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PRESENTACION

Esta edicion de la Revista Judicial
enfatiza aspectos de Derecho Publico,
particularmente Urbanistico, relacio-
nado con anteriores publicaciones,
aparecen nuevos conceptos sobre el
Plan Regulador. También en Derecho
Constitucional, el importante tema de la
interpretacion ocupa nuestras paginas.
En Derecho Penal se estudia el punto
neuralgico de todo el sistema penal: el
bien juridico y el controversial tema de
la prueba ilicita. En materia de expro-
piaciones se analiza la valoracion de
bienes por tribunales internacionales.

La Profesora Dra. Olga Nidia
Fallas colabora una vez mas con
“Formacion del Plan Regulador
General” trabajo donde analiza los
articulos 12 y 15 de la Ley de Planifi-
cacion Urbana N2 4240 de 15 de
noviembre de 1968 y sus reformas. La
autora se refiere al procedimiento de
formacion del Plan Regulador y a sus
etapas: aprobacion, adopcion formal y
publicacién. Comenta su eficacia
juridica y las diversas teorias exis-
tentes, todo lo cual enfoca a la luz de la
jurisprudencia constitucional.

El Lic. César Hines Céspedes
participa con “La Interpretacién Cons-
titucional”. El autor comenta los

diferentes tipos de normas constitu-
cionales, el sentido de la expresién
“‘jurisprudencia” y el papel renovador de
ésta. Critica, desde su perspectiva una
sentencia de la Sala correspondiente,
concluyendo que es necesario meditar
sobre las consecuencias que una
resolucién constitucional puede tener
en la vida social de nuestro Estado,
pues la seguridad juridica, como dere-
cho fundamental debe ser protegida.

Ofrecemos “La proteccién del
bien juridico” del Lic. Eddie Alvarado
Vargas, especialista en Ciencias
Penales. El distinguido colaborador
conceptua el bien juridico como el area
de la vida que se tutela; sostiene que la
eleccién de los métodos influye sobre el
sentido y alcances del bien juridico.
Destaca su significacidon y trascen-
dencia dinamica y evolutiva que, en la
practica, depende del mecanismo de
tutela que se haya de dar para la reali-
zacioén del valor, el cual es también
cambiante.

El Lic. Edwin Salinas Duran,
especialista en Ciencias Penales,
participa con “Valoracién de la prueba
ilicita por el Juez Penal”. El autor trata
las diversas corrientes y las distintas
teorias doctrinales y judiciales sobre la
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prueba ilicita. Analiza su tratamiento en
la Casacién Penal y en la jurispru-
dencia de la Sala Constitucional, asi
como por parte del Juez Penal. El autor
incluye referencias a la doctrina del
Tribunal Constitucional espafiol y de los
tribunales alemanes, lo mismo que
informacién sobre disposiciones lega-
les en paises como ltalia y Brasil. En
sus conclusiones se pronuncia por la
prioridad de los valores fundamentales
de la personalidad y del debido proce-
S0, cuyas reglas, considera, permiten
Unicamente la introduccién de la prue-
ba que se considere legitima.

E| Dr. Edgar Nassar Guier colabo-
ra con “La valoraciéon de bienes
nacionalizados por una jurisdiccién
internal”. El tema se centra en la deter-
minacion del “quantum” de las indem-
nizaciones que deben pagarse a las
personas afectadas por las expro-
piaciones en la Republica Islamica.
Analiza el Tratado de Amistad entre
Estados Unidos e Iran. Comenta algu-
nas resoluciones donde se ha aplicado
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el principio de plena reparacién. En sus
conclusiones acepta la tesis de que la
indemnizacién debe tomar en cuenta el
valor de mercado y el “caracter gene-
rador de ganancias” de las empresas.

El Psicélogo Andrés Umana di
Palma nos brinda “La reincidencia en
Costa Rica”. El distinguido colabora-
dor analiza los cambios en el paradig-
ma juridico y sus efectos en la aplica-
cion de las penas.

Continuamos con nuestra Seccion
“La Ciencia al Servicio de la Justi-
cia”, bajo la coordinacién, del Dr.
Alfredo Sanabria Sanchez.

El Centro Electrénico de Informa-
cion Jurisprudencial, dirigido por la
Licda. Cecilia Sanchez, ofrece, como
de costumbre, la Seccién “Jurispru-
dencia”.

Dr. Victor Pérez Vargas
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FORMACION DEL PLAN REGULADOR GENERAL

Analisis del articulo 12y 15 de la Ley de
Planificacién Urbana N2 4240 de 15 de
noviembre de 1968 y sus Reformas.

Art. 15 “Conforme al precepto del articulo
169 de la Constitucién Politica, recondcese la
competencia y autoridad a los gobiernos
municipales para planificar y controlar el
desarrollo urbano, dentro de los limites de su
territorio juridiccional. Consecuentemente, cada
uno de ellos dispondra lo que proceda para
implantar un plan regulador, y los reglamentos
de desarrollo urbano conexos, en las areas
donde deba regir, sin perjuicio de extender
todos o0 algunos de sus efectos a otros sectores,
en que priven razones calificadas para estable-
cer un determinado regimen contralor”.

Art. 17 “Previamente a implantar un plan
regulador o alguna de sus partes, debera la

municipalidad que lo intenta:

1. Convocar a una audiencia publica por
medio del Diario Oficial y la divulgacién
adicional necesaria con la indicacion de
local fecha y hora para conocer el proyecto
y de las observaciones verbales o escritas
que tengan a bien formular los vecinos o
interesados. El sefialamiento debera

DRA.OLGA NIDIA FALLAS

hacerse con antelacién no menor de
quince dias habiles.

2. Obtener la aprobacién de la Direccién de
Urbanismo, si el proyecto no se hubiere
originado en dicha oficina o difiera del que
aquella hubiere propuesto, sin perjuicio de
los recursos establecidos en el art. 13.

3. Acordar su adopcién formal, por mayoria
absoluta de votos.

4. Publicaren “La Gaceta” el aviso de la
adopcién acordada, con indicacién de la
fecha a partir de la cual se haran exigibles
las correspondientes regulaciones.

Igualmente seran observados los requi-
sitos anteriores cuando se trate de modificacién,
suspensién o derogacion total o parcialmente
del referido plan o cualquiera de sus regla-
mentos’. La transcripcion anterior nos permite
afirmar, que la formacion del plan reglador
general en nuestra legislacion viene encargada,
por mandato constitucional y legal, a las
Municipalidades.

Comenzaremos por precisar que la doc-
trinaitaliana, asi como lo consagra la legisla-

Articulo 15 y articulo 17. Ley de Planificacion urbana N¢ 4240 de 15 de noviembre de 1968 y sus reformas.

Cédigo Urbano. Dionisio Alfaro Rodriguez compilador, pp. 12y 13.
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cion costarricense ha interpretado que la
funcion de la municipalidad no se limita exclu-
sivamente a la elaboracién o preparacién del
proyecto de dicho plan.

Sandulli? afirma que es perfectamente,
explicable que la ley hable con relacién a la
funcién de la municipalidad de proyecto de plan
regulador general, ya que mientras dicho plan
no venga aprobado, no es otra cosa que un
proyecto.

Es importante sefalar sin embargo, que no
se puede pensar, que la actividad municipal, en
relacién al plan regulador como lo han inter-
pretado nuestras autoridades (Direccién de
Urbanismo), sea meramente preparatorio y no
determinante en orden a lo que ser4 el defi-
nitivo contenido del plan regulador general.

En el procedimiento de formacién del plan
regulador, podemos distinguir las siguientes
etapas.

a. Nomina del proyectista

La misma puede recaer en una oficina
técnica de la municipalidad, que serfa lo mas
viable por el conocimiento que tiene de su
competencia territorial, o en un profesional
particular, ajeno o extrafio a la Administracion.

La razén de estd potestad discrecional, se
debe a que se quiere evitar que las munici-
palidades en un determinado momento, se
éncuentren en dificultades para hacer la n6-
mina, por carecer de personal capacitado.

En nuestro ordenamiento, segun pudimos
constatar, la preparacion del plan regulador de

—_——

2.

3. Articulo 17 Ley de Planificacién Urbana op. cit.,, p. 13.
4,

Articulo 17 Ley de Planificacién Urbana op. cit.

las municipalidades, viene encargada a una
oficina de la Direccién de Urbanismo.

b. Deliberacién de la adopcién del plan
La Municipalidad debe proceder, a la
adopcion del proyecto del plan regulador gene-
ral, y esto lo cumple nuestra legislacién, al con-
vocar a una audiencia publica, a los ciudadanos,
o por medio del Diario Oficial?.

Es el momento, para que los particulares y
las instituciones que se consideren afectadas,
presenten sus consideraciones, en forma verbal
o escrita.

c. Aprobacién del proyecto de plan, por la

Direccion de Urbanismo

Esta aprobacién, viene realizada, en los
casos en que el proyecto no se hubiera origi-
nada en dicha oficina® toda vez que la
disposicion, no tendrfa sentido, que una misma
instancia, apruebe lo que ella misma ha
preparado.

De los procesos de formacion del plan
regulador general, este es el que presenta los
mayores problemas y los mayores inconve-
nientes, entre la Direccion de Urbanismo y las
municipalidades, pues cada una quiere hacer
valer unica y exclusivamente sus conside-

raciones técnicas y legales.

La doctrina italiana, se inclina en este
punto a manifestar, que deben ser més'aten-
dibles las consideraciones de las municipa-
lidades, sobre la base de que son ellas, quien
realmente, conocen los problemas los limites y
otras variables de sus comunidades.

A-M. Sandulli. “Appunti per uno studio suoi piani regolatori” In Riv. Giuridica Edil, 1958, I, p. 138.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albin"

En nuestra legislacién, lamentablemente
sucede lo contrario.

Las consideraciones anteriores, han dado
lugar a que se sostenga que la adopcion de
parte de las municipalidades del plan regulador
general, revisten caracter preparatorio®en
relacién al sucesivo desarrollo, hasta que se
produzca su aprobacion formal definitiva.

Cuando la administracién entiéndase la
Direccién de Urbanismo, pretende modificar el
proyecto del plan redactadoy deliberado por la
municipalidad, el procedimiento como es natu-
ral, sufre alteraciones. La doctrina italiana sos-
tiene que el proyecto de plan regulador general
no debe ser modificado o variado por la Admi-
nistracién, pues esto implica, una grave lesidn a
la esfera de la autonomia municipal urbanistica.

La legislacion costarricense, sostiene una
posicion contraria, al establecer en el art. 18 de
la Ley de Planificacion Urbana lo siguiente:

“La Direccion de Urbanismo podra negar la
aprobacion de partes del plan o sus regla-
mentos, respaldado en principios legales o
técnicos, cuya vigencia sea de absoluto interés
nacional o regional.

De no acogerse los reparos hechos, por la
municipalidad, quedara en suspenso sélo la
parte objetada, sin perjuicio de que la corpo-
racién inconforme haga uso de los recursos
establecidos en el articulo 13 0 se avenga a
someter la controversia a la decision de la
comision conciliadora que las partes convengan
constituir para el caso”.

d. Adopcién formal

La que en nuestra legislacion urbanistica
se produce, cuando se obtenga la mayoria ab-
soluta de votos, por parte de la municipalidad.
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e. Publicacion en la Gaceta Oficial

La doctrina italiana, sostiene que la publi-
cacion del plan regulador, puede darse en forma
completa o por extractos, como sucede en la
mayoria de los casos, por razones practicas.

Una vez cumplida la fase de publicacion, el
plan regulador se considera entrado en vigor,
por lo que corresponde precisar cuales son los
efectos juridicos que se producen, con su
aprobacion.

En primer lugar se sefiala, la obligacion de
los particulares de solicitar el permiso de cons-
truccién, reconstruccién o modificacion del
territorio municipal.

Se considera el efecto juridico mas
importante.

f. Obligacion de respetar las prohi-

biciones

Los propietarios de los inmuebles tienen la
obligacién de observar en las construcciones,
modificaciones o transformaciones, las lineas y
las prescripciones sefialadas en las zonas, por
el plan regulador general.

Lo que nos permite afirmar, que el plan
regulador general, constituye el principal
instrumento de regulacion, normacién y control
edilicio, asi como el que permite un progresivo
desarrollo de la planificacidn urbanistica.

La doctrina italiana manifiesta que las
disposiciones del plan regulador, se pueden
dividir en dos grandes grupos; imperativos, que
son las que limitan derechos del particulary,
programaticas, entendiéndose por ellas simples
manifestaciones o indicaciones.

El problema de mayor relevancia, es sin
lugar a dudas, el concerniente a la naturaleza de

5.  F.Cuccia.“In tema di Ammissibilita, di modifiche, di ufficio ai piani urbanistici in sede di approvazione. In Riv. Amm.,

1953, p. 128.
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las obligaciones el cual ha sido discutido amplia-
mente en doctrina y jurisprudencia.

Al respecto existen dos teorias:

a.-Algunos autores sostienen que las
obligaciones impuestas por el plan regulador
general, no tienen caracter expropiatorio, por lo
tanto la imposicién de los mismos, no podrfa dar
lugar a la indemnizacién a favor del propietario
del inmueble, toda vez que las prescripciones
del plan regulador general, ain cuando
imponen prohibiciones de construir, total o
parcial, no determinaban en ningdn caso el
trasferimiento coactivo de la propiedad privada.

b.—Para otros, la obligacién impuesta por el
plan regulador general, contiene efectivamente
contenido expropiatorio, por lo tanto cuando se
impongan, deben dar al propietario el derecho a
la indemnizacion.

Los sostenedores de esta teoria mani-
fiestan que no es legal, sacrificar en base al
interés publico sin ninguna reparacién, bienes
de propiedad privada.

Agregar que si bien es cierto, las obliga-
ciones impuestas por el plan regulador general,
no determinan un transferimiento coactivo de la
propiedad privada lo cierto es que la compri-
men, a tal punto, que la dejan sin contenido
perdiendo por lo tanto, todo valor comercial.

Claro es que estas obligaciones que se
derivan del plan regulador general no pueden
encuadrar en el esquema de la disposicion
constitucional; crean més bien una situacion de
expropiacién de hecho por lo tanto mucho mas
grave que la que se deriva de una expropiacion
legal; toda vez que la expropiacion legal,
determina el inmediato derecho a la indem-
nizacion mientras que las obligaciones del plan
regulador general anulan de hecho, el derecho

6.
giurinprudenziali. In Riv Tim Diritto Pubblico 1961.
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de propiedad, prorrogando en un tiempo
indefinido el eventual derecho a la indem-
nizacién, ocasionando con esto una desi-
gualdad juridica, entre los particulares.

Es importante hacer alusién, para una
mejor-claridad a la sentencia nimero 55 de 29
de marzo de 1968 de la Corte Constitucional
italianas.

Segun la Corte Constitucional, la ley
urbanistica, prevée la indemnizacion, segun el
valor venal de la propiedad privada o del
inmueble, cuando a los mismos venga impuesto
un trasferimiento por finalidad urbanistica.

Una vez, reconocido el derecho a la in-
demnizacién, éste debe racionalmente ser
referido a un tiempo determinado de opera-
tividad.

De ahi que el tiempo en que se debe llevar
a cabo la expropiacién, representa en el
ordenamiento juridico, una garantia esencial, y
es sobre la base de ésta, que se debe estudiar
el problema de constitucionalidad de las
obligaciones a la propiedad privada o tiempo
indeterminado sin derecho a una indem-
nizacién.

Los vinculos impuestos por la ley urba-
nistica, comprimen la propiedad privada, de ta|
manera que pierde su contenido y no se estipula
la indemnizacién, porque no se ha producido un
trasferimiento.

La Corte insiste en que el instituto de I3
propiedad privada, esta garantizado por la
Constitucion Politica, correspondiendo a la ley,
regular los modos de adquisicién, disfrute, usos,
asf como establecer sus limites.

La Corte Constitucional en esta sentencia,
ha observado que tal garantia es disminuida,

A. Predieri. “Profili Constituzionali, natura ed efetti dei piani urbanistici, nella apinioni della dottrina e nelle decisioni
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cuando actos de imposicion independiente-
mente de la forma, conduzcan tanto a un
trasferimiento total o parcial del derecho de
propiedad, o cuando dejen sin contenido el
mismo derecho.

Sobre la base de estas premisas, la Corte
Constitucional’, ha declarado que es incons-
titucional, la disposicion de la ley de planifi-
cacion urbanistica con relacion al articulo de la
Constitucién Politica, en la parte en la cual no
prevée, indemnizacién por la imposicion de
limitaciones operantes a tiempo indeterminado,
a la propiedad privada, cuando las mismas
tengan caracter expropiatorio en el sentido
indicado por esta Corte en la sentencia.

Y para concluir, consideramos oportuno
enumerar el art. 22 de la Ley de Planificacién, de
nuestra legislacion que establece “Ninguna de
las limitaciones a la propiedad que esta ley
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establezca como cargas o servidumbre del
regimen urbano que son, precisan de inscrip-
cion en el Registro Publico, ni daran lugar a in-
demnizacion alguna, excepto en aquellos casos
en que expresamente lo disponga esta ley.

No fue sino hasta 1994 que nuestra Sala
Constitucional declara inconstitucional el
articulo antes mencionado al respecto mani-
fiesta:

“Se anula por inconstitucional el
articulo 22 de la Ley de Planificacion
Urbana nimero 4240 de 15 noviem-
bre de 1968 y sus reformas. Esta
sentencia es declarativa y sus
efectos retroactivos a la fecha de
promulgacidn de esa norma, salvo
los derechos adquiridos de buena fe”.
Boletin Judicial N2 4 de 6 de enero de
1994"8,
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LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

LIC. CESAR MINES CESPEDES

INTRODUCCION

Con la creacién de la Sala Cuarta de la
Corte Suprema de Justicia, comuinmente
denominada SALA CONSTITUCIONAL, se
desaté una especie de moda juridica, aun en
aquellas personas que aunque relacionadas
con el Derecho, hasta ese momento se mostra-
ban escépticas con respecto a la existencia de
un verdadero Derecho de la Constitucién.

Ese escepticismo no fue gratuito sino que
nacié con ocasion de una petrificacién de la
norma fundamental de parte de los operadores
del derecho en todos los ambitos del quehacer
juridico, que ocasionalmente la citaban para
fundamentar una resolucion, judicial o
administrativa. Tanto dentro de la Administracion
Publica como dentro del Poder Judicial, sin dejar
de mencionar al Poder Legislativo, la Consti-
tucién no representaba mas que un cuerpo
normativo sin utilidad practica para la marcha
del Estado como organizacién suprema dentro
de las sociedades actuales. Por ese “redescu-
brimiento” de la norma fundamental, se escri-
bieron -y se siguen escribiendo— gran cantidad
de articulos sobre lo que es, debe sery llegara a
ser una Constitucién. Indudablemente todos
constituyen un gran aporte ala cultura jurfdica
de nuestro pais, y su aparicion en el foro
nacional ha sido recibida con beneplacito y no

poca complacencia por los estudiosos del
derecho. En cada uno de ellos sus autores han
dado intelectualmente lo mejor de su cosecha,
aunque algunos no han pasado de ser meras
repeticiones de lo tantas veces dicho doctrinaria
y jurisprudencialmente con respecto a lo que es
o debe ser UNA CONSTITUCION.

Por lo anterior, en el presente articulo no
vamos a hacer una sintesis doctrinaria de lo que
han dicho los més grandes autores del Derecho
Constitucional, sino a criticar y analizar los
métodos utilizados en nuestro contexto juridico
social para la interpretacion de nuestra Carta
Politica, para arribar a la conclusion que no se
ha seguido sistematicamente una linea
interpretativa, sino todo lo contrario, cada
resolucion representa los mas intimos senti-
mientos juridicos de su redactor, sin lograr
transferir a los administrados la certeza juridica
de la que debe estar imbuida la actividad judicial
encargada de dar los lineamientos supremos en
la proteccion de los derechos fundamentales y
de las limitaciones del Poder Publico, creando
inseguridad en los usuarios que no con poca
displicencia acuden ante la Administracion de
Justicia Constitucional, mas que todo para ver si
la “pegan”, con esa incertidumbre de como va
ser la préxima resolucion.
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LA CONSTITUCIONY EL DERECHO

La Norma Fundamental es la fuente
primaria de todo Ordenamiento Juridico y se le
considera como una ordenacién légica de los
derechos fundamentales de la personay la
organizacion de los poderes publicos de tal
forma que aquella se encuentre a salvo de las
arbitrariedades de los detentadores del poder.
Ello significa que contiene dos tipos de normas,
las programaticas, pero que no por ello dejan de
ser juridicas y otras de més raigambre juridico-
practico por ser de aplicacion directa y un tercer
grupo que podriamos denominar de control.

Las programaticas como las conceptualiza
la doctrina, son aquellas que comprenden
directrices a los poderes publicos que permiten
un campo de accion determinado y también
representan limitaciones a esos poderes publi-
cos, que no pueden actuar contrario a sus pre-
dicados. Rubén Hernandez considera que las
normas programaticas son: “Aquellas que en
relacién con los érganos estatales y funda-
mentalmente con los encargados de la funcién
legislativa, prescribe ciertos comportamientos o
directivas a seguir en la disciplina de deter-
minadas materias que la Constitucion consi-
dera vitales para la comunidad, especialmente
en los campos econdmicos y social™.

Sin embargo no puede arguirse que las
normas programaticas sean unicamente de
caracter directivo, pues siempre éstas estan

imbuidas de cierta normatividad que las
constituyen parcialmente en preceptivas o de
aplicacion directa. Con ello se deduce que en la
interpretacién y aplicacién constitucional en sus
normas siempre habrén elementos materiales
de aplicacion ya sea inmediata o diferida, pero
normativos, independientemente del grado de
coercitividad o del hecho que de las mismas
proposiciones sea posible extraer también
directivas dirigidas a recomendar una determi-
nada politico-legislativa, de donde se colige que
la clasificacién de las normas constitucionales
dgbe realizarse no ya entre proposiciones
dlrgctivas y receptivas, sino mas bien entre
varios tipos de preceptividad, o para ser mas
exactos, entre varias formas de accién norma-
tiva, como resultado de una exégesis de su
contenido?. Por lo dicho, la interpretacién cons-
titucional no constituye un ejercicio juridico sino
un verdadero juicio de valor. En razén que todos
los casos sometidos y resueltos por la Sala
Constitucional, llegan a constituir verdaderos
parametros de conducta para la sociedad en
general, sus resoluciones no sélo estan llenas
de caracteres juridicos, sino politicos, en el
sentido filoséfico del término. Ello es conse-
cuencia l6gica por el contenido de la Carta
Politica, pues las potestades publicas, los
derechos politicos y las garantias sociales no
estan dirigidas a unos con exclusién de los
otros, sino que se relacionan entre si, de modo
que unos no tendrian justificacién de su
existencia sin la del otro.

LA JURISPRUDENCIA

La palabra jurisprudencia deriva del latin
iusprudentia, proveniente de ius -derecho- y
prudentia -previsién, conocimiento-.

En su acepcion mas corriente se entiende

por jurisprudencia la interpretacién y aplicacion
del derecho por los 6rganos judiciales, a cuyo

1. Hernandez Valle, Rubén, Temas de Derecho Constitucional, ediciones juridicas, 1988, pag. 16.

2.

Hernéndez Valle, Rubén, La Constitucién, ediciones juridicas, pag. 7
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efecto se le asignan cuatro caracteristicas: a)
explicativa, b) supletoria, c) diferencial y d)
renovadora.

Explicativa

En el caso en el cual a través se aclara y fijan los
alcances de la Ley cuando ésta es oscura u
omisa en aspectos esenciales para una correcta
resolucion del conflicto al que esta dirigido. Es a
través de la interpretacion reiterada que los méas
altos tribunales hacen de un texto normativo,
como se llega a obtener el alcance de ¢l para
eliminar las distorsiones que por la oscuridad de
la norma se pueden dar en los diferentes niveles

judiciales.

Supletoria

La jurisprudencia asf entendida da solu-
cién a los casos no previstos por la ley. Con res-
pecto a este punto, siempre se ha discutido en
doctrina la calidad de fuente del derecho de la
jurisprudencia, pues se ha dicho que s‘élo al
legislador corresponde crear la ley; criterio que
fue adoptado por la Escuela Exegética, diciendo
que el Juez es el servidor de la ley; ésta es la ex-
presion suprema del Estado; consecuentemen-
te ella es el verdadero y exclusivo sefior del
Estado. Pero la doctrina ha evolucionado y la
codificacion contribuy6 a modificar la opinién
anterior y al Juez se le eliminé la copdicién de
autémata y se le obligo a resolver aun cuando
exista oscuridad, insuficiencia o silencio de la

ley.

Diferencial

Se pretende con esta caracteristica de la
jurisprudencia, evitar las injusthlas al darsele a
la ley una aplicacion diferenciada, segun el
6rgano encargado de interpretarla y aplicarla.

3.
Seminario de Derecho Administrativo, 1981.
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En otros términos, se pretende darle unifor-
midad interpretativa al texto de la ley a efectos
que los casos iguales se resuelvan en igual
forma.

Renovadora

Muy importante caracteristica de la juris-
prudencia en una sociedad como la nuestra,
donde las reformas legales constituyen un ver-
dadero via crucis legislativo que en no pocas
ocasiones terminan sin terminar. La ley enve-
jece con mucha rapidez, con muchisima mas de
la que los legisladores estan en capacidad de
preveer y/o resolver, de modo que ésta debe
estar redactada de tal forma que pueda adap-
tarse a los cambios o bien, que a través de la
accion de la jurisprudencia se prolongue su
vigencia en el tiempo.

Fue a través de la Ley General de la Admi-
nistracién Publica nimero 6227 del 2 de mayo
de 1978 donde a la jurisprudencia se le otorgd
rango legal, al preceptuar el articulo 7 que “Las
normas no escritas —como la costumbre, la
jurisprudencia y los principios generales del
derecho—- servirdn para interpretar y delimitar el
campo de aplicacion del ordenamiento escrito y
tendran el rango de la norma que interpretan,
integran o delimitan”. A pesar de la modernidad
de la norma, se da en ella una inversion del
orden de prioridad, pues al decir de Brewer
Carias, también, y en la mayoria de los casos, la
jurisprudencia se nutre de los principios gene-
rales del derecho, por lo que éstos deben estar
por encima o anterior a la posicién que la ley le
da a la jurisprudencia como fuente del derecho
con respecto a aquellos?®.

Posteriormente ese mismo valor fue intro-
ducido en la Ley Organica del Poder Judicial
nuamero 7333 del primero de julio de 1993, en su
articulo 5, parrafo final que a la letra dice: “Los

Brewer Carias, Allan, Los Principios Generales del Derecho en la Ley General de ia Administracion Publica, Revista
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principios generales del Derecho y la
Jurisprudencia servirdn para interpretar, inte-
grar y delimitar el campo de aplicacion del
ordenamiento juridico...” Parece que en la
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redaccion de esta norma primé la observacion
del autor antes mencionado, pues se ubicaron
correctamente en el orden que como fuentes del
derecho debian tener.

LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

El articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional nimero 7135 del 11 de octubre
de 1989. dice: “La jurisprudencia y los prece-
dentes de la jurisdiccién constitucional son
vinculantes erga omnes, salvo para sf misma”,
Lo anterior significa sin temor a equivocos, que
la Sala puede variar su jurisprudencia o variar la
interpretacién constitucional cuantas veces lo
considere. Debemos analizar, cual es la funcion
fundamental o primigenia de la Sala Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia, pero de

previo un proemio.

En el Derecho de la Constitucién opera lo
que en doctrina se denomina “la realidad
constitucional”, que segun Lucas Verdd, es e/
conjunto de factores socio-polfticos que influyen
sobre la Constitucién condiciondndola, mante-
niéndola, transforméndola y a veces sustitu-

yéndola’™.

En realidad constitucional delimita més o
menos flexiblemente, los factores que influyeny
operan sobre la Constitucion escrita; tales fac-
tores rebasan con creces el contenido de la
Constitucién material y representan aquella
parte de la realidad politica que de un modo u
otro determina la actuacion de la Norma bdsica;
la férmula pretende disciplinar la conducta de
los mencionados factores, permitiendo que la
Constitucién descanse sobre la realidad cons-
titucional que conforman, sin alterar, su propia
personalidad. Asi, en todo proceso herme-
neutico se debe buscar la conexién dentre
norma y realidad, para dotar de coherencia
deseable la realidad constitucional al propio

4.

Cédigo Fundamental. Por ello la interpretaciéon
constitucional no puede ser casuistica, sino
sistematica en un determinado contexto histé-
rico, siempre dentro del margen de flexibilidad
que procede de la realidad constitucional.

Dice el articulo 10 de la Constitucién Poli-
tica: “Corresponderd a una Sala Especializada
de la Corte Suprema de Justicia declarar por
mayoria absoluta de sus miembros, la incons-
titucionalidad de las normas de cualquier
naturaleza y de los actos sujetos al Derecho
Puablico... Le correspondera ademds: a) Dirimir
los confilictos de competencia entre los poderes
del Estado, incluido el Tribunal Supremo de
Elecciones, asf como con las demds entidades u
érganos que indique la ley. b) Conocer de las
consultas sobre proyectos de reforma constitu-
cional, de aprobacion de convenios o tratados
internacionales y de otros proyectos de ley,
segun se disponga en la ley’. Posteriormente en
la ley organica se reiteran las tareas y se agrega:
“Garantizar, mediante los recursos de habeas
corpus y de amparo, los derechos y libertades
consagrados por la Constitucion Politica y los
derechos humanos reconocidos por el Derecho
Internacional vigente en Costa Rica”.

Como se desprende del texto constitu-
cional, la funcién primigenia y fundamental de la
Sala, es la de conservar la supremacia de la
Constitucién a través del control de constitucio-
nalidad de las leyes. Con ello cabe preguntarse:
Al someterse un texto legal al control cons-
titucional de la Sala, interpreta ésta la Constitu-
cién o interpreta la ley? Parece a simple vista

Verdu, Pablo Lucas, Interpretacion de los derechos y libertadas fundamentales, en RFD namero 2, 1980.
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que la respuesta nos la da el articulo 3 de la
misma ley, cuando dice: “Se tendra por infringida
la Constitucién Politica cuando ello resuite de la
confrontacion del texto de la norma o acto
cuestionado, de sus efectos, o de su inter-
pretacion o aplicacion por las autoridades
publicas, con las normas y principios constitu-
cionales”. A pesar de lo dicho, la solucién a esa
interrogante no es tan facil como aparenta. La
norma en cuestion permite la declaratoria de
inconstitucionalidad por la confrontacion del
texto impugnado con respecto a la norma -
I6gicamente de rango inferior a la Constituciéon—
o principios constitucionales. Pero para llegar a
esa conclusién la Sala Unicamente tiene
potestades de interpretacion constitucional y
sus principios, y no las tiene con respecto a la
Ley. Es decir, la confrontacién se hace del texto
de la Ley tal y como esta se presenta, sin
modificacién alguna, con la Norma Superior. Lo
anterior se extrae del mismo texto constitucional
que en su articulo 121 inciso 1) confiere a la
Asamblea Legislativa la potestad de dictar las
leyes, reformarlas, derogarlas y darles
interpretacion auténtica.

Es importante aclarar un detalle de lo dicho.
Si bien es cierto el inciso 1) del articulo 121
mencionado ut supra, traslada al Parlamento la
potestad de interpretacion de las leyes, ello no
se entiende aplicable a los casos concretos
sometidos al conocimiento de los jueces ordina-
rios. Me explico. Los jueces de la jurisdicciéon
comun cuando resuelven una controversia,
tienen los hechos de cada una de las partes en
litigio, asi como las pruebas que cada uno
aporta para la defensa de sus pretensiones. Con
ellos y ellas se forma un panorama y ajusta la
norma juridica a los hechos, ante la inmodifica-
bilidad de éstos. Tampoco lo anterior debe llevar
a pensar —lo que seria un gazapo-, de la
necesidad de construir una norma juridica para
cada situacién real ocurrida por la convivencia
social, sino que las normas preexistentes se
completan y adecuan con los principios
generales del derecho, facilitandole al juzgador
su aplicacién. Ademas y aqui lo mas importante
de la cuestion, la interpretacién que hace el
Juzgador de la ley, lo es con respecto a su posi-

19

ble aplicacion por funcionalidad practica para la
solucion del caso sometido a su jurisdiccion, sin
que esa interpretacioén tenga relacién con la
constitucionalidad de la norma sino sobre su
viabilidad natural, sin forzarla para la resolucion
de la controversia. En otros términos, el juzga-
dor de las jurisdicciones ordinarias interpreta la
ley con respecto a los hechos sometidos a su
consideracion y su eventual o posible aplica-
cion, sin confrontar la validez de ésta con la
Norma Fundamental. Quedan a salvo aquellos
casos de duda del juez, sobre la constitucio-
nalidad de la ley que como medio razonable de
amparar un derecho, serd aplicada. En esos
casos no la aplica hasta tanto no realice ta
consulta judicial ante la Sala. Para el Juez
Constitucional no es procedente realizar una
interpretacién de la ley, porque a él se le
someten situaciones generales y en abstracto
con respecto a la constitucionalidad o inconsti-
tucionalidad de la ley, —aun cuando la norma
cuestionada lo sea en razdn de su directa
aplicacion en la defensa de un derecho espe-
cifico, —exclusién hecha de los conflictos
constitucionales por violacién de garantias
individuales— en cuanto ésta contraria principios
constitucionales o en forma directa transgrede
su texto, sin que sea necesario relacionarla con
hechos concretos para ajustar la norma funda-
mental a éstos. De seguido haremos un analisis
critico de algunas sentencias en las que no se
percibe una realidad constitucional sino una
conveniencia histérica.

En la sentencia de las diez horas veinte
minutos del veintinueve de noviembre de 1991,
por medio del voto 2548-91 resolviendo una
accion de inconstitucionalidad contra el articulo
18 de la anterior Ley Orgédnica del Poder Judi-

cial, la Sala Constitucional dijo en lo que
interesa:

Considerando | “...Es obvio que en la mente de
los constituyentes estaba la idea de que no
todos los servidores publicos podian estar
cubiertos por el régimen especial, pues la
forma, la escogencia, las especiales capa-
cidades, las funciones de cada cargo, las
relaciones de confianza y dependencia no son
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iguales en todos los casos, de ahf que los
principios derivados del articulo 192 a ciertos
funcionarios —la mayoria— no a todos (sic)... Los
casos de excepcion estd claro, han de ser muy
calificados, con las especiales caracterfsticas
senaladas que justifiquen un trato desigual...”

Considerando Il. “Los jueces se encuentran
Justamente en uno de esos casos de excepcién
que senalé el citado voto de esta misma Sala.
En efecto, las formas de escogencia, las espe-
ciales capacidades técnicas y morales que
deben reunir, las delicadas funciones a su cargo
y las relaciones de confianza que deben tener
con la Corte Plena justifican plenamente el que
el legislador los haya sustrafdo a una relacién
laboral de cardcter indefinido sin herir el
principio constitucional de la estabilidad laboral
el cual sélo se da plenamente dentro del plazo
de su nombramiento... De lo contrario podrian
enquistarse dentro del Poder Judicial funcio-
narios perjudiciales para la delicada labor de
administrar justicia, la cual requiere que esté
siempre en manos de jueces idéneos que
merezcan plena confianza’.

No compartimos la interpretacion dada a
los articulos 191y 192 de la Constitucién en |a
forma que lo hizo el redactor de la resolucién en
cuestién. Si bien acudir a los antecedentes
legislativos se acepta como un método vlido de
interpretacion, como en este caso, lo cierto es
que partir del conocimiento de lo que el cons-
tituyente tuvo en mente al momento de discutir
determinada normativa, sin que esas elucubra-
ciones mentales se hayan plasmado en el expe-
diente, resulta inaceptable. Como un dogma
juridico se ha mencionado y reconocido, que los
pensamientos o ideas que no se materializan,
no tienen validez ni importancia para el Dere-
cho, pues éste se nutre de hechos reales o
potenciales partiendo de una experiencia
anterior. Por ello en la mencionada resolucién
no sélo se saltan principios constitucionales
reconocidos, sino que se llega a conclusiones
contrarias a los criterios utilizados por el
constituyente para la redaccién del articulo 191
y 192 de la Constitucién Politica, como lo fue —
en primer término— la creacién de un régimen de
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empleo publico denominado Servicio Civil, para
despolitizar los nombramientos de los servi-
dores publicos para fortalecer y democratizar
los procesos electorales. Por el contenido de la
resolucién se llegan a las siguientes conclusio-
nes: que no se podia instaurar un procedimiento
de despido contra aquellos funcionarios a los
que se les descubria corrupcion o incapacidad
para el cargo; que los jerarcas del Poder Judicial
nombraban a los jueces sin conocer sus ates-
tados académicos y capacidad para ocupar el
cargo; que eran nombrados a prueba por cuatro
anos; que habia que esperar cuatro afos para
no reelegir al juez corrupto; que solamente los
jueces tienen que ser honrados, capaces, y con
una moralidad a toda prueba; que estos requisi-
tos no los deben tener los demas funcionarios
publicos; que las funciones de otros servidores
distintos a los del Poder Judicial no son impor-
tantes.

No debemos dejar de mencionar que la
resolucién comentada pudo incurrir en la posi-
ble violacién al articulo 154 de la misma Carta
Politica, que ordena como fundamento de Ia
jurisdiccién, el principio de independenciay la
sumisién de los jueces unicamente a la
Constitucién y a las leyes. Nace esa potencial
violacién al indicar la Sala que entre los jueces y
la Corte Plena debe existir una relacion de
confianza. Lo anterior lo consideramos erréneo,
pues los nombramientos no deben ser de
confianza ni discrecionales como lo menciona la
resolucion comentada, sino con base estricta-
mente en la capacidad del elegido para el
cumplimiento del cargo. El mismo articulo 156
en forma inconcusa dice: Art. 156: “La Corte
Suprema de Justicia es el tribunal superior del
Poder Judicial, y de ella dependen los tribu-
nales, funcionarios y empleados en el ramo
judicial, sin perjuicio de lo que dispone esta
Constitucion sobre el servicio civil”.

Con ello -y en este sentido me apego al
voto salvado del Dr. Marin Zamora—, los
constituyentes no hicieron ninguna excepcion
de aplicacién del Régimen del Servicio Civil a
los servidores judiciales. La interpretacion del
articulo 156 hecha por la Sala, al considerar que
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la dependencia de los funcionarios a la Corte
Plena implicaba la potestad de libre remociény
nombramientos es descomedida y fuera de toda
I6gica juridica.

Los argumentos utilizados para declarar

sin lugar la accién de inconstitucionalidad contra
el articulo 18 de la anterior Ley Organica del
Poder Judicial y por ende la sentencia, son
INCONSTITUCIONALES; es una SENTENCIA
INCONSTITUCIONAL por ser contraria al texto
constitucional, fundamentalmente a los articu-
los 33, 164, 156, 191 y 192, exceptuando el voto
salvado del Dr. Raul Marin Zamora, y por el
contrario, méas parece que con ella se pretendio
mantener y proteger un feudo dentro del Poder
Judicial. Ahora bien, podrfa la Sala por una
resolucion posterior modificar esta jurispruden-
cia con fundamento en el articulo 13 de la Ley
de la Jurisdicciéon Constitucional? La respuesta
obviamente tiene que ser positiva partiendo del
texto literal de la ley, pero entonces tendriamos
dos interpretaciones para una misma norma
constitucional y ambas provenientes del mismo
6rgano, lo que nos lleva a la existencia de una
anfibologia interpretativa. Ello también es
permitido doctrinariamente, pero Unicamente
cuando por una variacion de las circunstancias
se debe adecuar el texto constitucional a ellas,
para que la realidad no la rebase dejandola
totalmente desfasada. Pero se entiende que esa
transformacion de la realidad constitucional, se
da cuando por el transcurso del tiempo o por
trastornos bruscos, politico-sociales se requiere
de una solucion inmediata, y que por las mis-
mas particularidades del momento histérico,
impiden una solucion diferente, como seria la
reforma constitucional para momentos de calma
politica.

Es claro que en la interpretacion constitu-
cional no se puede hacer uso de la“razén pura”,
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que no es el entendimiento, sino una manera
extremada de funcionar de éste. Larazén pura
es el entendimiento abandonado a si mismo,
que construye de su propio fondo armazones
prodigiosas, de una exactitud y un rigor subli-
mes, pero no busca contacto con las cosas, sino
que se desentiende de ellas y procura la mas
exclusiva fidelidad a sus propias leyes internas.
En la razén pura los conceptos son conseguidos
de una vez para siempre y no hay peligro de que
un dia la realidad los contradiga, porque no han
sido tomados de ella. Esa prescindencia de la
realidad que se utiliza en el racionalismo, lleva a
soluciones inconvenientes socialmente hablan-
do, pues desencajan total o parcialmente con
los hechos que le dan sustento o génesis a su
produccién®.

La Sala en sus resoluciones utiliza tres
términos que tienen una clara interpretacion en
el contexto jurfdico en el cual se aplican: razona-
bilidad, racionalidad y proporcionalidad. No
obstante en algunas de sus resoluciones, la
racionalidad es lo menos razonable de ellas, por
lo contradictorio de la interpretacion que llevana
laincertidumbre.

Otro ejemplo que ilustra lo que manifes-
tamos, en el que no nos ofrece mayor claridad
conceptual de la Constitucion, sino que lo con-
trario, pone a decir a la Carta Politica cosas que
no dice, lo tenemos en la resolucién nimero
3905 de las 15:57 horas del 3 de agosto de
1993, en respuesta a una consulta facultativa de
constitucionalidad del Juez Segundo de lo
Contencioso Administrativo, sobre la posibilidad
de que otras jurisdicciones puedan conocer
asuntos en los que esta de por medio el Estado
o0 alguna de sus instituciones, como en materia
agraria, laboral y de familia. ‘En ella la Sala dijo
en lo que interesa: “/V: Si, como se ha expuesto,
la ratio legis del constituyente fue procurar al

Ortega y Gasset nos dice: “Cuando Robinson aplica su inteligencia a resolver los urgentes problemas que la isla

desierte le plantea, no usa de la razon pura. Impone a su intelecto la tarea de amoldarse a la realidad circundante, y su
funcionamiento se reduce combinar trozos de esa realidad”, El Tema de Nuestro Tiempo, Coleccién Astral, 1968, pagina

118.
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individuo en sus confiictos con la Administracion
Puablica, un medio de defensa especializado,
carece de relevancia constitucional la organi-
zacion que el legislador comtun desarrolle para
ese propdsito. Basta con resaltar la ubicacion de
la norma en cuestion dentro de la seccion
dogmética de la Constitucion y en especial
como parte del elenco de derechos individuales
desarrollados por el Titulo V, Capitulo Unico. El
nudmero de tribunales, su integracion, la juris-
diccidén territorial o material, por ejemplo, son
aspectos de secundaria relevancia que
obviamente son materia delegada expresa-
mente al legislador en los términos del articulo
152 de la Constitucién que dice: Articulo 152: El
Poder Judicial se ejerce por la Corte Suprema
de Justicia y por los demds Tribunales que
establezca la Ley. Es claro entonces, que la
funcién del articulo 49 obedece a la necesidad
de brindar al individuo una herramienta efectiva
contra los actos administrativos ilegales. Y se
resalta la naturaleza de ilegalidad de los actos,
puesto que en contraste con la jurisdiccién
comuin de la que forma la contencioso-adminis-
trativa, el constituyente también contemplé la
jurisdiccién que fue ejercida por la Corte Plena
hasta 1989, afio en que fue asignada a esta
Sala especializada de la Corte Suprema de
Justicia...”Y en la parte final del considerando vV
expres6: “Con esta norma, ~refiriéndose al
articulo 153 de la Constitucion— se resuelve el
punto levantado por la Procuradurfa en cuanto
al rango constitucional de la Jurisdiccién
contencioso administrativa, en tanto la Consti-
tucién no pretendié revestir a una categoria
especial de tribunales —los contenciosos
administrativos— de una proteccion singular por
sobre los demds. Mds bien, como se ha expre-
sado, cred un derecho constitucional que puede
ser ejercido ante los diversos tribunales de la

Republica”.

El presente razonamiento de la Sala no es
coherente con el contenido material de la
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Constitucion que interpreté, como de seguido
procederemos a analizar, en razén que extrae
de la letra y el espiritu de la Constitucién, con-
clusiones que ni por asomo se pueden colegir.
La ratio legis, salvo verdaderos casos de excep-
cion, se suele ocultarigual que la pulpa delicada
de la fruta apetecible. Aquf es donde se hace
imprescindible el papel del magister iuris, que
ha de ensefiar el arte de la verdadera interpre-
tacion, con un desentrafiamiento del cuerpo de
la ley. No es cierto que sea irrelevante constitu-
cionalmente hablando, la organizacién que el
legislador comun otorgue a los administrados
para la defensa efectiva de sus derechos ante la
Administracién. Nadie le niega al legislador la
potestad de creacién —por medio de la ley
ordinaria— de tribunales de lo Contencioso
Administrativo. Eso no se encuentra en discu-
sion, pues aquel tiene plena potestad consti-
tucional de constituir todos los Despachos
Judiciales que sean necesarios para la correcta
solucion de los conflictos que se susciten entre
los administrados y la Administracién Publica.
Es decir, el legislador puede crear juzgados en
cabeceras de provincia fuera del perimetro
judicial de San José o donde bien los considere,
pero tratAndose de Despachos Judiciales que
van a conocer de los conflictos entre los admi-
nistrados y el Poder Publico, seguiran y deberan
ser tribunales contenciosos administrativos que
conoceran con especialidad y exclusividad de
las cuestiones de Derecho Publico de la Admi-
nistracion Publica en sentido genérico. El Dere-
cho al igual que la Musica es armonfa, y es allf
donde esté el secreto de su fuerza®. La susten-
tacién del contenido de dicho considerando IV
con base en el articulo 152 de la Carta Politica
es futil e insustancial, y no armoniza. Es decir, lo
que la Sala pretendi6 obtener de esa relacién
articulada de las dos normas constitucionales, ~
el articulo 49 con el 152~ fue precisamente el
efecto contrario de lo que racional y razonable-
mente se puede extraer de ese binomio norma-
tivo. Efectivamente, el articulo 49 ibidem dice en

Raul Carranca Rivas citando a Calamandrei dice que: “El sentido de la Justicia, mediante el cual se aprecian los hechos
y se siente rapidamente de qué parte estd la raz6n, es una virtud innata,

que no tiene nada que ver con la técnica del

Derecho; ocurre como en la musica, respecto de la cual, la mas alta inteligencia no sirve para suplir la falta de oido”. EI

Arte del Derecho, Editorial Porria, 1991, pagina 60.
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forma expresa, en lo que interesa: “Artlculo 49:
Establécese la jurisdiccién contencioso
administrativa como atribucién del Poder
Judicial, con el objeto de garantizar la legalidad
de la funcién administrativa del Estado, sus
instituciones y de toda otra entidad de derecho

publico...".

Del contenido supra transcrito, no se
puede colegir ni existe en forma expresa una
remisién constitucional, que permita suponer
una delegacioén al legislador comun, para que a
través de leyes ordinarias establezca cuales
actos de la Administracion son del conccimiento
de la jurisdiccion de lo contencioso, y cuales
otros actos pueden ser conocidos por otras
jurisdicciones. Absolutamente infundada cual-
quier interpretacion en ese sentido. El constitu-
yente expreso su pensamiento en forma clara'y
concisa y dijo que la fiscalizacion de la actividad
de la Administracién Publica lo serd a través de
los tribunales de lo contencioso-administrativo.
No autorizé ni expresa ni implicitamente al legis-
lador comun para crear a través de leyes ordi-
narias, otras jurisdicciones con competencia
para fiscalizar los actos de la Administracion
Publica, en cualquiera de las modalidades en
que ésta se presenta ante el administrado. Eso
significa que cualquier reforma en ese sentido,
debera hacerse a través de la Reforma Parcial
de la Constitucién, jamas por la via de la inter-
pretacién constitucional.

El articulo 49 constitucional remite al
articulo 153 ibidem, pero esa remisidn tiene
como fundamento aclarar la situacién organica
del sujeto encargado de realizar la fiscalizacién,
y asl, ordena que la especial jurisdiccién con-
tenciosa —que por esa Norma se reconoce como
arma del administrado contra la arbitrariedad de
la Administracién Publica— debe estar inmersa
dentro de la estructura del Poder Judicial y es
unicamente por y a través de ese Poder que se
puede llevar a juicio a la Administracién Publica.
Es claro que al decir el articulo 49: “Establécese
la jurisdiccién contencioso administrativa como
atribucion del Poder Judicial...”nos indica que
los tribunales contenciosos administrativos
deben estar y estaran dentro del Poder Judicial,
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pero que deben ser éstos los que conozcan de
las cuestiones relacionadas con la Administra-
cion Puablica, no hay duda ni interpretacion posi-
ble en contrario, ya que de otro modo resulta
inoficiosa la norma en cuestion.

No tendrfa razén que el constituyente
constitucionalizara la funcién fiscalizadora de la
Administracién Publica como especial dentro
del Poder Judicial y luego en los contenidos ge-
nerales de las competencias de ese poder, com-
prendidos en el articulo 153 se le eliminara esa
condicion para dejar a los legisladores comunes
decidir qué actos y/o hechos de la Adminis-
tracion Puablica serfan del conocimiento de lo
contencioso administrativo y cuales serian
competencia de otras sedes.

La intencién del constituyente quedd bien
plasmada en la Constitucién y le otorgé rango
constitucional a la jurisdiccién contencioso-
administrativa, de modo que ningun acto de la
Administracién relacionado con el Derecho
Publico puede ser conocido por otro tribunal que
no sean éstos. En este mismo sentido podria-
mos mencionar el articulo 70 de la Carta Politica
que crea la Jurisdiccién Laboral como atribucion
del Poder Judicial, pero no existe duda alguna
de cual es la competencia jurisdiccional de los
Tribunales de Trabajo, con absoluta exclusién de
las demés jurisdicciones para conocer de los
asuntos laborales. Todas las jurisdicciones
tienen su génesis en la Constitucion Politica. En
eso0 no hay controversia. La diferencia esta en
que con las demas el constituyente dej6 en
manos del legislador comun, el desarrollo de las
competencias de cada una, mientras que en la
especial contencioso administrativa y la consti-
tucional, sus contenidos fueron expresamente
desarrollados en el mismo texto constitucional,
lo que inhibe absolutamente al legislador ordi-
nario a dictar normas en contrario, y con mucho
mas razén, no es posible que un érgano consti-
tucional con funciones jurisdiccionales, sin com-
pgtepcia legislativa, pueda ampliar a otras juris-
dicciones —por la via de Ia interpretacién
constitucional- la fiscalizacién de la actuacién
de la Administracién Publica, ampliandose
inconstitucionalmente sus propias com-
petencias.
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Resulta asimismo contradictoria la
resolucién comentada, pues en el segundo
parrafo del considerando IV expresé: “Es claro,
entonces, que la funcion del articulo 49 obedece
a la necesidad de brindar al individuo una
herramienta efectiva contra los actos adminis-
trativos ilegales...”Y al final dice: “La jerarquia
de las fuentes normativas determina también la
competencia de los tribunales constitucionales

o los comunes”.

Si por un lado manifiesta que pueden otros
tribunales distintos de los contenciosos conocer
de la ilegalidad de los actos de la Adminis-
tracion, entonces la herramienta efectiva a la
que hace alusion, deja de ser todo lo efectivo
que pretendi6 el constituyente. Precisamente
por la busqueda de esa efectividad y especiali-
dad para juzgar a la Administracién, es que se
crearon los tribunales contenciosos, no importa
cuantos sean ni cuantos quieran instituir los
legisladores, siempre y cuando sean de la
naturaleza juridica delimitada por el constitu-
yente. Lo anterior es reconocido en la misma
resolucion, es si la jerarquia normativa es la que
determina la competencia, entonces la compe-
tencia de los tribunales contenciosos esta
determinada por la Constitucién y no por las
leyes ordinarias. La congruencia interpretativa
se echa de menos en la parte final del mismo
considerando, que dice asf: “Y se resalta la
naturaleza de ilegalidad de los actos, puesto
que en contraste con la jurisdiccidn comdn de la
que forma parte la contencioso administrativa,
el constituyente también contempl6 la jurisdic-
cién constitucional que fue ejercida por Ia Corte
Plena hasta 1989, afio en que fue asignada a
esta Sala especializada de la Corte Suprema de
Justicia”. No es congruente porque la jurisdic-
cién constitucional no es comun ~méas parece
que se utiliza el término como excusa que como
realidad juridica—, como tampoco lo es la
contencioso administrativa. Veamos: En el
eventual caso que la Sala considerara su
jurisdiccion como comun se le deberfa aplicar a
ella, los mismos conceptos que esta utilizando
en la sentencia comentada, es decir, que el
legislador podria a través de leyes ordinarias,
atomizar las competencias que ahora tiene la
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Sala, en otros tribunales dentro de la estructura
del Poder Judicial. Es decir, se podria a través
de una ley comun, indicar, —a modo de ejemplo—
, que la interpretacién constitucional en materia
de familia le corresponde a los Juzgados de
Familia. No habrfa nada mas herético en el cam-
po del Derecho Publico que lo anterior. La Juris-
diccién Constitucional ayer y hoy fue y es espe-
cializada y concentrada, pues antes era la Corte
Plena como érgano superior del Poder Judicial,
quien tenia la competencia exclusiva de inter-
pretar la Norma Fundamental, y ahora esa fun-
cion se le trasladé a la Sala de la Corte Suprema
de Justicia que en razén de las especiales
tareas encomendadas, se le denomina Sala
Constitucional, y la remision que hace el articulo
10 al 153 ambos de la Constitucién, lo es unica-
mente en cuanto la introduce dentro de la
estructura organizacional del Poder Judicial,
pues no permite que a través de leyes comunes
se le quiten competencias en favor de otros
érganos internos o externos, salvo lo que ia
misma norma contempla referente a la materia
electoral y la exclusiva competencia del Tribunal
Supremo de Elecciones.

Por el hecho simple que el articulo 153 ibi-
dem exprese que corresponde al Poder Judicial
conocer de las causas civiles, penales, comer-
ciales, de trabajo y contencioso— administra-
tivas, no se debe interpretar que se le elimina a
esta Ultima su caracter especial. Todo lo contra-
rio, lo corrobora, pues indica que es dentro de la
estructura del Poder Judicial donde deben venti-
larse las causas, tal y como lo ordena la norma
49, eliminando asf toda posibilidad de crear
tribunales especiales ajenos a este Poder, para
dirimir los conflictos de la Administracion con los
administrados. Interpretamos que eso significa
que cualquier 6rgano creado para resolver con-
troversias entre los administrados y el Estado,
diferentes a los del Poder Judicial -Consejos de
Estado por ejemplo— siempre tendran una natu-
raleza juridico-administrativa, salvo que por nor-
ma constitucional se les conceda o reconozca
otro rango superior.

Para terminar con el comentario a la sen-
tencia de la Sala, debemos rechazar —también—
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las manifestaciones de esta ultima, al final del
considerando V que dice: “Mds bien, como se ha
expresado, cred un derecho constitucional que
puede ser ejercido ante diversos tribunales de la
Republica”.

No compartimos lo anterior, en razon que
no es cierto que el articulo 49 creé un Derecho
Constitucional. La Constitucién en un Estado de
Derecho, y sobre todo Social de Derecho como
lo es el nuestro, no crea derechos nuevos, sino
que los contempla y reconoce en forma expresa
o implicita, como limitaciones al ejercicio del
Poder Publico y los protege contra la arbitra-
riedad de la Administracién Publica. Si debemos
aceptar que de previo a ese reconocimiento del
que ahora constitucionalmente gozamos, nues-
tros antepasados y otros individuos en diferen-
tes latitudes, debieron sufrir los embates de la
brutalidad practicada con el poder que otorgan
las armas y la impiedad humanas, pero ello en
modo alguno significa que fueron algunas almas
concientizadas las que reflexionaron sobre la
necesidad de conceder ciertas libertades al
hombre. Estas provienen mas del Derecho
Natural que del positivo, el que las retom¢ de
aquel y las configurd para que pudiesen
adaptarse a la sociedad.

Por ello no se puede afirmar que los consti-
tuyentes del 49 nos favorecieron con un derecho
constitucional, hay mucha diferencia entre unoy
otro concepto. El derecho constitucional que la
Sala encontr6 en el articulo 49 los constitu-
yentes lo plasmaron en el articulo 41 de la mis-
ma Norma Fundamental, que dice: “Ocurriendo
a las leyes, todos han de encontrar reparacion
para las injurias o dafios que hayan recibido en
su persona, propiedad o intereses morales..."
La norma en cuestion, no identifica de parte de
cuales sujetos deben provenir las injurias o
dafios, lo que obviamente incluye al Estado. Ahf
est4 reconocido el Derecho Constitucional a la
Accion. Si el articulo 49 reconoce un derecho
constitucional o fuese un derecho fundamental

7.
482y siguientes.
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como lo indica la Sala, su manto de proteccion
Gnicamente cubriria a los administrados, tal y
como reiteradamente lo ha manifestado la Sala,
en el sentido que los derechos fundamentales
estan creados para la proteccion de personas
ajenas al poder publico por ser éste quien esta
en posicion de violarlos. Sin embargo es por
todos conocido, que la Administracion Publica
acude a la jurisdiccién contenciosa en calidad
de ofendida, lo que no seria factible con funda-
mento en aquella teoria.

En lugar de crear ese Derecho Constitu-
cional como menciona la Sala, el articulo 49
simplemente crea unos 6rganos especializados
dentro de la estructura del Poder Judicial para
que los administrados puedan dirimir los con-
flictos de Derecho Publico que tengan con los
entes de esa misma naturaleza.

Para un claro entendimiento del por qué la
insercién de esa norma dentro de un texto
constitucional, se requiere de un analisis
histérico, pues no fue una creacion innovadora
de nuestros constituyentes sino toda una
corriente doctrinaria y jurisprudencial ’.

La interpretacion de las Normas basicas
tiene una importancia para el Orden Juridico
mayor de la que muchos le conceden, por dos
razones principales: a) La decision de la Sala
Constitucional es unica, de modo que tendra
relevancia extra partes, tal y como lo establece
el mismo articulo 13 de su ley organica, que
tendria como consecuencia directa, el recono-
cimiento de su jurisprudencia como fuente
directa del derecho, con toda la resultancia de
ello, y; b) Por constituirse sus resoluciones en
fuente directa del derecho, el contenido de sus
sentencias se incorporarfan al texto constitu-
cional en calidad de norma sub-constitucional,
aunqgue se le reconozca la inferioridad con
respeto a una ley formal, pero hasta tanto ésta
no nazca a la vida juridica, aquella desplegara
todos sus efectos en el tiempo y en el espacio.

Garcia de Enterrfa Eduardo y Ramon Fernandez Tomas, Curso de Derecho Administrativo, editorial Civitas, paginas
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LA SALA CONSTITUCIONAL COMO SUPERIOR JERARQUICO

Con la existencia del articulo 13 de la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional dentro de la
escala jerarquica del Poder Judicial —en sentido
técnico— es la de mayor rango. Eso en razén que
una resolucién de ese 6rgano tiene la plena
virtud de variar toda la jurisprudencia que por
anos hayan creado y establecido las otras Salas
en la materia de su competencia, cuando ésta
se encuentre sustentada en una determinada
interpretacién constitucional, modificada poste-
riormente por la Sala, en cuya interpretacion el
contenido no es coincidente ni es posible sincro-
nizarlo con la férmula utilizada con anterioridad
para crear la jurisprudencia modificada con la

nueva interpretacién.

A pesar que en hinguna norma de derecho
positivo de nuestro Ordenamiento Juridico se le
otorga a la Sala Constitucional una posicién
privilegiada con respecto a las demas, sf parece
congruente esa posicion de supremacia que
ostenta, —haciendo la salvedad, que no lo es
organicamente— en razon que aquella tiene
como instrumento unico de trabajo la norma de
maés alto valor juridico, junto con los instrumen-
tos internacionales que conforme al articulo 7
de la Norma forman parte del Derecho Positivo

supra legal.

Por ello la Sala Constitucional, en el ejer-
cicio de sus funciones, al dictar sus resoluciones
no solo debe indicar si existi6 o no la violacién,
sino que debe establecer parametros de com-
portamiento administrativo en aras que el triunfo
del administrado no sea pirrico, que eventual-
mente llevaria a una cadena interminable de
procesos, todo en perjuicio de aquel. Veamos: Si
la maquinaria de la Sala se pone en marcha a
solicitud de un administrado para que se le
garantice alguna de las garantias constitucio-
ngles con base en unos hechos que considera
violatorios —la participacién democratica en
procesos de seleccién, por ejemplo—, la Sala no
solo debe dictar la resolucién en que se indique
que efectivamente se violent6 el derecho a la
igualdad, sino que debe indicar en forma gene-
ral las limitaciones que el principio de igualdad
impone a la Administracién en los casos
semejantes al resuelto, de tal modo que se le
vede a aquella la posibilidad de repetir su acto
utilizando el discurso de la variacion —
insustancial~ de las circunstancias y con base
en ello incurrir nuevamente en la transgresion.
Eltiempo y los recursos financieros no son
limitaciones para el Poder Publico, para el
administrado sf.

CONCLUSIONES

En un Estado democréatico como Costa
Rica, el valor justicia tiene un significado muy
elevado, en razén que nos ufanamos de ser
desde nuestra independencia, un Estado de
Derecho. No obstante ello, y ante la dificultad
practica de alcanzar aquel supremo valor, —
mientras continuemos como simples mortales—
se impone al menos otro, que aunque no sea el
mas justo, al menos no se contrapone a la jus-
ticia: La equidad.

En ese sentido es necesario reflexionar
sobre las consecuencias que una resolucion
constitucional puede tener en la vida social de
nuestro Estado, pues la Seguridad Juridica,
como Derecho Fundamental debe ser protegido.
La Sala Constitucional al resolver debe conside-
rar los alcances de su sentencia, pues éstas
deben tener vigencia en el tiempo, —salvo que
circunstancias bruscas o radicales obliguen al
cambio— de manera que todos tengamos certe-
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2za de cuando se nos esta conculcando un
derecho fundamental y cuando es una simple
cuestién de apreciacién dilucidable en otras
jurisdicciones.

Es muy posible que el voluminoso nimero
de expedientes que hacen cola en las oficinas
de los magistrados de la Sala, se encuentren alli
por la misma responsabilidad de ese 6rgano,
que no ha logrado apuntillar en forma incontro-
vertible cuales son los alcances de los Derechos
Fundamentales que la Constitucion Politica y los
principios que la seducen e integran nos conce-
den, o al menos, no se ha hecho una fijacién al
menos basica de ellos, en el sentido que las
situaciones al igual que la sociedad son
cambiantes, —de lo contrario, los conceptos
tendrian precisién matematica y precisamente
eso contraria totalmente la funcién— pero algu-
nas de sus premisas no varfan con el transcurso
del tiempo sino que se pulen y consolidan con &l.
Si bien estamos de acuerdo que resulta poco
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* k *

tiempo para un andlisis profundo de ese 6rgano,
la gran cantidad de resoluciones emitidas si
permiten concluir que la homogeneidad inter-
pretativa no es precisamente lo que mas carac-
teriza a la Sala.

La interpretacion constitucional es un ejer-
cicio de muy alta estima pero también de mucha
peligrosidad social, que puede llevar a cometer
verdaderos actos de injusticia en perjuicio de los
destinatarios. Por ello, en la labor de Juez —que
se encuentra por encima de los hombres y por
debajo de los Dioses—, y sobre todo la consa-
grada a la norma de mas valor en una sociedad,
las vacilaciones interpretativas no tienen cabida.
No debemos olvidar que las sentencias emana-
das de ella, lo son como 6rgano del Poder Judi-
cial, y no pueden constituirse como el criterio
particular de cada magistrado, de modo que
habra que dejar las vanidades personales y los
celos profesionales, para rendirle tributo a la ex-
celencia, con ello Unicamente habra ganadores.
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RESUMEN

El bien juridico es el punto neuralgico de
todo el sistema penal. Su nocién se identifica
con el area de vida que se tutela, con los
intereses subjetivos de los ciudadanos e incluso,
con los métodos de proteccion dispuestos por el
ordenamiento. La nocién de bien juridico es
compleja. Su entendimiento coadyuba a la
comprension de la razén de ser del derecho. Su
comprensién demostrara como politica, filosofia
y ciencia juridica no son areas aisladas sino
complementarias en tanto su relacién con el
estudio del comportamiento del ser humano.

El método de proteccion del bien jurfdico
determinara la identificacién de este con el bien
de la vida. Antes el bien juridico es sélo un ideal
aalcanzar.

La eleccién de los métodos de proteccion
influira sobre el sentido y alcance del bien
juridico. A través de estos métodos se le ira
dando un perfil determinado a la sociedad. Este
€s un proceso evolutivo.

El autor

LA PROTECCION DEL BIEN JURIDICO

El bien juridico: significado y trascendencia

Consideramos que el bien juridico es el
punto neuralgico de todo el sistema penal.
Mdltiples definiciones se dan sobre el bien
juridico’. Son considerados como el 4rea de
vida que resulta protegida por el derecho penal
o como los intereses subjetivos de los ciudada-
nos que resultan resguardados en la esfera de
su libertad de ejercicio. Sin embargo, la protec-
cién que se haga del bien jurfdico, determinarg
el verdadero alcance de su concepto, en tanto,
no siempre la sancion penal es utilizada como |a
respuesta necesaria e inmediata al comporta-
miento lesionante del bien de la vida. Ello ocurre

sin lugar a dudas en el caso del bien juridico
“salud publica:, en tanto no todo comporta-
miento lesionante de este bien de la vida es
considerado delito: pensemos en el comercio de
la droga “legal”. De esta forma el bien juridico no
es sinbnimo del bien de la vida que se dice
tutelar.

Fuera de estas apreciaciones, el método
de proteccién del bien juridico no sélo influye en
la precisién de lo que se protege sino en el
grado de efectividad de dicha proteccion.

1. “La noci6n de bien juridico varia desde su concepcién como intereses objeto de percepcién desde la vida y

socialmente reconocidos (1),
sujetos en relacién con los o

como la relacién social (situacién social dindmica particular en que se encuentran los
bjetos y la accién del Estado) que resulta protegida a través de la norma, dando lugar

auna férmula sjntética concreta rpediante la cual se determina el injusto material (2); o como la disponibilidad que
tienen los individuos sobre los ob;etgs con los que se relacionan: vida, honor, patrimonio, salud, que es protegida
por el Estado, en aras del aseguramiento de la libertad como condicidn de ejercicio de derechos subjetivos (3)”

Véase ALVARADO VARGAS (Eddie)

“El ciclo del Narcotrafico” Tesis de grado para o tar por el titulo de Lic. En
Derecho, Costa Rica, 1989, Universidad de Costa Rica, San ’ P Plare

José, p. 56.
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La diversa presencia de bienes juridicos
lesionados puede implicar la existenca de un
concurso material de delitos a partir de un
mismo comportamiento criminal, verbigracia:
violacion y contagio doloso; o por el contrario, no
subsumir las conductas en una sola configuran-
dose un concurso ideal, verbigracia: Uso de
Documento falso con ocasion de estafa?

HASSEMER ha dicho que el derecho
penal debe seguir siendo limite insuperable de
la politica criminal, siguiendo aVon Liszt3.

Nosotros consideramos que ello es equi-
vocado: recientemente pudimos denotar como
se hace necesario en Costa Rica crear el delito
de transporte ilegal de ganado, en tanto el
transportista, a sabiendas de que el ganado es
hurtado o robado, ejerce siempre su actividad.
En nuestra practica como agente fiscal de Nico-
ya pudimos observar también, la falta de
regulacion en los aserraderos al recibir la made-
ra sin marca de la Direccion General Forestal.
Luego a los propietarios de tales industrias les
basta con aducir que no se explican como llegé
dicha madera a sus centros de trabajo, evitando
ser sancionados por el delito de adquisicién
ilegal de madera.

En el mismo sentido, en Costa Rica resul-
taria impunes los comportamientos de produc-
cién y comercio con “drogas disenadas” en tanto
no estan previstas en las listas de los Convenios
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internacionales, decretos y reglamentos de
gobierno*.

Sin lugar a dudas, este panorama eviden-
cia que la proteccion del bien juridico: pro-
piedad, recursos forestales o salud publica no
es algo estatico sino una actividad viva y
cambiante.

Asi, la politica criminal, aquella parte de la
ciencia penal que traza las lineas entre lo ilicito y
lo delictivo no puede dejar de lado el aspecto de
la proteccién real de los bienes juridicos.

Nuestra posiciéon también se puede con-
frontar con las tesis esgriminadas por
FERRAJOLI® en tanto el bien juridico no sola-
mente significa una frontera con raigambre
constitucional a la creacién de los delitos, sino
que la misma esencia de los bienes juridicos
con origen en la vida, implica una proteccion
viva y evolutiva. Aqui es el momento de destacar
que en tanto la proteccion penal del bien de la
vida sea mas eficaz; el mismo se identificara con
el bien juridico, en tanto lo que se dice proteger
realmente se proteja.

El bien juridico determina la frontera entre
el comportamiento licito e ilicito. Le da contenido
al principio de legalidad en tanto la accion,
ademas de ser tipica debe ser antijuridica y
ofensiva a algun bien ajeno. Por ello el bien
juridico se liga con el principio constitucional de
la autonomia de la voluntad®.

2. REPUBLICA DE COSTA RICA, Cédigo Penal, articulos 21 y 22. Editorial Porvenir, 1990, San José.

3.  HASSEMER (Winfried) El bien juridico... lustitia (Revista), marzo, 1989, afio 3, nimero 27, p. 8.

4, Sobre el concepto de “drogas disefiadas” véase: ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD “Salud Mundial”

(Revista), junio 1986, “Tabaco-Drogas”, p. 26.

Véase también ALVARADO VARGAS (Eddie) Tesis, Op. cit,, pp. 14-15.

5. FERRAJOLI (Luigi) DERECHO PENAL MINIMO Y BIENES JURIDICOS FUNDAMENTALES, en Revista de |a
Asociacion Nacional de Ciencias Penales, marzo-junio, N° 5, 1992, San José, Costa Rica.

6. “Articulo 28.-Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la manifestacion de sus opiniones ni por acto alguno

que no infrinja la ley.

Las acciones privadas que no dafien la moral o el orden publicos, o que no perjudiquen a terceros, estan fuera de

la accién de la ley... (Texto parcial) REPUBLICA DE COSTA RICA, CONSTITUCION POLITICA, dictada el 7 de
noviembre de 1949. San José, Imprenta Nacional, 1990,
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Frontera de lo licito, esfera de la vida prote-
gida, instrumento de interpretacion para la
configuracién del delito y piedra angular de la
construccion de la politica criminal. Todo ello es
el bien juridico en el derecho penal.

Siendo la ofensa al bien juridico una
“conditio sine quanum” para la configuracion del
delito: su ausencia repercutira en la presencia
del delito imposible, verbigracia: ausencia de
lesi6n o de peligro de lesién al bien jurfdico por
inidoneidad del medio empleado.

La lesién al bien juridico no basta tampoco
para la configuracién del delito, en tanto no se
lesione el bien juridico atacado de manera
natural por la accién licita: en este sentido, la
falsificacién por la falsificacion misma no tiene
sentido. Hay un elemento “maligno” que acom-
pafia a la accién delictiva que no debe perderse

de vista’.

El método de proteccién

Pero la sola creacion de los delitos no
basta para tutelar los bienes de la vida, no debe
perderse de vista el método elegido para la
tutela: la prisién, la multa, el comiso, etc.

FERRAJOLI olvida que ademds de ser
una frontera constitucional dirigida contra la
arbitrariedad la formulacién de los bienes
juridicos responde al deber constitucién de
parte del Estado de combatir la delincuencia.
Principio implicito recogido en la carta magna y
que se colige de la interpretacién arménica y
sistematica de las siguientes normas: Articulo

7.  HASSEMER (Winfried) Op. cit. p. 6.
8.
San José.
9.
N2 3, Mayo, 1988, p. 36.
10. ALVARADO VARGAS (Eddie) Op. cit., p. 197.
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9.—“El gobierno de la Republica es... respon-
sable...” Articulo 41 “Ocurriendo a las leyes,
todos han de encontrar reparacién...”, Articulo
50.—- “El Estado procurara el mayor bienestar a
todos los habitantes del pais”...8.

Como se ve, el bien juridico no sélo cad-
yuba al respecto del principio de autonomia de
la voluntad; su presencia implica una responsa-
bilidad de tutela del bien de la vida.

Demostrada la ofensividad del comporta-
miento para el bien juridico, puede ser que
convenga (decision politica) crear como delito el
comportamiento ofensivo. Preguntarse esto es
un deber constitucional para el legislador.
Decimos “preguntarse”, en tanto la ofensividad
del comportamiento no basta para que se
decida de inmediato crear el delito, en tanto
debe demostrarse que la sancién del comporta-
miento acarreara mayores beneficios en una
comparacién de costos y beneficios (Principio
de racionalidad del sistema juridico penal)®.

Verbigracia: sancionar el consumo de
droga no erradicara a los consumidores;
aumentara ain mas el precio de la droga; en ia
cércel seguirdn consumiendo droga; dificultara
el tratamiento médico del drogodependiente; no
disminuira el nimero de consumidores. Enton-
ces, un comportamiento que si atenta contra el
bien juridico salud publica no conviene sancio-
narle, porque ello significaria ocasionar mas
dafio que beneficio®.

En el mismo sentido nos manifestamos
con relacién al comercio y produccién de la
droga legal, y en este caso se afiade el elemen-

REPUBLICA DE COSTA RICA, Constitucién Politica (Dictada el 7 de noviembre de 1949), 1990, imprenta Nacional,

BARATTA (Alessandro); Introduccién a la Criminologia de la droga, COMUNIDAD Y DROGAS, Espaiia, Monografia,
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to cultural y la costumbre como puntos a tomar
en cuenta al delinear la politica criminal
(creacion de delitos).

Llegado a este punto de la disertacion
podemos denotar como el bien juridico es punto
de unién entre el derecho, la filosofia y la
politica. La eleccién del bien de la vida a tutelar
es una decision politica-social. La decision
sobre la forma y método de su proteccion es
algo propio tanto de la politica como del
derecho. Y dichas decisiones interesan a la
filosofia como ciencia del razonamiento, en
tanto son medulares, implican una interpre-
tacién de lo que los representantes de la
ciudadania esperan de los individuos, implica
una planificacion de tipo de sociedad que se
desea. Implica una eleccion de que areas de la
vida son las mas importantes en un deter-
minado momento histérico. Verbigracia: en la
actualidad, el ambiente se vislumbra como uno
de los bienes de mayor importancia, pero en
Costa Rica dicho bien de la vida no tiene la
misma importancia a nivel juridico, en tanto el
sistema penal no contiene la regulacion adecua-
da para la sancién de los comportamientos
lesionantes del ambiente: leyes confusas,
escaso personal de proteccion, delitos de
citacién directa con penas de multa, falta de
regulacién sobre el actuar de las munici-
palidades con relacion a la zona maritimo
terrestre, existencia de tala masiva e institu-
cional de arboles, para efectos de “reforesta-
cién”, donde los arboles a sembrar no son
propios de las zonas taladas y para cuando
hayan crecido ya los efectos dafiinos en la
ecologia se habran producido.

El bien juridico se encuentra intimamente
ligado a la filosofia en tanto lo que se dice
tutelar: la vida, el ambiente, la salud publica, etc.
son sélo ideas. Nos encontramos en un plano
axiolégico, se valoran ciertas cosas, pero estas
ideas no son sinénimo de lo que al final resulta
tutelado, al aplicarse el Sistema penal.

De esta forma la existencia de bienes
jurfdicos es una utopfa, un idealismo, un deber
hacer expresado en la ley que no se identifica
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con el acontecer real de la vida y la historia que
se dice tutelar.

Manejadas estas nociones sobre el bien
juridico y su cercania estrecha con la politica y
la filosofia, podemos concluir que la mayor
identificacion entre el bien de la vida (lo que se
dice proteger) y el bien juridico (lo que
realmente se intenta tutelar) depende también
en mucha medida del método elegido a nivel
legal para ejercer tal tutela. Y es aqui donde
considero que este método debe estar en
correspondencias con el individuo que
transgrede la norma. Debe hacerse un estudio
psicolégico-social sobre qué es aquelio que
podria disuadir al individuo de cometer el delito,
y especificamente al costarricense, pero
tomando en cuenta los factores influyentes en el
medio cultural.Y es aqui donde nos hacemos la
siguiente pregunta: ¢ acaso sera la prision el
mejor método de reprimir los delitos?

Negado el caracter real resocializador de
la prision no puede obviarse que la sancion si
tiene una funcién ejemplarizante. En un x por
ciento el individuo se abstiene de cometer
delitos porque existe una sancién. No puede
olvidarse el temor que ejerce la sancién sobre el
hombre. Pero entonces nos preguntamos:
¢ para la represion de ciertos delitos, no sonla
multa o el comiso mejores alternativas? Pense-
mos en el delincuente de “cuello blanco”, que
ademas de cometer delitos no convencionales,
dispone de todo un acervo de bienes y valores
que utiliza, como instrumentos de operacion. El
codigo de procedimientos penales permite el
decomiso de los instrumentos utilizados para
cometer el delito y el comiso “pérdida definitiva
de estos bienes a favor del Estado”. ; Acaso no
se abstendra de colaborar con el contrabandista
o ladrén de ganado el duefio del camidn, si sabe
que su vehiculo de transporte ser4 objeto de
comiso? ¢De qué sirve vender droga si las
grandes cantidades de dinero producido
pueden ser confiscadas?

Por otro lado, la multa debe ser propor-
cional a los ingresos del delincuente. Las
normas procesales actuales, sin embargo, no
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permiten calcular el ingreso real del individuo,
no hay términos ni instrumentos para deter-
minar el ingreso real. El juez est4 atado de
manos, debe partir de lo que el imputado le dice
percibir y aunque éste le mienta, ello sélo esta
sancionado en este caso, como una contra-
vencion (dar datos falsos sobre la filiacién).
Véase articulo 392 inciso 6) del Cédigo Penal de
Costa Rica.

Consideramos que si se eliminan o
reducen los instrumentos operativos del
delincuente, este se ver4 ante un dilema para
continuar la actividad delictiva''.

Por ello es que también en la legislacién
italiana, a través de la ley La Torre'2 se prevé el
comiso de los bienes y valores sobre los que el
sujeto no pueda probar su origen licito, pese a
los elementos de prueba que lo sindican o
relacionan con el crimen organizado y la pre-
sencia de una rapidez inusual para la acumu-
lacién de dichos capitales.
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Se trata de una inversion de la “incumben-
cia de la prueba” que se aplica a nivel de un
proceso administrativo y como medida pre-
ventivo financiera. En Italia la aplicacién de la
medida elimind el trafico ilicito de herofna en

Cicilia.

En tanto la aplicacién de medidas como la
descrita significa un paso positivo en el control
de la delincuencia, en nuestro pals se siguen
cometiendo crasos errores a nivel legislativo,
ejemplo de esto es la impunidad de que gozan
actualmente los receptadores y encubridores
de bienes provenientes de hurto contraven-
cionales (cualquier objeto cuyo precio sea
menor a los dieciocho mil colones: bicicletas,
relojes, cadenas de oro, etc) su receptacién o
encubrimiento es impune por atipicidad en tanto
tales delitos requieren el acaecimiento de un
delito antecedente, y no es sino el hurto de
bienes mayores a la suma indicada lo que en
actualidad constituye delito'?. Verdadera
impunidad para los denominados topadores se
estd presentando en estos momentos, por una
miopla legislativa.

CONCLUSION

Pareciera que la proteccion real del bien
de la vida, implica una evolucion constante en
los métodos de proteccion dispuestos por el
Estado y una revision paralela de la constitucio-
nalidad de dichos métodos. A la par de ello el

11.  Ver en el mismo sentido: LUPSHA (Peter A);

mayo de 1983, pp. 133-134.

Y a SCOTTI (Luigi), LUCHA CONTRA EL CRIMEN ORGANIZADO™;

sistema normativo también debe revisarse y
reformarse para que se adapte a las necesi-
dades que demandan los nuevos tiempos. Asiy
s6lo de esta forma el “bien juridico” sera una
respuesta a la tutela del “bien de la vida”.

HACIA UN ANALISIS ESTRATEGICO DEL CRIMEN ORGANIZADO,
REVISTA INTERNACIONAL DE POLICIA CRIMINAL, O.], P.C- INTERPOL, Estados Unidos de América, N® 368,

Un enfoqus financiero nacional e internacional.

En Revista Internacional de policia criminal N¢ 402, afio 41, Paris (Francia), Noviembre de 1986.

12.  Ibidem, SCOTTI (Luigi), p. 228.

13.
de 1993.

Véase Ley N® 7337 de la Republica de Costa Rica publicada en el diario Oficial “La Gaceta” del viernes 14 de mayo
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