enlaVI Cumbre Judicial Iberoamericana, celebrada en Santa Cruz de Tenerife, Islas Canarias,
mayo de 2001.

110  Articulo 38.

111 Cédigo de Etica Judicial, aprobado por la Corte Plena de Costa Rica en la sesion nimero 16/1999, de abril de 1999.

112 Aprobado en la XlIl Cumbre Judicial Iberoamericana, celebrada en Santo Domingo, Republica Dominicana, en junio de 2006.
Fundamento n.° IV de la exposicién de motivos.
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En los “Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial”, se incorpora una disposicion en el
“Valor 3 sobre Integridad, la norma 3.1., que dispone:

Un juez debera asegurarse de que su conducta esta por encima de cualquier reproche a los ojos
de una persona razonable, justa y bien informada"?.

En forma similar lo recoge el articulo 54 del Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial, si bien
utiliza el término “observador razonable”.

En cuanto toca a la imparcialidad, siempre se hace referencia a las variables objetivas, en el sentido
de que en el proceso no exista alguna circunstancia que afecte la objetividad con que el juez debe conocery
resolver la causa, como en materia penal en que un juez que deba dictar sentencia no debe haber participado
en la misma causa resolviendo la situacién juridica previa del imputado y su sometimiento al proceso, o que
se hubiera desempenado previamente como el fiscal que inicié la investigacion.

Por otro lado, tenemos la imparcialidad subjetiva, en el sentido de que en lo personal el juez no
tenga algun tipo de relacion (que genere amor, odio, interés) con las partes o el objeto del proceso, lo cual le
impediria un examen objetivo de la cuestion planteada ante él.

Hay otra arista de la imparcialidad, a la que Alberto Binder hace referencia, que nos interesa resaltar,
pues aqui es el propio sistema legal el que incide en ella. Se trata de la situacién que se presenta con el
proceso penal de tipo inquisitivo, la cual aun subsiste en algunos paises y coloca a la persona juzgadora en
unha situacion insostenible, estructuralmente hablando.

Nos parece que tiene razoén en su idea, ya que el caso del sistema penal inquisitorial hace que el juezola
jueza trabaje en dos sentidos contrapuestos: por una parte, el juez investiga, hace acopio de pruebas, indaga a
la persona sospechosa, le imputa unos cargos y, finalmente, si tiene motivo fundado, él mismo requiere que se
instruya formal proceso contra aquel, teniéndolo como posible autor responsable de un delito. Pero, por otra
parte, y simultdneamente, el sistema lo coloca en la condicion de ser“garante” de los derechos de la persona
imputada, por ejemplo, cuando debe resolver acerca de la excarcelacion. Esto produce una confusién de roles,
pues por una parte el juez es en los hechos un fiscal, y paralelamente, también debe cumplir con la funcién
estrictamente jurisdiccional y, en consecuencia, la de ser garante de los derechos del imputado.

Esto también es algo que debe llamar a reflexién, aunque sabemos que en este campo, se ha venido
evolucionando positivamente a través de establecer el sistema acusatorio'“.

Pero no hay duda de que en esas condiciones, el usuario (justiciable, persona imputada) pierde
garantias de imparcialidad, pues una misma persona-juez es la que lo investiga y acusa, a la vez que seria el
encargado de atender sus reclamos sobre posibles violaciones a sus garantias procesales.

Esta falta de imparcialidad es muy similar a la que nuestras Constituciones si proscriben en general,
cuando mandan, por ejemplo, que “un mismo juez no puede serlo en diversas instancias para la decision
de un mismo punto”''>,

En todo caso y a modo de conclusion, habra que tener presente que el concepto de independencia
tiene una connotacion de tipo juridico (subordinacién del juez al derecho), mientras que la imparcialidad
enfatiza en la subjetividad del juez, siendo su finalidad proteger a las partes de que el juez no resuelva con
base en intereses “extra juridicos”.

113 “Code of Judicial Conduct”, United Nations and Transparency Internacional.
114 BINDER Alberto. Conferencia Internacional sobre independencia judicial, Lima, 2001. Supra cita 64.
115 Articulo 42 de la Constitucién Politica de Costa Rica.
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2, Carta de derechos de las personas ante la justicia en el espacio judicial iberoamericano / Las 100
Reglas de Brasilia

Estos dos documentos o, mas propiamente dicho, estos dos instrumentos, a nuestro modo de ver,
marcan un hito en la conceptualizacién del papel que juegan los jueces, la justicia o los sistemas judiciales en
el Estado constitucional y democratico de derecho, en el siglo XXI.

En ambos casos, se trata de sistematizar como ha de ser un funcionamiento ideal del sistema, frente a
las personas que acuden en demanda de servicio, en especial las mas desfavorecidas, socialmente hablando.

Se trata de documentos exhaustivos, omnicomprensivos, si pudiera decirse, de ultima generacion.
Podria decirse de ellos, algo similar a lo que Paolo Comanducci afirma de las novisimas Constituciones Politicas,
en el sentido de ser “invasivas”, es decir, para nuestro caso con una pretensién de regular totalmente sobre
lo que la sociedad espera, en el aquiy en el hoy, de los jueces y la justicia'®.

Las 100 Reglas de Brasilia (Brasilia, 2008) mas exactamente tienen la pretension de desarrollar unas
prescripciones especificas para que, como la Exposicién de Motivos indica, se brinde proteccion efectiva “a
los mas débiles”, al modo de acciones afirmativas que permitan en la praxis vencer, eliminar o mitigar
las limitaciones que se les presentan en el acceso a la justicia. En ese sentido, estas Reglas desarrollan y les
dan mayor contenido material a las declaraciones que ya estaban contenidas en la Carta de Derechos de las
Personas ante la Justicia en el espacio judicial Iberoamericano (Cancun, 2002).

Las 100 Reglas de Brasilia, que bien podriamos denominar como cien reglas de oro, van todas directo
a un problema o una situacién de dificultad para estas personas en condiciéon de vulnerabilidad, pero no
como ellas mismas indican, para la mera reflexion, sino para plantear de modo directo “recomendaciones”
a fin de que los 6rganos publicos del sistema de justicia y sus servidores, por una parte generen politicas y
acciones para su implementacion, o que se fortalezcan las que ya estén en curso, pero por otra, para que los
servidores las adopten y apliquen en sus labores cotidianas.

Hay que recalcar que se insiste a lo largo del documento en que se trata de (procurar) establecer las
condiciones necesarias para garantizar acceso o accesibilidad de estas personas que, por razones de muy
diversa indole, de ordinario o no tendrian acceso, o se les dificultaria notablemente el acceso al sistema judicial.

Ahora bien, siendo estos instrumentos decision de los propios Poderes Judiciales del ambito judicial
iberoamericano, lo primero que debe ponerse de relieve es la actitud de los maximos jerarcas judiciales de dar
muestras de cambio, de poner en marcha una nueva y decisiva orientacion para el quehacer judicial, que lo
ponga a salvo de los cuestionamientos de que ha sido objeto en el pasado, muy serios y muy fundados, por
cierto. Estos cuestionamientos, por otra parte, no han provenido solamente de la gente comun, de las personas
de a pie, como se suele decir, sino de los mas ilustres juristas e intelectuales en diferentes momentos historicos.

Esa circunstancia anticipa buenas posibilidades de éxito para todo lo que materialmente implican la
Cartay las Reglas, pues resulta muy importante el convencimiento de los maximos jerarcas, de que los servicios
judiciales seran de calidad, especialmente para quienes han sido los mas desfavorecidos o se encuentran
en condiciones de vulnerabilidad. Es de esperar, por otra parte, que haya un efecto “derrame’, que permita
que en lo interno se logren consensos sobre las bondades de disenar politicas en las diferentes materias y
el compromiso de todos de actuar en consonancia con lo que aquellas van a exigir de cada cual en el diario
quehacer frente al ciudadano.

Las indicadas normas (la Carta y las Reglas) tienen, ademas, una pretension de positividad, pues
resultaria grosero que se queden en el papel, flotando en un dmbito meramente simbélico, de donde deriva
un deber especifico de desarrollo para los Poderes Judiciales partes.

116 COMANDUCCI Paolo. Formas de neo constitucionalismo. Un andlisis metatedrico. En Revista ISONOMIA, n.° 16, abril de 2002.
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Asi, por ejemplo, la Carta de Derechos indica en su numeral 35:

Todas las personas tienen interés en la efectividad de los derechos que se reconocen en esta
Carta. Las partes que suscriben este documento promoveran la adopcion de las disposiciones
legales necesarias y la provision de medios suficientes para garantizar su cumplimiento.

Ademas, la Carta prevé que las secretarias lleven a cabo por permanente y pro tempore de la Cumbre
Judicial Iberoamericana, un seguimiento y evaluacion permanente del desarrollo y cumplimiento de sus
disposiciones. Algo que luce légico y necesario, a fin de que con el tiempo, toda esa“nueva”ideologia, que no
solo la Carta, sino también las 100 Reglas reflejan, no quede como un esfuerzo fallido.

Esta actividad de seguimiento y evaluacion deberia“empatarse” con la prevision del numeral 100 de las
Reglas que prevé una comision en tal sentido.

Ameritaria que se vaya a algo mas concreto, como se dispuso en el caso espafiol para la Carta de
Derechos del Ciudadano ante la Justicia, la cual obliga al presidente del Consejo General del Poder Judicial
a informar anualmente al Congreso de los Diputados sobre el cumplimiento de los derechos alli contenidos.

Inteligentemente, el numeral 100 de las Reglas prevé el funcionamiento de una Comision de
Seguimiento que integrara la Cumbre Judicial Iberoamericana, con un maximo de 9 miembros, la cual serd la
que dinamice, la que ofrezca vias para llevar adelante las ideas y planes especificos de desarrollo.

Por cierto, estamos ante temas tan importantes, que citaremos ahora una anécdota de Costa Rica en
relacién con ellos. Y es que cuando se discutia en el pleno de la Corte Suprema el proyecto de Ley sobre
el Estatuto de la Justicia que ya citaremos en este mismo acapite, el Departamento de Planificacién, al
informar acerca del punto de vista de los servicios administrativos sobre la cuestion, en cuanto al derecho
que el ciudadano tiene a que las diligencias judiciales se realicen con puntualidad, con la mas absoluta
seriedad afirmé que resultaba muy peligroso consignar una disposicion de ese tipo, porque expondria al
Poder Judicial a nulidades de determinados actos, o incluso, a indemnizaciones por mal funcionamiento del
servicio (sabiendo la administracion que es proverbial la tardanza de los jueces en iniciar algunas diligencias).

Un sefalamiento desafortunado de los servicios administrativos, pues refleja no solo temor al cambio,
sino y mas importante, a colocar al ciudadano como titular de derechos y no como un mero “beneficiario”.

Ciertamente, bastantes de las previsiones contenidas en la Carta de Derechos y las 100 Reglas, ya
forman parte del modo en que se cumple con otorgar justicia en los paises de la comunidad iberoamericana,
pero otras, sin duda estan en fases menos evolucionadas.

De todas maneras, una prevencién en cuanto a seguir la evolucién que tenga su aplicacién en lo
interno de los paises no es gratuita, porque por otra parte estamos ante unos instrumentos que podrian
calificarse como “soft law” al modo que la doctrina del derecho internacional lo hace con las “declaraciones”
o “resoluciones” de ciertos 6érganos internos de las organizaciones internacionales (Asamblea General de la
Organizacién de las Naciones Unidas, el Consejo de Derechos Humanos de Ginebra, por ejemplo). Y como
tal “derecho suave’, que carece de la imperatividad propia de otro tipo de normativa internacional (el “hard
law” propio de los tratados o convenios stricto sensu), hay que utilizar el ingenio y tratar de que a través de
acuerdos o acordadas de los 6rganos de cuspide de los Poderes Judiciales, se les tenga como normas de
aplicacion interna que obligue a un desarrollo posterior de sus disposiciones, normalmente amplias, de
alguna vaporosidad y que, en consecuencia, requieren de politicas y acciones especificas de ejecucion, junto
a recursos financieros apropiados que acompafen esa puesta en practica.

Las Reglas exhortan a la cooperacion internacional a tener presente en sus programas las disposiciones
de esta normativa, lo que parece necesario para darle impulso.
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Deberia considerarse laverdad una tragedia que, aduciéndose problemas de cualquier tipo (financieros,
de organizacién, etc.) algun pais, algun Poder Judicial no realice los esfuerzos necesarios para disefar y
ejecutar politicas que le den esa virtualidad concreta a lo previsto tanto en la Carta de Derechos como en las
100 Reglas.

Habra que recurrir también a una amplia estrategia de difusion (Reglas 98 y 99) dentro de los distintos
paises, a la manera de una politica especifica para poder darles la mayor eficacia posible a las reglas que se
constituyen como

¥ un marco normativo al cual deben sujetarse quienes integran todo el sistema de justicia (sean
jueces u otros funcionarios).

¥ alavezque referente para las personasy la sociedad en general acerca de lo que pueden esperar y
exigir de los servicios de justicia.

Aparte de la Carta de Derechos y las 100 Reglas, debe mencionarse también el Codigo Modelo
Iberoamericano de Etica Judicial (Cumbre Judicial Iberoamericana, Santo Domingo, Republica Dominicana,
2006) que tiene estrecha relacion con una“nueva” cara de la justicia e implicaria revisar o en su caso impulsar
los Cédigos de Etica Judicial a nivel nacional de los paises de la region. Este tema mereceria un tratamiento
especifico, pero ahora nos limitamos a sefalar algo que ya las personas especialistas insistentemente
comentan, en el sentido de que el prestigio futuro de los Poderes Judiciales va a estar vinculado directamente
alaforma en que se comporten en la parte que les toca para enfrentar temas de ética y hechos de corrupcion
publica, como a los mecanismos que se vayan a articular en lo interno, tendentes a prevenir o sancionar los
actos de corrupcién de sus mismos funcionarios.

Para comentar un caso concreto, la Corte Suprema de Costa Rica adoptd un “Estatuto de la Justicia y
Derechos de las Personas Usuarias del Sistema Judicial”, el cual ha significado un esfuerzo de compaginar
disposiciones del Estatuto del Juezlberoamericano (VICumbre Judicial Iberoamericana, Santa Cruz de Tenerife,
Espana, 2001) y la Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el espacio judicial Iberoamericano (VII
Cumbre, Cancun, México, 2002).

Por un lado, se prefirié que en lugar de hablar hoy de un estatuto del juez, aunque con contenidos
similares, se hablara de un estatuto para la Justicia, es decir, un documento comprensivo y sistematico de las
materias que estan relacionadas en ambos documentos y que reflejen esa (nueva) voluntad del Poder Judicial,
de adecuarse a la demanda de apertura y sensibilidad, en relacidon con las expectativas y deseos expresados
por diversos sectores y agentes sociales, asi como adaptar sus tradicionales métodos de trabajo y actitudes a
esas sentidas necesidades de la sociedad, y dejar atras una serie de“vicios” como el hermetismo, el secretismo,
etc., que no compaginan con un trabajo transparente, de frente a las personas, con rendicién de cuentas y
que, en fin, configuren un sistema de justicia al servicio de las personas, en el que su dignidad y sus derechos,
cuando acuden en su demanda, sean efectivamente protegidos, otorgdndose tutela judicial efectiva, o, para
decirlo en otros términos, tutela judicial plena.

Se trata, entonces de un documento comprensivo que muestra un perfil de la justicia como un todo y que
implica avanzar hacia la consolidacion de la independencia que, reiteramos, no se concibe como el “privilegio
de una casta”, para usar la expresion del profesor Juan Montero Aroca, sino una garantia para el ciudadanoy,
complementandose con su otra cara de la moneda, la de la justicia responsable, que debe rendir cuentas de su
quehacer, como corresponde al escenario de un Estado constitucional y democratico de derecho.

En resumen, se persigue que el “Estatuto de la Justicia” constituya un referente interno en la identificacion de
los valores, principios, institutos, procesos y recursos minimos necesarios para garantizar que lafuncién jurisdiccional
se desarrolle en forma independiente, que defina el perfil de los jueces y las juezas en el contexto de una sociedad
democrdtica, atentos a otorgar justicia tomando en cuenta las condiciones de las personas que acuden ante el
sistema. Pero también sirve como referente, en lo externo, para que el ciudadano conozca en forma clara y precisa
qué puede esperar y qué puede exigir de jueces, juezas, personas funcionarias y todo el sistema judicial.
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A ese Estatuto, concebido de una manera comprensiva, y atendiendo lo que la misma Carta de
Derechos dispone, se le dio forma de un Proyecto de Ley y, en la actualidad, se encuentra en la Comisién
de Asuntos Juridicos de la Asamblea Legislativa, incluso con dictamen favorable de los Servicios Juridicos
(Técnicos) del Congreso'”.

3.LOS COSTES DEL CIUDADANO POR LOS PLAZOS DE RESOLUCION DEL CONFLICTO
Notas generales sobre la razonabilidad de los plazos de resolucion

Una de las condiciones a que cualquier sistema judicial en el mundo de hoy debe responder es el de la
celeridad. Se dispone con diferentes modos verbales, pero todos conducen al mismo objetivo: los ciudadanos,
las personas, tienen derecho a que sus asuntos judiciales se resuelvan en un plazo razonable, sin dilaciones
indebidas.

Este es uno de los principales reclamos a la justicia, pues la duracién excesiva de los procesos es una
afrenta para quien confia en la actuacién legitima de jueces y tribunales.

Ademas, de ser un derecho constitucionalmente consagrado, ha sido reconocido universalmente,
pues se ha incorporado también en los principales instrumentos internacionales de derechos humanos. Para
el caso europeo, el articulo 6.1. del Convenio para la Proteccién de los Derechos del Hombre y las Libertades
Fundamentales (Convenio de Roma, 1950), y para el americano, el articulo 8.1. de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica, 1969).

Se atribuye a Lucio Anneo Séneca una frase tan lapidaria como la de que “nada se parece tanto a la
injusticia como la justicia tardia”"'8. A partir de este aforismo, seguramente se han inspirado las frases que
luego han pasado a ser de uso cotidiano tanto en espafiol “justicia tardada, justicia denegada”, como en
inglés (Jeremy Bentham) “justice delayed justice denied”".

De esta forma, la jurisprudencia constitucional ha llegado a establecer que existe un derecho a la
sentencia justa, porque el debido proceso (la tutela judicial) reclama la vigencia de ciertos principios como
el “principio pro sententia”, que es consecuencia de entender que las normas procesales existen, deben
interpretarse y aplicarse para facilitar la Administracién de Justicia, no para obstaculizarla, lo cual a su vez
implica que los requisitos procesales y, especialmente, las inadmisiones de cualquier naturaleza deben
utilizarse restrictivamente y a texto expreso, mientras que debe interpretarse y aplicarse extensivamente y
con el mayor informalismo posible, todo aquello que conduzca a la decision de las cuestiones de fondo
en sentencia; por lo demas, las infracciones procesales solo deben dar lugar a nulidades relativas y, por
ende, siempre subsanables, mientras no produzcan indefension'?,

Una actitud de ese tipo por parte de jueces, juezas y tribunales es lo que hemos venido insistiendo que
forma parte de una justicia democratica o en democracia, justicia que haga posible la solucién del conflicto y
de una manera éptima, economizando tiempo, dinero y sufrimiento a los litigantes''.

117  Articulo 35 de la Carta dispone que “[...] Las partes que suscriben este documento promoveran la adopcién de las
disposiciones legales necesarias y la provisién de medios suficientes para garantizar su cumplimiento”.

118  VERNETIiLLOBET Jaume. Las dilaciones indebidas. En Constitucién y justicia constitucional. Jornadas de Derecho Constitucional.
Consejo Consultivo-Agencia de Cooperacion al Desarrollo de la Generalidad de Catalufia y Centro de Estudios y Formacion
Constitucional Centroamericano. Barcelona, 2008, p. 155.

119  La expresion se atribuye a Jeremy Bentham. Vid. CHIARLONI, Sergio. Giusto proceso, garnzie processuali, giustizia della
decisione. En La ciencia del derecho procesal constitucional (Tomo X, Tutela judicial y derecho Procesal). Estudios en homenaje
a Héctor Fix-Zamudio. Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar (coordinadores). UNAM-Instituto de Investigaciones
Juridicas, Marcial Pons Editores, México, 2008, p. 63

120  Sentencia constitucional costarricense nimero 1992/1739 supra citada.

121 Se atribuye a la Sra. Sandra Day O’Connor, magistrada de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América, una frase en el
sentido de que “los tribunales deberian ser donde terminen los conflictos y no donde estos empiecen’, la cual aclara lo que
de hecho en ocasiones sucede en tanto la sentencia que se dicta en un caso, no solo no lo concluye definitivamente, sino
que mas bien prolonga el conflicto.
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Adicionalmente, esta de por medio el principio de seguridad juridica, pues el hecho de que las causas
permanezcan abiertas sine die, resultaria contradictorio con una vertiente de la misién de la justicia que es
dirimir los conflictos juridicos entre las personas.

Perojusticia“pronta’, justicia“sin dilacionesindebidas”ojusticiaen“plazo razonable”,como equivalentes,
constituyen todos los conceptos juridicos indeterminados que requieren un ejercicio adecuado por parte de
la persona juzgadora para establecer caso por caso, si ha habido incumplimiento, utilizando como criterios
para establecer si el juez, la jueza o tribunal ha incurrido en violacién del mandato o no, fundamentalmente
son tres:

(1) la complejidad del asunto; (2) el comportamiento de las partes; (3) el desempeno del juezo delajueza
o tribunal a cargo del asunto base; y (4) las consecuencias que pueda tener para la persona afectada.

Se trata de criterios importantes, pues no se puede medir igual la duracién de un proceso complejo
por la materia que involucra, por el tipo de pruebas que requiere o por el nimero de personas o entidades que
litigan en el caso, que otro relativamente mas sencillo; ni se podra examinar con el mismo rigor la duracién de
un proceso en el que las partes han actuado razonablemente a lo largo de la tramitacién, que otro en el que
haya habido muchisima actividad litigiosa (incidentes, recursos, etc.). Finalmente, también entra en juego el
desempeno que el juez, la jueza o tribunal haya tenido en el proceso, para establecer si la duracién sobre la
que se reclama es atribuible a deficiencias o errores de ellos o no.

Estos son los parametros que, mutatis mutandis, se vienen aplicando en nuestros paises,
fundamentalmente por la gran influencia que en esta materia la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (el Tribunal de Estrasburgo) ha ejercido especialmente con la sentencia del caso de los
senores Zimmermann y Steiner contra Suiza, del 13 de julio de 1983, en la cual se declard que la duracion de
tres anos y medio de un proceso jurisdiccional local constituia una violacion al Convenio de Roma. Decimos
influencia, para el caso de la América Latina, porque tratdndose de los paises que forman el Consejo de
Europa, la jurisprudencia del tribunal ha ido formando una doctrina que en la practica debe ser aplicada por
los tribunales nacionales.

Podemos agregar dos aspectos adicionales importantes sobre este tema. Uno es que en sede de un
tribunal internacional es mas facil obtener una indemnizacién pecuniaria directa cuando se constate una
violacion de este tipo. En la practica, cuando el tribunal encuentra una violacién al articulo 6.1 del Convenio
(norma que obliga a resolver los procesos en plazo razonable), discrecionalmente condena al Estado infractor
al pago de sumas por tal concepto.

Otro aspecto que resulta interesante es que en esos casos no es necesario establecer una autoridad
nacional como responsable de la dilacién indebida, sino que a quien se sanciona es al sistema legal-procesal de
un Estado, considerado como un todo, porque es él quien falla en brindar el servicio de justicia con eficiencia.

Y, por supuesto, son inatendibles las razones de tipo econémico y de falta de recursos para atender
una demanda desbordada, o que no se cuenta con personal suficiente, entre otros, porque precisamente esas
circunstancias acreditan que el Estado ha incumplido sus obligaciones internacionales asumidas, de otorgar
justicia sin dilaciones indebidas o en plazo razonable.

En estos casos, como Oscar Sarlo indica, ha fallado la labor de evaluar las necesidades del servicio para
proyectar presupuestos que, en el caso de la justicia:

requiere una elevada capacidad de abstraccion y de poyeccion estratégica, parecida a la de
quienes proyectan los servicios de educacion, o plantan arboles o diseinan ciudades. Porque
los resultados de un servicio jurisdiccional no se pueden pensar para un ejercicio financiero, ni
siquiera para un ejercicio de gobierno; se evalua y decide para generaciones [...]'?.

122 SARLO Oscar. Presupuesto, justicia y contralor. Andlisis y critica del régimen presupuestal del art. 220 de la Constitucién uruguaya.
Facultad de Derecho, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 1992, p. 37.
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Por eso mismo, ya citdbamos y compartiamos el criterio de que el derecho a la debida organizacién de
los servicios jurisdiccionales forma parte del nucleo e integra el derecho de acceso a la justicia (tutela judicial)'.

Este es un tema tan importante que, en la Segunda Conferencia sobre la Justicia en el Mundo Arabe,
celebrada en El Cairo, en el 2003, |a jueza representante de Francia comento que en su pais se estaba pensando
seriamente en indemnizar a las partes por las demoras “injustificadas” en dictar la sentencia de fondo por
parte de los tribunales',

Ahora bien, establecida (nhormalmente en un proceso de amparo) una violacién al derecho de obtener
sentencia en un plazo razonable, la consecuencia inmediata, como el Prof. Vernet sefiala, es ordenar el cese de
la paralizacion que causa el retardo en el proceso jurisdiccional de base, y si el proceso esta terminado, solo
cabe la indemnizacién, pues no procede la restitucion in natura'®.

En el caso de Costa Rica, toda sentencia estimatoria en via de amparo constitucional, basada en la
constatacion de dilaciones injustificadas en un proceso no es excepcion, y por consiguiente, trae aparejada
la condenatoria en abstracto contra el Estado al pago de costas, dafios y perjuicios causados con la violacion,
liquidables en ejecucion de sentencia ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. Eventualmente, si ha
habido culpa o negligencia grave de parte del juez o de la jueza, con la sentencia de amparo podria incluso
sobrevenir una condenatoria en lo personal para el pago de los dafnos y perjuicios.

Especificamente sobre los costes de la tardanza en resolver

El programaBanco Interamericano de Desarrollo-Poder Judicial de Costa Rica financié unainvestigacion
realizada por el Posgrado en Administracién de Justicia de la Universidad Nacional, tendente a evaluar lo que
se llamé “El Impacto del Retraso Judicial en Costa Rica”

Esa investigacion corresponde al ano 2002, y se llevé a cabo con base en revisidon de expedientes
judiciales y una encuesta entre los y las protagonistas del sistema de litigacion, valga decir, jueces, juezas,
abogados y personas usuarias del sistema. En nuestra opinion, se trata de un documento que no solo por
lo reciente, sino por lo completo de la medicidn (materias y personas consultadas) nos puede dar referentes
importantes sobre este punto tan sensible.

Los datos obtenidos muestran que la lentitud de los procesos puede obedecer en unos casos a practicas
dilatorias, atribuibles a los abogados, y en otros, a problemas dentro del Poder Judicial mismo.

Sefala que esa lentitud trae aparejadas consecuencias negativas importantes para ciertos sectores
de la sociedad que, para enfrentar y sobrellevar un proceso judicial, deben “dejar de lado (Iéase posponer)
durante un tiempo prudencial proyectos personales o familiares como construir su vivienda, comprar un
vehiculo u otros, sin que ello les asegure que al final saldran victoriosos”.

En otras ocasiones, enfrentar y sobrellevar un proceso le implica a la persona tener que “solicitar
créditos de emergencia a veces pagando intereses muy altos, ya sea para pagar abogados o para solventar las
necesidades basicas de su familia”'?.

123 Supra nota 39.

124 SIRE-MARIN Evelyne. Asociacion de jueces. Paris, Francia. 21-24 de febrero de 2003, El Cairo, Egipto.

125 Op. cit., p. 183.

126 Evaluacidn del retraso judicial en Costa Rica. Posgrado de Administracion de Justicia en Centroamérica y Panama: enfoque
sociojuridico’, Universidad Nacional, Heredia, Costa Rica, diciembre de 2002, pp. 29y s.
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Se desglosaron los problemas detectados y, como denominador comun, se indica que

se da una reduccion sensible del gasto familiar; es decir, que la l6gica con que opera la persona
de escasos recursos y que enfrenta un proceso judicial, es reducir sustancialmente todo el gasto
destinado para la familia, ya sea en lo alimentario, el vestido, la vivienda, la educaciodn, la salud,
entre otros aspectos’?’.

En cuanto alasimplicaciones socioafectivas, también se detectaron problemas de las personas usuarias
del sistema que experimentaban sentimientos variados como “preocupaciones y angustias permanentes,
desconcentracion, desmotivacion, insomnios, disgustos frecuentes, tristezas, estrés sentimientos de
humillacion, sentimientos de engano, etc.”'?,

El retraso (retardo), mora o morosidad judicial, ya sea que obedezca a practicas dilatorias e indebidas
de los abogados, o por deficiencias organizativas o estructurales de los Poderes Judiciales, o, peor aun, que
en ello influya la actitud o conducta de jueces, juezas y funcionarios judiciales, resulta vergonzoso para una
sociedad que, como apuntabamos en boca de Pedro Lemebel, desea “entrar feliz al Tercer Milenio”.

Y es que no se debe perder de vista, tampoco, un hecho que calificados autores apuntan, y es que
“el atasco de casos judiciales y la consecuente mora para su resolucion, es un estimulo para la corrupcién y
genera una amplia desconfianza en el sistema”"%.

La situacion de retraso causaba un perjuicio adicional al ciudadano en paises como Costa Rica, en
donde hasta hace poco los tribunales se negaban a reconocer la “indexacién” (no convencional) en caso de
prestaciones dinerarias, con base en no contar con regulacion legal que los habilitara.

Asi, no fue reconocida sino hasta una sentencia de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de
Justicia, la cual aplicé principios generales del derecho como son la necesidad de reparar integramente
el dafo, o el equilibrio en las contraprestaciones establecidas, o la prohibicion del abuso del derecho y el
enriquecimiento injusto.

Ya hoy la indexacién tiene asidero legal, pero se ve que la actividad de los jueces y las juezas fue por
delante de la ley, aplicando normas no escritas del ordenamiento y sentando un paradigma muy importante
en la creatividad jurisdiccional'*°.

Los estudios realizados, como el citado de la universidad costarricense, con lo importante que son, en
la medida que nos ponen en frente una realidad extremadamente cruda, no cuantifican lo que significa el
retraso judicial socialmente hablando, como para otros casos lo han hecho, por ejemplo, con el fenémeno de
la corrupcién, a través de la incidencia que pueda tener en el PIB de un pais.

Y sibien no se cuantifica, sindudadebe ser cuantioso.Enrealidad, todos perdemos, porque laineficiencia
con que se comporte el sistema judicial significa desperdiciar recursos que haran falta para atender otras
importantes funciones (fines) del Estado™".

127 Ibid.

128  Ibid,, p.31.

129  RODRIGUEZ C.Juan Carlos y WILSON Bruce M. La reforma judicial en la era de la globalizacién: la Corte Constitucional como
contrapeso. Versién preliminar del articulo para ser presentada en la reunién anual de la Latin American Studies Association,
Dallas, 29 de marzo de 2003.

130  Sentencia n.” 1016 de las 9:30 horas del 27 de noviembre de 2004.

131 Encontramos un amplio panorama sobre las cuestiones generales del funcionamiento de la justicia y los procesos de
reforma o modernizacion judicial en los primeros aflos noventa, en Justicia y desarrollo en América Latina y el Caribe. Banco
Interamericano de Desarrollo, Washington D. C., 1993.
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Gratuidad, oralidad y conciliacion intraprocesal

La gratuidad deberia ser un objetivo de cualquier sistema de justicia, de donde nos pronunciamos en
contra de la existencia de tasas o contribuciones que se imponen a las partes que litigan en tribunales, ya sea
por el uso de los servicios o por cuenta de las sumas de dinero que obtengan en sentencia.

Algunos de los principales obstaculos que el ciudadano tiene para acceder a la justicia son los costos
que debe asumir para ello. Ya lo hemos resenado supra, pero debemos ampliar nuestra opinion en el presente
acapite: la falta de medios, la pobreza mas especificamente, se constituye en el principal obstaculo para el
acceso a la Justicia.

Piénsese enlos altos indices de pobreza de la mayoria de las poblaciones en el ambito latinoamericano y
podremos imaginar como estara incidiendo esa condicidén en el acceso a la justicia. La pobreza trae aparejadas
otras consecuencias negativas, como la ignorancia (falta de educacién) que margina a las personas del disfrute
de los servicios publicos, y el de la justicia no es la excepcién. Contra esto debe lucharse incesantemente,
promoviendo politicas que favorezcan la cercania de la justicia o que se ofrezca asistencia legal gratuita.

Son pocas las jurisdicciones en que se le permite al ciudadano acceder directamente y sin intermediario
alguno para demandar o responder a una demanda. Se puede citar como ejemplo a la del trabajo, pero aun asi
hoy mismo se impulsa la necesidad de ofrecer en estos casos, sobre todo a la parte débil de la relacién laboral,
el trabajador, un servicio letrado gratuito, ya que permitirle a la persona trabajadora defender por si misma sus
derechos es lanzarla a una lucha muy desigual. Resulta inhumano, aunque asi ha funcionado por mucho tiempo.

Los costos que implica litigar en materias como la civil, la contencioso administrativa, la de familia,
practicamente desmotivan a la ciudadania y se convierten en una barrera para acceder a la Justicia.

Hay paises que marcadamente apuestan por establecer mecanismos de patrocinio letrado gratuito
para las personas de escasos recursos.

Asi, la Constitucion Politica de laRepublica Federativa del Brasil, de 1988, dispone en lo que corresponde:
“El Estado prestara asistencia juridica integra y gratuita a los que demuestren insuficiencia de recursos”'*2,

En Espanfa funciona el turno de oficio, con la coordinacién entre tribunales y Colegio de Abogados para
que la persona que lo necesite pueda contar con patrocinio letrado a cargo del Estado. El abogado recibe una
remuneracion —tal vez atenuada, pero remuneracién- y la parte litigante recibe servicio profesional. En algunos
casos, se exige una cierta experiencia en el abogado que participe en estos programas, de por si voluntarios para
los abogados, a fin de que no se utilicen para“ganar experiencia” por profesionales recién incorporados a la carrera.

Estos sistemas son de excepcion, porque demandan una inversidon importante, y aunque en ocasiones
se escuchen reclamos de los profesionales porque no son pagados adecuadamente.

La inmensa mayoria de nuestros paises —al menos en América Latina- no han podido desarrollar
programas de esta naturaleza, lo que coloca en condiciones de desamparo a un universo de personas muy
importantes. Basta pensar en paises que cuentan con indices de pobreza del 30%, 40% o mas de su poblacién,
qué se puede esperar para ese conjunto poblacional en relacién con el acceso a la justicia?

En un reporte sobre acceso a la justicia relacionado con Perd, Beatriz Mejia encuentra que los servicios
mas apreciados socialmente son los de la justicia de paz, por la cercania y la facilidad con que se obtienen.
Pero sefala que al ocuparse estos jueces no profesionales de asuntos menores, cuando se trata de otros que
deben ir a la justicia formal, aparecen obstaculos como los geograficos que hacen casi imposible que las
personas puedan encontrar tutela judicial, al no contar con medios para acceder a ella'™:.

132 Articulo 5°, numeral LXXIV.
133 MEJIA MORI Beatriz. Investigacién sobre acceso a la Justicia en Pert. En Acceso a la Justicia y equidad. Banco Interamericano de
Desarrollo-Instituto Interamericano de Derechos Humanos, pp. 251y ss. (op. cit.).
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Lainvestigacion hecha enla Republica del Ecuador refiere que la mayor parte de los servicios disefiados
para facilitar el acceso a la justicia a las personas sin medios econémicos se encuentran vinculados al sector
privado y a las universidades. Los servicios estatales son mas bien limitados y deficientes'*.

Pero deben considerarse como mecanismos menores y con limitaciones, otros servicios que
también existen, como el caso de “consultorios juridicos”, o “bufetes populares’, generalmente a cargo de las
universidades o facultades de Derecho, porque en la practica se trata de estudiantes de la carrera de leyes que
asumen casos de una persona de escasos recursos, con lo cual no es realista esperar un desempefio adecuado,
ya que es natural que el estudiante tenga limitaciones en el desempeno de sus tareas, que no haya ni siquiera
un profesional “director” del consultorio, y se tiene sobre si la carga de decenas de estudiantes y estos, a su
vez, cuentan con centenares de casos. En fin, se le da una asistencia legal muy limitada a la persona de escasos
recursos, siendo doblemente sacrificada.

Existe también, practicamente a nivel continental y para la materia penal la Defensa Publica, que
en general creemos que ha mostrado un buen desempefio en la defensa de los derechos de las personas
imputadas. No obstante, en el pasado algunos investigadores del tema han formulado critica a sistemas de
este tipo en cuanto a la saturacion de trabajo que los profesionales encargados tienen y las deficiencias en la
organizacion del servicio'™>.

En general, puede decirse que hasta hoy, la victima ha tenido menos posibilidades de contar con una
representacion apropiada en juicio. Las mujeres, los y las miembros de las poblaciones originarias (etnias), los
y las menores tendran dificultades similares, pues no cuentan con posibilidades de tener representacién ni
patrocinio letrado a cargo del Estado'.

Puede afirmarse que, con pocas excepciones, en este campo se presenta aun un déficit de justicia que
clama por mayor definicién en cuanto a politica publica y acopio de recursos. Asi debe haber sido detectado
por los mismos jerarcas judiciales que estan dando pasos importantes en sentido de rectificar.

En cuanto a los medios alternativos de solucién de conflictos, ciertamente contamos con leyes que
permiten o posibilitan el uso de esos mecanismos extra judiciales, alabados en tanto les permiten a las partes
encontrar directamente la solucién a su conflicto sin que ninguna de ellas se considere vencedora o vencida.

Aunque estos medios de solucion se presentan con ventaja en relacion con el proceso jurisdiccional
en el sentido de que, en efecto, son los “duefios” del conflicto quienes tienen la Ultima palabra, y no un tercero
como seria el juez o la jueza, lo cierto es que se trata de mecanismos también costosos, no necesariamente
al alcance de las masas; por ende, son en cierta forma elitistas.Tal es el caso de la mediacién, especialmente.

Y si nos referimos al arbitraje, este es un mecanismo generalmente utilizado en las contrataciones de
importante contenido econémico y concebido especialmente para que la decision arbitral se produzca en un
plazo razonable, ciertamente mas reducido que el de un proceso jurisdiccional. Pero evidentemente el costo
de estos procesos es alto.

Algunos autores rechazan lo que han denominado “la desjudicializacion de la justicia”y abogan por
fortalecer la justicia estatal, previniendo acerca de las consecuencias de bajar los esfuerzos por mejorar lo que
se tiene'¥. Es un sefialamiento que debera tenerse en cuenta.

134 SIMON Farith, op. cit., p. 79.

135 Vid. PEREZ PERDOMO Rogelio. Justicia y pobreza en Venezuela. Monte Avila Editores, Caracas, 1985. Habra que tomar en
cuenta que el citado estudio tiene mas de veinte afos de realizado, pero a lo mejor refleja algunas inconsistencias que aun
hoy puedan exhibir algunos servicios judiciales en la regién, no necesariamente solo en el pais objeto del estudio.

136 Vid. Acceso ala Justicia y equidad. Banco Interamericano de Desarrollo-Instituto Interamericano de Derechos Humanos, op. cit.

137 ANTILLON MONTEALEGRE Walter. Jurisdiccién y resolucién alternativa de conflictos. En Justicia alternativa en Costa Rica.
Colegio de Abogados, San José, 1995.
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Nos parece si, conveniente, fortalecer la conciliacion intra procesal, es decir, la que corre dentro del
mismo proceso Yy a cargo del juez o de la jueza del caso, o de otro juez/funcionario especializado vy, si se
quiere, distinto, para que aquel no se “contamine”. Esta opcion mantiene intacto el derecho de las personas de
acceder a la Justicia, pero en aras de una finalizacion rapida del conflicto, hay una participacion activa de la
jurisdiccion en procura de que las partes obtengan una solucién consensuada.

Estaopcionrequiere, nos parece, una preparacion adecuadadelasjuezasylosjueces, noacostumbrados
a este papel de facilitadores de la solucién compartida; pero también requiere una formacién especifica de los
propios abogados, generalmente enemigos de que los asuntos terminen rapido en cuanto ello signifique una
merma de sus ingresos.

Finalmente, en cuanto a la oralidad, podemos indicar que las experiencias son dispares en la mayoria
de nuestros paises. Para empezar, en Iberoamérica, somos herederos de una cultura de la escritura, y han sido
pocos los avances que se han venido dando para el transito a la oralidad como forma preponderante de los
procesos jurisdiccionales.

En el campo procesal penal es donde mas se han producido avances en tal sentido. Pero, también
aqui, la cultura de la escritura tiende a mantenerse presente, si no hay verdadera formacion de los jueces en
el nuevo sistema, o el sistema mismo no se adapta a la nueva modalidad (salas adecuadas, sistemas de video,
etc.).

El proceso penal acusatorio potencia la oralidad, pero aun asi se filtran actitudes y criterios del viejo
sistema que tiende a llevarlo todo a la forma documental, a lo escrito. Citaremos una reciente sentencia de
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, la cual estimamos que es muy relevante en este
punto, ya que proviniendo de un tribunal de casacion, a los que tradicionalmente se les vincula con viejos
ritos procesales, mas bien sale al paso de lo que esta sucediendo en los procesos penales con esta materia 'y
sienta importantes criterios para el futuro.

Esta sentencia sefiala entre otros extremos destacados:

Es importante detenernos en un aspecto que menciond y critico verbalmente la Licenciada... durante
su exposicion en la audiencia de casacion ante esta Sala, esto es, la tendenciareiterada de los tribunales
penales de exigir durante el debate a los testigos, que rindan su declaracion a partir de una especie de
“dictado”, interrumpiéndolos constantemente cuando la fluidez de su narracion dificulta o imposibilita
escribir de manera literal su contenido [...] El propio tribunal limita la espontaneidad de la deposicion,
a efecto de que realice una narracion mas lenta y pausada para asi poder digitar en la computadora y
poner por escrito lo que en ese momento esta diciendo la testigo [...] En efecto, en el sistema procesal
vigente (de corte marcadamente acusatorio) la audiencia del juicio, fase esencial del proceso, reviste
una naturaleza esencialmente oral, lo que precisamente permite darle un efectivo cumplimiento a
los demas principios que imperan en dicho modelo procesal, esto es, la inmediacion, la celeridad, la
publicidad, lacontinuidad y el contradictorio. Si ello es asi, es facil comprobarloimpropio deesapractica
viciada en la que han caido los tribunales penales de la Repuiblica, al exigir que la persona deponente,
en contra de las caracteristicas propias e inherentes de la exposicion verbal (fluidez, espontaneidad,
agilidad, sencillez, claridad, naturalidad, etc), de modo forzado tengan que detenerla a cada momento
a fin de que el juez la plasme por escrito, todo lo cual constituye un motivo improcedente e ilegal de
interrupcion. Si el funcionario no tiene la capacidad o destreza de ir digitando a la misma velocidad que
depone el testigo, es claro que entonces, deberia tomar nota a mano y en un momento posterior debe
transcribir esa minuta. Esta practica afecta el normal curso de la oralidad de la audiencia, constituye
una irregularidad y lo deseable seria que no ocurriera, maxime que los tribunales no estan obligados
a transcribir la totalidad de las declaraciones y las argumentaciones orales, sino solo los aspectos
fundamentales en que se sustentan [...]"3.

138 Sentencia de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, nimero 2003/00257, de las 11:20 horas del 25 de
abril de 2003.
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Eso tendria caracteristicas de mayor gravedad, cuando las audiencias quedan grabadas en video
de respaldo.

En otros campos, particularmente el civil, se trabaja intensamente en algunos paises para adoptar
codigos procesales orientados principalmente a la oralidad, al lamado “proceso por audiencias”, un poco
influenciados por la experiencia de la Republica Oriental del Uruguay (1989), aunque ya Brasil habia iniciado
esa experiencia en 1973.

Las audiencias, en este tipo de disefo procesal, facilitan un curso organizado y claro de los
procedimientos; pero fundamentalmente potencian y les dan una presencia activa a importantes principios
del moderno proceso, como son la inmediacién, la concentracion y la publicidad'®.

En efecto, a pesar de que no se ha avanzado lo suficiente en este campo, nadie pone en duda que la
oralidad trae consigo una serie de virtudes, ya que facilita que haya contacto directo entre las partes y la persona
juzgadora, que las partes expresen de modo convincente sus posiciones en frente de la otra (inmediacién-
contradiccién-lealtad), que se tomen las decisiones a continuacion de la audiencia (concentracién-economia
procesal), y aunque sin agotar la lista, también un elemento o principio que resulta insoslayable para la
sociedad actual y que tiene que ver con la publicidad que permite al ciudadano ejercer mas eficazmente un
control sobre la actividad jurisdiccional y, especialmente, lo que toca a la independencia e imparcialidad del
juez o de la jueza, ya que las sentencias no se dan a puerta cerrada, ni fuera de lo que ha sido escuchado y
visto en la audiencia.

Y la persona juzgadora, por contrapartida, habra de actuar de modo mas prevenido, escuchando a las
partes y resolviendo de frente al ciudadano. Aqui, ni mas ni menos, aparece el elemento democratico, porque
ya no estamos ante la jueza o el juez ausente, parapetado tras un escritorio, sin contacto con la realidad, sino
con una persona juzgadora viva que responde de cara a las personas.

4. MEDICION DE LA CALIDAD DEL SERVICIO DE JUSTICIA

El experto norteamericano en capacitaciéon judicial, Paul Li, afirmaba que “la calidad de la justicia no
puede ser mayor que la calidad de los jueces”'*.

Pero, bien puede parafrasearse esa certera frase, pues hay que aceptar que la calidad de la justicia
(como producto) no puede ser mayor que la calidad de la organizacion total del sistema. Ya apuntabamos en
un capitulo precedente que la justicia era horizonte, que nos obligaba cada vez que culmindbamos una meta,
a proseguir y cumplir con otra, en un proceso continuo y dindmico.

Y a fin de no caer en la improvisacién o en la formulacién de politicas que no cuentan con respaldo
técnico, conviene idear mecanismos o instrumentos que nos permitan saber como estamos haciendo las
cosas, y comparar y formular los cambios o los ajustes que las circunstancias aconsejen.

Esto requiere entonces diseiar politicas para medir en términos de eficiencia el rendimiento de los
jueces, las juezas y de las oficinas judiciales como tales. En el caso de las personas juzgadoras mucho se ha ido
avanzando al establecer modelos que anualmente permitan calificar el desempeno obtenido.

Hasta tiempos recientes, el régimen disciplinario era el medio por excelencia para atacar lo que se
podria considerar “mal” desempefo; es decir, ineficiente o inadecuado de frente a lo que se esperaba
institucionalmente del juez o de la jueza. En ese escenario, los sistemas de supervision e inspectoria judicial
son los que han jugado un papel protagénico.

139 Vid. La gran reforma procesal. ZELEDON ZELEDON Ricardo (editor). Corte Suprema de Justicia-Comisién Nacional para el
Mejoramiento de la Administracién de Justicia. Editorial Guayacan, San José, Costa Rica, 2000.

140 Li Paul. Reporte sobre capacitacion judicial en Estados Unidos. En El saber de la Justicia. de Silvana Stanga. Talleres Graficos La
Ley, Buenos Aires, 1996, p. 127.
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No obstante, lo que ahora se plantea es“evaluar”la forma en que el juez y la jueza se han desempefiado
durante un determinado periodo de tiempo, con unos criterios y unos baremos lo mas objetivos posibles.

Por supuesto, queda descartado un objetivo disciplinario o represivo, al menos como eje filoséfico
del sistema.

Medir, evaluar o calificar como se desempena un juez o una jueza, a través de un sistema objetivo y
previamente normado, ojald como fruto de una reflexion previa, oyendo a todas las personas interesadas en
el tema, tiene como objetivo principal descubrir el nivel de idoneidad para el cargo que los jueces y las juezas
evidencian. Si el nivel que resulta de la evaluacién es bajo, lo que haria falta es ofrecerles al juezy a la jueza un
mecanismo propio para que se superen, y ese mecanismo es el de la capacitacion.

Las personas juzgadoras que no obtengan una calificaciéon (nota) satisfactoria pasaran por procesos
de capacitacion en las materias en que claramente experimentan problemas en su desempeno, que pueden
ser de diversa indole, pero hay que estar preparados para ese proceso ad hoc, que seguramente deberan ser
aprovechados por grupos de jueces y juezas en la misma condicion.

Pensamos en situaciones en donde se pone de manifiesto alguna carencia del juez y de la jueza para
“motivar”las sentencias o para“valorar”la prueba, lo que claro estd, se puede detectar a través de que instancias
superiores revoquen o anulen reiteradamente sentencias que haya dictado. En esos casos, habra que disenar
modulos de capacitacion a los que se sometera al juez o a la jueza; pero son mecanismos que deberan contar
con personal especializado (personas juzgadoras de experiencia y profesionales en este tipo de educacién),
pues en esto, como en tantos otros aspectos, no se debe improvisar.

Solamente para el caso de que un juez o una jueza no responda siquiera a esta capacitacion ad hoc,
como indicamos, entonces surge la posibilidad de aplicar otro tipo de medidas, puesto que el sistema, y mas
aun, los ciudadanos no tienen por qué soportar a jueces y juezas que no tienen la idoneidad o “competencia”
referida por las Constituciones Politicas como exigencia para acceder a los cargos publicos, o los mismos
instrumentos internacionales de derechos humanos.

El articulo 22 del Estatuto del Juez Iberoamericano parte de un esquema como el indicado, al disponer:
“En garantia de la eficiencia y calidad del servicio publico de justicia, puede establecerse un sistema de
evaluacion del rendimiento y comportamiento técnico profesional de los jueces”

Y el 23 a su vez senala:

El desempeiio inadecuado o ineficiente en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional, debidamente
acreditado mediante procedimiento legal y reglamentariamente establecido, que prevea la
audiencia al juez, puede conllevar la aplicacion de periodos de capacitacion obligatoria o, en su
caso, la aplicacion de otras medidas correctivas o disciplinarias'*'.

Guatemala y Puerto Rico estan desarrollando programas en el sentido dicho. Costa Rica, a través de un
proyecto de intercambio de buenas practicas, en el marco de EUROsociAL, donde participan Francia y Bélgica,
esta tratando de encontrar las bases teoricas y operativas que le lleguen a permitir la puesta en marcha de
un programa de este tipo, que evidentemente adquiere caracter de urgencia, pues si bien todos aspiramos
a la excelencia en el servicio de la justicia, no puede encontrarse tal excelencia en el vacio ético-técnico-
profesional de las personas juzgadoras y del funcionariado judicial, en términos amplios.

En cuanto a las oficinas judicialesy a la organizacién de los servicios judiciales, debemos mencionar que
se va un poco mas atrds. Ciertamente, las reformas judiciales en marcha en el dmbito iberoamericano, algunas
de ellas en fase avanzada, han tenido en cuenta muy primordialmente lo que tiene que ver con la gestién de
los despachos judiciales (oficina judicial, el tribunal, segun cada pais) y la gerencia de los tribunales, aspectos
gue evidentemente tendrian que repercutir en la eficiencia y la calidad de los servicios. Pero haran falta en el

141 Aprobado en la VI Cumbre Judicial Iberoamericana, Santa Cruz de Tenerife, Espafia, mayo de 2001.
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disefo férmulas apropiadas para medir en la realidad, cual ha sido el impacto de la reformay, a la vez, detectar
las debilidades que se experimenten.

Algunos jerarcas judiciales estdn pensando que la organizacion de los servicios de justicia (la oficina
judicial, los archivos, oficinas de recepcion de documentos y evidencias, centros de notificacion, etc.) debe
pasar por una calificaciéon de calidad mas internacional, mds estandarizada o mas confiable, seguin se vea,
como la calificacién ISO 9001 o similar y, en el caso de las Escuelas Judiciales, otras modalidades como el
Premio Baltrich. En cualquier caso, de lo que se trata es poner todas las actividades del quehacer judicial bajo
el microscopio y medir la calidad de los resultados de los subsistemas de organizacion y de gestion, a fin de
evidenciar la calidad del desempefio de la institucién o la oficina respectiva.

De hecho, en la IV Asamblea de la Red Iberoamericana de Escuelas Judiciales, celebrada en Rio de
Janeiro, en mayo de 2007, se analiz6 ese tema, aunque al no contarse con elementos suficientes para tomar una
resolucion sobre el particular, se acordé seguir estudiandolo para poder encontrar una propuesta satisfactoria
para el ambito judicial de la regién y la posibilidad de desarrollar este tipo de programas que certifiquen la
calidad del servicio que se presta.

Incluso se ha pensado certificar individualmente las diferentes oficinas judiciales, con lo cual se tendria
el estimulo de ser los mejores entre muchos, y esto podria acompanarse de recompensas de tipo econémico
como “pluses” salariales para el caso, o alguna distincién honorifica que se establezca. Se promoveria, por
otro lado, una sana competencia entre diversas oficinas o sectores que adoptaran férmulas para superarse y
mostrarse como eficientes y cualitativamente superiores.

Pero, aun sin recurrir a ese tipo de certificaciones, los sistemas de justicia deberan realizar un esfuerzo
para cumplir con ese ejercicio de autoevaluacion, preferiblemente a través de procesos cientificamente
disenados y en donde se acopien informacién y opiniones de diversas fuentes, para que no sea un mero acto
de autocomplacencia.

Este seria un deber que se asume como parte del compromiso con la ciudadania, en tanto constituye
una via para rendir cuentas de cémo se aprovechan los recursos publicos (de los contribuyentes) en el servicio
judicial. Y esto vuelve a poner a la justicia en la ruta del ejercicio democratico, porque los ciudadanos pueden
protestar si encuentran irregularidades o aspectos inconvenientes en el quehacer de los érganos encargados
de liderar al sistema. Incluso, las Defensorias del Pueblo, las Defensorias de los Habitantes o las Procuradurias
de Derechos Humanos aqui tienen una voz importante, porque normalmente tienen asignada una atribucién
consistente en la defensa de los derechos humanos, de modo que podrian recoger el malestar ciudadano
acerca de cémo se estan prestando los servicios de justicia, y en paralelo cémo se utilizan o mal utilizan los
presupuestos publicos en ese campo.

5. PARTICIPACION CIUDADANA EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
Participacion de la ciudadania en la imparticion de justicia

Los sistemas judiciales son hoy, afortunadamente, mas transparentes en su accionar, tienen mas
vocacion de mostrarse a la ciudadania que lo que fueron hace treinta o cincuenta anos. De ello no hay duda.
En paises como Brasil o México, las actividades judiciales tienen cobertura directa a través de un sistema de
televisién propio.

Pero, ademas, se han tornado mas inclusivos, de modo que podemos afirmar que los ciudadanos
en ocasiones son parte esencial en el ejercicio de la funcién jurisdiccional propiamente dicha. Tenemos un
buen ejemplo en el sistema de jurados que funciona al menos en materia penal y para algunos delitos muy
especificos. En paises como El Salvador, Nicaragua y Panama, existe un sistema de jurado para ciertos delitos,
generalmente graves (homicidio, trafico de drogas).

96



No entraremos a analizar y menos a enjuiciar esta institucion, pues el curso no se dirige a ello; pero
gueremos poner de manifiesto como a través de él hay una justicia que histéricamente se estimé mas
democratica, pues se trata de que el ciudadano sea el que juzgue al ciudadano.

La revision de la Magna Charta nos refleja qué importancia se le dio alld por 1215 a este instituto, y
entenderemos por qué ha permanecido como parte de un“derecho natural”de las personas, si bien con clara
raigambre anglosajona, si bien ha sido incorporada en algunos de nuestros paises.

En Espana se usa el jurado, pero con la variante de “escabinado’, es decir, un jurado compuesto por
personas legas, de la sociedad civil, junto a jueces profesionales. Francia, desde tiempo anterior tiene en
funcionamiento este mismo tipo de jurado. Pero este pais, ademas, en algunas materias, tiene jurisdicciones
en donde jueces de carrera a la par de jueces provenientes de la especialidad que ostenta la jurisdiccién,
imparten justicia. Asi, es el caso de la justicia comercial.

Participacion ciudadana en la Administracion de Justicia

Hay otra vertiente en la que personas civiles participan, ya no en la imparticidon de justicia, sino en la
administracion de la Administracion de Justicia, como a veces se estila decir, tal es el caso de la intervencion
de abogados externos (académicos o en ejercicio de la practica liberal de la profesion) interviniendo en los
Consejos de la Magistratura, como existe en Argentina, Costa Rica o en El Salvador.

Se trata de una forma, limitada aun, pero que permite a las personas usuarias del sistema judicial,
externas a él, intervenir en la toma de decision de politicas judiciales o en la mera administracién del sistema
de Justicia. Esta modalidad resulta muy interesante, porque allega a la toma de decisiones una visién fresca,
casi de un observador externo y que, por tanto, no tiene la contaminacién de quien ha permanecido dentro
del sistema por mucho tiempo.

En el caso argentino, el sector cientifico-académico tiene directa participacion en el Consejo de la
Magistratura y resulta interesante descubrir que juristas de la talla de Humberto Quiroga Lavié hayan sido
integrantes del Consejo, representando a su vez, al consejo interuniversitario nacional.

En Costa Rica, también abogados en la practica liberal integran los “Consejos de Administraciéon de
Circuito Judicial’, distribuidos a lo largo y ancho del pais, junto a jueces y administradores puros, con lo que
también encontramos aqui una férmula en que las personas usuarias del sistema se hacen escuchar en
relacion con lo que estiman que no funciona bien, o sugiriendo ajustes y modificaciones en algunas practicas
judiciales, a la manera de una oxigenacion del sistema.

Este tipo de modalidades no siempre se somete a escrutinio, para establecer cual ha sido el
comportamiento, qué ventajas han traido o qué dificultades han experimentado, para poder realizar ajustes
o los cambios que sean necesarios.

Creemos, de todas maneras, que son buenas opciones de apertura e inclusiéon por parte de los
sistemas judiciales.

Lo ideal seria que el sistema incorporara a personas de la sociedad civil, no solamente a abogados,
porque ya sabemos que el gremio de abogados no necesariamente se identifica con las necesidades de las
personas o de la sociedad civil como tal. Aun asi, su participacion ya es un paso en esa direccion, lo que sin
duda deberia profundizarse.

Participacion ciudadana en la designacion de magistrados de las Cortes o Tribunales Supremos

Un ultimo aspecto, pero no el menos importante, es el que tiene que ver con la designacién de los mas
altos jueces del Estado, los de la Corte Suprema o Tribunal Supremo de Justicia.
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En paises como Guatemala, El Salvador y Republica Dominicana, el nombramiento de magistrados
de la mas alta Corte, la Suprema, finalmente corresponde a un érgano politico como es el Parlamento
(Asamblea Legislativa o Congreso); pero la lista de la que se sirve este 6rgano de representacion popular para
los nombramientos le viene dada a través de un procedimiento de consulta previa en el que universidades,
abogados, sociedad civil intervienen, en una tendencia que pretende establecer una legitimidad calificada, la
que se les ha negado ocasionalmente a los magistrados supremos en el pasado.

En Guatemala, la Constitucion dispone que seran electos por el Congreso de la Republica para un
periodo de cinco afos, de una némina de veintiséis candidatos propuestos por una comision de postulacion
integrada por un representante de los rectores de las universidades del pais (quien preside), los decanos de las
Facultades de Derecho del pais, representantes electos por el Colegio de Abogados y Notarios, representantes
electos por los magistrados titulares de la Corte de Apelaciones y de otros tribunales de la misma categoria'2

En el caso de El Salvador, la nominacion viene de un proceso abierto en el cual Colegios y Asociaciones de
Abogados y Universidades proponen candidatos, pero las listas llegan al Consejo Nacional de la Judicatura,
que es el que elabora la némina que se envia al Congreso. Se ha disefiado el sistema de esa manera, porque el
Consejo Nacional de la Judicatura esta conformado por representantes de la academia, de la judicatura 'y de
los abogados, de modo que, teniendo esa vocacion pluralista, se creyd necesario encargarle la delicada tarea
de elaborar la nédmina de candidatos que llega al Congreso y sobre la cual los diputados deben elegir a los
magistrados de la Corte Suprema.

En Honduras, también la Constitucion dispone que el Congreso Nacional nombra a los altos
magistrados, pero de una lista elaborada por una junta nominadora de amplia integracion que incluye a un
representante de la Corte Suprema de Justicia, un representante del Colegio de Abogados, un representante
del Consejo de la Empresa Privada, el comisionado nacional de los derechos humanos, un representante de
los profesores de las Facultades de Derecho, un representante de las organizaciones de la sociedad civil y un
representante de las Confederaciones de Trabajadores'.

En Republica Dominicana desde una reforma constitucional de los afios noventa y con la Ley del
Consejo Nacional de la Magistratura, se pasé de nombramientos de marcado caracter politico, a un sistema
en el cual una coalicién de la sociedad civil publicé un perfil ideal para los magistrados de la Corte Suprema
de Justicia y, a su vez, el CNM se vio en la tesitura de publicar la lista de aspirantes al cargo, por si existian
en la poblacion reparos acerca de algun nombre. Las sesiones del CNM para la seleccién de los magistrados
fueron televisadas y, en esas condiciones de transparencia, se nombrd la Ultima integracion de la Corte. Esta,
a su vez, inicié un proceso de evaluacién de todos los jueces que encontrd en servicio, y abrié un concurso
publico (oposicion) para llenar todas las plazas de juez. Aunque parece poco, al menos un 32% de los jueces
gue existian al momento de ingresar la nueva Corte Suprema fueron confirmados en sus puestos. A partir de
alli, ha habido cambios y mejoras en el sistema judicial dominicano, lo que ha sido reconocido publicamente.

6. UTILIDAD/NECESIDAD DE LA PLANEACION ESTRATEGICA EN LOS PODERES JUDICIALES
Sobre la planeacion estratégica

Habiamos indicado que en el Poder Judicial se requiere un esfuerzo de abstraccion y de proyeccién
estratégica para esperar determinados o concretos resultados, pues hay que poner una brdjula para saber
hacia dénde se marcha, por qué rumbo se enfila el quehacer de la justicia. Es la planificacion o planeacién
estratégica, tan indispensable para no correr el riesgo de incurrir, como algunos graficamente sefialan, en un
movimiento constante, pero similar al de una hamaca, el cual no permite el despegue o el avance.

142 Articulo 215 de la Constitucién Politica.
143 Articulo 311 de la Constitucién de la Republica.
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Esta claro que la planeacién estratégica no significa una lluvia de ideas, sino un proceso de reflexién
gue permita radiografiar al sistema y descubrir qué metas nos proponemos, a través de qué medios, para qué
propdsitos y en qué plazos.

Ademds, no es un ejercicio de la cupula judicial. Con algunas experiencias satisfactorias, hemos
aprendido que hay que involucrar a diversos sectores dentro del sistema, para tener mejor visién de lo que se
pretende hacer. Es, en ese sentido, un proceso democratico y, por tanto, mas propenso a obtener identificacion
y respaldo en el funcionariado, quien lo percibe como una construccién propia y no una imposicion vertical.

La planeacion es una formulacién de politicas y ciertamente corresponde al érgano que por
Constituciony por Ley cumple ese rol dentro del sistema; pero eso para nada se opone a un proceso de consulta
y participacién que la legitime, que la presente como una empresa compartida y de co-responsabilidad entre
diversos 6rganos o sectores que componen el sistema.

Se requiere contar con un control del proceso presupuestario, tanto en la fase de formulacién, como
en la de ejecucion. Dado que generalmente la justicia tiene claro y garantizado un porcentaje del presupuesto
nacional para el cumplimiento de sus fines, esta en condiciones de definir para qué quiere ese universo de
recursos, previo el diagnostico de situacién y una primera proyeccién de acciones a futuro.

La planeacién debe tener incorporadas fases de verificacion y de evaluacién, para poder establecer en
qué medida llegaron a satisfacer los objetivos propuestos y cémo deberdn reformularse las politicas para mas
adelante. Otra vez aqui aparece el simil del horizonte en movimiento (Fix-Fierro).

Se puede optar por planes estratégicos que comprendan un periodo amplio, como bianuales o
quinquenales, los cuales tienen la ventaja de obligar a los jerarcas de la justicia que planifiquen al menos para
el mediano plazo. Para cada objetivo, el Plan Estratégico sefiala en primer término un “tema estratégico”
a satisfacer, luego “acciones estratégicas” a través de las cuales se intentara lograrlo, acompanado de un
“cronograma” y quién o quiénes son los “responsables” de llevarlo adelante. Y asi sucede con cada uno de
los temas seleccionados como prioritarios ser incluidos en el plan.

Creemos que se trata de una disciplina institucional muy util y necesaria para nuestro entorno que
nos muestra no siempre disciplinados y no siempre pensando en grande y menos en visualizarnos como
servicio dentro de dos, cinco diez o mas anos. Esto al final nos va a dar un perfil y una identidad especifica en
el universo de las instituciones publicas.

Seguramente sea por eso que en el Informe del Estado de la Nacién, un programa independiente que
en Costa Rica mide anualmente a las instituciones y sus politicas publicas ha indicado que el Poder Judicial es
el que mas desarrollo ha tenido'.

Y no esta mal, como se ha comentado en lo interno de los propios Poderes Judiciales, que, dada la
disciplina que a todos los y las integrantes del sistema exige la planeacién estratégica, en paralelo los jerarcas
hacen con sus planes y mas aun con sus logros, lo que la gallina hace cuando pone un huevo: “cacarear” y
llamar la atencion sobre esos importantes sucesos, con el objeto de dar a conocer que se esta brindando un
mejor servicio a la ciudadania.

En ese sentido, deben aprenderse y emprenderse estrategias de comunicacién apropiadas, quedando
atras las conductas de ensimismamiento, de mutismo del que el Poder Judicial ha padecido histéricamente,
aunque ya se notan cambios.

Evaluacion de resultados

En paralelo a la planeacién, deben existir procesos de evaluacién institucionales periédicas que
midan resultados, especialmente sobre si las previsiones de los planes estratégicos han sido cumplidas o no.

144 Estado de la Nacién en desarrollo humano sostenible. X Aniversario, San José, 2004, pp. 330y ss.
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Conociendo qué siy qué no, es mas sencillo encontrar férmulas para volver a planificar de modo mas realista,
o bien fortaleciendo la fase de cumplimiento, para citar dos variables.

En Costa Rica, se promulgo recientemente la Ley de Control Interno que obliga a toda la administracion
(y el Poder Judicial en cuanto ejerce administracion) a realizar al menos una autoevaluacion anual que permita
establecer cudl es su desempeio y cdbmo se manejan los recursos de frente al servicio que se presta a la
ciudadania. Esta practica es muy saludable paralo que ahora se exige a las entidades publicas: responsabilidad
y rendicion de cuentas.

Afortunadamente, puede decirse que se aprecia una clara vocacion en ese sentido, pues se tiene claro
que el sistema debe recuperar el tiempo perdido y, lo que es mas importante, credibilidad.

7. ESTIMULOS AL FUNCIONARIADO JUDICIAL

Si bien, no debemos tener duda alguna de que la Justicia es un servicio (servicio publico), y que como
tal debe prestarse en condiciones éptimas, lo cierto es que también hay que trabajar mucho para que se
retribuya a las personas integrantes del sistema su desempeno de un modo apropiado al caracter esencial
que la funcioén jurisdiccional tiene.

En la practica, el funcionariado judicial, empezando por los jueces y las juezas, es sometido a exigencias
o condiciones mas rigurosas que a los de otras ramas del poder publico, y en ese sentido, pueden citarse
procesos de formacion previa (de muchos meses de duraciéon), y una vez en servicio, capacitacion permanente,
deberes éticos muy puntuales, motivacion de sus actos, etc.

Salarios

La organizacion de la oficina judicial (el tribunal) y los servicios de apoyo (unidades de notificacion,
centros de recepciéon de documentos, etc.) estan concebidos de manera tal que todo y todos funcionen como
una empresa, pues contribuyen —el que mas, el que menos- a que la Justicia pueda ser percibida como un bien
para la ciudadania o, por el contrario, como un obstaculo al bien comun.

Por esos motivos, resulta de la mayor justicia que el régimen y la politica de salarios del Poder Judicial
sean auténomos y se diferencien del que se utiliza para los demas sectores del poder publico. No es extrafo
saber que, en muchos casos, jueces y otros funcionarios del sistema estan sometidos a presiones muy grandes,
incluso sufren amenazas de muerte. Pero se pueden mencionar casos en que el juez, la jueza o la persona
funcionaria judicial han sido asesinados por su condicién. Piénsese en los momentos en que se ha pasado
por una dictadura, o durante conflictos armados internos, o en los casos en que esta de por medio el crimen
organizado (en que participan grandes mafias de trafico de drogas o personas).

Prevision constitucional

En todo caso, existen previsiones (garantias) de tipo constitucional y hasta convencional que asi
lo contemplan.

La posicion del constitucionalismo argentino ha sido muy aplaudida en ese sentido, la cual no solo en
su Constitucion Nacional, sino en las provinciales, de vieja fecha haincorporado la garantia de“irreductibilidad”
de los salarios de los jueces como una forma de garantizarles independencia y mantenerlos alejados de
presiones econdmicas, para nada deseables en un mundo con tantas tentaciones.

En la Constitucion de 1994, la garantia consiste en que la remuneracion de los jueces de la nacion no
podra ser disminuida en manera alguna mientras permanezcan en funciones',

145 Art. 110 Constitucién Politica de la nacién, enmienda del 22 de agosto de 1994.
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Esa irreductibilidad no solo es entendida como la que nominal o materialmente pueda operarse
en relacién con las remuneraciones de los jueces, la cual seria la mas abierta y grosera, sino también la
jurisprudencia argentina ha encontrado violacion a la garantia en casos en que se imponen cargas tributarias
en exceso a los jueces que en los hechos les produzcan una merma.

Como punto de partida para que se cumplan en la realidad previsiones como la indicada, debe tomarse
en consideracion la existencia de autonomia econdmica de los Poderes Judiciales, como el caso de que se les
reconozca por Constitucion un porcentaje (ojala minimo) del presupuesto general del Estado. Tales son los
casos de Argentina, Costa Rica, El Salvador, Panama y Venezuela'.

Pero otro requisito necesario, para que estemos en presencia de una opcion viable, es que el érgano
de gobierno (Corte Suprema o Consejo de la Magistratura) tenga reconocida en el ordenamiento la potestad
para decidir con autonomia sobre la politica de salarios en lo interno del Poder Judicial, sin quedar sometido a
directrices generales emanadas del Poder Ejecutivo a través de 6rganos especializados como el Ministerio de
Hacienda o una Direccién de Presupuesto.

Declaraciones y convenciones internacionales

El Estatuto del Juez Iberoamericano se ocupa de esta importante cuestién, al establecer que “los
jueces deben recibir una remuneracién suficiente, irreductible y acorde con la importancia de la funcién que
desempenan y con las exigencias y responsabilidades que conlleva'’.

Se ha subrayado el término “irreductible’, porque en la redaccién de la norma, se visualiza muy bien el
transplante a todo el ambito iberoamericano de la tradicion argentina en la materia.

El Estatuto también llama la atencién a los Estados para que ofrezcan a los jueces acceso a un sistema
de seguridad social y garantia de que a la conclusion de sus anos de servicio reciban una jubilacién, o en caso
de danos personales, familiares o patrimoniales, reciban una indemnizacién adecuada (art. 33).

Ya los Principios Basicos Relativos a la Independencia de la Judicatura, desde 1985, entre otros aspectos
basicos, enfatizaban la necesidad de que la ley garantizara “una remuneracion, pensiones y condiciones de
servicio y de jubilacion adecuadas”'*®,

Algunos estudios acreditan que la carrera y la funcién judicial no gozan de aprecio en muchos paises
del area latinoamericana. Salarios bajos y condiciones deficientes para desempenar el cargo tienen un reflejo
inmediato en mala imagen publica y aprecio débil por la Justicia.

No esta clara la relacion entre salarios adecuados e independencia judicial, pero parece existir la
sensacion de que es asi, y que elevando los salarios de los jueces también se facilita la participacion de un
mayor nimero de aspirantes calificados desde el punto de vista profesional, que a la larga experimentaran
mayor gratificacién en el desempefio de sus funciones y publicamente se les tendrd en mejor estima. Al menos,
esta es una variable que entra en juego en relacién con el prestigio de carrera y la funcion jurisdiccional.

No puede dejar de mencionarse que, en algunos paises, las condiciones de presion y amenaza en
que los jueces y las juezas desempenan sus cargos también son elementos que pueden disuadir a algunas
personas de participar en procesos de seleccion.

En un estudio realizado por la Universidad de Salamanca en Centroamérica, se consigna este
esclarecedor pasaje:

146  Centro de Estudios de Justicia de las Américas. Reporte sobre la Justicia en las Américas 2004-2005. Santiago de Chile.

147  Articulo 32 del Estatuto.

148  Adoptados por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en Milan del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985 y confirmados por la Asamblea General de la Organizacion
de las Naciones Unidas en sus resoluciones 40/32 del 29 de noviembre y 40/146 del 13 de diciembre, ambas de 1985. Capitulo
relativo a las Condiciones de servicio e inamovilidad. Numeral 11.

101



Otro aspecto considerado importante por la investigacién fue conocer el clima en el que los miembros
de la judicatura ejercen su trabajo. Para ello, se les pidié que indicasen si habian sufrido amenazas o
intentos de soborno intentando condicionando su conducta. En todos los paises, casi el 50 por ciento
de los entrevistados mencionaron haber recibido amenazas en el ejercicio de su cargo. En el caso de
Guatemala, el porcentaje asciende al 60 por ciento. Los intentos de soborno son también destacados
por un importante sector de los entrevistados en cada pais. Costa Rica contrasta en este aspecto con
el resto de paises, ya que tan solo el 19.2% de los entrevistados lo menciond, frente a valores en torno
al 40% en El Salvador, Honduras y Guatemala y el 54.4% de los miembros de la judicatura en Nicaragua
[...]"%.

Reconocimientos diferentes a los salariales sensu stricto

Aparte del aspecto salarial, que de por si es basico en el reconocimiento de la importancia de las

funciones que los jueces y las juezas llevan a cabo especialmente, y que, por tanto, debe estar acorde con ese
valor que se le da a la funcioén jurisdiccional, hay otro tipo de reconocimientos que también pueden significar
estimulo para quienes se desempenan en el sistema:

a)

f)

En primer lugar, ciertos rubros que al final también llegan a integrar el salario, pero que funcionan en
adicion, como seria pagar un porcentaje del salario por cada cierto periodo de anos (bienio, quinquenio)
que el funcionario permanezca en el puesto;

pago de un determinado porcentaje del salario a titulo de dedicacion exclusiva o pago de prohibicién
por no ejercer liberalmente la profesién que se ostenta, tal el caso de las juezas y los jueces letrados
que no pueden a la vez ejercer liberalmente la abogacia;

se paga también un rubro denominado REF (reconocimiento por el ejercicio de la funcién y las
exigencias que el desempeno del cargo conlleva);

se utiliza también el reconocimiento de algun puntaje que a su vez se traduce en incremento de la
remuneracion, ya sea por “carrera administrativa’, o “carrera profesional” en su caso, por cursos de
capacitacion, posgrados obtenidos, etc.

Cuando con base enlaindependencia econdémica que se le reconoce, el Poder Judicial maneja su propio
sistema de pensiones y jubilaciones, el producto o rentabilidad del “fondo” que se va acumulando para
atender esos rubros puede ser utilizado, como se ha dado en diferentes momentos, para apoyar un
programa de capitalizacion de una cooperativa judicial, o para financiar un programa de adquisicion
de vivienda o mejoramiento de la que se tiene, todo en condiciones mas flexibles que las que rijan en
el mercado.

También hay paises en donde se les facilita a los funcionarios de la Administracion de Justicia adquirir
fincas o instalaciones donde ubicar un centro de recreo para sus jueces, juezas y funcionarios.

Son variables que, sin duda, pueden contribuir a hacer atractivo pertenecer a la funcién jurisdiccional y
gue hagan oferta laboral, o participen en los concursos u oposiciones, personas o profesionales calificados’™®.

149

150

“La Justicia vista por los jueces: diagnéstico del funcionamiento de los sistemas judiciales centroamericanos”. Universidad de
Salamanca-Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional-Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién, 2004, p. 74.
Resulta interesante mencionar que en 1986, el Instituto Latinoamericano para la Prevencién del Delito y Tratamiento del
Delincuente (ILANUD), la Agencia Internacional para el Desarrollo del gobierno de Estados Unidos de América (USAID) y el
Centro para la Administracion de Justicia de la Universidad Internacional de la Florida (FIU) realizaron un Estudio Sectorial
de la Administracién de Justicia en Costa Rica y encontraron a través de encuestas realizadas, que el 29% de los jueces
reconocieron haber ingresado a la judicatura atraidos por los salarios que el Poder Judicial paga.
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8. COMPROMISOS O PACTOS DE ESTADO POR LA JUSTICIA

En el sistema de division de poderes (divisidon de funciones), la potestad de administrar justicia le
corresponde al Poder Judicial. Es, ademds, una funcién de ejercicio exclusivo''.

La teoria de la separacion de Poderes tradicionalmente se ha interpretado como la necesidad de que
cada 6rgano del Estado ejerza su funcién con independencia de los otros. Si bien no pueden darse
interferencias o invasiones a la funcién asignada, necesariamente deben producirse colaboraciones
entre Poderes [...] El estado es una unidad de accién y de poder, pero esa unidad no existiria si cada
Poder fuera un organismo independiente, aislado, con amplia libertad de decision, por lo que en
realidad no se puede hablar de una division de Poderes en sentido estricto; el poder del Estado es
Unico [...]. Lo conveniente es hablar de una separacion de funciones, es decir, de distribucién de ellas
entre los diferentes 6rganos estatales'>2.

Y, ciertamente, hoy corresponde hablar de divisién de funciones, pero en colaboracién o coordinacion
de los Poderes. La Constitucion Politica de Colombia lo expresa de la mejor manera: “Los diferentes
oérganos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran arménicamente para la realizacion
de sus fines” "33,

Es desde esa perspectiva y aceptando que el Poder Judicial ha sido el mas conservador de los tres
Poderes clasicos en su forma de ser y hacer, es que no sin timidez, ya se notan pasos conducentes a la
colaboracion entre Poderes para realizar cambios normativos y operativos en materia judicial.

Esa colaboracion no puede darse sobreentendida en el juego social de los Poderes, pues en ocasiones
mas bien el ambiente es de tensidn entre el Legislativo y el Ejecutivo con el Judicial, de alli que se ha preferido
la firma de documentos ad hoc, lldmense Pactos de Estado o Compromisos de Estado, eso si, a favor de la
Justicia.

Tenemos algunos ejemplos en Espana, Honduras o Costa Rica.
Espaia

El 28 de mayo de 2001, se firm6 el “Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia” que, a nuestro modo
de ver, tiene caracter muy particular. En primer término, porque siendo ese pais una democracia (monarquia)
de tipo parlamentario, los dos partidos mayoritarios suscriben el documento, en este caso: Partido Popular
(PP) y Partido Socialista Obrero Espanol (PSOE), el primero como “gobierno”y el segundo como “principal de
oposicion’, todo en el ambito del Congreso de los Diputados que, por ese motivo, se convierte en el centro de
actividad para su impulso. En segundo lugar, tiene sefialamientos especificos, objetivos a cumplir, que la dota
de una vision si se quiere realista, con lo que podemos decir que no tienen razén —al menos en este casoX los
criticos de este tipo de opciones que mas o menos nos dicen que se trata de puro nihilismo, algo “gaseoso”.

Asi, por ejemplo, entre las prioridades que alli se senalan, esta la elaboracién de una Carta de Derechos
de los Ciudadanos ante la Justicia, fundada en principios de transparencia, informacién y atenciéon adecuada,
asi como que establezca los derechos de las personas usuarias de la Justicia.

Esa prioridad que se le asignaba a la adopcién de la Carta llevo a que muy pronto, para el 16 de abril
de 2002, el Pleno del Congreso de los Diputados la aprobara por unanimidad, como “proposicion no de ley”.

151  Debe mencionarse el estatus especial que por Constitucion la justicia militar en algunos paises tiene. No obstante, hay
ocasiones en que esa justicia ha propendido a exceder el limite de sus competencias, asumiendo para si casos que
posteriormente se detectd que habian sido indebidamente sustraidos de la jurisdiccién ordinaria. Puede consultarse lo
acaecido en el caso “Barrios Altos” que finalmente zanjé una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

152  Sentencia de la Sala Constitucional de Costa Rica, nimero 1994/584.

153 Articulo 113 parrafo 3.
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Este pacto ha sido tan importante, que una detenida revisién de documentos como la Carta de
Derechos de las Personas ante la Justicia en el espacio judicial Iberoamericano o las 100 Reglas de Brasilia que
ya hemos comentado en esta unidad nos permiten descubrir la existencia de un ligamen con aquel. Es decir,
gue sin que se tuviera en consideracion ese propésito cuando fue concebido el Pacto para la Reforma de la
Justicia en Espafia, muy poco tiempo después parece estar irradiando sus efectos -y creemos que para bienX
sobre el ambito judicial de toda la region iberoamericana.

Debemos advertir una cierta cautela en las apreciaciones que se puedan dar al respecto, porque esta
claro que, en el ambito iberoamericano, en ningin momento se ha trabajado como si en efecto se estuviera
desarrollando en un espacio ampliado, un plan disefiado para un Estado especifico. A lo mejor, como ya hemos
indicado en otra parte de esta unidad, sea exacto que estamos ante “la hora” de la justicia, algo inescapable,
impostergable, dado el momento historico que vivimos, donde se exigen transparencia y calidad en los
servicios, y de su desempefo, se exigen simultdaneamente cuentas y responsabilidad a los funcionarios a cargo.

Pero que las ideas y programas que se generan y desarrollan en un pais lleguen a influenciar lo que
haga en otro u otros no nos debe extrafar. La fuerza de las ideas es tan poderosa que la historia misma de la
humanidad nos lo muestra con creces, al punto de que aunque parezca exagerado, Arnold Toynbee decia que
nada de lo que hacemos hoy es realmente nuevo, pues de seguro hay una acumulacién de conocimientos que
sirven unos a otros en ese continuo que es la creatividad humana.

Piénsese solamente en lo que sucedid en el llamado periodo de la Ilustracion y como literalmente
irradiaron luz e ideas novedosas en el campo de la ciencia politica y del derecho publico. Cuando se estudia
a Montesquieu, puede encontrarse en él la influencia de Locke, del mismo modo que también se afirma
que César Beccaria estudid y se influencié por las ideas de Montesquieu. Los pensadores de la Revolucion
norteamericana, estuvieron muy al dia con la evolucién del pensamiento politico en Europa. Pero otro tanto
sucedia enla América hispana. La evolucién de las ideas politicas en Europa no solo sirvio —como naturalmente
debia suceder- para reforzar las acciones politicas y el nacimiento de un verdadero constitucionalismo en el
llamado viejo mundo, sino también en el nuevo mundo, ya fuera anglosajon, ya hispano parlante.

Por eso, los vinculos que en el sentido sefialado podrian haber ocurrido no serian extrafios ni peligrosos.
Lo importante es que a estas alturas, los jerarcas de los Poderes Judiciales o de los Consejos de la Judicatura
de toda la regién iberoamericana, por consenso y hasta podria decirse que con entusiasmo, han ido tomando
las decisiones correspondientes para colocar a los ciudadanos en el centro del quehacer de la Justicia y
posicionarlos en sus derechos al entrar en relacién con el sistema.

Valdria citar la situacion de Argentina, ya que el Gobierno de la Nacién (federal) inicié el programa que
denominé “Carta Compromiso con el Ciudadano” (2000) que, con declarado caracter de documento publico,
tendia a comprometer la prestacion de los servicios publicos del Estado con altos estandares de calidad, a la
vez que reconocia derechos a los ciudadanos para exigirles en esos términos'“. Es un documento de singular
importancia, porque exige que los érganos encargados del servicio informen sobre la variedad de servicios a
su cargo; la forma en que se puede acceder a ellos; que se comprometan a prestarlos con niveles de calidad
adecuados; que se comprometan a mejorarlos en su caso; fija modalidades de participaciéon ciudadana en
la gestidn, evaluacién y control del desempeno institucional y establece los mecanismos para la correccién,
apelacioén y reparacién cuando la organizacién no respete los derechos o no cumpla los estandares fijados'>.

154  En el documento de base para el citado programa, se reconoce expresamente que, desde 1991, las Cartas Ciudadanas
han adquirido una importancia significativa para mejorar la interacciéon entre la Administracion Publica y la ciudadania.
Menciona infinidad de paises que han adoptado ese tipo de cartas, entre ellos Espafia. De este modo el Pacto que hemos
venido mencionando podria, a su vez, tener un antecedente en una experiencia mas general relacionada con los servicios
de las administraciones publicas y no especificamente con la Justicia.

155  “Programa Carta Compromiso con el Ciudadano. Marco conceptual” Subsecretaria de la Gestiéon Publica, Jefatura de
Gabinete de Ministros. Republica Argentina.
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Debe destacarse que, como se trata de un documento base -marco conceptual del programa- da
orientacion especifica para la ejecucion de un conjunto de actividades, distribuidas en etapas conducentes a
sus respectivos productos: en una primera, para elaborar la Carta Compromiso institucional, conforme al perfil
del servicio; una segunda que tiene como objetivo verificar resultados de la prestacién del servicio y solucion
de los problemas que se hayan detectado; y en la tercera etapa se produce un informe anual de avance, se
evalua y se califica. Cada etapa esta constituida por actividades especificas que llevan al producto que se
deriva de ella.

Ya para el ano 2004, algunos servicios del Estado estaban adoptando una tercera Carta Compromiso
con el Ciudadano (CCC), dentro de esa idea aplicable a cualquier servicio publico en el que la calidad o los mas
altos estandares de cumplimiento son “horizonte” y no “objetivo’, se pensaba ya en disefios de prestacion del
servicio mas inclusivos, con sistemas de gestion innovadores, etc., ya que el reto de este tipo de programas (y
de ello participan los de la Justicia) estan en la necesidad de institucionalizarlos, pues no pueden concebirse
como algo pasajero o una ocurrencia, y fortalecer los mecanismos de participacion, en tanto se requiere ir
construyendo —aunque paso a paso- cohesion social y credibilidad en lo que las instituciones publicas hacen.

Nos interesa recalcar un caso concreto de aplicacion de ese “programa” que, como indicamos, fue
generado en el dmbito del Poder Ejecutivo de la Republica Argentina, ya que dio base a un“Convenio”firmado
entre la Jefatura del Gabinete de Ministros de la Nacién y el Foro Patagénico de los Tribunales Superiores
de Justicia, en el 2003, con el que se puso en marcha un Programa de Modernizacion del Estado en el
Sector Justicia, el cual incluia la elaboraciéon de una carta compromiso para los derechos del ciudadano
de la Patagonia ante la justicia; organizacién y racionalizacién de las oficinas judiciales, con estandares de
rendimiento; informatizacion de la gestion judicial, infraestructura, equipamiento y capacitacién continua, y,
finalmente, comunicaciones electrénicas interjurisdiccionales, firma digital.

Tantoel Gobiernofederal, como el Foro PatagénicodeTribunales Superiores se obliganaaportarfinanciamiento
“concurrente”, y el primero, a facilitar cooperacion y asistencia técnica e intercambio internacional que
conduzca al conocimiento de modelos de organizacién de la justicia, de modo que se puedan dar los cambios
de mejora en lo interno del pais.

Estimamos de la mayor trascendencia este tipo de colaboracidn, transparente y puntual entre distintos
Poderes del Estado, o como en el caso argentino, entre el Ejecutivo federal y un conjunto de Tribunales de
Justicia provinciales, porque les coloca un acelerador a los procesos de reforma o modernizacién que, sin
duda, serian mas lentos con la sola idea en cabeza del judicial™®.

Honduras

En este pais centroamericano, los presidentes de los tres Poderes del Estado, el Legislativo, el Ejecutivo
y el Judicial, firmaron un pacto en mayo de 2002, dentro del marco de un seminario sobre independencia
judicial, y el objetivo principal del documento fue el compromiso del Legislativo y el Ejecutivo de garantizar
y reconocer la independencia del Poder Judicial y de la funcién jurisdiccional. Su llustrisimo, el Cardenal
Rodriguez, firmé como testigo de honor del compromiso, y se ha distinguido por su beligerancia publica
contra la corrupcion y aprovech6 aquel momento para destacar laimportancia del compromisoy la necesidad
de que se respete la independencia de los jueces, y la urgencia de que nuestras sociedades vivan en un marco
que propicie el funcionamiento adecuado de la Administracién de Justicia.

Al parecer, y aunque sea por lo pronto, este compromiso ha tenido efectos claros, pues han cesado
las polémicas que en el pasado se daban con frecuencia entre jerarcas de los distintos poderes, lo que, como
sabemos, generalmente afecta mas al Poder Judicial, el cual no estd preparado para mantener ese tipo de
discusiones publicas y ve mermada su credibilidad.

156 Ley N.° 3830 Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la Justicia, provincia de Rio Negro, Argentina.
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Costa Rica

En el caso de este pais, en diciembre de 2003, se firmé el Pacto por la Justicia, el cual forma parte de un
extenso proceso en el cual, bajo el auspicio del Colegio de Abogados, se desarrollaron investigaciones, foros,
encuestas y estudios de especialistas, tendentes a elaborar una agenda nacional de reformas a la justicia del
pais. El compromiso consiste en la decision de acompanar —o apoyall el proceso de establecer esa agenda
de reformas, y los presidentes de los tres Poderes del Estado lo suscriben; pero como testigos de honor
firman representantes del propio Colegio de Abogados, ministros de Estado, la presidenta de la Asociacion
Costarricense de la Judicatura, representantes del mundo académico, etc. Por supuesto, la Corte Suprema de
Justicia tuvo participacion en todo el proceso.

Es undocumento claro, ala vez que simple en su propésito.Y aunque no cuenta con alguna previsién en
relacién con el monitoreo o seguimiento del desenvolvimiento posterior, lo cierto es que ha servido para que
los resultados de las investigaciones y actividades que el Colegio de Abogados llevé a cabo, se constituyeran
en insumo para que la Corte Suprema estudiara y concluyera un paquete de reformas legales y de politica
publica, luego de otro extenso periodo de discusién que lleva algun tiempo.

Lo cierto es que, en lo que toca a la reforma legal, la Asamblea Legislativa habra de cumplir con su
compromiso, como fue plasmado en el “Pacto” indicado, y debe sefalarse que ya ha dado muestra de su
voluntad en algunas importantes leyes que, a instancias del Poder Judicial, ha aprobado en los ultimos meses,
como reformas a la Ley de Transito por Vias Publicas, a la Ley de Notificaciones Judiciales o la promulgacion
de un Cédigo Procesal Contencioso Administrativo que, entre otros aspectos, incorpora la oralidad como eje
del nuevo proceso en que se controla la legalidad de la actividad del Estado y las administraciones publicas,
asi como una Ley de Cobro Judicial, todas de enorme importancia.

El Pleno de la Corte Suprema tiene entre manos en estos momentos, una reforma integral a la Ley
Organica del Poder Judicial, a la Ley de Carrera Judicial, a la Ley del Ministerio Publico, etc. No significa que
estas leyes no hayan debido discutirse extensamente, pues hay colectivos de abogados litigantes, de la
Procuraduria General de la Republica o de la Defensoria de los Habitantes, los cuales opinan y pueden tener
criterios encontrados con algunas de las disposiciones de los proyectos de ley en cuestion.

Lo importante, es que finalmente se esta culminando el proceso de la reforma legal, lo que no es
tan facil en estos tiempos, en que la produccién normativa de los diputados se ha reducido, maxime si los
proyectos son de la importancia del citado Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, por ejemplo, el cual
rompe con gran parte de la tradicién legal en ese campo.

Puede entonces decirse que ya existen resultados que indican que se avanza en el objetivo planeado,
esto es, la reforma/modernizacion de los servicios de justicia™’.

Pero no hay duda de que el hecho mismo de que los maximos responsables de los diversos Poderes
del Estado estén convencidos de una necesaria colaboracién para impulsar esos cambios, ya es un paso
importantisimo. Creemos que eso permite que el propio Poder Judicial pueda poner sobre el tapete de la
discusion las ideas que en lo interno haya generado sobre diversos aspectos de la reforma, algo sin duda
mejor que si se deja el espacio libre para reformas generadas desde su exterior, inconsultas y coyunturales.

157  Enel caso de Costa Rica, se afirma que el proceso de reforma y modernizacion de la justicia se inici6 en el ano 1995 cuando la
Asamblea Legislativa aprobé un crédito otorgado al pais por el Banco Interamericano de Desarrollo, por la cantidad de 11.2
millones de US ddlares y una contrapartida local de 4.8 millones. Con un segundo préstamo realizado por el BID, el monto
total asciende a 48 millones de US dodlares. Esto se dice facil, pero también requirié que el Poder Judicial convenciera a los
responsables del Poder Ejecutivo para que el Estado (no el Poder Judicial como tal) asumiera esa deuda con el BID. De todas
maneras, requirié, previamente, convencer al propio Banco de hacer el préstamo con una cierta orientacion; es decir, para la
consecucion de objetivos establecidos por el propio Poder Judicial costarricense.

106



Afortunadamente, los Poderes Judiciales han ido aprendiendo a responder a las exigencias en
este proceso.

Por lo demas, la doctrina ha insistido en la necesidad de que haya colaboracion para encontrar
salidas mas consensuadas, todavia mas si, como queda en evidencia de lo expuesto, se da la participacion
de la sociedad civil, para que no sean reformas “unilaterales’, sino que cuenten con una discusién publica y
participacién de diversos sectores, lo que legitima cualquier tipo de politica'®. Se produce cohesion social
que es un valor en ascenso en estos tiempos.

El Salvador y Guatemala

No necesariamente al estilo de los “compromisos” que hemos identificado precedentemente, pero
también vale la pena citar la experiencia que se dio en estos dos paises, ya que como culminacion de extensos
conflictos armados internos, se firmaron los llamados Acuerdos de Paz, entre el Estado y grupos beligerantes,
con la participacién de calificados testigos internacionales. En el caso de la Republica de El Salvador en 1992
y en la Republica de Guatemala en 1996, esos acuerdos, aparte de que han tenido la enorme virtud de haber
traido la paz a esas dos sociedades, no se limitaron a ello, sino que pretendieron incidir en un cambio de la
organizacion y funcionamiento todo del Estado, como parte de un “relanzamiento” de la democracia y del
Estado de derecho que por afios estuvieron bastante disminuidos, por decirlo de alguna manera.

Para los fines de este curso, estos Acuerdos de Paz tienen un significado especial, pues deliberadamente
incluyeron como uno de sus ejes centrales, la necesidad de reformar el sistema judicial y, a partir de alli, se han
venido dando cambios importantes, que hoy son palpables, aunque todavia se requiere ir hacia mas.

En el caso de Guatemala, citaremos lo dicho por quien fuera presidente de la Corte Suprema de Justicia,
quien se refirié al Acuerdo de su pais en estos términos:

El Acuerdo sobre el Fortalecimiento del Poder Civil y la Funcion del Ejército en una Sociedad
Democratica, suscrito entre el gobierno de Guatemala y la guerrilla, indica que la reforma y
la modernizacion de la justicia debe dirigirse a impedir que ésta genere y encubra un sistema de
impunidad y corrupcion.

Y agrega:

Por ello se convierte en prioridad la reforma judicial, de manera que se revierta la ineficacia, se
erradique la corrupcion, se garantice el libre acceso a lajusticia, laimparcialidad en su aplicacion, la
independenciajudicial, la autoridad ética, laprobidad del sistema en su conjuntoy sumodernizacion

[...]"%.

Dicho por quien era entonces el jerarca maximo del Poder Judicial de Guatemala, queda claro que este
tipo de esfuerzos mancomunados entre la institucionalidad y la sociedad civil son necesarios para avanzar en
los cambios que nuestras sociedades han esperado -y por las que han luchado- por largo, largo tiempo.

Y aunque esos documentos no establecen lo que podriamos denominar una “hoja de ruta’, al menos
sirven como plataforma de inicio, yendo a un primer horizonte, aplicando el simil de Fix-Fierro, el que una vez
alcanzado, nos obligara a ir por el siguiente, y asi sucesivamente, uno tras otro, en la busqueda incesante de
la excelencia en la prestacion del servicio, porque siempre habra nuevas exigencias, nuevos retos y nuevos
compromisos que asumir.

158  Ver en ese sentido Fix-Fierro Héctor y Begné Guerra Cristina. Ops. Cits.
159  LARIOS OCHAITA Carlos E. Combate a la Corrupcién y busqueda de la Transparencia: un reto del Poder Judicial de Guatemala. En
la XI Conferencia Judicial Internacional, convocada por el “Center for Democracy”, Washington, D. C., mayo de 2003.
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Concurso ideal en el caso de juzgarse un robo agravado
con pluralidad de victimas

Mauricio Porras Loria

Introduccion

Con la creacién de nuestra Sala Constitucional y su entrada en operatividad a finales del siglo pasado,
nuestro sistema juridico evolucioné hacia un Estado constitucional de derecho, y asi nuestra Carta Magna
comienza a ser aplicada y utilizada directamente como bastién y norte de todos los tribunales que conforman
el Poder Judicial, al momento de resolver los conflictos sociales sometidos a su jurisdiccién.

De tal manera, lo anterior también tuvo su injerencia en el tratamiento juridico penal de las normas
sustantivas aplicadas a los casos concretos (por los tribunales penales), por cuanto, se nos impuso el imperati-
vo légico, coherente y respetuoso de un Estado democratico de derecho, de analizar el bien juridico tutelado
en cada delito, entendiéndose que se trata de un interés humano relevante de la persona, en tanto sujetos
sociales que requieren proteccion penal'®, a la luz del contenido directo consagrado la Constitucién Politica

160 1 ROJAS CHACON; José Alberto; SANCHEZ ROMERO; Cecilia. (2009). Teoria del delito. Aspectos tedricos y practicos. Heredia. Poder
Judicial, Departamento de Artes Graficas, p. 17. Consultar en el link: http://ministeriopublico/biblioteca/manuales.html



y de acuerdo con el modelo de la politica criminal disefiado por el legislador'®',

En efecto, para el tema en cuestién, lo anterior tiene capital importancia, pues a mi parecer, al momento
de resolver los casos en que un robo agravado ocurrié con pluralidad de sujetos pasivos, ha habido un
incorrecto analisis sobre la naturaleza del bien juridico “la propiedad” que ha desembocado en una incorrecta
calificacién juridica; es decir, una defectuosa aplicacion de la norma sustantiva, vaciandose de contenido
esencial el derecho a la propiedad constitucionalmente protegido para las victimas del ilicito, al inobservarse
lo dispuesto en el articulo 45 de la Constitucién Politica, el cual establece y consagra en nuestro orden juridico-
constitucional el derecho a la inviolabilidad de la propiedad.

Incorrecta aplicacion del bien juridico“La Propiedad” en la solucion de los tribunales de la justicia penal

Nuestros tribunales penales han seguido la linea interpretativa que de manera reiterada nuestra Sala
Tercera de Casacion Penal ha realizado -la cual debe entenderse como jurisprudencia de acorde al numeral 9 de
nuestro Cédigo Civil-, con respecto a la existencia de una unidad de accién, con unidad de infraccién juridica, en
los casos en que juzga un robo agravado con pluralidad de victimas, y se sostiene que la calificacién correcta
para esos casos es la de un solo robo agravado.

A manera de ejemplos, piénsese en la hipotesis de un sujeto enjuiciado por haberse presentado en las
afueras de una universidad estatal, y luego de que cinco jévenes estudiantes, sin relacion alguna, se bajaron del
autobus que los acaba de llevar, dicho enjuiciado se les acercé y sacé un arma de fuego, con la cual amenazé
a todos, indicandoles que si no entregaban los bienes que llevaban consigo, los iba a herir de muerte. Razén
por la cual, los cinco jovenes le entregaron todas sus pertenencias, a saber: celulares, billeteras, etc. O en el
caso de dos sujetos criminalizados por cuanto, mediante un plan previo y division de funciones, se subieron a
un autobus que transportaba a 35 pasajeros, y mientras uno de los sujetos sacé un arma de juego, amenazd
a todas las victimas y les indicé que debian entregar sus bienes; el otro pasé por cada uno de los asientos,
despojando de sus pertenencias a los pasajeros: billeteras, bolsos, celulares, etc. e, inclusive, se llevé todo el
dinero que el chofer portaba.

Es asi como casos similares a los supra planteados han sido resueltos, partiendo como eje central
del andlisis, que el bien juridico de “La Propiedad” no es un bien juridico personalisimo -consideracion que
obviamente es correcta-, pues su naturaleza es puramente econémica y ademas senalando de manera
periférica que se realizaron tales hechos con un propésito cominy en un breve periodo de tiempo, por lo que
existe una sola lesion al bien juridico tutelado sin importar el numero de victimas. Por consiguiente, reitero,

161 2 para profundizar mas sobre el tema de la evolucion hacia un Estado constitucional de derecho, se puede consultar el articulo del sefor
Francisco Dall’ Anese Ruiz, llamado: “Bien juridico y democracia” que se encuentra publicado en el Cuaderno de estudio n.°5 del Ministerio
Publico, pp. 28-35, y es accesible mediante el link: http://ministeriopublico/biblioteca/cuadernos_de_estudio.html.
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sostienen la tesis sobre la existencia de un solo delito de robo agravado con violencia sobre las personas'®?.
En todo lo anterior, soslayan la aplicacién directa del numeral 45 constitucional, al momento de decidir sobre
tales casos.

En realidad considero que la posicidon que nuestros tribunales penales han mantenido ha provocado
una reduccién de la tutela de“La Propiedad”a una dimensién basada en la proteccion de la posesion conforme
nuestro Codigo Civil lo establece.

De esta forma, sin querer citar todos los articulos que regulan la posesion civil, a manera de ejemplo,
en el numeral 854 se dispone: “El que alegue la prescripcion estd obligado a probar el justo titulo, salvo que se
trate de servidumbres, del derecho de poseer, o de muebles, en cuyos casos, el hecho de la posesién hace presumir
el titulo, mientras no pruebe lo contrario”, dejandose de lado la proteccién penal-constitucional de la propiedad
de los habitantes de la Republica.

Asi, en los robos agravados con violencia sobre las personas, la cual provoca con pluralidad de victimas,
no se da una modificacién o alteracién de “La Propiedad” de cada una de las victimas, sino que acaece una
disminucién de los bienes de cada uno de los ciudadanos en contra de su voluntad y en forma arbitraria
mediante un ataque ilegitimo.

Tutela constitucional de“La Propiedad”

Efectivamente, si bien es cierto, como sefalé previamente, la indicacién jurisprudencial de que “La
Propiedad” no se trata de un bien juridico personalisimo es correcta, y resulta insuficiente para la resolucién
de casos como el de mencién. nuestro Nuestro Tribunal Superior Penal se limita a un analisis aislado de la
norma establecida en el Cédigo Penal que consider aplicable al caso en concreto, pero sin vincularla de forma
directa como seria lo correcto, con el articulo 45 de nuestra Carta Magna. De tal suerte, nuestra Constitucion
Politica dispone:

La propiedad es inviolable; a nadie puede privarse de la suya si no es por interés publico legalmente

comprobado, previa indemnizacién conforme a la ley. En caso de guerra o conmocion interior, no es
indispensable que la indemnizacidn sea previa. Sin embargo, el pago correspondiente se hard a mds
tardar dos arios después de concluido el estado de emergencia. Por motivos de necesidad publica podra
la Asamblea Legislativa, mediante el voto de los dos tercios de la totalidad de sus miembros, imponer a la
propiedad limitaciones de interés social. (El subrayado es propio).

Se entiende de tal postulado fundamental que, sin lugar a dudas, “La Propiedad” al ser un derecho
individual, tiene una proteccién juridico-especial como parte de los fundamentos primarios que regulan
nuestro orden positivo que le otorga un idéntico ambito de resguardo y tutela, como si se tratara de un bien

162 3 Alrespecto, se pueden consultar los votos de la Sala Tercera de Casacion Penal: n.°2003-370 del 16 de mayo de 2003 y el n.°2004-448 del
7 de mayo de 2004; y aplicando el mismo juicio l6gico, lo resuelto por el otrora Tribunal de Casacion Penal del IICJSJ, en las resoluciones:
n.°2004-192 del 26 de febrero de 2004; n.°2005-431 del 19 de mayo de 2005 y el n.° 2009-1295 del 27 de noviembre de 2009.
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juridico personalisimo -no se trata de una transmutacién quimérica a un bien juridico personalisimo, es decir, la
propiedad conserva sus cualidades y caracteristicas, tales como su cardcter de transferibilidad y otros, sino mds
bien, se trata de una asimilacién en el aspecto de la proteccion y tutela- por cuanto, reitero, el constituyente
establecié de manera categ6rica que: “La propiedad es inviolable [...]".

Sobre la estructura linguistica de dicha norma, considero que no es necesario entrar a darle un
contenido al concepto de la propiedad, pues no es el tema cardinal de este breve trabajo. Sin embargo,
sobre el concepto de la palabra “inviolable’, si considero importante darle uno. Es asi como la Real Academia
Espanola define la palabra inviolable como:“Que no se debe o no se puede violar (- profanar)”; y la palabra violar
como:“1. tr. Infringir o quebrantar una ley [...]""®*.

Asimismo, como dato importante, en la Cuadragésima Quinta Acta de la sesion ordinaria celebrada por la
Asamblea Nacional Constituyente, de las quince horas y media del treinta de marzo de mil novecientos cuarenta
y nueve, se discutieron la filosofia y el alcance de la proteccién a la propiedad que para ese momento contendria
el nuevo articulo 45 constitucional. En este caso, el constituyente don Ricardo Esquivel Fernandez senalé:

[...]laigualdad entre los hombres, la libertad personal, el respeto absoluto a la propiedad privada, la libertad

de pensamiento, el respeto a la vida humana, la inviolabilidad del domicilio, son las piedras angulares
sobre las que se asienta la convivencia humana, y serdn siempre las normas directrices fundamentales e
invariables de toda sociedad. ( El subrayado es propio).

De tal manera, Esquivel Fernandez sefalé la existencia de un respeto absoluto por la propiedad privada
como idea fundamental de la vida en sociedad, y equiparando la propiedad a otros bienes juridicos como la
libertad personal entre otros.

Continuado con la discusidn que los legisladores constituyentes mantuvieron sobre el numeral 45 en
cuestion, cabe resaltar lo senalado por el diputado Fernando Volio Sancho, miembro de la Comisién Redactora
del Proyecto de Constitucion Politica, quien indicé:

[...]la Comisién Redactora del Proyecto de la Constitucion Politica fijé al respecto su pensamiento de la
siguiente manera: “Ha sido el deseo de la Comision que en el proyecto queden perfectamente balanceados
los derechos que el individuo y el Estado tienen sobre la riqueza. En los Derechos y Deberes individuales
otorgamos a la propiedad privada todas las garantias posibles [...].

163 4 Consultado en el link: http://lema.rae.es/drae/?val=invoilable; a las 17:00 horas del 16/03/2015 .
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En efecto, la misma Comisién Redactora de nuestra Constitucién Politica enfatizaba que a la propiedad
como derecho individual, le otorgaron todas las garantias posibles, es decir, se trata de una vision ampliada y
expansiva en cuanto a la proteccion que a la propiedad se refiere’®*,

Por su parte, la Sala Constitucional mediante el voto n.° 2008-8713 del 23 de mayo de 2008, sefial6 para
lo que nos interesa:

La Sala desarrolla en su doctrina jurisprudencial criterios que amplian el derecho a la propiedad privada,
aun mds quelo sefiala lalegislacién infra-constitucional como el Cédigo Civil, para incluir todos los intereses
apreciables de un individuo, que alcancen el valor econémico en otras leyes individuales. De ahi que, el
contenido de la propiedad privada es la posibilidad de poseer de forma exclusiva de una cosa, de gozar
de ella y disponer de la misma sin mds limitaciones que las la Ley disponga o la que imponga por propia
voluntad su dueno [...] pues no se puede afectar el contenido esencial sin derecho a una indemnizacion.

Esta posicion jurisprudencial es coincidente con la tesis de marras. Llegados a este punto, podemos
derivar con categoria partiendo del numeral 45 constitucional, que a ningin administrado cobijado por
la soberania patria se le puede infringir o quebrantar ilegalmente su propiedad, sin que se violente de
manera directa nuestra Constitucién Politica. Es decir, todos los que poseemos una propiedad debemos ser
considerados individualmente como titulares de dicho bien juridico.

Se debe destacar que la Unica manera en que se puede violentar o afectar la propiedad de una persona,
es como el precepto constitucional bien dispone, ya sea por qué operd la condicion de perecimiento del
derecho real sobre la cosa conocida como la expropiacidén o que se aplique una limitacién por existir un interés
social decretado por la Asamblea Legislativa por votacion calificada, ergo, a contrario sensu, no es permitido
bajo ninguna circunstancia o hipoétesis, que un sujeto particular violente la propiedad de otro ciudadano.

Al respecto, citando nuevamente a nuestra Sala Constitucional, se ha establecido el Principio de
intangibilidad patrimonial, mediante el cual, se ha reconocido la existencia de un verdadero derecho oponible
a terceros cuando se trata de la defensa del nucleo del derecho a la propiedad. Dicho analisis se enfoca en
la serie de requisitos y estandares que el Estado debe cumplir para poder disminuirle su patrimonio a un

164 5 Se puede acceder a dicha acta mediante la pagina: http://elespiritudel48.org/docu/actas/ac045.htm.
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administrado ante un interés declarado publico'®.

Atal efecto, es cierto que nuestro supremo 6rgano constitucional no ha desarrollado el citado principio
desde una perspectiva de proteccion de “La Propiedad” ante el ataque de sujetos particulares o privados. Sin
embargo, nos queda claro que ha interpretado que la finalidad de la Carta Magna es proteger y restringir de
una forma especial la afectacion sobre “La Propiedad” de la ciudadania, otorgandosele contenido equiparable
a un bien juridico personalisimo; inclusive cuando exista un interés publico, con mas razén, podemos inferir
que dicha proteccién se amplia y maximiza en los casos en que “La Propiedad” se vea afectada o atacada por
sujetos particulares que no tienen ninguna justificacién de orden constitucional o publico, verbigracia: en el
caso de la ocurrencia de un delito de robo.

Aplicacion de un concurso ideal

Nuestro Cédigo Penal dispone en sunumeral 21 el lamado concurso ideal, el cual senala: “Hay concurso
ideal cuando con una sola accion u omision se violan diversas disposiciones legales que no se excluyen entre si”.

Para comprender tal postulado, es necesario remitirnos al concepto de unidad de accién u omisién
en sentido juridico penal que en sintesis nos indica que los hechos fisico-naturales o meramente mecanicos,
para el derecho penal, no son valorados de forma causalista -relacion causa y efecto-, sino que existen criterios

165 8Ver los votos n.° 2007-831 del 24 de enero de 2007; n.°2008-11210 del 16 de julio de 2008 y n.°2013-6638 del 15 de mayo de 2013.
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para determinar cudndo debe considerar un hecho natural como una acciéon penalmente relevante'®,
suscitandose que varios movimientos fisicos podrian ser considerados como una sola accién u omisién en el
sentido antes citado.

Asi, para realizar tal valoracién juridica, se deben aplicar dos factores que sirven de criterios rectores, a
saber: el factor normativo que nos sefiala en resumen, la necesidad de analizar y atenernos a la estructura del
tipo penal, y el factor final que nos impone en sinopsis la obligatoriedad de incluir en el estudio la voluntad
o plan de autor; se aplican ambos, como ya se indico, para determinar si existe o no la unidad de accién u
omision en sentido juridico penal (para mayor detalle ver el voto 101-F-95 del 3 de marzo de 1995, de la Sala
Tercera de la Corte ).

Ahora bien, con respecto a que no se excluyan entre si para determinar si opera dicha exclusién o no
-que una norma desplace a otra-, debemos dirigirnos por lo sefialado en el llamado concurso aparente de
normas dispuesto en el numeral 23 del Cédigo Penal, y que encierra como criterios para su aplicacién: de

166 "NAVAS APARICIO, Alfonso. (2011). Cédigo Penal de Costa Rica. Comentado. San José, Editorial ULACIT, p. 112.
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especialidad, de consuncién y de subsidiariedad'’®,

A la luz de lo visto hasta ahora, debemos indicar con categoria que, partiendo de la proteccién especial
constitucional que el bien juridico de “La Propiedad” recibe en relacién con sus titulares -proteccién analdgica
como si se tratara de un bien juridico personalisimo-, asi como de la voluntad del autor de un ilicito y la estructura
del tipo penal aplicable -robo agravado-, en el caso de un sujeto que asalté con un arma de manera simultanea
a varias victimas, esto nos permite calificar las conductas del agente activo como una unidad de acciéon que
infringe varias veces la misma ley penal -esto depende de la cantidad de victimas que haya asaltado-, sin que se
pueda excluir ninguna de las conductas que concurren entre si -no se puede aplicar ninguno de los criterios del
concurso aparente de normas-, estimando que lo que opera correctamente es la existencia de un concurso ideal.

Efectivamente, estamos ante un concurso ideal de los categorizados como homogéneos, ya que,
mediante una misma accién, se infringe varias veces la misma norma o ley penal. Cabe resaltar que se realiza

167  ®NAVAS APARICIO, ob. cit., pp. 122 a 124.
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la aplicacion de dicho concurso mediante la aplicacién de una interpretacién analdgica in bonam partem'®®,
. . . . . 1690
por cuanto, de lo dispuesto en el articulo 21 supra indicado, no se deriva tal concurso !

Se debe mencionar la posicion de la actual jueza de apelacion de la sentencia penal en el lICJSJ, dona
Rosaura Chinchilla Calderdn, cuando conformaba el anterior Tribunal de Casacién Penal del IICJSJ, en un caso con
similitudes facticas al tema en mencién (se acreditdé un robo a dos victimas ), por cuanto, en el considerando VIl de
la resolucion 2009-1295 del 27 de noviembre de 2009, salvé parcialmente el voto y se apart6 de la mayoria -que
sostuvo la existencia de un solo delito de robo agravado-. Por su parte, dofia Rosaura sefalé la existencia de dos robos
en concurso ideal y motivd su postura en sintesis: que el robo agravado con violencia sobre las personas era un
delito pluriofensivo, ya que ademas de proteger la propiedad, también tutelaba la integridad fisica y emocional de
la victimas. Ademas indic6 que el derecho no podia valorar de igual forma si un sujeto con un arma atacaba a una
persona para despojarla de sus bienes o si lo hacia contra varias personas para despojarlas de sus pertenencias.

Es asi como la solucién otorgada por dofa Rosaura coincide con la propuesta en este trabajo. Sin
embargo, ella motivd con otras razones su decision, igualmente desdenando la tutela especial que el legislador
dispuso para “La Propiedad”.

Asimismo, en el voto n.” 2005-431 del 19 de mayo de 2005, el actual presidente de la Sala de Casacion
Penal, don Carlos Chinchilla Sandi, cuando conformaba el mismo tribunal de casacion arriba sefialado, se
aparté de la mayoria (es un caso de un robo a tres sujetos pasivos ), asumiendo en resumen: que en la especie,
no estaban ante un solo robo gravado, sino frente a tres delitos de robo agravado en concurso material,
pues sucedieron acciones claramente diferenciables, donde se afectaron y lesionaron patrimonios juridicos
diferentes, a saber, tres bienes juridicos similares, pero en relacién con diferentes personas.

No comparto esta posicion, pero de esta podemos rescatar, como a pesar de no analizar el devenir
constitucional del bien juridico tutelado, se llegé a la conclusion de que no era posible la existencia de un solo
robo agravado cuando habia numerosas victimas.

Cambio en la determinacion de la penalidad

Asi pues, estableciéndose que, en el caso de un sujeto que asalté con un arma de manera simultanea a
varias victimas, estamos ante un concurso ideal homogéneo, y no ante un solo delito de robo agravado. Esto
conlleva un cambio relevante no solo sobre la valoracién de la conducta del agente activo, sino también en la
consecuencia juridica que va a acarrear la imposicion de la respectiva sancion. De tal manera, el articulo 75 del
Cédigo Penal dispone: “Para el concurso ideal, el Juez aplicard la pena correspondiente al delito mds grave y atn
podrd aumentarla”. Lo anterior didfanamente resulta en un tratamiento punitivo distinto a la aplicaciéon de un
solo robo agravado, ya que en este segundo supuesto, el monto de la pena a imponer no podria exceder los
margenes o parametros dispuestos para tal delito.

168  °JENSEN GHESQUIERE, David. (2012). Codigo Penal comentado y con jurisprudencia. San José, Editorial ISOLMA. S. A. p. 92.

169  10para ampliar sobre este tema, consultar el voto 831-2004 del 9 de julio de 2004 de la Sala de Casacién Penal.

116



Sin embargo, no sucede lo mismo con la solucién propuesta del concurso ideal, pues como ya vimos,
la pena puede ser aumenta por el juez o la jueza; precisamente si lo considera pertinente y respetando
los principios de lesividad, proporcionalidad y razonabilidad, el juez o la jueza puede ejercer tal facultad
discrecional y aumentar la pena atendiendo a la totalidad de la ilicitud cometida y su respectivo reproche,
verbigracia: en nuestro caso, tomando en consideracion la veces que se afecto el bien juridico especialmente
protegido por nuestra Carta Magna, todo ello por supuesto, maniobrando dentro del marco dispuesto en el
articulo 71 del Cédigo Penal.

Ademas, no es que exista un poder ilimitado del juez o de la jueza para aumentar la pena, resultando
que la pena se podria aumentar, pero sin llegar a ser igual o exceder la pena que se hubiera impuesto si surge
un concurso material de delitos (a tal efecto, ver el numeral 76 del Cédigo Penal).

Conclusion

Es claro que ha existido un incorrecto tratamiento para los casos en que un sujeto asalté de forma
simultanea a varias victimas, al considerarse que nos encontramos ante un solo robo agravado. Como eje
central de dicha postura, se indico que, al no tratarse“La Propiedad”de un bien juridico personalisimo, debe ser
tutelada como una sola afectacién sinimportar el nUmero de victimas, desdenandose con dichainterpretacion
que nuestro legislador constituyente le otorgo a “La Propiedad” una tutela especial que la pondera y eleva al
nivel de un bien juridico personalisimo en lo que se refiere Unicamente a su proteccién. Por tanto, lo correcto
es que en apego y soporte al contenido constitucional que el articulo 45 dispone, se resuelvan tales casos, en
aplicacion de la reglas del concurso ideal y su consiguiente respuesta punitiva.

La aplicacién de las normas sustantivas, para resolver un caso, no puede fundamentarse en ideas
puras, en esencias; sino que los fundamentos son indisolubles con la realidad de lo ocurrido; es decir,
una correcta motivacion juridica debe responder a una ligacién valorativa entre las normas y los hechos
juridicamente relevantes.
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