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PRESENTACION

Esta es la ultima edicion de la Revista Judicial
bajo mi direccién, en razén de mi jubilacion.

No puedo dejar el cargo, ejercido durante
casi cuarenta afos, sin agradecer a los
Sefiores Magistrados de la Corte Suprema
de Justicia, que depositaron su confianza
en mi persona desde que, en 1976, por
iniciativa de don Ulises Odio Santos y don
Fernando Coto Alban, la Corte Plena acordé
la creacion de la Revista y mi nombramiento.

Agradezco, ademas, a los centenares de
autores, que han enriquecido con sus valiosos
aportes nuestras paginas; a los compafieros
del Departamento de Artes Graficas del
Poder Judicial, de la Escuela Judicial y
de la Biblioteca Judicial, que siempre han
contribuido a su produccién y distribucién y
a los lectores, que nos han honrado con su
preferencia durante estas décadas.

En esta ocasion, publicamos articulos sobre
Arbitraje (“Compétence-Compétence”,
reenvio y remision), Interdictos,
Zona  Maritimo-Terrestre, Control de
Constitucionalidad, Derecho Constitucional
Ambiental, Contaminacion  atmosférica,
Principio de No Regresion Ambiental,
Sociologia, Transparencia Politica y Derecho
del Trabajo.

Ofrecemos, en primer lugar, compétence-
compétence y la Remision al Arbitraje, del
maestro mexicano Dr. Francisco Gonzalez
de Cossio, quien cuenta con una maestria y
un doctorado por la Universidad de Chicago
(en analisis econdmico del Derecho), asi
como un grado de negocios y finanzas
por la Universidad de Harvard; es Co-

Dr. Victor Pérez Vargas

Director de la Revista de Derecho Privado vy,
ademas, es miembro de la London Court of
International Arbitration, Arbitro del Tribunal
Arbitral del Deporte (Tribunal Arbitral du
Sport), Presidente del Centro de Arbitraje
de la Industria de la Construccion (CAIC).)
y es socio del Bufete Gonzalez de Cossio
Abogados (un Bufete con un alto nivel de
preparacion y experiencia, orientado a dar un
servicio legal personalizado, especializado y
de calidad). El distinguido jurista nos explica
que este principio implica en esencia un justo
medio entre dos polos que incluyen derechos
fundamentales. Por un lado, el derecho a
que se cumpla el pacto arbitral: el derecho
fundamental a acudir al arbitraje. Por otro,
el derecho fundamental a obtener justicia
estatal: el derecho publico subjetivo de tutela
judicial. El autor nos revela la funciéon que
cumple este Principio por el cual ‘el primer
juez de la jurisdiccion del arbitro es el arbitro’.

El Dr. Francisco Chacén Bravo, Profesor
de la Universidad de Costa Rica, en su
trabajo EL INTERDICTO DE REPOSICION
DE MOJONES Y SU RELACION CON
LOS INTERDICTOS DE AMPARO Y
RESTITUCION DE LA POSESION, expresa
la tesis de que el interdicto de reposicién
de mojones no es un interdicto posesorio
porque lo que protege son los limites entre
las propiedades, con independencia de
la posesion. Como buen romanista nos
introduce a la génesis de los interdictos.
Examina los dos elementos constitutivos de
la possessio, que segun los textos romanos
integran la posesion: el corpus que es la
sujecion efectiva de la cosa y el animus
que es la intencion. Explica que por medio



de los interdictos se puede proteger tanto la
propiedad como la posesion, segun el caso,
y llegar a la conclusién que la mayoria de los
interdictos no son posesorios. En su opinion,
los interdictos estrictamente posesorios son
Unicamente el de amparo de la posesion vy el
de restitucion de la posesion. Concluye con
la pregunta inicial: ¢ En qué casos, el hacer
una cerca nueva o la colocacién de la cerca,
en un lugar distinto al que le corresponde,
no constituye un acto de despojo o de
perturbacion de la posesion?

Publicamos la Ponencia presentada en el
Congreso de Derecho Notarial y Ambiente,
Colegio de Abogados, agosto del 2013, por
el Dr. Jorge Cabrera Medaglia, Profesor de
Derecho Ambiental (maestria y licenciatura)
en la Universidad de Costa Rica, titulada
LA PROBLEMATICA JURIDICA DEL
PATRIMONIO NATURAL DEL ESTADO
(PNE) Y LA OCUPACION IRREGULAR DE
LA ZONA MARITIMO-TERRESTRE (ZMT).
Después de explicarnos que la aplicacion
de la Ley Forestal corresponde al Ministerio
de Ambiente y Energia por medio de la
Administracion Forestal del Estado (AFE)
y que actualmente, las funciones de la
administracién forestal se llevan a cabo por
medio del Sistema Nacional de Areas de
Conservacion, nos indica que los terrenos
forestales y bosques que constituyen el
patrimonio natural del Estado no pueden ser
embargados, ni vendidos; su posesién por
los particulares no causara derecho alguno
a su favor y la accién reivindicatoria del
Estado para recuperarlos es imprescriptible;
al respecto, el autor analiza diversas
disposiciones sobre los terrenos dentro
de la Zona Maritimo-Terrestre y sobre el
régimen de los permisos de uso. En sus
Conclusiones sostiene: “no parece posible
desentenderse e ignorar una problematica
que tiene caracter nacional y considerar que
los desalojos y demoliciones son, en todos
los casos, la solucién que debe imperar.

En ciertas hipétesis no cabe duda que este
tipo de acciones deben ser emprendidas.
No obstante, una visién integral conlleva a
buscar otras alternativas para supuestos
particulares de ocupaciéon. Para ello se
requiere, entre otros aspectos, disposiciones
legales diferentes a las actuales”.

EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
EN CENTROAMERICA: ESTUDIO
COMPARADO es la nueva colaboracion del
Dr.VictorOrozco Solano, Doctoren Derecho
Constitucional por la Universidad de Castilla-
La Mancha, Coordinador de la Maestria en
Justicia Constitucional de la Universidad
de Costa Rica, Profesor del Programa de
Doctorado en Derecho de la Universidad
Escuela Libre de Derecho, Letrado de la
Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia. El propdsito de sus notas es
examinar la manera como en Centroamérica
se realiza la funcién relativa al control de
constitucionalidad desde una perspectiva
comparada. Examina la composicion y las
competencias de los Organos de Justicia
Constitucional en la region y el método de
control de constitucionalidad que predomina
en la region centroamericana, dentro de los
cuales la mayoria de los paises aplican el
método mixto de control de constitucionalidad
con las salvedades de Belice y Costa Rica,
quienes se inclinan por los métodos difuso
y concentrado, respectivamente. También
examina los procedimientos que realizan
los 6rganos de justicia constitucional en
Centroamérica a la hora de inaplicar o de
expulsar del ordenamiento juridico una
norma que no es compatible frente a la
Constitucion, y se revisa la tipologia y los
efectos de las sentencias de los 6rganos
comentados. Finalmente, se estudian
algunas competencias que han sido afiadidas
a estos 6rganos de justicia constitucional.

En EL DERECHO CONSTITUCIONAL
AMBIENTAL COSTARRICENSE
EN MOMENTOS DE UN NEO-



CONSTITUCIONALISMO CON ENFOQUE
BIO-CENTRICO, el M.Sc. Alvaro Sagot
Rodriguez, Master en Derecho Ambiental por
la Universidad del Pais Vasco. Académico en
Universidad Nacional de Costa Rica (UNA)
en la Escuela de Ciencias Ambientales y
en la maestria en Desarrollo Sostenible de
la Universidad de Costa Rica (UCR), nos
ofrece una concepcién biocéntrica, donde
la racionalidad ecosistémica es importante y
se considera que los seres humanos somos
parte del entorno; es una perspectiva de
un mundo inclusivo de todas las formas de
vida, que cree vital superar los obstaculos
de la postmodernidad biocida, tratando
preservar diferentes ecosistemas vitales y
fragiles por respeto a la generaciones que
incluso no han nacido, donde se parte de
que es fundamental aplicar lo precautorio
y el principio de tutela cientifica de manera
objetiva y trasparente. Bajo esta luz, el
Master Sagot Rodriguez examina nuestra
normativa constitucional, para visualizar con
ejemplos nacionales, algunas posiciones
respecto a proyectos que han obtenido
deficientes licencias ambientales al amparo
de la norma 50 de la Constitucion Politica.
Una de sus valiosas conclusiones es:
“somos del criterio de que la actual norma
50 constitucional; que desarrolla el derecho
ambiental, tiene errores que pueden limitar
la vision del paradigma biocéntrico. Por ello
el ideal seria no s6lo modificar el actual
texto, sino que de la misma manera en que
nuestros legisladores originarios hicieron
un capitulo de garantias individuales y otro
de las sociales, deberiamos hacer uno de
garantias ambientales”.

Bajo el titulo LA DESEABLE TRANSICION
DEL “REENVIO” A LA “REMISION” EN EL
ARBITRAJE COSTARRICENSE, el M.Sc.
Mauricio Paris Cruz (quien cuenta con una
Maestria en Asesoria Juridica de Empresa
en la Universidad Carlos Ill de Madrid, y es
Coordinador Regional paraAmérica Latina del

Young Arbitrators Forum de la International
Chamber of Commerce), analiza la figura
del reenvio del laudo parcialmente anulado
en el arbitraje costarricense y propone su
sustitucion por la figura de la remision, figura
aceptada en el arbitraje internacional. En su
opinion: “Aplicar el reenvio judicial propio
de los recursos de casacion al arbitraje es
una invasion de unas reglas a las cuales las
partes voluntariamente y en ejercicio de un
derecho constitucional renunciaron, con la
finalidad de someterse a un procedimiento
distinto que se rige por unas normas y unos
principios igualmente distintos”.

El M.Sc. Miguel Zamora Acevedo, Master
en Argumentacion Juridica, Universidad
de Alicante, master en Sociologia Juridico-
penal, Universidad de Barcelona. Profesor
universitario de la Universidad de Costa Rica,
defensor publico en su articulo RAZONES
INSTITUCIONALES. PROBLEMAS EN
LA DISTINCION ENTRE ADMISION Y
VALORACION DE LA PRUEBA EN EL
PROCESO PENAL, busca resaltar ciertas
practicas injustificadas mediante transgresion
del derecho positivo, pero “sin animo de
crear constructos legales estipulativos y
dogmaticos sino, simplemente hacerlas ver
criticamente”. Para él: “la forma interpretativa
de la Sala Tercera y por ende los criterios de
admision de prueba basados en principios
y obviando a sus reglas sefaladas para la
admision de prueba, es una practica que se
enmarca en la visién valorativa del proceso
penal. Sin embargo, esta perspectiva
valorativa es una manifestacion institucional
porque soslaya la aplicacion regulada del
contexto ya que en los criterios de inclusion
de prueba mediante la retérica de los
principios de acceso a la justicia y demas
derechos asociados a las victimas, dejan por
fuera “otros” principios igualmente validos
y reconocidos por la normativa, doctrina y
jurisprudencia”.



MARCO JURIDICO PARA LA PREVENCION
DE LA CONTAMINACION ATMOSFERICA fue
laPonenciapresentadaenelCongresoNacional
de Derecho Ambiental, celebrado en el Colegio
de Abogados, el 20 de Noviembre 2013 por
Lic. Raul Guevara Villalobos. Respetando el
propio resumen del autor: “Costa Rica carece
de un marco juridico para la prevencion de
contaminacion atmosférica. Los informes de
monitoreo realizados en el marco del Plan
Nacional para la mejora de la calidad del aire
en la Gran Area Metropolitana han permitido
evidenciar que ciertas medidas tomadas han
surtido un efecto positivo en la reduccion de
las concentraciones de contaminantes criterio
en los sitios de muestreo, no obstante, sigue
habiendo problemas con algunos de ellos, y se
ha evidenciado un fenémeno de acidificacion
sin evidenciarse con claridad su causa. La
legislacion costarricense cuenta con algunas
reglamentaciones para las emisiones de
cierto tipo de sistemas de combustion, que
regulan el contenido de contaminantes en
ciertos combustibles, cuentan con algunos
incentivos a tecnologias que generan menos
o evitan las emisiones al aire, y con un
impuesto a combustibles contaminantes. No
obstante, no existe un marco regulatorio que
abarque transversalmente todos los sectores
involucrados, ni establece competencias
claras a los drganos y entes estatales, ni
metas de cumplimiento, ni obligaciones de
rendicion de cuentas, por lo que resulta
evidente y necesario contar con una regulacién
general que englobe a diferentes sectores
(transporte, infraestructura, energia, ambiente
y salud) e integre medidas de combate a la
contaminacion atmosférica y de reduccion
de gases efecto invernadero, mitigacién
y adaptacién al cambio climatico, con la
estrategia de competitividad pais. Esto se
traduce ademas en reglamentaciones que se
han ido adoptando casuisticamente, y que no
regulan fendbmenos econdmico-sociales que
resultan de importancia para el combate de la
contaminacion atmosférica y la reduccion de
los gases efecto invernadero”.

M.Sc. Mario Peiia Chacoén, Profesor de
Derecho Ambiental de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Costa Rica y de las
Maestrias de Derecho Ambiental y Derecho
Publico Comparado Franco-latinoamericano
del Sistema de Estudios de Posgrados de
la Universidad de Costa Rica. Miembro de
la Comision de Derecho Ambiental de la
Union Internacional para la Conservacion
de la Naturaleza (UICN) participa con
DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DEL
PRINCIPIO DE NO REGRESION DEL
DERECHO AMBIENTAL EN COSTA RICA.
Este articulo es producto del Proyecto de
Investigacion denominado “Las clinicas del
Derecho Ambiental y Gestion de Riesgos
Climaticos a través de una cultura juridica
de la sostenibilidad y no regresién” inscrito
ante la Vice-Rectoria de Investigacion y el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad de Costa Rica bajo el cédigo
722-B3-193. El autor lo resume asi: “Para
efectos didacticos, es posible clasificar la
jurisprudencia constitucional costarricense
relativa al principio de no regresioén siguiendo
su desarrollo evolutivo, iniciando con el
reconocimiento del caracter progresivo
de los derechos econdmicos, sociales y
culturales; siguiendo con su reconocimiento
de manera t4cita de la mano de otros
principios constitucionales y finalizando
con su plasmacion expresa como principio
autonomoy parametro de constitucionalidad”.

El Lic. Fernando Coto Martén, del Servicio
en Sociologia de SBA, comparte con nosotros
APUNTES SOCIOLOGICOS PARA UNA
ACCION CONCERTADA. Este trabajo tiene
como proposito “desarrollar un proceso de
sensibilizacion y de entendimiento creativo de
doble via (indigenas-funcionarios), que incida
en la recuperacion de los valores culturales
con vocacion de futuro ( en correspondencia
con el derecho a la salud y a la seguridad
social) y que posibilite la asuncion de canales
de informacion y participacion, todo en vista



a mejorar el acceso a la atencion integral y el
fortalecimiento de la salud”.

El Lic. Adolfo Felipe Constenla
Arguedas (Profesor de Historia del
Derecho en la Universidad Escuela Libre
de Derecho y de Derecho de los Tratados
y Derecho Diplomatico en la Universidad
Internacional de las Américas) participa
con LA “TRANSPARENCIA POLITICA”,
EN EL EJERCICIO DEL PODER, EN
LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS DE
AMERICA LATINA. Con esta investigacion
se describe, inicialmente, en qué consiste
la “Transparencia politica”, como concepto
axioldgico aplicable al ejercicio del poder
que ejercen los gobernantes. Clarificando
ese aspecto, se observan las caracteristicas
del concepto en tratados internacionales,
de caracter regional, aplicables en América
Latina y en diversas legislaciones; en
particular la argentina, la chilena, la
colombiana, la dominicana, la ecuatoriana, la
guatemalteca, la hondurefa, la nicaraglense,
la mexicana, la peruana, la salvadorefia y la
uruguaya. Por Ultimo, analiza la existencia
del concepto de “Transparencia Politica” en

la legislacién costarricense, con el proposito
de observar sus caracteristicas.

En LA NUEVA REALIDAD DEL DERECHO
DEL TRABAJO Y DEL TRABAJADOR EN
LA ERA DE LA GLOBALIZACION: LOS
INSTITUTOS DE LA FLEXIBILIDAD Y DES-
REGULACION, El Lic. Warren Corrales
Castillo sostiene que pareciera que los
laboralistas han encontrado que el derecho
laboral como lo conocemos no responde
0 pareciera no responder a las nuevas
vicisitudes de la realidad social. “; Se queda
corto ante una crisis?, ¢Es demasiado
proteccionista y otorga derechos que son
imposibles de respetar y cumplir ante una
crisis?, ¢Es viable econédmicamente?, ;Se
pierde competitividad en contraposicion
con regimenes 'y [Estados menos
proteccionistas?”. El autor responde todas
esasinterrogantes en un esfuerzo poranalizar
temas puntuales como la descentralizacion,
el verdadero papel del Derecho del Trabajo,
la era de la globalizacion, la des-regulacion y
la flexibilidad.
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COMPETENCE-COMPETENCE
Y LA REMISION AL ARBITRAJE

Hay algo profundo e interesante en la
relacion entre la remision al arbitraje y la
facultad del arbitro de decidir sobre su
competencia (el principio compétence-
compétence). Su comprensiéon y correcta
implementaciéon es crucial pues implica en
esencia un justo medio entre dos polos que
incluyen derechos fundamentales. Por un
lado, el derecho a que se cumpla el pacto
arbitral: el derecho fundamental a acudir al
arbitraje. Por otro, el derecho fundamental
a obtener justicia estatal: el derecho publico
subjetivo de tutela judicial. Para explicar por
qué, a continuacion abordo el significado de
compétence-compétence, el motivo por el
que existe y el dilema que resuelve, no sin
antes mencionar el régimen de trasfondo: el
derecho publico subjetivo a obtener justicia.

Como regla, estan los tribunales estatales
pararesolverlos problemasentre particulares.
De ello se cerciora la Constitucién. El mismo
precepto contempla el derecho a no ejercer
dicho derecho. Mas puntualmente, el
derecho a utilizar mecanismos alternativos
de solucién de controversias. Dicho derecho
existe por el simple hecho que hay ocasiones
en que lo que mas conviene o lo que le
puede interesar al gobernado es encausar
un problema a uno de los mecanismos que
conforman el género de solucién alternativa

Dr. Francisco Gonzalez de Cossio’

de controversias. Los motivos son diversos,
y no son objeto de esta nota.? Lo que es
conveniente aqui mencionar es que si un
particular hace uso de dicho derecho, el
pacto debe ser respetado.

Aceptado ello, puede suceder que la validez
del pacto sea objeto de diferencia de opinion
— en si, una disputa. Esto encierra — o
mas bien puede encerrar — una ironia. Si
una persona considera que no existe la
obligacién de arbitrar, exigir que se encause
en arbitraje la solucién a dicha postura
es hacer justamente a lo que se opone.
Obligarlo a cumplir la obligacién cuya
existencia cuestiona.

Este es el dilema que deseo comentar en
esta nota. Para entender su solucién, es
necesario tener un cabal entendimiento del
principio compétence de la compétence.

Significado de compétence de Ia
compétence

Compétence, en su mejor expresion,
significa que el arbitro es el primer juez de
su jurisdiccion. Es decir, la versibn mas
refinada de compétence es que es una regla
de tiempos: el arbitro decide primero, el juez
en definitiva.

1 Gonzalez de Cossio Abogados, SC (www.gdca.com.mx) Observaciones bienvenidas a fgcossio@gdca.com.mx
2 Estos son abordados en Arbitraje, Ed. Porrta, 42 Ed. 2014. El marco conceptual detras de cuando usarlos esta en las

paginas 9 y siguientes.



El principio es frecuentemente citado como
emblematico del arbitraje. Como uno de sus
principios mas caros. Lo que con menos
frecuencia se comenta es la funcion que
cumple. Su por qué y para qué.

Si compétence no existiera, tendria que
inventarse. El motivo se hace aparente si se
considera lo que ocurriria en un mundo sin
compétence.

Unejemplo puedeilustrar porqué. Ademanda
a B. Bopone como excepcion (defensa) que
el contrato es nulo. No se trata de una tactica
dilatoria o uno de los frecuentemente vistos
argumentos “escopeta” que cuestionan
todo, desde la identidad del tribunal, todas
sus ordenes procesales, hasta la marca
del café usado en las audiencias. Y por
supuesto, la validez del contrato. Se trata
de un argumento que puede ser exitoso
dada la inteligencia con la que se presenta, y
sobre todo por que descansa en una norma
imperativa contenida en el derecho aplicable
que bien puede tener el resultado indicado.

Una respuesta natural es aducir que la
cuestion sobre la validez del contrato que
contiene el acuerdo arbitral es parte del
género de disputas comprendidas en la
clausula arbitral (que dice “Toda disputa de
este contrato sera ventilada en arbitraje”).
Pero ello detona un problema. Si B cuestiona
la validez del contrato, incluyendo la validez
juridica de las obligaciones contenidas en el
mismo, una de las cuales es arbitraje, exigir
arbitraje invita una discusion semejante a lo
que la logica llama “afirmar el consecuente”:
suponer el resultado. Dar efectos justamente
a la obligacién que se esta cuestionando.

Es en esta coyuntura analitica que entra
compétence. No es un paso obligado ni en
la légica ni en la juridica. Es un paso de
politica legislativa. En su expresion cruda,

kompetenz significaba ‘el arbitro es el juez
de su jurisdiccion’. Su expresion refinada es
‘el primer juez de la jurisdiccion del arbitro
es el arbitro’. 4 Por qué el primer? Por que
el juez final sera el juez estatal competente.

No puede ser al revés y por tres motivos.
Primero, por que el arbitro no puede pasar
juicio sobre la determinacion del juez.
Segundo, si el juez pasara juicio ex ante
sobre la jurisdiccion del arbitro, el efecto
seria que para arbitrar, se necesitaria litigar
un contrasentido si se considera que el
nacleo de la voluntad de las partes al pactar
arbitraje es no litigar. Lo que en el Liber
Amicorum Cremades y Derains llamé “La
Ironia de Compétence”:® para arbitrar seria
necesario litigar. Tercero, es valido suponer
que éste resultado lamentable se tornaria
en insoportable: cualquier cuestionamiento,
sin importar cuan banal e improcedente
sea, daria lugar a que tuviera que litigarse
judicialmente probablemente durante afios
para que se le dé la razén a quien queria
recurrir al arbitraje en primer lugar.

Una tactica dilatoria preciosa por exitosa.

Es lo anterior lo que explica el que exista
la decision de politica arbitral que los
cuestionamientos sobre la jurisdiccion de
un tribunal arbitral sean considerados por el
tribunal arbitral mismo, salvo casos de nulidad
“‘manifiesta” (segun la visién francesa) o
“gateway” (en términos de Estados Unidos).
Es decir, en su esencia, compétence es un
principio que da efectos a la voluntad de las
partes. Que evita caer en la ironia que para
arbitrar es necesario litigar.

Esto es importante recalcar pues
es frecuentemente pasado por alto.
Jurisdicciones diversas a veces por sus
maximos tribunales han errado en este
punto. Los motivos han sido entendibles:

3 Miguel Angel Fernandez Ballesteros y David Arias (eds.), La Ley, Wolters Kluwer, 2010.



la preocupacion de afirmar el consecuente.
Exigir arbitrar cuando se cuestiona todo
es suponer demasiado. Sin embargo,
conocidos los motivos ya indicados, se
torna en entendible y aceptable. Y por ende
venerable.

La remision al arbitraje

La remision al arbitraje es la forma en que se
implementa lo anterior. Entendido el dilema,
la redaccién de la norma que acoge el
principio no es facil. Si se mal disefia, puede
afectarse un derecho fundamental: ya sea
por exceso o por defecto. Por exceso, si se
encausan al arbitraje casos que deberian ir
a los tribunales. Por defecto, si se encausan
a los tribunales casos que debian acabar en
arbitraje.

¢,Coémo distinguir?

Los articulos 37 y 38 de la Ley 7727, Ley
Sobre Resolucion Alterna de Conflictos y
Promocion de la Paz Social de Costa Rica
dicen:

El tribunal arbitral tendra competencia
exclusiva para decidir sobre las
objeciones referentes a su propia
competencia y sobre las objeciones
respecto de la existencia o validez del
acuerdo arbitral.

Ademas, estara facultado para
determinar la existencia o validez del
convenio del que forma parte una
clausula arbitral. ...

La excepcion de incompetencia del
tribunal arbitral debera ser opuesta,
a mas tardar, en la contestacion a la
demanda de arbitraje. Sin embargo,
el tribunal podra declarar, de oficio,
su propia incompetencia en cualquier
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momento o resolver, si asilo considerare
conveniente, cualquier peticion que una
parte presente, aunque sea, en forma
extemporanea.

El tribunal arbitral debera decidir, como
cuestion previa, las objeciones relativas
a su competencia. Sin embargo,
mientras resuelve sobre su competencia
o0 sobre el recurso de apelacion, que
mas adelante se menciona, el tribunal,
a su discrecion, podra continuar con
las actuaciones propias del proceso
arbitral si resultaren indispensables,
urgentes o convenientes y no resultaren
perjudiciales para las partes. ...

El articulo 1I(3) de la Convencion sobre
el Reconocimiento y Ejecucion de
las Sentencias Arbitrajes  Extranjeras
(“Convencién de Nueva York”)* dice:

El tribunal de uno de los Estados
Contratantes al que se someta un litigio
respecto del cual las partes hayan
concluido un acuerdo en el sentido del
presente articulo, remitira a las partes
al arbitraje, a instancia de una de ellas,
a menos que compruebe que dicho
acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable.

La relacion entre ambos preceptos es la
esencia de esta nota. Los articulos 37 y
38 contiene el principio: competence. El
articulo 11(3) de la Convencion de Nueva
York la manera de implementarlo cuando
una de las partes lo incumple: la remision al
arbitraje via la incompetencia del juzgador a
quien le es planteado el asunto amparado
por un acuerdo arbitral. Este es —y debe
ser— el punto de partida de todo el analisis.
No hacerlo sesga. Corre el riesgo de errar
por comenzar en un punto de partida diverso
al correcto.

4 Ratificada por Costa Rica el 26 de octubre de 1987 y que entré en vigor el 24 de enero de 1988.



Es ante este trasfondo que debe plantearse
la incognita: ¢ quid iuris si existe duda® sobre
la competencia, como resultado de un duda
sobre la validez o alcance del acuerdo
arbitral?

Esta duda ha enigmado a varios. Después de
todo, mucho depende de ella. Una postura
sobre-estimulada del arbitraje propiciaria
que, quien tiene un duda legitima sobre
la competencia, sea turnado al arbitraje—
algo injusto, pues no pacté arbitraje. Por
otro, que una persona que pacté el arbitraje
presumiblemente por su ventaja en velocidad
0 uni-instancialidad, sea obligada a litigar en
varias instancias y durante mucho tiempo, la
cuestion sobre si existe un deber de acudir
al arbitraje. Y concluida dicha discusion, aun
asi tiene que litigar su asunto—durante algo
de tiempo y varias instancias. Un resultado
que hace nugatorio su pacto.

La solucion al dilema, el punto medio que no
comete el error de defecto ni de exceso, esta
en comprender la naturaleza de compétence:
unaregla de tiempos. Si una parte cuestiona
la validez de un acuerdo arbitral, y por ende,
la jurisdiccién de un tribunal arbitral, ello
debe ser decidido por el arbitro atento a los
articulos 37 y 38. Si la duda se presenta
al juzgador como motivo para no remitir
al arbitraje, conforme al articulo 1I(3) de la
Convencién de Nueva York, el juez debe:

1. Suposicién: validez del acuerdo
arbitral: Como punto de partida, el
acuerdo arbitral se presume valido, por
lo que se debe remitir al arbitraje de
inmediato.

2. Vencimiento de la Suposiciéon: La
determinacion del mérito del argumento

de invalidez debe ser conspicua.
“‘Notoria”, dice el derecho arbitral
mexicano.® “Manifiesta” dicen los
franceses y los peruanos.” “Evidente”
dicen otros. EIl punto: tiene que ser un
motivo casi incuestionable. Axiomatico.
Si es discutible, tiene que irse al
arbitraje. Ya tendra oportunidad el juez
de analizar la determinacion del arbitro
durante el juicio de nulidad o ejecucion
del laudo. (Y la carga de la prueba esta
en los hombros de quien se opone a la
remision.)

3. Ante la duda, remitir: Cualquier duda
sobre la validez, eficacia o imposible
ejecucion del acuerdo arbitral debe ser
resuelta a favor de la remision.

Comentario final

Uno de los juristas mas influyentes de la
historia de Estados Unidos, Oliver Wendell
Holmes, observaba que :

The life of the law has not been
logic, it has been experience.

[La vida del Derecho no ha
residido en la Idgica, sino en
la experiencia]

Compétence es un producto de la
experiencia, no la légica. De entender que
sin compétence, no se lograria la voluntad de
las partes, y que se accidentarian procesos
arbitrales. Ante ello, compétence es la pieza
de politica legislativa que cambia el cauce
natural que generaria problemas.

5 Por seriedad analitica, supongo que el cuestionamiento jurisdiccional es serio. Que no es fruto de una tactica dilatoria.
Después de todo, éstas quedan comprendidas en la regla (remision), y no detonan el dilema que busca abordar este

ensayo.
Articulo 1465 del Codigo de Comercio.
7 Articulo 16(3) y 16(4) del Decreto Legislativo 1071.

[«



Revista Judicial, Costa Rica, N° 117, setiembre, 2015

EL INTERDICTO DE REPOSICION DE MOJONES
Y SU RELACION CON LOS INTERDICTOS DE
AMPARO Y RESTITUCION DE LA POSESION

PREAMBULO

La tesis que deseo sostener es que el
interdicto de reposicion de mojones no es
un interdicto posesorio porque lo que protege
son los limites entre las propiedades, con
independencia de la posesion. Si protegiera
solo la posesion la pregunta es: GEn
qué casos, el hacer una cerca nueva o la
colocacion de la cerca, en un lugar distinto al
que le corresponde, no constituye un acto de
despojo o de perturbacion de la posesion? Lo
usual deslindar y amojonar la propiedad, aun
cuando algunas veces también se deslinden
terrenos que solo estan en posesion.

GENESIS DEL INTERDICTO EN EL
DERECHO ROMANO.

Para los romanos, los limites de la propiedad
eran sagrados, estos se establecian en una
ceremonia solemne y sagrada, denominada
limitatio, en donde no se establecia una
simple linea, como nuestras tipicas cercas,
sino un sendero de cinco pies de ancho,
como minimo, segun su orientacion como
explicaremos mas adelante. Estos senderos
eran res sanctae, publicos e imprescriptibles.
Su caracter publico, permitia a la gente

Dr. Francisco Chacon Bravo

Profesor de la Universidad de Costa Rica.

poder pasar por ellos sin ninguna limitacion,
y el acceso a cualquier fundo sin problemas.
Es decir, servian de calles lo que hacia que
no hubiera fundos enclavados. Su origen, lo
encontramos primero, en las divisiones que
hicieron los gentiles, de sus fundos, y luego,
en los territorios, quitados a los enemigos,
y repartido por el Estado a los ciudadanos
romanos. Esto permitié que fueran trazados
matematicamente. Se formaron asi, al igual
que en nuestras ciudades, con cuadrados
0 rectangulos. Fueron orientados, no por
la topografia del terreno, sino de acuerdo
con los puntos cardinales. Los centuriatios,
eran cuadrados y de lineas continuas. Los
strigatios eran rectangulares y las lineas
discontinuas, van de norte a sur con senderos
dobles los que van en este sentido, es decir
por lo menos de diez pies y los que van de
este a oeste de cinco pies. Los scamnatios
eran rectangulos que van de este a oeste,
con senderos dobles, es decir de diez pies,
cuando van en este sentido y simples los
que van de norte a sur, es decir de cinco
pies. Los agri arcifinii, no estan medidos,
sus limites son naturales, tales como rios,
montes o los artificiales como zanjas, cortes
de arboles, cercas etc. Los limites no son
santos, y su origen era el ager publicus,
ocupados por permiso del Estado o dados



por éste en arrendamiento. De manera que
eran propiedad del Estado." En cuanto a la
época posclasica, podemos decir, que lo
clasico pervive en ella. No podemos como lo
hacen algunos romanistas, decir que es una
época decadente, en verdad lo “deslucido
en ella, no quiere decir que haya quebrado
la linea de la razoén histérica™ . Asi, en el
digesto encontramos en el Libro 47, el titulo
21, sobre el corrimiento de mojones.

Dije, en el articulo sobre la posesion en el
nuevo proyecto del Cédigo Procesal Civil,
que en cuanto a los interdictos posesorios la
distincion entre propiedad y posesién, como
dos instituciones con sus caracteristicas, es
propia del derecho evolucionado.> Cuando
los dos contendientes reclamaban Ila
propiedad de la cosa, en la época preclasica,
existid la necesidad de conservar la cosa
en buen estado, y de alli nacié la necesidad
de entregarla, bajo garantia a uno de los
contendientes. En la época clasica, la razon
era concederla provisionalmente a uno de
ellos, para entregarla en propiedad a quien
en definitiva resultaba vencedor.* En cuanto
a como surgio la proteccién interdictal existe
entre los romanistas gran controversia que
no es del caso entrar en su examen. En
lo que cabe menos duda es que la orden
fue un acto de imperium del magistrado,
la cual si no se acataba, se sufria una
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sancién pecuniaria. En el periodo clasico el
magistrado examina rapidamente el caso y
si se dan los presupuestos concretos para
que se de la proteccion o la prohibicion
que se solicita. El procedimiento es un
procedimiento distinto al ordinario, porque la
tramitacién corresponde solo al magistrado.
No es posible saber, si la peticion de la orden
se realiza solo con la presencia del actor o
si era necesario citar también al demandado.
El procedimiento podia realizar por ser una
emergencia incluso en dias nefatos. Era un
procedimiento sumario en que el magistrado
realiza una investigacion para comprobar
si se dan los requisitos previstos en su
edicto, u si amerita que magistrado otorgue
un interdictum repentinum es decir para el
caso concreto y examina ademas, si puede
insertar una exceptio, por ejemplo la exceptio
vis, 0 sea si se ha empleado violencia,
incluso puede dar instrucciones sobre como
realizar el procedimiento, el termina con un
decretum, denegando el interdicto, o dando
la orden, de prohibir, restituir, o exhibir. En
realidad interdictum significa prohibir, es
decir es una negacién, prohibo se haga
violencia, prohibo que hagas... etc. El que
pierde el interdicto esta obligado a acatar la
orden al igual que si fuera una sentencia.
Es un acto de imperium cuya consecuencia
es que el pretor puede imponerle una multa
multae dictio, o el temor a enfrentar un juicio
ordinario contra él. Se cierra asi la fase

BONFANTE, Pedro, Instituciones de Derecho Romano. 52. Ed. Trad. de Luis Bacci y Andres Larrosa, Ed. Instituto
Editorial Reus, pags. 316y 317.

IGLESIAS, Juan. Derecho Romano. Pag. 40. Ediciones Ariel. Barcelona. 1958.3 Seglin Manrique Jiménez
Meza (Jiménez Meza, Manrique; Jinesta Lobo, Ernesto; Milano Sanchez, Aldo y Gonzalez Camacho, Oscar, El nuevo
proceso contencioso-administrativo, San José, Escuela Judicial y Poder Judicial, 2006, p. 79), “la legitimacion es una
aptitud especial o una capacidad cualificada para ser parte en algin procedimiento administrativo o en algun proceso.
Tal capacidad procesal se deriva de la relacion existente entre la esfera de intereses y derechos de tal sujeto con la
conducta realizada por otro sujeto que ilegitimamente invadio su esfera de intereses y derechos”.
ARANGIO-RUIZ,Vicenzo, Instituciones de Derecho Romano, pag. 301. Ediciones De Palma, Buenos Aires, 1973.5
“La orden autoritaria de dejar la cosa controvertida, que originariamente debid convertirse en su conservacion apud
iudicem hasta la decisién de la controversia, queda en la época histérica como un mero residuo frente a la practica esta-
blecida de asignar a uno de los litigantes la posesion interima (vindiciae), lo que se hacia ciertamente sobre la base de la
opinién de los vecinos e integrantes de la familia; esto debia conducir insensiblemente, a los arbitros a ser mas exigentes
con respecto al no poseedor que con respecto al poseedor interino, considerar como vencedor en la causa a éste, toda
vez que aquel no llegase a probar su derecho preferente” ARANGIO-RUIZ, Vicenzo, Instituciones de Derecho Romano,
Pag. 302, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1973.



interdictal. El procedimiento en su contra ex
interdicto, es establecido por el perjudicado
con la desobediencia. Se sostiene que no
es una desobediencia sino un derecho del
perdidoso a demostrar que los supuestos
de hecho establecidos son ciertos y la
orden debe ejecutarse. Si el actor triunfa el
demandado debe pagar una suma de dinero
mas los perjuicios, pero si pierde es el
demandante el que debe pagar una suma de
dinero. Enla época posclasica desaparece la
oposicién entre interdictum y actio y ambos
se ventilan ante el magistrado. La discusion
se centra entre si es una actio ordinaria o si
se le puede calificar de sumario, sin embargo
puede sostenerse el caracter de sumario por
ser sumaria la apreciaciéon de la prueba y
se limita y o se excluye la posibililidad de la
apelacion en algunos casos.

En el Derecho romano ademas la posesion
esta totalmente relacionada con la propiedad.

Como en realidad lo que interesa en
el presente ftrabajo es de caracter
eminentemente practico, examinemos, en
primer lugar, quiénes estan protegidos por
la posesion, para encontrar si existe una
relacion inmediata con la propiedad y asi
llegar a la conclusién de que no existe un
solo interdicto posesorio que no se relacione
con el propietario. Asi, estan protegidos por
los interdictos:

1.- El propietario cuando tiene la cosa en su
poder.

2.- El que tiene la cosa creyendo que es suya
0 sea de buena fe.

3.- El que tiene la cosa sabiendo que no es
suya con animus domini es decir como
si fuera propietario.

4.- El que tiene la cosa porque el duefo
se la ha dejado en prenda, es decir el
acreedor pignoraticio.

5.- El que tiene la cosa porque el duefo se
la ha dado para que goce de ella hasta
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que él se la pida. Es decir el que la tiene
en precario.

6.- El que tiene la cosa porque varias
personas discuten quien debe tener la
cosa en definitiva y acuerdan que se
entregue en deposito aunade ellas y esta
queda obligado a dejarsela o a entregarla
a aquel cuando se den determinadas
circunstancias. Es wuna forma de
deposito denominado secuestro el que
tiene la cosa en su poder se denomina
secuestrario. Por ejemplo si existe un
litigio pendiente se le debe entregar la
cosa al que resulte vencedor o si se trata
de varios herederos y el testador les
lega la cosa con una condicién que se
encuentra pendiente.

7.- El enfiteuta que posee la cosa porque
tiene un derecho real sobre la ella,
transmisible inter vivos y mortis causa,
consistente en el mas amplio disfrute de
un fundo, con la obligaciéon de pagar al
duefio del fundo un canon anual contrato
denominado enfiteusis.

8.- El superficiario, o sea el que tiene un
derechoreal sobre una cosa, transmisible
intervivos y mortis causa, derecho que le
concede pleno disfrute sobre un edificio
construido en un predio ajeno con el
consentimiento del duefio, mediante el
pago de un precio.

Examinemos ahora quienes no estan prote-
gidos por los interdictos.

1.- El que tiene la cosa en arrendamiento. En
la actualidad, sobre todo por influencia
de la concepcidon germanica de una
posesioén mediata e inmediata tanto el
arrendante como el arrendatario tienen
la proteccién interdictal.

2.- El que tiene la cosa en depdésito porque
el duefio se la entregbd.



3.- El que tiene la cosa porque el duefio se
la presto.

4.- El que tiene la cosa porque sobre ella
tiene un derecho de usufructo otorgado
por el duefio.

5.- El que tiene la cosa porque el pretor
se la entregd (ex primo decreto),
fundamentado en lesiones ala propiedad.

Ahora bien, la pregunta que cabe hacerse es
¢ Por qué se protege la posesion interdictal
en unos casos Yy en otros no, ya que lo que
diferencia la posesion de la tenencia, segun
SAVIGNY, es el animus domini, segun
IHERING la voluntad de tener la cosa bajo
su poder.

Examinemos los dos elementos constitutivos
de la possessio, que segun los textos
romanos integran la posesion.

El corpus que es la sujecion efectiva de la
cosay el animus que es la intencion.

Para Savigny el animus es tomar la cosa
como duefo, animus dosmini y para lhering,
es el sélo la intencion de saber y querer
tener la cosa para si, porque eso es lo que
le interesa.

Savigny dice:

“‘Hemos definido anteriormente la
detentacion como el estado fisico
correspondiente a la propiedad...
De aqui se deduce que el animus
possidendi consiste en la intencién
de ejercer el derecho de propiedad...
Cuando el detentador tiene intencion
de ejercer el derecho de propiedad que
reconoce en otro, esta clase de animus
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possidendi que tiene no es capaz por
Su naturaleza de dar a la detentacion el
caracter de posesion...” Luego agrega:
“..aquel en que la intencion esta
dirigida al ejercicio de su propia
propiedad, de modo que animus
possidendi debe ser explicado por
animus domini o por animus sibi
habendi y no puede por consiguiente
considerarse como poseedor mas que
el que trata como propietario la cosa
detentada... y este es el motivo para
que la posesiéon competa lo mismo al
ladrén y salteador que el verdadero
propietario, y por tanto éste como
aquellos se oponen al arrendatario que
no tiene posesiéon porque no considera
la cosa como suya.™

Ihering dice, en su prologo de la Teoria de la
Posesion:

“Quien desee combatir una falsa
tendencia, debe buscar a aquel que ha
sido el primero en seguirla... Por esta
razén he elegido a Savigny y la teoria
de la posesion...

...Tengo el convencimiento de haber
puesto en pleito mi nombre cientifico,
en esta obra, de una manera tal, que
si las censura y las acusaciones que
contra Savigny lanzo son infundadas,
el perjuicio que experimentaré sera
irreparable. He criticado sin piedad, y
quien me quiera mal podra tildarme
de ingrato, aun sin considerar el pleno
homenaje que rindo a los méritos de
Savigny..."

5 SAVIGNY, M. F. C. TRATADO DE LA POSESION, segun los principios de Derecho Romano. Traductor Desconocido.
Edicién y Estudio Preliminar de José Luis Montero Pérez. Granada, Editorial Comares, S. L. 2005. Pags. 66 y 67.

6 IHERING, Rodolfo Von, LAVOLUNTAD EN LAPOSESION, Con la critica del método juridico reinante, Version espafiola
de Adolfo Posada, Madrid, Imprenta de la Revista de Legislacion, 1910. Pags, 12y 13.



Luego agrega en el capitulo Il que titula
“NUESTRO ASUNTO”

.. El asunto que estas investigaciones
se refieren entrafia la cuestion siguiente:
Una vez dadas las condiciones legales
exteriores (corpus) de la relacion
posesoria, ¢;de qué depende que haya
posesion o tenencia? Savigny y con él
la doctrina imperante, responde de la
voluntad del que tiene la cosa, si tiene
voluntad de poseer para él (animus rem
sibi habendi, o al modo de propietario
(animus domini), hay posesion. Si tiene
la voluntad de poseer para otro, hay
tenencia.”

En el Capitulo X ttulado LA PRUEBA
POLITICO-LEGILATIVO, expone:

La prueba a que hemos sometido la
teoria en el anterior capitulo desarrollase
ante el Juez: ésta ante el juez...

...La voluntad individual libre hace de
la relacién posesoria lo que le place,
puede decidir hoy por la posesion,
mafiana por la tenencia...Encuentro una
cosa que creo poder considerar como
abandonada, me voy a mi lecho con el
animus domini. Al dia siguiente sé que
el propietario la ha perdido y deseo
entregarsela, me quedo con el animus
alieno nomini detinendi... Tercer noche,
duermo con el animus domini.®

Para Ihering, esta es una tesis subjetiva
errénea. De manera que construye una
tesis objetiva y dice:

“Una nocion de posesion que no
esté fundada en Ila voluntad, es
completamente irrealizable... EI motivo

7, IHERING, Ob. Cit. Pag. 21.
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que la pone en movimiento, que la
solicita, segun diria Shopenhauer es
el interés. La relacién exterior en que
nos ponemos con ellas, tomandolas
para nosotros, contiene de hecho la
expresion del interés que tomamos
por ellas; la relacion posesoria es
la afirmacion del interés que una
persona tiene en una cosa. Las cosas
que podriamos tomar y que no tomamos
no tienen interés para nosotros...En
realidad el corpus no puede existir sin
el animus, como el animus tampoco
puede existir sin el corpus...son entre si
como la palabra y el pensamiento...En la
palabra toma cuerpo el pensamiento....
En el corpus toma cuerpo la voluntad...
pero (se refiere a la cosa) no se
convierte en corpus sino desde que
la voluntad le imprime el sello de la
relacion posesoria...Pero aqui también
el animus debe realizarse en corpus lo
cual se advierte de que el tenedor se
conduzca como propietario: enajene la
cosa, se niegue a entregarla al duefio de
la posesion, niegue haberla recibido, le
prohiba la entrada al fundo.”

¢,Como explicé SAVIGNY, que el acreedor
pignoraticio, el secuestrario y el precarista
estuvieran protegidos por los interdictos si
no tenian animus domini?

En realidad el acreedor que tiene la cosa en
prenda, es decir, que el duefio se la entrega
como garantia; el precarista que se comporta
como como dueno por voluntad del duefio; el
secuestrario que tiene la cosa mientras se
dan las circunstancias que alega cada uno
como duefio, no tienen animus domini, 1o que
Savigny explica diciendo que la posesion
de todos ellos deriva de la voluntad de los

8. lhering, Ob. Cit. Pags. 173, 192.12 Sala Constitucional, sentencia n.° 3705-93 de las 15:00 horas del 30 de julio de

1993.



duefios de la cosa, es decir, de la voluntad
del propietario.;, Como explicd IHERING, por
qué no se concede proteccion interdictal al
arrendatario, al depositario, al comodatario,
y al usufructuario, que segun su concepcion,
tienen animus, porque tienen conciencia de
que tienen la cosa, lo saben y lo quieren, y
eso es lo que les interesa?

En el capitulo VI, bajo el Titulo
Desenvolvimiento histérico de la nocion de
tenencia lhering, fundamenta su explicacion
en la historia de la tenencia, porque estos
casos, son tenencia y en consecuencia no
son posesion ni estan protegidos por los
interdictos, y da las siguientes razones:

l.-La casa romana es el lugar originario de
la aparicion de hecho de la distincion entre
posesion y tenencia, y el sitio donde por
primera vez fue conocida.

Il.- La separacion de la nocién de tenencia
de la casa romana y extension de uno de
sus lados: la continuacién de la posesion
para el duefio o sefior de ella, a la relaciéon
contractual.

1. Para las cosas inmuebles -interés
practico:

a) Concesién parcial de las mismas a los
colonos y a los inquilinos.

b) Abandono total

2. Para las cosas muebles —fuerza de la
nocion.

Ill. Separacién del segundo lado, o sea, la
continuacion de la posesion separada de
la relacion de mera tenencia doméstica.
Adquisiciéon de la posesion. Admision
de la representacion por medio de
personas libres.

9 [IHERING. OB. CIT. P&g. 131
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IV. Combinacién de la nocién de tenencia
con la de posesioén; el punto de unién; la
juris possessio.

V. Traspaso de la posesion a los hijos de
familia.

Ihering, concluye diciendo:

“No fue el elemento subjetivo de la
voluntad, sino los motivos objetivos, el
interés practico, el técnico y el juridico, los
que han efectuado el desenvolvimiento
completo de la nocién de tenencia”.®

Como puede verse en todos esta presente
el derecho del propietario, el duefio y sefor
de la cosa.

D’Ors, lo explica con mayor claridad, y en
su explicacion encontramos como en todos
los casos los romanos dieron la proteccion
interdictal partiendo del concepto de
propiedad.

Se concede la proteccion interdictal a los
propietarios, (aunque luego se pruebe
que no lo son). A los precaristas que son
concesionarios a discrecion del propietario,
a los vectigalistas, que son concesionarios
del ager publicus por el propietario, a los
precaristas que son concesionarios del
propietario, a los acreedores pignoraticios
para retener la prenda dada por el
propietario, a los secuestratarios que son
depositarios con devolucion a determinar en
un evento futuro y a los que habian recibido
embargo definitivo de bienes ajenos. Es
decir para determinar en definiva quien es el
propietario y dice:

En estos casos se trata de defender
la retencion de una cosa con cierta
independencia, por eso se niega esta



proteccion a otras personas que dependen,
respecto a la cosa que retienen, de la
persona de quien la recibieron, como los
depositarios y arrendatarios ordinarios, missi
in possessionem (rei servanda gratia los
comodatarios, incluso los usufructuarios ,
todos estos tienen una simple detentacion
de las cosas que retienen.°

De acuerdo con esta tesis es el propietario el
que va determinando cuando por su voluntad
entrega la cosa con independencia, por lo
que se les conceden los interdictos y cuando
se les entrega la cosa por el propietario para
que ejerzan solo una tenencia por lo que no
gozan de los interdictos.

De acuerdo con lo expuesto, se llega a la
conclusion de que no cabe ninguna duda de
que el origen de la posesion, esta en primer
lugar en el concepto de propiedad. Si ello
es asi, no podemos sostener dos conceptos
irreconciliables de posesion y propiedad,
para la proteccion interdictal. Por medio de
los interdictos se puede proteger tanto la
propiedad como la posesién, segun el caso,
y llegar a la conclusion que la mayoria de
los interdictos no son posesorios. Los unicos
interdictos estrictamente posesorios son
Unicamente el de amparo de la posesién y
el de restitucién de la posesion. No lo son
aun cuando se pueda proteger también la
posesion, en algunos casos, el interdicto
de restitucion de mojones, el interdicto de
obra nueva, el interdicto de obra ruinosa. A
partir del Derecho romano, estudiemos la
evolucioén que sufre el interdicto de reposicion
de mojones hasta nuestros dias.
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LA REPOSICION DE MOJONES
EN LAS SIETE PARTIDAS

Las Siete Partidas del Rey don Alfonso el
sabio, constituye el eslabdn entre el Derecho
romano, y el derecho espafiol, de alli que es
necesario examinar que fue lo que se esta-
blecié en cuanto a los mojones en ese texto.
Dice, al respecto la Partida VII, del Titulo IV,
Ley XXX:

‘Mojon es sefial que departe una
heredad de la otra, et non lo debe ningun
home mudar sin mandamiento del rey o
Jjudgador del lugar; et sin alguno contra
esto ficiese mudando los mojones
maliciosamente que estudiesen entre
la de su heredat et la de su vecino,
como quien non puede home decir que
face furto porque lo face en cosa que
es raiz; pero face yerro 6 maldar que
es semejante de furto et por ende debe
pechar al rey todo home que esto ficiere,
por quantos mojones asi mudare, por
cada uno de ellos cincuenta maravedis
de oro: et demas de esto si hobiere
algunt derecho en aquella parte de
heredat que asi cuid6é ganar a furto por
mudamiento de mojones, débelo perder.
Et si derecho non habie en ella, debe
tornar lo que entro en esta manera a su
duerio, et otro tanto de lo suyo quanto
aquello que el tomé de lo ageno...

Obsérvese como en las Siete Partidas que
como se dijo es el paso del Derecho romano
al espafiol lo que se protege es la propiedad.

10 D’ORS, Alvaro. Elementos de Derecho Romano. Ed. Universidad de Navarra, S. A. Pamplona, 1975. Pag. 91



GENESIS DEL INTERDICTO DE
REPOSICION DE MOJONES EN
COSTA RICA.

EL CODIGO GENERAL DE 1841.

Después de laindependencia de Espafia,
Costa Rica, se rigié por espacio de veinte
afnos por las leyes de ese pais. En 1841,
se promulga el primer Cédigo General
que comprendia tres partes: civil, penal
y de procedimientos.

El CODIGO GENERAL, EN
MATERIA CIVIL POSESORIA.

Este Codigo en materia civil, se refiere
a la posesion, en el Titulo XXI, dedicado
a la prescripcion o sea a la posesion ad
usucapionem. Vamos hacer referencia a
lo mas destacado en relaciéon con nuestro
tema: Define la posesion como la detencién
continuada o el goce de una cosa, o de un
derecho que tenemos o que ejercemos por
nosotros mismos, o por otro en nuestro
nombre. Distingue (respetamos la ortografia)
entre posesion natural y posesion civil:

“Natural la que uno tiene o ejerce
corporalmente por si mismo, civil la que
uno tiene o ejerce por disposicion de
la lei”. Expresa que: “los actos de pura
facultad i los de simple tolerancia, no
pueden fundar posesiéon” y prescribe
que: “el que por si (sic) por otro poseyere
una cosa como propia, con titulo i
buena fe por un afio continuado, sin ser
demandado sobre la posesion, no podra
quitarsele esta, sino cuando se declare
que el dominio o propiedad corresponde
a otro”.
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MATERIA INTERDICTAL,
REGULADA COMO JUICIOS
SUMARIOS NO COMO
INTERDICTOS.

En cuanto a la materia interdictal, la regula
como juicios sumarios, para adquirir,
conservar y recobrar la posesién, vy
enumera, la posesion hereditaria, el amparo
de posesion, el despojo, la demanda de
obra nueva Yy edificio que amenaza ruina.
No menciona la reposicién de mojones como
una cuestioén civil sino penal.

REPOSICION DE MOJONES
MATERIA PENAL NO CIVIL

La alteracion de mojones no se regula
civilmente sino en la via penal y se sanciona
al que haya destruido o quitado los mojones,
arboles, paredes, margenes, cercas, zanjas,
vallados, lindes o cualquiera otra senal,
0 hubiere mudado cualquiera de dichas
sefales, con arresto de seis dias a un mesy
pagara una multa de cincuenta pesos a favor
del que lo denuncie a mas de las costas de la
averiguacién. También sanciona el despojo
violento de una finca, con arresto de uno a
cuatro meses y multa de cincuenta a cien
pesos.

Como puede observarse, en el deslinde y
amojonamiento se conserva la proteccién de
la propiedad, no la proteccion de la posesion.



EL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES DE
1887

TRASLADO DE LA
REPOSICION DE MOJONES
DE LA VIA PENAL A LA CIVIL
INTERDICTAL.

Este Cddigo fue decretado de acuerdo con la
ley niumero 13 de 25 de marzo de 1887, bajo
la presidencia de don Bernardo Soto, el seis
de mayo de ese afio, siendo secretario de
Estado don Cleto Gonzélez Viquez y es el
fundamento de nuestra legislacién procesal,
incluyendo el Codigo actual. Transcribimos lo
pertinente para una mejor comprension del
lector:

“Art. 690. Los interdictos son de amparo
de posesion, de restitucion, de reposicion
de mojones, de suspension de obra o de
derribo.

Como reformas de importancia tenemos
que se traslada la proteccion de la
posesidn que se encontraba regulada en
la via sumaria, a la via interdictal y que se
incluye la reposicion de mojones, no como
un juicio sumario, sino como un interdicto
mas pero ademas se traslada la reposicion
de mojones que estaba en la via penal, a la
via interdictal. De esta manera se convierte
un ilicito penal que claramente protegia la
propiedad, en un ilicito civil que también
protege la posesion y se dice:

Art. 691. Los interdictos solo proceden
respecto de bienes raices y de ninguna
manera afectan las cuestiones de
propiedad o de posesion definitiva. En
ellos no se admitira prueba alguna sobre
propiedad.

LA INDEBIDA
INTERPRETACION DE ESTE
ARTICULO.

Debemos poner atencién en cuanto a la
afirmacién del articulo anterior, de que
los interdictos no afectan cuestiones de
“propiedad o posesion definitiva” porque
esta afirmacion no ha sido interpretada
de acuerdo con la evolucion histérica. La
interpretacion que estimo adecuada es que
los interdictos no afectan las cuestiones de
propiedad definitiva o posesion definitiva,
es decir, que lo resuelto en un interdicto,
tanto si se trata de posesion o de reposicion
de mojones, la propiedad que se afecta
es la propiedad provisional o la posesion
provisional, porque es en la via ordinaria
donde se resolvera el problema de limites
en forma definitiva, que pudieran haber sido
afectados equivocadamente. Esa frase,
de que no afecta la propiedad o posesion
definitiva, ha llevado a interpretar, que el
interdicto de reposicion de mojones solo es
procedente en cuestiones de posesion y no
de propiedad. Es decir, se ha interpretado
contra la evolucion histérica, que lafrase de
que los interdictos no afectan la propiedad,
es cualquier clase de propiedad tanto la
definitiva como la provisional. Si ello es
asi un propietario, que solo es propietario
y no poseedor no esta legitimado para
interponer un interdicto de reposiciéon de
mojones porque no es poseedor ya que el
articulo dice que no afectan las cuestiones
de propiedad tanto la provisional como la
definitiva.  La interpretacion incorrecta es
la que se dio en el Cddigo de 1933, por
influencia de la jurisprudencia, al sostener
que los interdictos no afectan la propiedad.
Si tomamos en cuenta que se traslada a
la via interdictal el interdicto de reposicion
de mojones que protege los limites entre
propiedades, si se afectan las cuestiones
de propiedad provisionalmente porque en
el juicio ordinario se discutira la propiedad



definitiva o la posesion. Pero este articulo
tiene el mérito de no calificar los interdictos
de reposicion de mojones, suspensién de
obra o derribo como interdictos posesorios
porque no lo son, ni nunca lo han sido.
Ademas decia, que no se admitia prueba de
propiedad. Desde luego no podia admitirse
prueba sobre propiedad en el sentido de que
no iba a discutir si el actor o el demandado
eran o no propietarios, eso no era necesario
para la legitimacion de la intervencion de las
partes. La posesién se prueba con prueba
testimonial, la reposicibn de mojones se
prueba mediante agrimensores o con prueba
testimonial que diran dénde iba la antigua
cerca, y con la inspeccion judicial por la que el
juez puede apreciar los rastros de la antigua
cerca. Ademas ordenaba citar al propietario
para que interviniera porque podia resultar
afectado como puede verse en los articulos
siguientes.

LA INTRETACION LOGICA DEL
ARTICULO 691 DEL CODIGO
DE 1887-

Si examinamos los siguientes articulos del
Cddigo de 1887, podemos fundamentar
la interpretacion mencionada con una
interpretacién légica que es aquella que
relaciona el articulo interpretado con las otras
disposiciones. Examinemos los siguientes
articulos:

Art. 692. En el caso en que el demandante
no fuere propietario, podra pedir el
demandado que se cite al propietario, a
fin de que pueda perjudicarle la sentencia
que se dicte en el interdicto.

El término que se sefale al citado para
su comparecencia sera el de tres dias,
prorrogables en razén de las distancias.

El propietario asi citado, tendréa derecho
a gozar de un término probatorio igual
al que goce el demandado, cualquiera
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que sea el tiempo en que sea llamado
a juicio. Este término se contara desde
que venza la citacion.

En consecuencia el propietario si es tomado
en cuenta y se le debe admitir la prueba que
lo acredite como propietario y de que al él
pertenece la propiedad, cuyos limites se
discuten e incluso aportar los planos en que
fundamente su derecho. La prueba versara
no sobre un mejor derecho de propiedad o
de posesion, en relacion con la de su vecino,
sino donde estaban situados los limites de
su propiedad o posesién. Como lo veremos
a continuacion sobre los articulos que se
refieren especificamente a la reposicion de
mojones Yy no al despojo ni a la perturbacién
de la posesion.

Art. 704. El interdicto de amojonamiento
tiene lugar en toda alteracion de limites
entre heredades, cuando se ha hecho
furtiva o dolosamente, ya arrancando las
vallas y poniéndolas en lugar distinto del
que tenian, ya haciéndose una nueva
cerca y colocandola en lugar que no le
corresponde.

El hacerlo furtiva o dolosamente fue
con el fin de evitar la confusién que se
daba con la figura penal que se referia
a la violencia, pero en realidad no fue
muy feliz, y la Comisién de Magistrados
la elimind.

La prueba sobre los limites se regula
independientemente de la prueba sobre
los otros interdictos, y no se refiere en
nada a la posesion. Asi dice:

Art. 705. El perjudicado debe dirigirse
contra el beneficiado con la alteracion.

Art. 706. El Juez mandara a citar a juicio
verbal en el lugar de la cuestion. Debera
mediar tres dias por lo menos entre el
juicio y la citacién del demandado.



Art. 707. En el juicio verbal, después de
exponer el reclamante lo que estimare
en defensa de su derecho, y de contestar
el demandado lo alegado por aquel,
propondran ambas partes sus pruebas.

Admitidas por el juez las que estime
procedentes se practicaran en el mismo
acto.

Art. 708. Del resultado del juicio se
extendera acta, que firmaran el Juez,
las partes, los testigos que se hubieren
examinado y el Secretario.

Art. Si alguna de las pruebas propuestas
y admitidas hubiere de practicarse fuera
del lugar en que se celebre el juicio, el
Jjuez senalara dia y hora para la practica
de ella.

Art. 710. Las pruebas se limitaran a
poner en claro la alteracion de limites y
el que la hizo 6 la mandé hacer.

Cuando el actor compruebe ambos
extremos, se ordenara la restitucion a
costa de quien hizo la alteracién y con
lugar a la indemnizacién de dafios y
perjuicios.

Si se comprueba la alteracion y el
demandado en ella conviene, pero
negare ser el aufor, se ordenara la
restitucion a costa de ambos.

Comprobada la alteracion y negada
ésta por el demandado, se ordenara la
restitucién a costa de este.

Art. 711. Si el reclamante no justificare la
alteracion, denegara el juez el interdicto
con costas a su cargo.

Art. 712. La restitucion de mojones se
llevara a efecto a presencia del Juez
si fuere decretada y se pudiere; de lo
contrario en el mismo auto que la decrete
se autorizara al victorioso para que la
lleve a efecto a cargo del vencido”
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EL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES DE
1933.

La disposicion de que no podia ofrecerse
prueba en juicio sobre propiedad paso6 al
Cddigo de Procedimientos Civiles del 19
de enero de 1933 y don Ricardo Jiménez
le puso el ejecutese el veinticinco de ese
mes. Este Codigo, es una copia textual,
del Codigo de 1887 que hemos transcrito,
pero tiene algunos cambios fundamentales,
que deben ser objeto de analisis, como es
el establecimiento de la caducidad por tres
meses y se cambia el procedimiento de
citaciéon y ofrecimiento de pruebas, y en su
lugar se convoca al juicio verbal en el lugar
de la cuestidon, que era exclusivo para los
interdictos de obra nueva y de reposiciéon
de mojones. El Cddigo, sufrid una gran
reforma en 1937, que fue planteada por una
Comision de Magistrados, y adicionadas
por dos comisiones mas, una del Congreso
y otra del Colegio de Abogados. Un gran
jurista, el magistrado don Antonio Picado,
ordend y explico el porqué de las reformas.
Estas explicaciones, fueron expresamente
ordenadas publicar por el Congreso, “a fin
de que sirvieran como fuente de informacién
e interpretacion a litigantes y Tribunales”. Se
convirtio asi, La Explicaciéon de la Reforma
del Codigo de Procedimientos Civiles, de
Don Antonio Picado, en una verdadera
interpretacion auténtica, de la que no se
apartaron los tribunales de la republica.
Sin embargo, la Comision de Magistrados
hizo cambios, que empezaron por crear
confusion. Y asi dijo:

Articulo 653. Los interdictos sélo
proceden respecto de bienes raices y de
ninguna manera afectan las cuestiones
de propiedad o posesion definitiva. Por
lo mismo no se admitira en ella discusion
acerca de cuestiones de propiedad o
posesion definitiva.



No podra ser establecido un interdicto
si han transcurrido tres meses desde el
comienzo de los hechos u obras sobre
las cuales se reclama.

Obsérvese que el articulo que le sirve de
fundamento decia

Art. 691. Los interdictos solo proceden
respecto de bienes raices y de ninguna
manera afectan las cuestiones de
propiedad o de posesion definitiva. En
ellos no se admitira prueba alguna sobre
propiedad.

CAMBIOS DEL ARTICULO 653
DEL CODIGO DE 1933

Analicemos los cambios: En lugar de la frase
“En ellos no se admitira prueba alguna sobre
propiedad.” Se cambia por la frase,” Por lo
mismo no se admitira en ella sobre cuestiones
de propiedad o posesion definitiva.” El
cambio tiene la siguiente motivacion en las
Explicaciones a la Reforma, de don Antonio
Picado.

“En lugar de la disposicién que contiene
el texto vigente de que en los interdictos
no se admitira prueba alguna sobre
propiedad, se consigna la de que en
ellos no se admitira discusion acerca de
cuestiones de propiedad o de posesion
definitiva. La primera no es exacta
porque en algunos casos se admiten
documentos demostrativos del derecho
de propiedad como base del interdicto, lo
que no debe permitirse es en la discusion
del derecho de propiedad.”

La explicacién de la reforma es correcta,
porque aclara que es necesario en
algunos casos, admitir documentos sobre
la propiedad como, agregamos nosotros
en el caso de la reposicion de mojones, el
interdicto de obra nueva y de derribos, que
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no son interdictos posesorios. Y agrega que
lo que no debe permitirse es la discusion del
derecho de propiedad. Aprimera vista parece
que es contradictoria la aclaracion porque
se permiten documentos sobre el derecho de
propiedad y no discusion sobre el derecho
de propiedad. Lo que se quiso decir es que
no se admite discusion sobre quién sera en
definitiva declarado propietario, del todo o
parte del terreno, porque esa discusidon es
propia del juicio ordinario.

LA PRIMERA GRAN REFORMA
QUE AYUDA A LA CONFUSION
ES EL TRASLADO DE
ARTICULOS PROPIOS

DE EL INTERDICTO DE
REPOSICION DE MOJONES
AL TITULO GENERAL DE LOS
INTERDCTOS.

La confusién nacié de trasladar articulos
propios del interdicto de reposiciéon de
mojones al Titulo General de los interdictos.
Esto fue un grave error porque lo légico era
que los articulos propios y especificos de la
reposicion de mojones quedaran, no en un
Titulo General sino en un aparte especifico
para la reposicién de mojones. Veamos los
articulos mencionados:

Articulo 654. En el caso de que el
demandado no fuere propietario
podra pedir el demandado que se
cite al propietario, a fin de que pueda
perjudicarle la sentencia que se dicte en
el interdicto.

El término que se sefale al citado para
Su comparecencia sera el de tres dias,
prorrogables en razén de las distancias.

El propietario asi citado, tendré derecho
de gozar de un término probatorio igual



al que goce el demandado, cualquiera
que sea el tiempo en que sea llamado a
juicio. Este término sera contado desde
que venza la citacion.

Este articulo es copia textual del articulo
692, del Cddigo de 1887 que hemos
citado anteriormente y que nos ha servido
para demostrar con una interpretacion
I6gica que el interdicto de reposicion de
mojones es un interdicto que protege
la propiedad y no la posesién, porque
repito, este articulo es exclusivo para el
interdicto de reposicion de mojones y no
tenia nada que ver con los interdictos de
perturbacion de la posesién ni de despojo.
El trasladado esta disposicion, que como
hemos dicho es propia del interdicto de
reposicion de mojones, y ser referia
a él exclusivamente, se traslada al
TITULO IX, INTERDICTOS, CAPITULO
| DISPOSICIONES GENERALES. La
Comision de Magistrados, no se refiere
a esta reforma trascendental, en primer
lugar porque asi lo tenia el texto del
Cddigo de 1933, y ellos lo que hicieron fue
una gran reforma unos meses despues, y
en realidad, encontraron que podia estar
en la parte general.

El articulo 664, decia:

“Corresponde este interdicto al que
estando en posesiéon pacifica de una
cosa ha sido despojado de ella’.

Pero este articulo fue reformado por la
Comision de Magistrados y se agrego el
parrafo referente a cuando se hubiere
interpuesto un interdictos por otro,
quedando en definitiva asi

Articulo 664.

"Corresponde este interdicto al que
estando en posesion pacifica de una
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cosa ha sido despojado de ella.Cuando
hubiere duda acerca de si ha habido
despojo, simple perturbacion de la
posesion o alteracion de mojones y se
hubiere establecido equivocadamente
un interdicto por otro o todos a la vez, el
Juez, con vista de la situacion de hecho
que resulte de las probanzas declarara
con lugar el que proceda segun que haya
habido despojo, simple perturbaciéon o
alteracion de mojones.”

Esta reforma, que indudablemente es
muy valiosa, y que en muchos paises
como Espafa, dio lugar a jurisprudencia
contradictoria, debido a que algunos
tribunales consideraron que el juez no
podia cambiar la pretensién, mientras otros
sostuvieron, que era mas bien de aplicacion
del derecho correspondiente a cada
situacion. En Costa Rica, fue debidamente
este problema fue debidamente resuelto
desde la reforma mencionada. Sin embargo,
esta reforma contribuyé a la confusion,
porque equipard el interdicto de reposicion
de mojones a los interdictos de amparo de
posesion y de restitucion de la posesion,
cuando en realidad, no podia darse la
confusion, entre los interdictos de amparo
de posesion y de restitucién de la posesion
con un interdicto de reposicion de mojones
ya que el objeto de los interdictos, tanto
de amparo como de restitucion tienen un
objeto totalmente diferente al del interdicto
de reposicion de mojones. Los interdictos
de amparo y restitucion tienen por objeto
la proteccién de la posesion interdictal, en
cambio el interdicto de reposicion tiene como
unico objeto, la proteccién de los limites
entre las propiedades. En consecuencia,
al interponerse una demanda por si
perturbacion de la posesion, procede el
interdicto de amparo de posesién, si hay
despojo de la posesidn, procede el interdicto
de restitucion de la posesion.

De manera que nada tienen que ver los
interdictos posesorios citados, con el de
reposicion de mojones que se refiere,



segun hemos visto, a la restitucion de los
linderos entre las propiedades. Y mucho
menos haberlo colocado en el interdicto de

restitucién de la posesion.

El CODIGO PROCESAL CIVIL
DE 1989

El Codigo Procesal Civil de 1989, fue
redactado por uno de los mejores
procesalistas de Costa Rica, el Dr. Olman
Arguedas, y el Ministro de Justicia y el
Ministro de la Presidencia los Dres. Luis
Paulino Mora y Rodrigo Sanchez también
grandes juristas. El Codigo esta muy bien
ordenado La Seccion Cuarta se refiere a
los Interdictos, y la sub seccion primera, se
refiere a las Disposiciones Generales de los
interdictos.

LOS CAMBIOS EN EL CODIGO
DE 1989

El articulo 457 se refiere a la Naturaleza del
Proceso interdictal:

Y asi dice: ‘“Los interdictos solo
procederan  respecto  de  bienes
inmuebles y de ninguna manera
afectaran las cuestiones de propiedad o
de posesion definitiva, sobre los cuales
no se admitira discusion alguna.

Los interdictos son: de amparo de
posesion, restitucion, reposicion de
mojones, de suspension de obra nueva
y de derribo.

Cuando se haya establecido
equivocadamente un interdicto por otro,
o todos a la vez, el juez con vista de la
situacién de hecho que se demuestre,
declarara con lugar el que proceda.”

El mérito de la anterior reforma consiste en
haber sacado del interdicto de reposicion
de mojones del articulo que se referia a
la restitucion de la posesiéon. Dese luego
siempre debe interpretarse el parrafo primero
que no afecta cuestiones de propiedad
definitiva ni de posesion definitiva.

El parrafo primero es copia del articulo
653 del Cdédigo de 1933 en cuanto a que
los interdictos solo proceden sobre bienes
raices. El parrafo segundo se refiere a
las clases de interdictos y los enumera, vy
el parrafo tercero se refiere a cuando se
ha establecido un interdicto por otro. Este
articulo tiene el mérito de no dar lugar a
confusion alguna, puesto que no coloca la
equivocacion de la accion en el articulo de
restitucién de la posesiéon, como lo hacia
el anterior Cadigo. Se suprime lo dispuesto
en el articulo 654 del Cédigo de 1933 en
cuanto a la citacién del propietario. Los
demas articulos quedaron igual con algunos
cambios de terminologia como son la palabra
inmueble por heredades, vallas por mojones,
etc. Pero una cosa importante, es que ni en
el Cadigo de 1933, ni el Codigo de 1989, se
usa en el interdicto de reposicién de mojones
la palabra posesion como si se usa, en
los interdictos de amparo y restitucion de
la posesién, véanse los articulos 461 y
siguientes, hasta el articulo 269 inclusive,
del Cdédigo de 1989.

LAS MAYORES CONFUSIONES

Varias son las modificaciones que han
llevado a la jurisprudencia ha considerar
que todos los interdictos son posesorios en
forma evidentemente equivocada. Paso a
enumerarlas.



PRIMERO:

Las reformas que hemos mencionado en
el Cadigo de 1933, ya habian sembrado la
confusion entre los jueces; sin embargo,
ya el Tribunal Superior Civil y Contencioso
Administrativo, en sentencia N° 34, de las
14:50 hs. del 28 de marzo de 1967, resolvio
que el interdicto de obra nueva no es un
interdicto posesorio.''s

SEGUNDO: La mayor confusién que se ha
producido y que ha llevado a la jurisprudencia
a interpretar que todos los interdictos son
posesorios excepto el interdicto de derribo
es el haber insertado en la parte general
en el articulo 459, bajo el titulo: Demanda,
emplazamiento y prueba el siguiente parrafo:

“La prueba versara sobre el mero
hecho de poseer, o sea, la posesion
momentanea y actual”

Esta disposicion desde luego no puede
estar entre las disposiciones generales
porque entonces lleva a la conclusiéon
ineludible de que todos los interdictos son
posesorios, cuando desde luego no pueden
Ser posesorios por su propia naturaleza: el
interdicto de obra nueva, puesto que la obra
nueva puede construirse y eso es lo normal
en la propiedad de quien la hace y desde
luego causar dafos a la propiedad ajena,
como cuando la obra priva de luz o de vista
una edificacion construida incluso, en una
propiedad no colindante, o cuando la obra
pone en peligro por falsear los terrenos en
que se encuentran las construcciones de
propiedades aledafias, etc. Asi lo resolvié
desde antigua fecha, el Tribunal Civil y
Contencioso Administrativo en la resolucion
que hemos citado.
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CONCLUSION

Estimo haber demostrado con un examen
del origen del interdicto de reposicion de
mojones, y a través de toda la evolucion
que ha tenido este interdicto a lo largo del
transcurso de los siglos hasta nuestro dias,
que el interdicto de reposicion de mojones no
es un interdicto posesorio sino un interdicto
que protege los limite de las propiedades, o
delosterrenos poseidos, cuando el poseedor,
aunque carezca de titulo de propiedad, tiene
dichos terrenos, debidamente deslindados.
Y cabe hacer de nuevo la misma pregunta
formulada en el preambulo de este articulo
¢En qué casos, el hacer una cerca nueva o
la colocacién de la cerca, en un lugar distinto
al que le corresponde, no constituye un acto
de despojo o de perturbacion de la posesiéon?
Si no existe ningun caso, porque dentro de
un razonamiento légico no puede existir, no
cabe mas que una respuesta, el interdicto
de reposicion de mojones no es un interdicto
que proteja la posesion, sino los limites de
las propiedades o de los terrenos poseidos
debidamente deslindados.
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LA PROBLEMATICA JURIDICA DEL PATRIMONIO
NATURAL DEL ESTADO (PNE) Y LA OCUPACION
IRREGULAR DE LA ZONA MARITIMO-TERRESTRE (ZMT)

Ponencia presentada en el Congreso de Derecho Notarial y Ambiente, Colegio de

Abogados, agosto del 2013

A. Consideraciones generales
del PNE.

La Ley Organica del Ambiente solo enuncia
el deber del Estado de conservar, proteger
y administrar el recurso forestal y remite a
la Ley Forestal lo relativo a la produccion,
el aprovechamiento, la industrializacién y
el fomento de estos recursos, garantizando
su uso sostenible, asi como la generacién
de empleo y el mejoramiento del nivel de
vida de los grupos sociales directamente
relacionados con las actividades
silviculturales.

La Ley Forestal, No 7575 del 5 de febrero de
1996, establece en su articulo 1 como funcién
esencial y prioritaria del Estado velar por la
conservacion, proteccién y administracion de
los bosques naturales, y por la produccion,
el aprovechamiento, la industrializacién y el
fomento de los recursos forestales del pais
destinados a ese fin, de acuerdo con el
principio de uso adecuado y sostenible de

M.Sc. Jorge Cabrera Medaglia’

los recursos naturales renovables. Ademas,
velara por la generacion de empleo y el
incremento del nivel de vida de la poblacién
rural, mediante su efectiva incorporacion a
las actividades silviculturales.

La Ley define al bosque de forma poco
apropiada, pues deja por fuera ecosistemas
que no calzan en este concepto. El bosque
se define como el ecosistema nativo o
autoctono, intervenido o no, regenerado por
sucesion natural u otras técnicas forestales,
que ocupa una superficie de dos o mas
hectareas, caracterizada por la presencia
de arboles maduros de diferentes edades,
especies y porte variado, con uno o mas
doseles que cubran mas del setenta por
ciento (70%) de esa superficie y donde
existan mas de sesenta arboles por hectarea
de quince o mas centimetros de diametro
medido a la altura del pecho (DAP).2 Algunos
elementos incluidos en la definicién, como
el relativo a los arboles maduros, no se
encuentran claramente conceptualizados en
el ordenamiento juridico nacional.

1  Profesor de derecho ambiental ( maestria y licenciatura), Universidad de Costa Rica.

2 Sin embargo, para efectos del Convenio Marco de Cambio Climatico, se ha utilizado una definicion diferente de bosque:
aquel que cumple con los parametros de cobertura de copa (30%); area de parche forestal ( 1 hectarea) y altura de los
arboles en sitio ( 5m). Resolucién del SINAC R-174 publicada en La Gaceta del 14 de junio del 2005.



La aplicacion de la Ley Forestal corresponde
al Ministerio de Ambiente y Energia por
medio de la Administracion Forestal del
Estado (AFE). Actualmente, las funciones de
la administracion forestal se llevan a cabo
por medio del Sistema Nacional de Areas de
Conservacion.Elpatrimonionaturaldel Estado
esta constituido por los bosques y terrenos
forestales® de las reservas nacionales, de las
areas declaradas inalienables, de las fincas
inscritas a su nombre y de las pertenecientes
a municipalidades, instituciones auténomas
y demas organismos de la Administracion
Pudblica, excepto inmuebles que garanticen
operaciones crediticias con el Sistema
Bancario Nacional e ingresen a formar parte
de su patrimonio*( art. 13).

Los terrenos forestales y bosques que
constituyen el patrimonio natural del Estado
no pueden ser embargados, ni vendidos;
sSu posesion por los particulares no causara
derecho alguno a su favor y la accion
reivindicatoria del Estado para recuperarlos
es imprescriptible, es decir no tiene plazo
para ser ejercida. En consecuencia, no
pueden inscribirse en el Registro Publico
por particulares mediante el procedimiento
llamado informaciéon posesoria y tanto la
invasion como la ocupacion de ellos sera
sancionada conforme a lo dispuesto en esta

ley.

De acuerdo a este articulo en el patrimonio
natural del Estado el Estado podra realizar
o autorizar labores de investigacion,
capacitacion 'y ecoturismo, una vez
aprobadas por el Ministro del Ambiente y

A~ w
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Energia, quien definira, cuando corresponda,
la realizacién de evaluaciones del impacto
ambiental.

Por medio del Decreto No 31750-MINAES®
se pretendid, mediante la regulaciéon del
ecoturismo, permitir la corta de arboles
en zonas boscosas ubicadas en la zona
maritimo terrestre, previo el cumplimiento
de determinados requisitos (plan regulador,
viabilidad ambiental de la SETENA, etc).
Adicionalmente, el citado Decreto afirma la
competencia de las Municipalidades para dar
concesiones en dichas zonas. Cabe reiterar
que la legislacion forestal vigente ( Ley No
7575) prohibe en su articulo 1 las labores
de corta y aprovechamiento en el Patrimonio
Natural del Estado (constituido entre otros
por los bosques) permitiendo labores de
investigacion, capacitacion y ecoturismo ( art
18). Debido a tales restricciones, el MINAE
utilizando la figura del ecoturismo, posibilita,
mediante el citado decreto, la corta de
arboles en el Patrimonio Natural del Estado.
De esta manera, se pretendié autorizar la
corta de arboles en el caso de proyectos
ecoturisticos, tal y como los define el decreto
en su articulo 28.

La Procuraduria concretamente respondio
una consulta efectuada por el MINAE (C-297-
2004 de octubre del 2004) de la siguiente
manera:

“ Al ser la zona maritimo terrestre de caracter
demanial, sien ella existe bosque o es terreno
de aptitud forestal, por Ley pasara en forma
automatica, a formar parte del Patrimonio

Profesor de derecho ambiental ( maestria y licenciatura), Universidad de Costa Rica.
Lo anterior ha sido declarado asi por votos 2003 08742, 5399-93, de las dieciséis horas treinta y nueve minutos del

veintiséis de octubre de mil novecientos noventa y tres, entre otros.

5 La sentencia No. 16975-08 de la SC, declara con lugar acciones de inconstitucionalidad acumuladas y anula el
Decreto Ejecutivo No. 31750-MINAE-TUR de 30 de marzo de 2004.

6 Los alcances de la expresion ecoturismo ya habian sido delineados en una consulta realizada a la Procuraduria, no
vinculada directamente con el decreto 31750, No C-339-2004 de noviembre del 2004.



Natural del Estado y su administraciéon le
correspondera al Ministerio de Ambiente y
Energia, quedando excluida de la aplicacion
de la Ley 6043. Cuya consecuencia practica,
es que las Municipalidades no pueden
legalmente otorgar concesiones sobre
bosques o terrenos forestales de la zona
maritimo que integran el patrimonio natural
del Estado, sin poderlo administrar tampoco.*

Al respecto la Contraloria General de la
Republica ha indicado (Informe No. DFOE-
SM-3-2007 del 16 de febrero, 2007)

" Los aspectos comentados en el presente
informe, evidencian que la Municipalidad de
Aguirre se extralimité en las potestades que
le confiere la Ley sobre la zona maritimo
terrestre, por cuanto aprobd y publicé el Plan
Regulador de Playa Para para su desarrollo
turistico, clasificada como zona boscosa
por el MINAE, sin solicitar su delimitacion
para que fuese respetada y reservada como
patrimonio nacional, por lo que se incumplié
con los articulos 73 de dichaleyy 13, 14y 15
de la Ley Forestal. Con la aprobacion de ese
plan, las areas boscosas que le corresponde
administrar al MINAE, corren el riesgo de
ser objeto de ocupacién por privados con la
posible alteracion irreversible del ecosistema
natural, pues a la Municipalidad se han
presentado a la fecha, 22 solicitudes de
concesion en esa playa.

Ese plan regulador también fue aprobado por
el INVU y el ICT. A pesar de que posterior a la
aprobacion, el ICT se percaté que esa zona
era boscosa y tuvo la intencién de revocar
lo acordado, a la fecha del presente informe
no se ha dado tal accién, con el consecuente
incumplimiento de uno de los propdsitos que
establece la Ley sobre la ZMT, de garantizar
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el correcto uso de la zonas costeras conforme
el marco regulador vigente. Esto pone de
manifiesto las débiles acciones de control
que ejercieron el Gobierno Local de Aguirre
asi como el INVU y el ICT sobre esa playa,
consintiendo el desarrollo turistico en zonas
que por disposicién legal son patrimonio
nacional que no puede permutarse, cederse,
enajenarse, de ninguna manera, ni dar en
arrendamiento, sin que antes haya sido
clasificado por el Ministerio del Ambiente y
Energia (MINAE).”

De esta manera se obliga al Concejo
Municipal de Aguirre, al Director de Urbanismo
del Instituto Nacional de Urbanismos vy al
Instituto Costarricense de Turismo a dejar sin
efecto la aprobacién un Plan Regulador por
cuanto segun el MINAE dicho terreno es una
zona boscosa y por consiguiente pertenece
al Patrimonio Natural del Estado, segun los
articulos 13, 14, 15 de la Ley Forestal No.
7575 y al articulo 73 de la Ley sobre la ZMT
y su Reglamento. Al Ministerio de Ambiente
se le ordena proceder a demarcar la zona
boscosa y su correspondiente inscripcion
como finca a su nombre mediante la ayuda
de la Procuraduria."”

El Dictamen C-297-2004 contiene varias
conclusiones de interés:

"El' Patrimonio Natural del Estado es
aplicable a todos los bienes nacionales
donde haya recursos naturales forestales
(SALA CONSTITUCIONAL, voto 4587-97,
considerando V).

Los bosques y terrenos forestales ubicados
en la zona maritimo terrestre, dentro
de las éreas inalienables, de titularidad
estatal, constituyen bienes integrantes del

7 El Informe No. DFOE-SM-119-2007 de Diciembre del 2007, va ain mas alla, pues obliga a la Municipalidad de La Cruz
a iniciar un proceso de lesividad contra el plan regulador de Punta Castilla-aprobado en el 2002- y las concesiones
otorgadas a particulares, debido a que los terrenos son boscosos o de aptitud forestal.



Patrimonio Natural del Estado, en virtud de
la afectacién inmediata, sin concurrencia
de la Administracion, que hace la Ley
Forestal (arts.13 y 14), e invalida los actos
administrativos de enajenacién o aplicacion
a otros usos (SALA CONSTITUCIONAL,
voto 3789-92).

Como la demanialidad es obra del legislador
y se proyecta sobre la categoria de bienes
descritos en el citado articulo 13, la
clasificacion a que alude el numeral 15 ibid
es un acto de constatacion o corroboracion
protectora, para impedir la salida andémala
de los inmuebles forestales o boscosos del
Patrimonio Natural del Estado. El término
"quedaran" que emplea ha de entenderse

como sinbnimo de "permaneceran", "se
mantendran incorporados".

Bajo la normativa actual se impone una
interpretacién sistematica y armaénica de los
articulos 1° de la Ley 6043 (sobre la Zona
Maritimo Terrestre) con el 13, 14 y 15 de la
Ley 7575 (Ley Forestal), y de estos entre
si. La Ley Forestal opera un cambio de
destino, usos o aprovechamiento, traslado
de competencia para la administracién,
planificacion, conservacion y proteccion de
los bienes.

Las Municipalidades estan inhibidas para
otorgar concesiones sobre los bosques
o terrenos forestales de la zona maritimo
terrestre que integran el Patrimonio Natural
del Estado y no administran.

Las areas silvestres protegidas del
Patrimonio Natural del Estado ubicadas en
la zona maritimo terrestre, estan excluidas
de la aplicacién de la Ley 6043, por expresa
disposicion de su articulo 73, y se rigen por
la legislacion respectiva”. (Opinién Juridica
0. J.-014-2004)"

De esta forma, el PNE lo integran dos
componentes importantes?:

a)Las Areas Silvestres  Protegidas,
cualquiera sea su categoria de manejo,
declaradas por Ley o Decreto Ejecutivo:
reservas forestales, zonas protectoras,
parques nacionales, reservas biologicas,
refugios nacionales de vida silvestre,
humedales y monumentos naturales (Ley
Forestal 7575, articulo. 1°, parrafo. 2°, 3°
inciso i; Ley Organica del Ambiente 7554,
articulo 32; Ley de Biodiversidad N° 7788,
articulos. 22 y siguientes. y 58; Ley del
Servicio de Parques Nacionales N° 6084,
articulo 3° incisos d y f, en relaciéon con
la Ley Organica del MINAE N° 7152 y su
Reglamento; Ley de Conservacién de la
Vida Silvestre N° 7317, articulo 82, inciso
a).

b) Los demas bosques y terrenos forestales
o0 de aptitud forestal del Estado e
instituciones publicas (articulo 13 de la
Ley Forestal), que tienen una afectacion
legal inmediata. Para la zona maritimo
terrestre, la misma Ley 6043 (articulo 73)
excluye de su dmbito las Areas Silvestres
Protegidas y las sujetas a su propia
legislacion.

El resto de é&reas boscosas y terrenos
de aptitud forestal de los litorales estan
también bajo la administracion del Ministerio
del Ambiente y Energia y se rigen por su
normativa especifica (Ley Forestal, articulo
13 y concordantes) y el Voto de la Sala
Constitucional 4587-97#

Finalmente, el Voto 16938-2011 dispuso que
todos los humedales forman parte del PNE
al concluir que : “

8 Veéase el Voto de la Sala Constitucional 16975-2008 sobre el alcance del PNE.



“El Patrimonio Natural del Estado es un bien
juridico, definido e individualizado en nuestro
ordenamiento juridico, cuyos terrenos que lo
conforman segun la legislacion ambiental, no
necesitan de unadeclaratoria de areasilvestre
protegida para ser objeto de proteccién
por parte de la Administracion. Lo anterior
no obsta la obligacién de la Administracién
competente de darles las clasificaciones
que cientifica y técnicamente correspondan,
para su debida proteccion y preservacion
como areas silvestres protegidas. Esto es
materia de interés publico y nacional que
urge y no puede quedarse indefinidamente
sin resolver. Con base en lo expuesto se
declara inconstitucional del articulo 2 del
Decreto Ejecutivo No. 35803-MINAET la
frase "son aquellos que cuenten con una
declaratoria de Area Silvestre Protegida";
en adicién, para que la norma preserve su
sentido se elimina la conjuncion "que", luego
de la palabra "continentales". También se
declara inconstitucional del articulo 3 del
Decreto supracitado la frase "son aquellos
que cuenten con una declaratoria como
Area Silvestre Protegida”: en adicion, para
que la norma preserve su sentido también
se elimina la conjuncion "que", luego de
la palabra "marinos". De esta manera se
preserva la voluntad del Poder Ejecutivo en
el sentido que los citados humedales forman
parte del Patrimonio Natural del Estado. En
relacion con el ordinal 3° se deja la frase “los
cuales seran administrados por el MINAET
a través del Sistema Nacional de Areas de
Conservacién”, porque todos los ecosistemas
de humedales marinos son areas inalienables
de la zona maritimo terrestre, de dominio
publico y bienes de la nacién, por lo que
solo pueden ser administrados por el Estado
a través de los érganos que indique la ley.
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Por consiguiente, los articulos supracitados
deberan leerse de la siguiente forma:

“Articulo 2°- Ecosistemas de Humedales
Continentales. Los ecosistemas de
humedales continentales forman parte del
Patrimonio Natural del Estado”.

“Articulo 3°- Ecosistemas de Humedales
Marinos. Los ecosistemas de humedales
marinos forman parte del Patrimonio Natural
del Estado, los cuales seran administrados
por el MINAET a través del Sistema Nacional
de Areas de Conservacion”.

Actualmente, el decreto No 35868-MINAET
define los términos de ecoturismo,
capacitacion e investigacion y especifica los
tipos de acciones que pueden desarrollarse
en el PNE fuera o dentro de ASP, asi como los
procedimientos para obtener los respetivos
permisos de uso.

Sobre la clasificacion del
terrenos forestales.

bosque o

El Decreto Ejecutivo N° 32781, declara
de interés publico la labor de definicion del
Ministerio del Ambiente y Energia de las
areas de bosque y terrenos de aptitud forestal
dentro de la zona maritimo terrestre. Por
su parte, el Decreto No. 36786-MINAET,
Manual para la clasificacion de tierras
dedicadas a la conservacién de los recursos
naturales dentro de la zona maritimo-terrestre
en Costa Rica, publicado en La Gaceta del 11
de noviembre del 2011",tiene por objetivos
identificar dentro de la ZMT aquellos terrenos
que clasifiquen como bosques y reservas
nacionales para certificarlos e incorporarlos
al Patrimonio Natural del Estado; delimitar
los terrenos de humedales y definir cuales de

9 El Manual deroga al decreto anterior que regulaba esta tematica e incluye nuevamente ( lo que ocurria con el
34295-MINAET del 29 de enero del 2008 primero que normo esta materia) , los terrenos de aptitud forestal como parte

de las Unidades a clasificar.



ellos conformar el PNE y delimitar las areas
de proteccién establecidas en el articulo 33
de la Ley Forestal (art ).

La categorizacién de los terrenos dentro de
la Zona Maritimo-Terrestre correspondera a
las Areas de Conservacién (AC) del SINAC
y a profesionales privados debidamente
acreditados por los Colegios Profesionales
respectivos para que realicen la respectiva
clasificacion. La validez de los documentos
de clasificacion emitidos por profesionales
privados quedara sujeta a la aprobacién
que emita el AC respectiva. A las AC
con jurisdiccion en la ZMT es competera
ademas, la verificacion, fiscalizacion,
deslinde y certificacion de tierras del PNE y
zonas de proteccion (articulo 11). A nivel de la
Direccion Ejecutiva del SINAC, la Gerencia
de Ordenamiento Territorial y Cuencas
apoya a las AC en lo relativo a la delimitacion
y gestion del PNE.

La ubicacién y delimitacion de las areas del
Patrimonio Natural del Estado dentro de la
Zona Maritimo Terrestre, debe realizarse
como parte del proceso de aprobacion del
Plan Regulador Costero (PRC), definido
por la Ley 6043. El Plan Regulador Costero
debe indicar clara y expresamente, las areas
del Patrimonio Natural del Estado para no
contabilizarlas en el area total a concesionar
y excluirlos de los planos de catastro que
forman parte del expediente de concesion.

Para efectos del Manual se consideran en la
clasificacion las siguientes unidades (V):

1) Bosques

2) Humedales (manglares, esteros, rias,
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marismas, lagunas costeras, pantanos,
bosques anegados, salitrales y/o
yolillales).

3) Areas de proteccién (rios, quebradas,
nacientes, pozos, entre otros).

El Manual regula con detalle el procedimiento
general para la clasificacion en su articulo VI,
el procedimiento para la definicion de bosque
(articulo VII); para la definicion de terrenos
de aptitud forestal (articulo VII); y para
humedales (articulo 1X) y para las areas de
proteccion (articulo X). También el proceso
de elaboracion de las certificaciones ( articulo
XlI) y del Registro y control de las mismas
(ante el Registro Inmobiliaria) (articulo XIlI).

Respecto a los criterios técnicos para la
identificacién, clasificacion y conservacién
de los humedales existe el decreto No.
35803-MINAET publicado en La Gaceta
del 16 de abril del 2010. El decreto tiene
por objetivo que los ecosistemas de
humedal estén o no creados por decreto
o ley, independientemente de quién sea
su propietario, deberan ser protegidos
y conservados. EI MINAET a través del
SINAC debera velar por su conservacion.
Sin embargo, solo los humedales que
estén constituidos dentro del PNE deben
ser administrados por el SINAC (articulo
1). El decreto aclara adecuadamente que
los humedales continentales o marinos que
forman parte del PNE son aquellos que
cuenten con declaratoria de Area Silvestre
Protegida (articulos 2 y 3). Los articulos 6, 7
y 8 establecen los criterios y caracteristicas
técnicas y cientificas para la identificacion
y clasificaciéon de los humedales. Cada
AC debera asignar a un profesional en

10 En setiembre del 2011 ( decreto No. 36818-MINAET publicado en La Gaceta del 11 de noviembre del 2011), se
oficializaron los mapas de cobertura boscosa de los afios 2000 y 2005 que debe ser utilizados en la toma de decisiones
relacionadas con los procesos de planificacion, clasificaciones del uso de la tierra, tramite de corta y aprovechamiento
forestal, desarrollos agropecuarios, construcciones de infraestructura, entre otros ( articulo 1).



Recursos Naturales quien atendera los
temas relacionados con los ecosistemas de
humedal (articulo 9).

Sobre la gestion del MINAE respecto a los
humedales, el Informe dela ContraloriaDFOE-
PGAA-59-2008 de diciembre del 2008 indica:

“Aunado a lo anterior, cabe indicar que
la propuesta de decreto acerca de los
humedales se aparta de lo estipulado en los
articulos 2 al 4 de la Convencion de RAMSAR
(COR), de acatamiento obligatorio para las
autoridades publicas costarricenses desde
1991, y que obligan al MINAET a poner freno
a las progresivas intrusiones sobre las areas
silvestres protegidas y las zonas humedas, a
fin de impedir su pérdida o deterioro.

Sobre el particular, es interés de esta
Contraloria General resaltar la afectacion
negativa que podria implicar en la

conservacion y proteccion del ambiente,
las actuaciones sefaladas, y en particular
el caso de los humedales que estando o no
declarados oficialmente, tienen regulaciones
especiales tanto nacionales como
internacionales que las autoridades publicas
estan obligadas a respetar.

Asimismo, el articulo 41 de la Ley antes
citada sefiala que los humedales y su
conservacion son de interés publico, por ser
de uso multiple, estén o no estén protegidos
por las leyes que rigen la materia ambiental.
Sin embargo, desde 1998 el entonces MINAE
reconocid la ausencia de reglamentacion
especifica y de proteccion efectiva para esas
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areas'!, asi como la carencia de instrumentos
de planificaciéon conjunta y de acciones
concretas para reducir su vulnerabilidad ante
acciones antropicas, las cuales se siguen
presentando en muchos lugares, como se
demuestra en los documentos revisados en
este estudio’. Esta situacion incrementa
el riesgo de pérdida irreversible de la
biodiversidad (flora y fauna) y del habitat
de muchas especies que solo viven en los
humedales.

En consecuencia, resulta evidente la débil
gestion del MINAET pese a que tanto esta

Contraloria General como organismos
internacionales han indicado en afios
precedentes la obligacién institucional

de supervisar, administrar y proteger los
humedales, estén estos o no incluidos dentro
de las ASP'3,

De los resultados expuestos en los puntos
anteriores, se concluye que el SINAC no
cuenta con procedimientos formales para la
emision de politicas institucionales, ni con
un marco orientador amplio y actualizado
para la administracién de las areas silvestres
protegidas, en sus diferentes categorias de
manejo, lo cual le impide ser eficiente en el
logro de los objetivos, principalmente en la
gestion de las areas silvestres protegidas
costeras, que estan siendo impactadas por
el desarrollo inmobiliario y turistico de esas
zonas, poniendo en riesgo la conservacion y
proteccion de los recursos naturales que ahi
se encuentran y que son Patrimonio Natural
del Estado. De igual forma, el MINAET no

11 Ver el Inventario Nacional de Humedales de 1998, el oficio SINAC-DG-GASP-331-07.
12 Ver entre otros, los casos sefialados con los oficios SINAC-DG-GASP-331-07, SINAC-DS-GASP-249-05, SINAC-

DS-GASP-22-04,
GASP-439-03.

SINAC-DS-GASP-066-04,

SINAC-DS-GASP-441-03, SINAC-DS-GASP-440-03,

SINAC-DS-

13 Verinforme de la Contraloria General No. DFOE-AM-11/2004, e informes de la Unién Internacional para la Conservacion

de la Naturaleza (UICN).



ha sido efectivo en la vigilancia de las areas
silvestres protegidas costeras y ha actuado
en contravencién del ordenamiento juridico,
al permitir que particulares eventualmente
se aprovechen de dichas zonas para
beneficio propio, concediendo permisos
de uso y promoviendo la desafectacién de
algunas areas silvestres, sin contar con los
estudios técnico cientificos necesarios, en
contra incluso de criterios emitidos por sus
unidades técnicas, e invadiendo potestades
reservadas para el poder legislativo; todo
ello en detrimento de la conservacién y
proteccion del ambiente y de la satisfacciéon
del interés publico.”

Sobre los permisos de uso

Una de las formas autorizadas para realizar
actos sencillos en el PNE (y en otros
bienes de dominio publico como la ZMT) lo
constituyen los permisos de uso.

Los Permisos de Uso. Es entendido como
un acto juridico dictado unilateralmente por
la Administracion Publica, que permite a
un particular el uso en precario del dominio
publico™

El permiso de uso presenta las siguientes
caracteristicas:

1.- El permiso de uso es a titulo precario, es
un acto de tolerancia administrativa, es decir
no crean derechos adquiridos a favor del
beneficiario del permiso o permisionario.

2.-La anterior caracteristica conlleva a que
la Administraciéon, en cualquier momento
pueda revocarlo, acorde con los principios
el articulo 154 de la Ley General de la
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Administracion Pudblica por razones de
oportunidad y conveniencia y no genera
cobro indemnizatorio a favor del perjudicado.

3.-Los motivos de esa revocacion pueden
ser: a.- necesidad del Estado de ocupar
plenamente el bien; b.- razones de interés
general; c.- razones de seguridad; d.-
razones de higiene; e.- razones de estética;
f.- construccion de obra publica.

4.-Si hay contraposicion de intereses entre
el fin del bien y el permiso otorgado, debe
prevalecer el uso natural de la cosa publica.

Los permisos de uso no pueden ser cedidos
o traspasados, sin el visto bueno de la
Administracién Publica y se acepta que el
beneficiario cancele algun tipo de canon o
contribucién monetaria

Ha sido una figura utilizada por los gobiernos
locales para permitir el uso de los particulares
de la zona restringida de la zona maritimo
terrestre, cuando no existe un plan regulador,
que solamente permiten actos sencillos o
menores (por lo que no debe permitirse la
construccion de edificaciones de caracter
permanente, solamente obras menores que
permitan su rapida y facil remocion, articulo
19 de la Ley 6043).%

Como de indicé anteriormente, segun el
reglamento 35868-MINAET:

“En los terrenos previamente declarados
como Patrimonio Natural del Estado, tanto
dentro de las Areas Silvestres Protegidas
como fuera de ellas, solo se permitira realizar
actividades de capacitacién, ecoturismo
e investigacion, estas actividades estaran
sujetas a lo establecido en el plan de

14 Procuraduria General de la Republica C 072-97, C-100-95, C-011-2005.
15 En algunos casos las Municipalidades han procedido a reglamentar el otorgamiento de los mismos, por ejemplo, véase
el reciente Procedimiento para Otorgar Uso del Suelo en la Zona Maritimo-Terrestre del Cantén de Osa, publicado en

La Gaceta del 5 de abril del 2010.



manejo del Area Silvestre Protegida y otras
regulaciones establecidas en la presente
normativa, de la siguiente manera:

A- Dentro de las Areas Silvestres Protegidas

En el caso de las Areas Silvestres Protegidas
a excepcion de los Parques Nacionales y
las Reservas Bioldgicas, las actividades
de ecoturismo se podran realizar Unica y
exclusivamente en las zonas establecidas
por el Sistema Nacional de Areas de
Conservacion (SINAC), de conformidad
con la zonificacién de cada Area Silvestre
Protegida.

B- Fuera de las Areas Silvestres Protegidas

En los terrenos del Patrimonio Natural del
Estado, que se ubiquen fuera de las Areas
Silvestres Protegidas se permite desarrollar
todas las actividades establecidas en el
articulo 18 de la Ley Forestal. A continuacion
se detalla el tipo de actividad permitida segun
cada categoria:

Las actividades de ecoturismo que se pueden
desarrollar son las siguientes:

a. Senderos o caminos rusticos.

b. Areas para acampar.
c. Miradores.
d. Canopy.

e. Ascension a un arbol que sirva de mirador
(plataformas de observacion en arboles,
siempre que el arbol no sea el nicho de
crianza o cueva de alguna especie).
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f. Puentes colgantes.

g. Rapel.

h. Areas para descanso.
i. Areas para almuerzo.
j. Kayak, canotaje.

k. Ciclismo recreativo.

I. Pesca (esta actividad no podra realizarse
dentro de los Parques Nacionales y
Reservas Biolégicas, ni dentro de los
humedales que se encuentren dentro de
estas categorias).

m. Otras compatibles con el ambiente y los
objetivos de este decreto.

n. Alberges.

Las actividades de investigaciéon que se
pueden desarrollar son las siguientes:

a) Miradores para observacion de especies
silvestres o para control y proteccion.
(Unica y exclusivamente con fines
cientificos).

b) Senderos (unica y exclusivamente con
fines cientificos).

c¢) Instalacion de trampas camara.

d) Recoleccionde muestras de biodiversidad,
de conformidad con lo establecido en
la Ley de la Biodiversidad N° 7788 y su
reglamento.

e) Restauracion, mejoramiento ylo
rehabilitacion de humedales y otros
ecosistemas.



f) Otras relacionadas y debidamente
autorizadas.

Para realizar actividades de capacitacion se
pueden desarrollar son las siguientes:

a) Giras demostrativas.
b) Aulas ecoldgicas.
c) Programas de educacién ambiental.

d) Otras relacionadas y debidamente
autorizadas.

El SINAC concedera permisos de uso dentro
del Patrimonio Natural del Estado cuyas
actividades deberan ser autorizadas por el
Director o Directora del Area de Conservacion
correspondiente. Todo permiso de uso
aprobado o denegado sera a través de una
resolucion  administrativa  debidamente
fundamentada. Dicho permiso no podra ser
cedido, traspasado o donado, sera otorgado
en condicién precaria, y por ende no implica
derecho alguno de propiedad sobre el
terreno, y podra ser revocado cuando el
Estado asi lo determine por razones de
conveniencia, de oportunidad o de interés
publico, de conformidad con el articulo
154 de la Ley General de la Administracion
Publica, Ley N° 6227.

El plazo de vigencia de los permisos de
uso otorgados sera de cinco afios, y podra
ser superior a dicho plazo cuando legal
y técnicamente ha sido justificado por
el solicitante y aprobado por el Area de
Conservacion respectiva, la necesidad del
plazo para su ejecucion, mismo que no podra
superarlos 10 afios. Entodos los casos, y con
seis meses de antelacién al vencimiento del
permiso, el Area de Conservacion respectiva
comunicara al interesado el vencimiento
de su permiso de uso, para tal efecto el
interesado debera de solicitar la respectiva
prérroga por escrito y haciendo constancia
de ello en el expediente administrativo, bajo
el apercibimiento de que la omision implicara

la caducidad automatica del permiso de
uso. Las prérrogas podran darse en forma
consecutivas. Una vez vencido el permiso
de uso, y no medie solicitud de prérroga,
el mismo no tendra validez alguna para
el administrado, teniendo la obligacién de
gestionarlo nuevamente, con el respectivo
cumplimiento de los requisitos dados por ley
y reglamento.

Cada Area de Conservacion debera
conformar un expediente debidamente
rotulado, ordenado cronolégicamente vy
foliado, por cada permiso de uso otorgado
e inscribirlos en un libro de registro, en el
cual consignara fecha de emisién, numero
de resolucion administrativa con la que se
aprueba o rechaza el permiso, periodo de
vigencia del permiso, tipo de permisionario
sea persona fisica o juridica, y actividad a
realizar.

Para todo aquel permiso de uso en areas
del Patrimonio Natural del Estado debera
cumplirse con los siguientes requisitos, ante
el Area de Conservacion correspondiente:

1. Solicitud por escrito indicando nombre
completo, numero de ceédula fisica o
juridica, direccién del solicitante, lugar
o medio para recibir notificaciones y
teléfono, area de interés, actividad a
realizar, ubicacion en hoja cartografica del
area solicitada.

2. Croquis o dibujo a escala del area de
interés.

3. Copia certificada de la cédula fisica o
cédula juridica.

4. Anteproyecto de las actividades que
desea desarrollar.

El Area de Conservacion respectiva, tendra
un plazo maximo de un mes para aprobar o
denegar la solicitud, una vez el administrado
haya cumplido a cabalidad con los requisitos
aqui establecidos.



Ademas de los requisitos citados, los
interesados deberan cumplir con las
siguientes disposiciones:

a) La infraestructura debera contar con
facilidades para cubrir las necesidades de
personas discapacitadas. (Ley N° 7600)'¢

b) Todo desarrollo debera contar con los
equipos necesarios y un plan para actuar
en caso de emergencia.

c) Los sistemas de iluminacién exterior
deberan estar proyectados hacia el
suelo y en las vias de acceso (caminos,
senderos) estaran a una altura de 80
centimetros sobre el suelo y siempre
dirigiendo su haz de luz hacia abajo. Bajo
ninguna circunstancia se autorizaran
reflectores dirigidos hacia el bosque o la

playa.

d) No se permitira la excavacion vy, los
desechos de cualquier construccion
deberan ser adecuadamente dispuestos
para su traslado o eliminacién.

e) En casos debidamente justificados, se
permitira la poda de ramas o bien la corta
de arboles cuando estos representen un
peligro para las personas y la fauna del
lugar.

f) Las actividades de investigacion a
desarrollar deberan contar con los
requisitos y permisos establecidos en la
Ley de Conservacion de la Vida Silvestre
N° 7317 y su Reglamento.

g) El permisionario debera garantizar
la integridad del area asignada,
estableciendo los medios y mecanismos
efectivos de control y proteccion, los

cuales deben formar parte del plan de
mane;jo.

h) Presentar informes periddicos sobre la
ejecucion del plan.

i) El AC valorara si en un determinado
territorio se puede autorizar la realizacién
de dos o tres actividades simultaneamente
en el mismo sector o dispersas en el
tiempo y espacio.

Una vez aprobada la solicitud por parte
del Area de Conservacion respectiva, el
interesado debera presentar un Proyecto
Especifico de las actividades a desarrollar
y la aprobacion por parte de la Secretaria
Técnica Nacional Ambiental (SETENA), de
la viabilidad ambiental o estudio de impacto
ambiental, segun corresponda.

Segun la actividad a realizar, el Proyecto
respectivo debera contener al menos:

1) Actividad ecoturistica
a. Resumen Ejecutivo del proyecto

b. Introduccion.

c. Justificacion.

d. Objetivos

e. Diagndstico e inventario de los recursos
naturales del &rea de interés y de la zona
aledana,

f. Desarrollo de la propuesta de proyecto.

g. Capacidad de carga turistica (cuando
aplica).

16 Es poco claro el alcance de estas disposiciones considerando que los permisos de uso no autorizan en general a
levantar construcciones de caracter permanente sino actos sencillos.



h. Estudio de factibilidad. Relacion costo-
beneficio.

i. Plan de disefo del sitio

j. Plan de manejo de desechos (cuando
corresponda)

k. Cronograma de actividades

2) Actividad de capacitacién
a. Resumen ejecutivo del proyecto

b. Introduccion.

c. Justificacion.

d. Objetivos

e. Desarrollo de la propuesta de proyecto.

f. Plan de manejo de desechos (cuando
corresponda)

g. Cronograma de actividades

3) Actividad de investigacion

a. Anteproyecto de investigaciéon segun
Decreto Ejecutivo N° 32553-MINAE,
publicado en La Gaceta N° 197 de 13 de
octubre de 2005.

Tendran prioridad para el otorgamiento de un
permiso de uso en terrenos del Patrimonio
Natural del Estado, siempre que cumplan
con los requisitos establecidos en este
Reglamento, los siguientes casos:
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a) Las empresas o personas fisicas que
sean titulares de un contrato de concesioén
por parte de la Municipalidad respectiva,
conforme lo establece la Ley 6043 sobre
la Zona Maritima Terrestre sobre esos
terrenos con anterioridad a su traslado al
Patrimonio Natural del Estado".

b) Las empresas o personas fisicas que
sean ocupantes de la parcela y que
han realizado acciones previas para
obtener un contrato de concesién o la
obtencién de un permiso de uso, cuido
y mantenimiento de la parcela ante la
respectiva Municipalidad'®. Para todos los
efectos deberan aportar la documentacioén
que acredite dicha condicion.

c) Los pobladores u organizaciones locales.

El SINAC sera el 6rgano responsable para
establecer los montos por los canones
segun las actividades a realizar. Para el
otorgamiento del permiso de uso cobrara un
canon anual correspondiente al 2% anual
sobre el valor de las obras de infraestructura
construidas dentro del area del permiso de
uso y el valor de la tierra de acuerdo con el
avaluo de la Direccion General de Tributacion
Directa respectiva. El canon a pagar por el
permisionario debera ser depositado en la
cuenta del Fondo de Parques Nacionales N°
41220-5 del Banco Nacional de Costa Rica;
y debera presentar comprobante de depésito
ante el Area de Conservacion respectiva para
dejar constancia de ello en el expediente
administrativo”.

17 La redaccion de este inciso es inadecuada. En principio si existiere una concesion ilegalmente otorgada sobre PNE en
la ZMT, corresponde proceder, dentro de los procedimientos legales del caso, a su respectiva anulacion ( incluyendo
las indemnizaciones que fueren procedentes) y posteriormente la parcela estaria sujeta a la posibilidad de permisos

de uso.

18 El alcance de este inciso es incierto. Parece referirse al PNE en la ZMT debido a las referencias a la “ concesién” y al
ente municipal. Es decir, quienes han ocupado, sin titulo, el PNE en ZMT tendrian preferencia si solicitan un permiso
de uso, pero por supuesto, Unicamente posibilitaria las actividades indicadas en el articulo 18 de la Ley Forestal y

reglamentadas mediante este decreto.



Otros casos especificos de permisos de
uso.

Existen sin embargo, otros regimenes
legales de permisos de uso existentes en
la legislacién nacional, que es menester
describir brevemente, pues indican que, a
pesar de las consideraciones doctrinarias,
existe cierta flexibilidad normativa para
establecer el alcance de los permisos de uso.

Permisos de uso para antenas de
telecomunicaciéon en ASP

La Opinion Juridica-J 144-2001 refleja la
posicion de la PGR respecto a los permisos
de uso para la instalacién de antenas de
telecomunicacion en ASP regulados en el
decreto No. 26187:

“ El permiso de uso ha sido definido como
un acto juridico unilateral, dictado por la
Administracion en el uso de potestades
discrecionales. Mediante él, en forma
transitoria, se autoriza el uso de un bien
perteneciente al Estado. El permiso de
uso es "precario", puede revocarse por
razones de oportunidad o conveniencia sin
responsabilidad para la Administracion,
siempre que no se haga en forma
intempestiva o arbitraria. Asi, por ejemplo,
podria presentarse una contraposicion de
intereses entre el fin del bien y el permiso
otorgado, en cuyo caso debe prevalecer el
uso dado por el ordenamiento o la necesidad
del Estado de utilizar directamente el bien
para construir una obra publica, o razones de
seguridad, higiene, estética. Circunstancias
de esa indole justificarian la revocatoria del
permiso (Ley General de la Administracion
Pudblica, numeral 154; Sala Constitucional,
Votos Nos. 2306-91, 5976-93, 6434-93, 422-
96 y 6079-94; dictamenes nuestros C-072-
97, C-139-97, C-014-2000 y C-083-2000). -

Por su parte, el Reglamento a la Ley Forestal,
Decreto N° 25721 de 17 de octubre de 1996
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(La Gaceta N° 16 de 23 de enero de 1997),
articulo 2, define los permisos de uso como
"autorizaciones para el uso de partes de
terrenos de propiedad Estatal, para fines que
no conlleven el aprovechamiento forestal". —

El permiso de uso genera un beneficio
econdémico o de indole diversa, que justifica
fijar una contraprestacion a cargo del
administrado y en favor de la Administracion
(Sala Constitucional, N° 2777-98). -

En vista de que las instalaciones para
telecomunicaciéon en areas protegidas
producen utilidades y beneficios a los
permisionarios, debe existir una adecuada
relacion entre la rentabilidad econémica que
genera el uso autorizado y la contraprestacion
que recibe el Estado. No es permisible que los
permisionarios obtengan un enriquecimiento
injusto derivado por el cobro de exiguas
remuneraciones. Las normas reglamentarias
deben velar por la observancia en la equidad
de esa contraprestacion (0J-017-2000 y OJ-
079-2001). -

Conforme al articulo 12 de la Ley del
Servicio de Parques Nacionales, N°6084
de 24 de agosto de 1977, no ‘pueden
otorgarse concesiones de tipo alguno para
la explotacién de productos de los parques
nacionales, ni otorgarse permiso para
establecer otras instalaciones que las del
Servicio."

Sin embargo, los articulos 154 de la Ley
General de la Administracion Publica, N°
6227 de 2 de mayo de 1978 y el 39, inciso i)
de la Ley Forestal, 7575 de 5 de febrero de
1996, dan fundamento legal para autorizar
puestos de telecomunicaciones en areas
silvestres protegidas.-

De acuerdo con el articulo 154 de la Ley 6227,
es posible otorgar permisos de uso sobre
el dominio publico siempre que sea a titulo
precario. Por su parte, el numeral 39, inciso i)



de la Ley 7575 senala que el Fondo Forestal,
se financiara, entre otros, con el valor de
los canones pagados en funcion de "los
permisos de uso de los recursos naturales,
otorgados en las areas silvestres protegidas,
cualquiera que sea su categoria de manejo,
que conforman el patrimonio natural del
Estado." La norma se refiere a permisos de
uso en forma genérica y contempla todas las
categorias de manejo.-

En consonancia con esas disposiciones
legales, el articulo 11 del Reglamento a
la Ley Forestal, establece que dentro del
Patrimonio Natural del Estado podran
otorgarse permisos de uso que no requieran
aprovechamiento forestal y no afecten los
ecosistemas, la vida silvestre, los suelos, los
humedales y los sistemas acuiferos. El canon
es fijado por la Administracion mediante
resolucién razonada y su incumplimiento
dara lugar a revocar el permiso conforme
al articulo 154 de la Ley General de la
Administracién Publica.”

Por su parte, refiriéndose al tema de la
constitucionalidad de estos permisos de uso,
la SC en el voto 8945 del 2005, establecio:

“ VI. El caso concreto. Una vez realizadas
las anteriores consideraciones preliminares
como marco de referencia, se procede a
resolver los alegatos del accionante, quien
infiere que el decreto impugnado violenta el
articulo 50 de la Constitucion Politica, por
cuanto -en su criterio- infringe lo dispuesto
en la Ley de Servicio de Parques Nacionales,
en el sentido de que no es posible otorgar
permiso alguno dentro de las areas
protegidas. Ciertamente el articulo 12 de
la Ley No. 6084 de 24 de agosto de 1977
dispone:

“No pueden otorgarse concesiones de tipo
alguno para la explotacion de productos de
los parques nacionales, ni otorgarse permiso
para establecer otras instalaciones que las
del Servicio.”
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Sin embargo, este Tribunal comparte la
tesis esbozada por la Procuraduria General
de la Republica, en el sentido de que dicha
norma debe ser analizada en el contexto
normativo surgido con posterioridad a
dicha ley y atendiendo a la necesidad de
un desarrollo sostenible. Lo cuestionado en
el decreto ejecutivo No. 26187-MINAE es
la posibilidad de otorgar un permiso de uso
para instalar puestos de telecomunicacion
en areas protegidas. Esta facultad de
otorgar permisos de uso se encuentra
debidamente contemplada en la Ley General
de Administracion Publica del 2 de mayo de
1978, en el articulo 154 que dice:

“Los permisos de uso del dominio publico,
y los demas actos que reconozcan a
un administrado un derecho expresa vy
validamente a titulo precario, podran ser
revocados por razones de oportunidad o
conveniencia sin responsabilidad de la
Administracion; pero la revocacién no debera
ser intempestiva ni arbitraria y debera darse
en todos los casos un plazo prudencial para
el cumplimiento del acto de revocacion.”

Ha sefialado la Sala que el permiso de uso
es un acto juridico unilateral que lo dicta la
Administracién, en el uso de sus funciones y
lo que se pone en manos del particular, es el
dominio util del bien, reservandose siempre
el Estado, el dominio directo sobre la cosa.
La precariedad de todo derecho o permiso de
uso, es consustancial a la figura y alude a la
posibilidad que la administracion, en cualquier
momento lo revoque, ya sea por la necesidad
del Estado de ocupar plenamente el bien,
por la construccion de una obra publica al
igual que por razones de seguridad, higiene,
estética, todo ello en la medida que sillega a
existir una contraposicion de intereses entre
el fin del bien y el permiso otorgado, debe
prevalecer el uso natural de la cosa publica.
Por consiguiente, sometiendo lo sefalado
al caso concreto, estariamos entendiendo
que una norma posterior vino a establecer



la posibilidad de otorgar un permiso de
uso sobre bienes de dominio publico, con
caracter precario y haciendo prevalecer el
uso natural de la cosa, tratandose de las
areas protegidas, su fin de conservacion. Por
otro lado, la Ley Forestal, que es ley No. 7575
y que fue emitida el 13 de febrero de 1996,
dispone en el articulo 39, que uno de los
recursos que constituira el Fondo Forestal es
precisamente el valor de los canones o tasas
que el Ministerio del Ambiente y Energia
determine, producto de los permisos de
uso de los recursos naturales, otorgados

en las areas silvestres protegidas |,
cualquiera que sea su categoria de manejo,

que conforman el patrimonio natural del
Estado. Y asi fue reglamentado en el Decreto
No. 25721-MINAE del 17 de octubre de 1996,
que es Reglamento a la ley Forestal:

“Articulo 11.-

La A.F.E. concedera permisos de uso del
patrimonio natural y forestal del Estado
unicamente a aquellos proyectos que
no requieran aprovechamiento forestal y
que no afecten los ecosistemas, la vida
silvestre, los suelos, los humedales y los
sistemas acuiferos, excepto las actividades
expresamente permitidas por la Ley 6084
de Parques Nacionales y la Ley 7317 de La
Vida Silvestre. Excepciones adicionales se
permitiran Uunicamente en el interés publico
y sujeto a un estudio de impacto ambiental y
al cumplimiento de sus recomendaciones...”

Este Tribunal entiende de la misma normativa
citada la facultad para emitir estos permisos,
asi como también a la proteccion de los
ecosistemas, la vida silvestre, los suelos, los
humedales y los sistemas acuiferos......

Este Tribunal valoré precisamente que la
instalacion de torres se trataba de un permiso
de uso de las zonas protegidas, como un
acto tipico de administracion, indicando
que estos terrenos ya han sido declarados
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de uso publico por parte de la Asamblea
Legislativa y la Administracion lo Unico que
hace es establecer controles y limites a ese
uso publico a fin de lograr el objetivo de la
proteccion de los recursos naturales....

Y atendiendo a lo anterior, definid la
naturaleza juridica de los permisos de uso
dentro de las areas protegidas:

“...Con anterioridad a la actual Ley Forestal
numero 7575, en el otorgamiento de
autorizaciones para ubicar puestos de
telecomunicacion dentro de areas protegidas,
se utilizé por la naturaleza juridica de los
terrenos sobre los cuales se ubicaban esos
puestos, la figura del permiso de uso, figura
que fue posteriormente ratificada por el
articulo 39 inciso i) de esa Ley Forestal que
expresamente sefialé que el Fondo Forestal
se nutriria del valor de los canones o tasas
que el Ministerio del Ambiente y Energia
determinare, producto de los permisos de
uso de los recursos naturales, otorgados en
las areas silvestres protegidas, cualquiera
que fuere su categoria de manejo, que
conforman el patrimonio natural del estado.
Siendo los terrenos sobre los cuales el
Estado autoriza la instalacion de puestos
de telecomunicacion, parte del patrimonio
natural del estado, estan sujetos a un uso
publico determinado por ley, por lo que la
detentacién privada deviene en excepcional
al destino por el que esos terrenos estan
afectados, requiriendo para legitimarla un
acto expreso de la Administracion, que en el
presente caso consiste en un permiso de uso
otorgado via resoluciéon administrativa...”

Determiné ademas, que de conformidad
con las Leyes Organica del Ambiente No.
7554, Forestal No.7575 y de Creacion
del Servicio de Parques Nacionales No.
6084, le corresponde al Ministerio del
Ambiente y Energia, la administracion de
las areas silvestres, al tener incidencia las
disposiciones a dictar en la materia sobre



la administracion de esas areas, por lo que
siendo esas reglas de caracter general, lo
procedente en estos casos es regular este
tipo de relaciones con el administrado, con
el articulo 121.1 de la Ley General de la
Administracion Publica que senala que los
actos de alcance general se deben emitir por
medio de decretos, por ello, a pesar de que
durante los primeros afos se reguld en las
mismas resoluciones que otorgaban esos
permisos, todo lo referente a las condiciones
que el Estado le imponia al permisionario,
incluyendo el area que ocuparia cada
puesto dependiendo de la actividad a la que
se dedicara y el canon a pagar por el uso
del terreno, posteriormente mediante los
Decretos Ejecutivos No. 213124-MIRENEM
y No. 23109-MIRENEM, se establecieron
regulaciones diferentes para los puestos
ubicados en parques nacionales (caso
del Volcan Irazu) y en reservas forestales
(caso del Cerro de la Muerte), tomando en
consideracion que la legislacion vigente
en ese momento diferenciaba entre estas
categorias de manejo. Consideré desde
aquel momento, que con la aparicion
primero de la Ley Organica del Ambiente
y posteriormente la Ley Forestal, nuestro
ordenamiento juridico nuevamente le dio un
trato similar a las diversas areas silvestres,
lo que hizo necesario que el Estado unificara
las disposiciones que deben regir para
otorgar permisos de uso en estos casos. De
esta forma se dictd el Decreto Ejecutivo No.
26187-MINAE, que fue cuestionado por el
recurrente en aquella sentencia, mediante
el cual el Ministerio del Ambiente y Energia
sefiald, como administrador de esas areas
protegidas, cuales son las disposiciones que
regiran a partir de esa fecha para los puestos
de telecomunicaciones ubicados en esas
areas. Con este decreto se pretende no solo
el mantenimiento de esos puestos dentro de
las areas protegidas, sino ademas, proteger
las bellezas escénicas y los recursos
naturales existentes en ellas, de ahi que el
Decreto citado clasifica los diversos tipos de
puestos existentes, establece los canones
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correspondientes y norma ademas el impacto
de esos puestos sobre los ecosistemas.
En materia de telecomunicacion el decreto
establece tres tipos de canon a pagar
al Estado, segun la actividad a que esta
dedicada cada uno de ellos: televisoras,
radiodifusoras y radiocomunicacién privada.
El monto establecido para cada uno de los
distintos tipos de estos puestos obedece
ademas, a la realidad econémica del pais
y a la necesidad de que las areas silvestres
protegidas autofinancien los gastos que
produce su administracion, manejo vy
proteccion, por medio de los servicios que
prestan (ver sentencia No. 2777-98). La
Sala no estima que deba variar el criterio
expuesto, por lo que el decreto impugnado
no resulta inconstitucional segun lo indicado,
atendiendo precisamente a la necesidad
actual de someternos a un desarrollo
sostenible.”

Debe mencionarse que la la Ley de ARESEP
en su articulo 79 ( mediante reforma operada
por la Ley No. 8660) expresamente autoriza
los permisos de uso para la instalacién de
torres de telecomunicaciones en el PNE.

Permisos de uso contenidos en
la Ley General de Vida Silvestre
y el reglamento.

El reglamento a la LCVS también contiene
normas relacionadas con los permisos de uso
que son de interés comentar brevemente.

De conformidad con el articulo 152 del
reglamento a la LCVS, el SINAC podra
otorgar permisos de uso, en la zona
maritima terrestre (zona restringida)
comprendida dentro de los limites de los
Refugios de Propiedad Mixta, de acuerdo
al articulo 82 de la Ley Vida Silvestre, N°
7317, al articulo 19 de la Ley Forestal 7575
y el articulo 11 del reglamento a la Ley
Forestal, Decreto Ejecutivo 25721-MINAE
y otras leyes conexas.



Los interesados en realizar actividades de
tipo a y h contempladas en el articulo 151
de este reglamento deben cumplir con los
siguientes requisitos (art 153):

a) Presentar solicitud por escrito ante
las oficinas del SINAC, en el Area de
Conservacion que corresponda.

b) Original y copia certificada de la escritura
0 concesion.

c) Original o copia certificada del plano
catastrado. En la Zona Maritimo
Terrestre, si la propiedad no esta
amojonada el SINAC solicitara al IGN
dicho amojonamiento. Si el documento
no puede catastrarse por ausencia de
amojonamiento, el SINAC solicitara
copia de un plano y verificarda mediante
inspeccion de campo la posesién y
verificacion de limites.

d) Certificacion de personeria juridica en
caso de sociedades.

e) Presentacion de la Viabilidad Ambiental
otorgada por la SETENA.

f) Plan de Manejo, tal como la establece la
ley de biodiversidad.

Los interesados en realizar actividades de
tipo b y ¢ contempladas en el articulo 151
de este reglamento deberan cumplir con los
siguientes requisitos (art. 154):

a) Presentar solicitud por escrito ante
las oficinas del SINAC, en el Area de
Conservacion que corresponda.

b) Original y copia certificada de la escritura
0 concesion.

c) Original o copia certificada del plano
catastrado. En la Zona Maritimo
Terrestre, si la propiedad no esta
amojonada el SINAC solicitara al IGN
dicho amojonamiento. Si el documento
no puede catastrarse por ausencia de
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amojonamiento el SINAC solicitara copia
de un plano y se verificara junto con el
IGN, mediante inspeccién de campo la
posesion y verificacion de limites.

d) Certificacion de personeria juridica en
caso de sociedades.

e) Planos de construccion, tratamiento de
aguas negras jabonosas y desechos
so6lidos, aprobadas por las entidades
receptoras respectivas.

Para efectos del articulo N° 151 en su inciso
f, se solicitaran los siguientes requisitos
(art.155):

a) Llenar formulario de solicitud.

b) Original o copia certificada de la escritura
0 concesion.

c) Original o copia certificada del plano

catastrado.
d) Personeria caso de
sociedades.

juridica en

e) Presentacién de la Viabilidad Ambiental
otorgada por la SETENA.

f) Para realizar proyectos de extraccion de
arena, piedra se debera cumplir con los
requisitos que al efecto exige el Cddigo
de Mineria.

Para efectos del articulo 151 de este
Reglamento en sus incisos d) y e) se
solicitaran los siguientes requisitos (art. 156).

a) Presentar solicitud escrita ante las
oficinas regionales del SINAC, en el Area
de Conservacion que corresponda.

b) Original o copia certificada de la escritura
0 concesion

c) Original o copia certificada del plano
catastrado. En la Zona Maritimo Terrestre
si el documento no puede catastrarse
por ausencia de amojonamiento el



SINAC solicitara una copia de un plano
y verificara, junto con funcionarios del
Instituto Geogréafico Nacional, medi ler
de carros, tiendas de venta y alquiler
de articulos deportivos en edificaciones
hotelera-turisticas; tiendas de campana
O carpas, instalaciones comerciales
artesanales, estacionamientos, tiendas
de abarrotes o articulos deportivos,
restaurantes, etc. (Exp. No. 05-006979-
0007-CO, Voto No. 11155-2007).

Debido a los Informes de Fiscalizacion
no se continlan otorgando este tipo
de permisos en PNE para actividades
diferentes a las listadas en el articulo 1y
18 de la Ley Forestal, segun se explico.

Permisos de uso en el caso de
manglares

El transitorio 1 de la Ley Forestal establece
que los permisos, concesiones y los contratos
amparados a la legislacion derogada
seguiran vigentes hasta el vencimiento. No
obstante, en la zona maritimo terrestre y
los manglares, la Administracion Forestal
del Estado prorrogard los permisos, las
concesiones Yy los contratos amparados en
la legislacién anterior, siempre que en virtud
de ellos se haya realizado inversiones en
infraestructura y cumplan con los requisitos
ambientales para tal efecto.

El decreto No 29432 MINAE establece los
requisitos para la renovacion de permisos
de uso en areas de manglar existentes
relacionados con la produccion de sal o
camarones, publicado en La Gaceta No
50 del 12 de marzo del 2001. Estos se
complementan con la resolucion SINAC-
No 7 publicada en La Gaceta del 21 de
mayo del 2002 sobre los procedimientos
para las prorrogas de permisos de uso en
ecosistemas de manglar, principalmente para
la produccién de sal y cultivo de camarones.
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Permisos de uso en el caso de
actividades de ecoturismo

Igualmente, el reglamento para el desarrollo
de proyectos de produccion de moluscos y
ecoturisticos en el Pacifico Central autoriza
al MINAE por medio del SINAC a otorgar
permisos de uso en las zonas de manglar
del Pacifico Central y Norte para proyectos
productivos de moluscos y ecoturismo,
desarrollados por comunidades costeras
organizadas (decreto No 28474-MINAE del
3 de marzo del 2000). Para tal efecto se
debe contar con un plan de manejo, que se
trate de una comunidad organizada aledafia,
que exista un convenio suscrito con una
organizacion no gubernamental involucrada
en el manejo de los recursos naturales que
actuara como regente y el pronunciamiento
sobre la viabilidad ambiental por parte de
la SETENA (art. 2, 3, 4, 6 y 7 del decreto).
Igualmente debe contarse con la aprobacién
y participacion del INCOPESCA en lo tocante
a sus competencias legales.

B. Conflictos por la ocupacién irregular
del territorio en areas bajo regimenes
especiales (PNE y ZMT).

Diversas publicaciones y foros (Programa
de Regularizacién de Catastro y Registro,
Informes del Estado de La Nacién,) han
puesto en evidencia la problematica de
la ocupacion irregular de las areas bajo
regimenes especiales y del patrimonio
natural del Estado. Diversos documentos
han desnudado las deficiencias en la
administracion de estas porciones del
territorio y la complejidad de la normativa
legal que debe ser aplicada por los diferentes
actores. Desde el 2006 aproximadamente,
la intervencion reiterada de la Contraloria
General- fundamentalmente por medio de
sus Informes de Fiscalizacion- y sentencias



de la Sala Constitucional relacionadas el
Patrimonio Natural del Estado (fuera y dentro
de areas protegidas) y la zona maritimo
terrestre han visualizado esta problematica.

Las publicaciones relacionadas con los
posibles desalojos y demoliciones en la zona
maritimo-terrestre de Gandoca-Manzanillo
constituyen un ejemplo mas e ilustran un
grave problema de vieja data y cuyas causas
son de la mas variada indole: la ocupacion
ilegal de ciertas porciones del territorio
y las implicaciones juridicas, sociales y
ambientales derivadas de este estado
“irregular”, por llamarlo de esta manera. Las
controversias legales por la tenencia irregular
de la tierra son particularmente evidentes
en las llamadas areas bajo regimenes
especiales (conocidas como zonas “ABRE”),
las cuales incluyen fundamentalmente a las
franjas fronterizas (2000 metros en cada
caso); los territorios indigenas; las areas
silvestres protegidas y en general el llamado
Patrimonio Natural del Estado (terrenos
boscosos o de aptitud forestal de naturaleza
publica); los inmuebles bajo administracion
del IDA y la zona maritimo terrestre (en
estos dos ultimos supuestos también existen
terrenos que conforman el Patrimonio Natural
del Estado a cargo del MINAE). Otro caso
no menos complejo, aunque por razones
diferentes, resulta el relativo a las tierras de
JAPDEVA.

De manera puntual, esta problematica
general se traduce en numerosas situaciones
conflictivas, entre las cuales se cuentan:
los asentamientos humanos en el Refugio
de Vida Silvestre Ostional; alguna de la
ocupacion del Refugio de Vida Silvestre de
Gandoca-Manzanillo; la vieja cuestion de
la titulacién en la Reserva Forestal Golfo
Dulce, entre muchos otros. A ello se suma la
presencia ilegal verificada a lo largo de toda
la zona maritimo-terrestre, tanto en el Caribe
como en el Pacifico. Esta realidad ha sido-
en no pocas ocasiones- tolerada, fomentada
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y apoyada por el Estado cuyas instituciones
también tienen presencia- al margen de la
legalidad- en los espacios indicados.

Las causas subyacentes son multiples:
tolerancia de acciones ilegales y falta
de capacidad y voluntad para aplicar la
normativa existente; legislacion cuyas
consecuencias en la realidad no fueron
adecuadamente sopesadas ni anticipadas;
criterios jurisprudenciales y de autoridades
administrativas excesivamente restringidos
e inflexibles; dificultades para hacer cumplir
ciertas normas debido a la inaccién del
pasado; interpretaciones legales nuevas de
normas vigentes desde hace mucho tiempo;
etc.

Los siguientes ejemplos concretos pueden
servir para ilustrar los alcances de este
conflicto:

- PNE y la ZMT. La aplicacion del concepto
legal de PNE ha implicado la pérdida de la
administracion municipal de los terrenos
ubicados en la zona maritimo-terrestre
cubiertos de bosque o de aptitud forestal,
los cuales no pueden ser otorgados en
concesiones ni incluirse en los planes
reguladores costeros (Dictamen C-297-2004
de la Procuraduria General). La Contraloria
General de la Republica ha emitido Informes
de Fiscalizacion que obligan a la anulacion
de planes reguladores costeros que
comprenden territorios del PNE. El Informe
No. DFOE-SM-119-2007 de Diciembre
del 2007, va aun mas alla, pues obliga a
la Municipalidad de La Cruz a iniciar un
proceso de lesividad contra el plan regulador
de Punta Castilla-aprobado en el 2002- y
las concesiones otorgadas a particulares,
debido a que los terrenos son boscosos o
de aptitud forestal. Conclusiones similares
se encuentran en el Informe DFOE-SM-3 del
2008 sobre Playa Ventanas en Osa.



- El Refugio de Vida Silvestre de
Ostional’. Segun sentencias de la Sala
Constitucional (Voto No0.8743 del 2003) el
Refugio de Vida Silvestre Ostional es un area
silvestre protegida de naturaleza estatal.
Por ende, lo procedente legalmente es la
expropiacion de quienes sean titulares de
derechos adquiridos antes de su creacion.
Para la gestion de esta zona del territorio
se aplicarian las limitaciones indicadas al
tratarse del PNE, es decir solamente pueden
darse permisos de uso para actividades de
capacitacion, investigacion, ecoturismo y
proteccion de los recursos, excluyéndose
otras actividades productivas o de vivienda.
De manera mas reciente un voto de la Sala
dispuso que el desalojo de los ocupantes
ilegales (después de 1983) debia realizarse
en un plazo de seis meses. La aplicacion
de esta disposicién hubiera traido graves
consecuencias sociales en una zona
fuertemente ocupada desde hace varios
anos. No obstante, finalmente ante una
solicitud de aclaracién la Sala manifesté que
esta orden se referia a los ocupantes que
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afectaran las condiciones ambientales del
Refugio?.

Casos similares al expuesto se en la Reserva
Forestal Golfo Dulce?" vy la imposibilidad,
bajo el marco legal actual, para regularizar a
ciertos ocupantes.

- La ZMT en general. Con respecto a la
ocupacion de la ZMT fuera del Patrimonio
Natural d10de permisos de uso o de
concesiones no otorga derecho a la
ocupacion, los mismos inclusive han pagado,
y se les ha aceptado, canones.

Ocupantes por titulos no validos. Consiste
en aquellos que, bajo figuras juridicas
absolutamente nulas, invocan un “ derecho
de ocupar” para justificar su permanencia
en la ZMT. Entre ellos cabe citar: compra
venta de “ derechos de ocupantes (en
sentido estricto) o pobladores ”; transmision
de permisos de uso; actos municipales que
reconocen “ derechos a los ocupantes, etc.”

. Tales actos son absolutamente nulos (art 7
y 71 de la LZMT)

19
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Precisamente para responder a las dificultades derivadas de aplicar el régimen legal del patrimonio natural del Estado
al refugio se presento el proyecto de Ley No. 17512, Ley de Creacion del Refugio Nacional de Vida Silvestre Ostional
publicado en La Gaceta del 18 de setiembre del 2009.

No. 2009-2020 de las 8:30 horas de 13 de febrero de 2009 en el siguiente sentido: EI MINAET vy la Direcciéon Regional
del Area de Conservacion Tempisque del SINAC, deberan desalojar, Ginicamente, a las personas fisicas o juridicas
cuya presencia en el entorno pueda afectar los fines o propdsitos del Refugio Nacional de Vida Silvestre Ostional, como
sitio de anidamiento masivo de las Tortugas Lora. La determinacion de esas personas, la hara el MINAET y la Direcciéon
Regional dicha, con fundamento en criterios objetivos, univocos, técnicos y cientificos que deberan serle informados
a este Tribunal Constitucional. Lo anterior, bajo el entendido que de aplicarse criterios arbitrarios o subjetivos para
definir las personas que deben ser desalojadas o de provocarse lesion a los recursos naturales o ecosistemas objeto
de proteccion -por faltas de desalojos- en un futuro sera responsabilidad del MINAET y de la Direccion Regional antes
citada. De otra parte, esta aclaracién y adicion, no supone legitimar la situacion irregular o sustancialmente disconforme
con el ordenamiento juridico de aquellas personas fisicas o juridicas -aunque no impacten directamente los fines del
Refugio-, la que debe ser subsanada o suprimida en un futuro cercano a través de los instrumentos que brinda el
sistema juridico y de las competencias y atribuciones otorgada a cada ente u 6rgano responsable en la materia. Los
Magistrados Armijo y Molina salvan el voto en lo que respecta a la adicion y aclaracién de la parte dispositiva del Voto
No. 2009-2020 de las 8:30 horas de 13 de febrero de 2009 por considerarla improcedente.”

Para resolver esta problematica en este caso se han presentado igualmente diversos proyecto de ley, entre ellos,
el publicado en Gaceta No. 124 del 27 de junio de 2008, Ley de Consolidacion Socio Ambiental del Asentamiento
Campesino Osa en finca, del Instituto de Desarrollo Agrario, expediente N° 17.003.



En conclusion existen ocupaciones en la
ZMT que no se encuentran reconocidas por
laley y deben, en tesis de principio, ser objeto
de desalojo. No obstante, se constata una
realidad social: hay quienes han ingresado
a la ZMT en condiciones de ilegalidad, por
motivos de necesidad econdmica o de
trabajo. La inaccion del Estado durante
muchos afios, ha contribuido a facilitar estas
situaciones irregulares, contandose con
casos en los cuales se ha prestado servicios
publicos, asistencia por parte de instituciones
y otros, a pesar de la carencia de requisitos
legales.

Actores principales del conflicto:

La Contraloria General de la Republica
desde hace varios afos ha venido
emitiendo Informes de Fiscalizacién, cuyas
recomendaciones son de acatamiento
obligatorio una vez que adquieren firmeza,
en materia de ocupacion y gestion de la
ZMT y en general del Patrimonio Natural del
Estado (fuera y dentro de areas silvestres
protegidas), incluyendo en el caso de terrenos
boscosos administrados o entregados por
el IDA a parceleros. Por ejemplo, para el
ano 2011 se emitieron los Informes de
Fiscalizacion No DFOE-AE-IF-03-2011 sobre
la zonificacion del Refugio de Vida Silvestre
Gandoca-Manzanillo (REGAMA), DFOE -
AE-IF-04-2011 respecto a varios proyectos-
permisos de uso- en el REGAMA y DFOE-
AE-IF-05-2011 respecto a permisos de uso
otorgados por la Municipalidad de Talamanca
en dicha érea protegida.

Dichos informes han conllevado
recomendaciones para que otros actores
institucionales, particularmente el Instituto
de Desarrollo Agrario; las municipalidades,
el Ministerio de Ambiente y el Instituto
Costarricense de Turismo, procedan a
tomar medidas legales y administrativas
para ordenar y llevar a cabo desalojos vy
demoliciones (cuando procedan); anular
planes reguladores y concesiones; modificar
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planes reguladores costeros, revisar la
legalidad de permisos de uso otorgados,
etc. Debe indicarse que la CGR ha iniciado
procesos contencioso administrativas contra
algunas de estas instituciones por la omision
en el cumplimiento de los deberes legales
relacionados con la administracién de estas
tierras (ejemplo la omisién en el derribo de
infraestructura en el REGAMA) o la anulacién
de planes reguladores por parte del ICT,
INVU y Municipalidades (casos de Ventanas
y Playa Arco)

El Instituto Costarricense de Turismo:
tiene como misién principal la promocion del
turismo y la superior vigilancia de la ZMT.
En particular, ha debido anular declaratorias
de interés turistico, planes reguladores y
la aprobaciéon de concesiones (en algunos
casos) por tratarse de terrenos Patrimonio
Natural del Estado. Por ejemplo, como parte
del proceso de conciliacion de la demanda
contenciosa-administrativa presentada por la
Contraloria contra esta entidad (y otras), en
el caso de Playa Ventanas (Sesién Ordinaria
de Junta Directiva N° 5738, Articulo 5,
Inciso V, celebrada el dia 13 de marzo de
2012), se anula parte del plan regulador y
la declaratoria de interés turistico de dicha
zona. En sentido similar se procedioé con el
Plan Regulador de Playa Ballena (sector de
Playa Arco), conciliado mediante Acuerdo
publicado en La Gaceta del 20 de octubre del
2010. Igualmente, fue modificado el Acuerdo
sobre el “Procedimiento Institucional para
Planes Reguladores Costeros”, publicado
en La Gaceta N° 47 del 7 de marzo del
2006, para considerar los casos de planes
reguladores y concesiones afectados por la
existencia de PNE vigente al momento de
surgir esta problematica. El actual Manual
para la elaboraciéon de planes reguladores
costeros en la zona maritimo-terrestre
(Acuerdo de Junta Directiva SJD-616-2012
y SJD-039-2013 publicado en el Alcance
de La Gaceta del 23 de abril del 2013,
expresamente se refiere a la delimitacion del
PNE y a la exclusion de estas zonas de la
administracion municipal.



El Ministerio de Ambiente y Energia, en
particular el Sistema Nacional de Areas
de conservaciéon (y las respectivas Areas
de Conservacion) quien en su condicion
de administrador del Patrimonio Natural
del Estado (dentro y fuera de las ASP) ha
debido presentar denuncias penales, revisar
el otorgamiento de permisos de uso y
tomar acciones para proceder al desalojo y
demolicién de infraestructura en esta porcion
del territorio, particularmente en ASP. Este
6érgano ha manifestado su anuencia a buscar
soluciones que permitan la regularizacion de
manera selectiva de algunos ocupantes.

Las municipalidades han debido proceder a
realizar desalojos en zonas de la ZMT donde
existe ocupacion ilegal y a la anulacion de
planes reguladores y concesiones debido a
que cubren zonas del PNE.

Procuraduria General de la Republica:
en general su actuacion se ha traducido
en la emision de dictamenes- algunos
juridicamente vinculantes para la instancia
que consulta-. Por ejemplo el Dictamen 297-
2004 que establecié la administracion por
parte del MINAET de los terrenos boscosos
en ZMT.

Ocupantes ilegales de la mas variada
naturaleza. Constituyen una amplia gama de
ocupantes en las diferentes zonas indicadas
(ZMT, PNE, etc) y que en algunos casos
han alegado (especialmente en el caso de
los descendientes afrocaribefios) derechos
histéricos para permanecer en la zona.

El siguiente cuadro se presenta el caso
especifico del Refugio de Vida Silvestre
Gandoca Manzanillo (REGAMA):
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Cuadro 1. El caso del REGAMA: ilustracion
de un conflicto de ocupacion

Marco legal:

El decreto 16614-MAG de 29 de
octubre de 1985, que crea el Refugio

Nacional de Vida Silvestre Gandoca-
Manzanillo (REGAMA), el articulo
6°del decreto16614-MAG excluyé

expresamente de ese refugio la zona
urbana de Gandoca, Manzanillo y Puerto
Viejo. El Art 5 establecio que Direccion
General de Catastro Nacional esta
autorizada para realizar el levantamiento
de la cartografia catastral y el registro
de oficio de los planos individuales
necesarios para desarrollar el proyecto
de titulacion dentro del area del Refugio
y el de las comunidades aledanas de
Gandoca, Mata de Limén, San Miguel,
Manzanillo y Puerto Viejo”.

El decreto 23069-MIRENEM del 5 de abril
de 1994; el articulo 16 de ese Decreto
derog6 el art. 6 del decreto 16614-MAG,
la consecuencia inmediata de ello, fue
que las areas urbanas de Gandoca,
Manzanillo y Puerto Viejo pasaron a
formar parte del Refugio.




Posteriormente, se promulgé el decreto
29019-MINAE de 31 de octubre del 2000,
el cual, a través del articulo 8°, derogé
el decreto 23069-MIRENEM; con ello,
tacitamente recobrd vigencia el articulo
6 del decreto 16614-MAG, se produce en
ese momento una disminucién tacita del
territorio al excluirse de nuevo las areas
urbanas de Gandoca, Manzanillo y Puerto
Viejo.

Mas adelante, se emiti6 el decreto
32753-MINAE de 16 de mayo del 2005,
el cual derogé expresamente el articulo
6 del Decreto 16614-MAG; de manera
que nuevamente las zonas urbanas de
Gandoca, Manzanillo y Puerto Viejo
pasan a formar parte del Refugio.

Por Udltimo se emite el decreto
34043-MINAE, del 22 de octubre del
2007, que modifica los limites del Refugio,
cuyo objetivo consisti6 en ampliar la
zona maritima del refugio y disminuir la
zona terrestre, dejando por fuera a las
comunidades de Gandoca, Manzanillo
y Puerto Viejo, ratificando el decreto
original de creacion. Esta disposicion fue
declarada inconstitucional por el Voto
No. 1056-09 de la SC, de forma que las
zonas urbanas de Gandoca, Manzanillo y
Puerto Viejo quedan nuevamente dentro
del Refugio, situacién que se mantiene a
la fecha.

El Plan de Manejo y la zonificacion

El Plan de Manejo anterior del REGAMA,
fue anulado por inconstitucional mediante
Voto N° 11155-2007 del 01 de agosto del
2007 de la Sala Constitucional debido a
incompetencia material (no fue aprobado
por el Consejo Nacional de Areas de
Conservacion).

El Reglamento de Zonificacion actual se
contempla en el Decreto No. 34946, del
23 de diciembre del 2008.
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Intervencion de la Contraloria.

El Informe DFOE-PGAA-59-2008,
ordena al otorgar permisos de uso
ajustarse a lo dispuesto en el art 18 ley
forestal (Unicamente para ecoturismo,
investigacion, capacitacion) de
conformidad con el plan de manejo y en

apego a la reglamentacion que regula
este tipo de permisos.
El DFOE-AE-IF03-2011, resultado

del estudio sobre la zonificacion del
REGAMA ordena revisar y ajustar
reglamento de zonificacion conforme a
la técnica y legalidad y de acuerdo a los
articulos 18 y 19 Ley Forestal, debiendo
diferenciarse entre actividades dentro
del PNE (unicamente para capacitacion,
investigacién y ecoturismo, excluyendo
otras como vivienda) y aquellas en
propiedad privada. Otros dos informes-
antes indicados- se refieren a dos
permisos de uso especificos otorgados
por el Area de Conservacion y a los
permisos otorgados por la Municipalidad
de Talamanca.

Desalojos y demoliciones de Las
Palmas y Suerre

Luegodeariosde procesosadministrativos
y jurisdiccionales de diversa indole para
anular los permisos de uso y desalojar
a los Hoteles Las Palmas y Suerre sin
haberse materializado el mismo, en el afio
2009, la CGR presenté una demanda ante
el Tribunal Contencioso Administrativo,
en la que solicitd la ejecucion inmediata
del desalojo. Se le ordend al MINAET vy
al SINAC proceder con el desalojo de las
personas ocupantes del area, a la vez
que la jueza ejecutora pidio la demoliciéon
del sitio. Mediante una “medida cautelar
provisionalisima” de la Sala Primera se
provisionalisima” de la Sala Primera se
suspendieron los actos administrativos
de desalojo y derribo de los Hoteles Las
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Palmas y Suerre. Finalmente, en el 2011
el SINAC ejecuto la orden de desalojo y
demolicion del Hotel Las Palmas, dias
después se demolid el Hotel Suerre.
La remocién de los escombros aun no
se realiza debido a tramites y permisos
legales.

Adicionalmente a este caso concreto
que despertd una gran atencion publica,
existen problemas relacionados con la
ocupacion de la ZMT y con la ausencia
de derechos de propiedad en la porcidon
de terrenos fuera de la ZMT pero dentro
del Refugio que los convertiria en parte
del PNE y por ende solo podria realizarse
las actividades autorizadas por el articulo
18 de la LF, que excluyen la posibilidad de
vivienda o negocios.

Existen ademas procesos penales,
fundamentalmente por infracciéon a la
LZMT contra diversos habitantes de la
zona.

Informacion presentada ante |Ia
Comision Interamericana de Derechos
Humanos

Ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos se presentd
(mediante el instrumento de las
audiencias tematicas) informacion
respecto a la (Audiencia en el 140°
periodo ordinario de la CIDH). “Situacién
de los Derechos Humanos de los Afro-
caribefios, Campesinos e Indigenas del
canton de Talamanca, Costa Rica”’ que
indica la problematica de la ocupacién
y posibles desalojo. Se alega derechos
histéricos sobre las tierras. La Comisién
solicité a las partes buscar una solucién
al conflicto, proceso que hoy lidera la
Cancilleria.

Finalmente, el Consejo Nacional de Areas
de Conservacion acordo “Respecto
a las denuncias planteadas contra
los pobladores en el cuadrante de
Manzanillo, ubicado dentro del Refugio
Nacional de Vida Silvestre Mixto Gandoca
Manzanillo; se le solicita a la sefora
Ana Lorena Guevara, Viceministra
de Ambiente del MINAET, que eleve
ante la Procuraduria General de la
Republica (PGR), la solicitud de evaluar
las acciones correspondientes, a fin de
que se suspendan los procesos judiciales
interpuestos contra los pobladores, segun
la lista adjunta, de causas y partes,
para que sean suspendidos, hasta tanto
no se tenga una resolucién de la queja
planteada ante la Comisién Internacional
de Derechos Humanos (CIDH), por
violacién a los derechos humanos de los
afro-caribefios, campesinos e indigenas
del cantén de Talamanca”

Fuente: elaboracién propia con base en
diversos documentos

C. Conclusiones.

Como respuesta a uno de los conflictos
ambientales mas relevantes de los ultimos
afos- posibles desalojos de ocupantes
de ciertas porciones del territorio como
la zona maritimo-terrestre; el Patrimonio
Natural del Estado y la zona fronteriza- se
aprueba la Ley No. 9073 que establece
una moratoria- con algunas excepciones
puntuales- al desalojo de ocupantes de las
citadas zonas y se otorga un plazo de dos
afnos para la busqueda de soluciones legales
que permitan la regularizacién de ciertas
ocupaciones. Debe indicarse que la citada
legislacién- contra la cual se cuenta con
una accion de inconstitucionalidad- faculta
una suspension temporal por dos afios de



los desalojos, pero la solucion definitiva de
la problematica dependera de la redaccion y
aprobacion de nuevas leyes (o reforma a las
existentes). Como parte de las respuestas a
este conflicto se cuentan con la aprobacion
de laLey de Reconocimiento de los Derechos
de los Habitantes del Caribe que segrega
una porcion del Refugio de Vida Silvestre
Gandoca-Manzanillo y la Ley Marco para
la Declaratoria de Zonas Urbanas Litorales
y su Régimen de Uso y Aprovechamiento y
la Ley de Regularizacion de Construcciones
Existentes en la ZMT. No obstante, aun con
estas reglas problematica de la ocupacion
de las zonas mencionadas no se resuelve
en su totalidad a pesar de que el plazo de
vencimiento de la moratoria se ha fijado
en octubre del 2014. Estos esfuerzos se
complementan con el Proyecto de Ley de
Régimen Especial dentro de las ASP (No.
19017) y el relativo a la Zona Fronteriza (No.
19018).

Debido a cambios legales, criterios de
los érganos de fiscalizacion o asesores;
sentencias de los tribunales, la gestion
del PNE requiere importantes esfuerzos
por encontrar soluciones que, dentro del
respeto a las disposiciones constitucionales
sobre proteccion del ambiente, permitan un
mejor proceso de gobernabilidad ambiental
y otorguen mayor seguridad juridica. En
particular, el tema ha sido de interés por la
relacion entre el PNE y la adopcion de planes
reguladores y el posterior otorgamiento
de concesiones en la ZMT, pero tiene
implicaciones mucho mas profundas con
respecto a la ocupacion de areas silvestres
protegidas y a los terrenos boscosos o de
aptitud forestal del IDA.
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Por la magnitud del mismo, no parece posible
desentenderse e ignorar una problematica
que tiene caracter nacional y considerar que
los desalojos y demoliciones son, en todos
los casos, la solucion que debe imperar.
En ciertas hipétesis no cabe duda que este
tipo de acciones deben ser emprendidas.
No obstante, una visién integral conlleva a
buscar otras alternativas para supuestos
particulares de ocupaciéon. Para ello se
requiere, entre otros aspectos, disposiciones
legales diferentes a las actuales. En este
sentido, correctamente, las instituciones de
control han indicado que deben aplicar la
normativa tal y como se encuentra vigente.
Sin embargo, también es cierto que cuando
se ha intentado proponer nueva legislacion
para ser interpretada, estas instancias se
han opuesto de manera sistematica a su
modificacion.

El esfuerzo politico para atender este asunto
puede ser importante, pero no pueden
obviarse los costos sociales y ambientales de
mantener el status quo. Algunas iniciativas
han sido avanzadas por el Programa de
Regularizacién de Catastro y Registro vy
otros actores, pero aun no se han traducido
en las reformas normativas imprescindibles.
Estas ultimas seran siempre mejorables,
a condicién de que se acepte como punto
de partida, la necesidad de identificar
opciones para regularizar selectivamente las
ocupaciones que asi lo ameriten.
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l.- Introduccion.

En términos generales, el propoésito de estas
notas es examinar la manera en que en
Centroamérica se realiza la funcién relativa
al control de constitucionalidad desde una
perspectiva comparada. Con ese fin, se
utilizara como punto de partida los reportes
que han sido elaborados por los alumnos
del Curso Retos y Perspectivas del Derecho
Procesal Constitucional del Programa de
Doctorado en Derecho Constitucional de la
Universidad Escuela Libre de Derecho, a
saber: Isaac José Quesada Morales (Belice),
Silvia Quesada Casares (Guatemala), Vivian
Castillo Calvo (Honduras), lvan Quesada

Dr. Victor Orozco Solano’

Rodriguez (El Salvador), Mabel Longan
Montoya (Nicaragua), Karol Monge Molina
(Panama), Georgina Garcia Rojas (Republica
Dominicana), y Jhonatan Gerardo Morales
Herrera (Cuba).

Lo anterior nos obliga a revisar, en primer
lugar, la composicién y las competencias de
los Organos de Justicia Constitucional en la
regiéon. En este sentido, mientras Guatemala
y Republica Dominicana se decantan
por una Corte o Tribunal Constitucional
independiente y especializado con respecto
a los otros o6rganos constitucionales,
Honduras, El Salvador, Nicaragua y Costa
Rica poseen una sala especializada de
la Corte Suprema de Justicia donde se
desarrollan las funciones relativas a la
Justicia Constitucional. Por su parte, en
Panama es la Corte Suprema de Justicia
integrada por 9 Magistrados quien realiza
dichas funciones, en tanto que el caso cubano
raramente sera expuesto en este estudio,
puesto que se ha determinado, y a diferencia
de los otros paises centroamericanos, que
no tiene garantias juridicas sino politicas
para asegurar la normatividad del Texto
Fundamental y su supremaciaZ.

1 Doctor en Derecho Constitucional por la Universidad de Castilla-La Mancha. Coordinador de la Maestria en Justicia
Constitucional de la Universidad de Costa Rica. Profesor del Programa de Doctorado en Derecho de la Universidad
Escuela Libre de Derecho. Letrado de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Correo electrénico:

victorozcocr@gmail.com

2 Un sincero agradamiento a mis amigos: Lucia Valenzuela, Karla Romero, Edin de la O, Juan Beltran, Jeannette Portillo,
Wendy Jarquin, Christian Garcia, Enrique Ulate, Hernan De Leén, y Hermdgenes Acosta, por la ayuda recibida para la

elaboracion de este trabajo.



De esta forma, se examinara cual es el
método de control de constitucionalidad que
predomina en la regién centroamericana,
dentro de los cuales la mayoria de los
paises aplican el método mixto de control
de constitucionalidad con las salvedades
de Belice y Costa Rica, quienes se inclinan
por los métodos difuso y concentrado,
respectivamente. Ademas se estudiara la
manera en que se verifica dicho control ya
sea, a priori 0 a posteriori (es decir, si el
control se verifica antes o después que una
norma juridica entra en vigor) y, ademas,
abstracto o concreto (sea si el control se
realiza prescindiéndose o no de un supuesto
particular de aplicacion de la norma
impugnada). En este sentido, ya veremos
que son escasos, con la salvedad notoria
de Costa Rica y Guatemala, los supuestos
de control de constitucionalidad a priori
en la region, en tanto que existen diversas
modalidades en los paises centroamericanos
de control abstracto y concreto, todo lo cual
se revisado mas adelante.

También se analizara los procedimientos
que realizan los o6rganos de justicia
constitucional en Centroamérica a la hora
de inaplicar o de expulsar del ordenamiento
juridico una norma que no es compatible
frente a la Constitucion, y se revisara la
tipologia y los efectos de las sentencias de
los 6rganos comentados. Finalmente, se
estudiara algunas competencias que han
sido afadidas a estos érganos de justicia
constitucional, entre ellas, la proteccion de
los derechos fundamentales mediante la via
del recurso de amparo, o bien la resolucion
de los conflictos de competencias entre
érganos constitucionales.
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Il.- Composicién de los
Organos de Justicia
Constitucional.

En Guatemala, la Corte de Constitucionalidad
se integra normalmente con 5 miembros
titulares, salvo cuando se trata de
apelaciones de sentencias de amparo
proferidas por la Corte Suprema de Justicia
o de inconstitucionalidades de leyes,
reglamentos y disposiciones de caracter
general, en cuyo supuesto se conforma
con 7 miembros; en tales casos se elige a
los otros 2 Magistrados por sorteo entre los
suplentes. Las resoluciones son adoptadas
por mayoria absoluta y el Presidente no tiene
voto de calidad. Dichos Magistrados son
electos de la siguiente forma: uno por la Corte
Suprema de Justicia, uno por el Congreso,
otro por el Presidente de la Republica en
Consejo de Ministros, otro por el Consejo
Superior Universitario de la Universidad
de San Carlos de Guatemala, y el ultimo
por la Asamblea del Colegio de Abogados
y Notarios. Ademas, de acuerdo con el
articulo 270 de la Constitucion de Guatemala
para ser electo Magistrado se requiere ser
guatemalteco de origen, abogado colegiado,
de reconocida honorabilidad y al menos
15 afnos de graduaciéon profesional; debe
tratarse preferentemente de personas con
experiencia en la funcién y administracion
publica, magistraturas, ejercicio profesional y
docencia universitaria, segun sea el 6rgano
que los designe®. En Honduras el control
de constitucionalidad lo puede realizar, en
primer lugar la Sala de lo Constitucional, la
cual estd compuesta por 5 Magistrados y si
se pronuncia por unanimidad de sus votos

3 Quesada Casares, S., Control de constitucionalidad en la Republica de Guatemala, monografia presentada para el
curso: Retos y Perspectivas del Derecho Procesal Constitucional, Programa de Doctorado en Derecho, Universidad

Escuela Libre de Derecho, pags. 3-4.



0, en segundo, por la Corte Suprema de
Justicia, si no se alcanza esa mayoria y la
decision tiene el caracter de definitiva®.

En El Salvador, por su parte, la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia conoce los procesos de amparo,
habeas corpus o exhibiciébn personal e
inconstitucionalidad de las normas juridicas
y dirime las controversias entre el Organo
Ejecutivo y el Organo Legislativo. Dicha Sala
la conforman unicamente 5 Magistrados
titulares, quienes son designados por
la Asamblea Legislativa, y tiene Ia
particularidad que su Presidente también
es el de la Corte Suprema de Justicia®. En
Nicaragua, y de acuerdo con lo dispuesto por
la Ley Organica del Poder Judicial de 15 de
julio de 1998, la Corte Suprema de Justicia
esta dividida en cuatro Salas, a saber: Civil,
Penal, Constitucional y de lo Contencioso
Administrativo, en tanto que en Costa Rica
el control de constitucionalidad lo ejerce de
manera exclusiva la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia, la cual esta
integrada por 7 Magistrados titulares y 12
suplentes, todos electos por la Asamblea
Legislativa. Finalmente, en Panama la Corte
Suprema estéd integrada por 9 Magistrados,
de acuerdo con lo dispuesto por el articulo
71 del Cdbdigo Judicial, los cuales son
nombrados mediante acuerdo del Consejo
de Gabinete con sujeciéon a la aprobacion
del Organo Legislativo, por un periodo de 10
afios (ver articulo 200 de la Constitucion de
la Republica de Panama).
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Finalmente, en Republica Dominicana el
Tribunal Constitucional estd compuesto por
13 jueces, designados por el Consejo de
la Magistratura por un periodo de 9 afios
sin posibilidad de reeleccién; los jueces
deben ser dominicanos por nacimiento,
mayores de 35 afios y menores de 75 afos.
Deben hallarse en el ejercicio pleno de sus
derechos civiles y politicos y deben poseer el
grado académico de licenciados en derecho
y haber ejercido la profesion por al menos 12
afos®.

Ill.- Método de control de
constitucionalidad: difuso,
concentrado o mixto.

Tras analizar los métodos de control de
constitucionalidad que se han implementado
en la region centroamericana la tendencia
es sin duda hacia el método mixto. Esto vale
para los sistemas de justicia constitucional
de Guatemala, Honduras, El Salvador,
Nicaragua y Republica Dominicana, de
modo que los jueces ordinarios bien pueden
inaplicar para el caso concreto una norma
que es incompatible frente a la Constitucion.
En Costa Rica, por su parte, y a partir de lo
dispuesto en el articulo 10 de la Constitucion
Politica, a todas luces es evidente que la Sala
Constitucional de la Corte Supremade Justicia
es el unico 6rgano que puede controlar, en
términos de validez, si una norma juridica se
adecua o no al Derecho de la Constitucion.

4 Castillo Calvo, V., El control de constitucionalidad en Honduras, monografia presentada para el curso: Retos y
Perspectivas del Derecho Procesal Constitucional, Programa de Doctorado en Derecho, Universidad Escuela Libre de

Derecho, pags. 2-3.

5 Quesada Rodriguez, ., Control de constitucionalidad en El Salvador, monografia presentada para el curso: Retos y
Perspectivas del Derecho Procesal Constitucional, Programa de Doctorado en Derecho, Universidad Escuela Libre de

Derecho, pags. 4.

6 Garcia Rojas, G., Andlisis del control de constitucionalidad en Republica Dominicana, monografia presentada para el
curso: Retos y Perspectivas del Derecho Procesal Constitucional, Programa de Doctorado en Derecho, Universidad

Escuela Libre de Derecho, pag. 7



Esta funcion no es compartida en el sistema
de justicia constitucional costarricense ni por
los tribunales ordinarios ni por el Tribunal
Supremo de Elecciones en el ejercicio de
sus competencias constitucionales y legales,
y pese a que en alguna oportunidad se ha
pretendido configurar a este ultimo como
un tribunal constitucional especializado
en materia electoral, lo cierto es que la
Constitucion no le asigna la funcién que
le brinda al Tribunal Constitucional su
configuracion como tal en toda su dimension,
es decir el control de constitucionalidad.

Ciertamente, aunque el articulo 102 inciso 3) de
la Constitucion Politica de Costa Rica establece
que le corresponde al Tribunal Supremo de
Elecciones: “Interpretar en forma exclusiva y
obligatoria las disposiciones constitucionales
y legales referentes a la materia electoral” tal
disposicién a mi juicio no da pie para considerar
que dicho organo es un tribunal constitucional
en materia electoral. En este orden de ideas,
dicha disposicion debe ser interpretada de
modo conjunto con el articulo 121 inciso 1) de la
Constitucion Politica, encuyarazdnle corresponde
a la Asamblea Legislativa: “dictar las leyes,
reformarlas, derogarlas y darles interpretacion
auténtica, salvo lo dicho en el capitulo referente
al Tribunal Supremo de Elecciones”. Es decir, se
trata de una excepcion frente a la competencia
de la Asamblea Legislativa de dictar las leyes y
darles interpretaciéon auténtica, con lo que esa
funcién que la Constituciéon Politica le asigna al
Tribunal Supremo de Elecciones se refiere a su
posibilidad de emitir normas juridicas en materia
electoral. Desde esa perspectiva, es errénea la
orientacion segun la cual el Tribunal Supremo de
Elecciones es el Unico que puede interpretar las
normas electorales, con motivo de las funciones
relativas a la justicia electoral. Lo anterior por
cuanto, esta interpretacion bien puede ser
compartida tanto por la Sala Constitucional en

7  Castillo Calvo, V., op cit, pags. 3-5
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el ejercicio de sus competencias constitucionales
(control de constitucionalidad, resolucion
de los procesos de garantia de los derechos
fundamentales, y resolucion del conflicto de
competencias entre drganos constitucionales)
como por los tribunales ordinarios. No en vano,
el propio articulo 103 de la Constitucion Politica,
expresamente estipula: “las resoluciones del
Tribunal Supremo de Elecciones no tienen recurso,
salvo la accion por prevaricato”, con lo cual un
juez penal eventualmente podria conocer, en el
ejercicio y disfrute de sus competencias legales,
de la interpretacion de normas electorales.

Por su parte, dentro de los paises que han
adoptado el método mixto de control de
constitucionalidad el caso hondurefio es
particularmente polémico. Al respecto, de
acuerdo con el articulo 316 de la Constitucion
hondurefia, inicialmente se podria concluir
que el método de control de constitucionalidad
en ese sistema era concentrado y le
correspondia con exclusividad a la Sala de lo
Constitucional. Sin embargo, en el afio 2000
y a partir de una reforma al articulo 320 idem,
se suscitd gran polémica sobre el tema, y se
produjeron opiniones dividas, entre las que
sobresalieron las de Brewer Carias, quien
abogaba por un método mixto, y las de
Orellana y Haro, quienes defendieron uno
concentrado’. A pesar de lo anterior, la Sala
de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia Hondurena aclar6é el punto por
medio de la sentencia No. AA-0406-13 de 28
de junio de 2013, en que se dijo: “los demas
jueces del pais (...) podran desaplicar las
normas que infrinjan la Constitucién y/o los
tratados internacionales que reconozcan
derechos humanos, solo para efectos del
caso concreto y sin hacer una declaracion de
invalidez de las disposiciones”, con lo cual no
cabe la menor duda en cuanto a la existencia
del método mixto



Por su parte, en Republica Dominicana
el Tribunal Constitucional es el o6rgano
supremo de interpretacion de control de
constitucionalidad, auténomo de los poderes
publicos y de los demas 6rganos del Estado,
ademas que en algunas materias actua
como primera y Unica instancia, también
participan del control de constitucionalidad
los tribunales ordinarios, quienes tienen la
competencia para disponer la inaplicacion
de una norma al conocer de la excepcion
de constitucionalidad de los asuntos
sometidos a su conocimiento, aunque existe
la posibilidad que el Tribunal Constitucional
revise la actuacion del a quo como 6rgano de
alzada y emita la Ultima palabra?®. Algo similar
ocurre en Nicaragua, en cuya razoén el control
de constitucionalidad se realiza de manera
concentrada en el seno de la Suprema Corte
y de la Sala Constitucional, como también en
forma difusa, debido a que los jueces pueden
inaplicar una ley en el caso concreto cuando
esta lesiona o contradiga la Constitucion
(véase los articulos 22, 23 y 24 de la Ley de
Amparo Vigente y sus reformas, asi como
el articulo 5 de la Ley Organica del Poder
Judicial®).

Ahora bien, volviendo al método concentrado,
ya se dijo que el control de constitucionalidad
en Panama lo realiza la Corte Suprema de
Justicia. De esta forma y segun lo dispuesto
por el articulo 2545 del Cddigo Judicial,
al pleno de la Corte le correspondera
“conocer y decidir de manera definitiva y
en una sola instancia: a) de la objecién de
inexequibilidad, b) de la consulta oficial

8 Garcia Rojas, G., op. cit., pag. 5.
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sobre constitucionalidad, y c) de la accion de
inconstitucionalidad’°.

IV.- Tipos de control:

Pues bien, una vez repasado, aunque de
manera sucinta, los métodos de control
de constitucionalidad que imperan en el
istmo centroamericano, a continuacion se
analizara los tipos de control, dentro de los
cuales es preciso distinguir entre el control
a priori y a posteriori, asi como entre el
control abstracto y concreto. De esta forma,
la primera division alude al hecho de si el
control se verifica antes o con posterioridad a
que la norma juridica cuestionada goce o no
de vigencia y, la segunda, en cuanto a si el
control se realiza o no en el marco de un caso
particular, donde la situacién cuestionada
depende justamente de la aplicaciéon de la
norma que se considera podria tener vicios
de inconstitucionalidad. Ya veremos que
todos los supuestos analizados gozan de
un control a posteriori y, en algunos casos,
también de un control previo. También se ha
implementado en el area centroamericana
tanto procesos de control abstracto como
concreto.

1.- A priori y a posteriori.

Como se expuso con anterioridad, todos
los paises analizados gozan de un control
a posteriori: en algunos casos de manera
exclusiva por la Sala Constitucional (Costa
Rica) o la Corte Suprema (Panama), o bien

9 Longan Montoya, El control de constitucionalidad en Nicaragua, monografia presentada para el curso: Retos y
Perspectivas del Derecho Procesal Constitucional, Programa de Doctorado en Derecho, Universidad Escuela Libre de

Derecho, pags 17-18.

10 Monge Molina, K., Investigacion sobre el control de constitucionalidad en Panama, monografia presentada para el
curso: Retos y Perspectivas del Derecho Procesal Constitucional, Programa de Doctorado en Derecho, Universidad

Escuela Libre de Derecho, pags 9-10.



compartida por los tribunales ordinarios
(Guatemala, Honduras, ElI  Salvador,
Nicaragua y Republica Dominicana). En
lo que atafie al control previo, lo podemos
encontrarentodoslos paises conlaexcepcion
de Nicaragua; En este orden, aunque de
la sentencia de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia nicaragliense
No. 59 de 7 de mayo de 2004 (ratificada
por la Corte Plena de la Corte Suprema
de Justicia mediante la sentencia No. 69
de las 13:45 hrs. de 23 de septiembre de
2004) se desprendia esa facultad, ello fue
derogado por una norma posterior, la Ley
No. 643 de 2008, en la cual se incorpora la
solucién de los conflictos de competencia
y constitucionalidad entre los poderes del
Estado, de donde se deduce que el control
de constitucionalidad en el ordenamiento
juridico nicaragtiense solo existe a posterior.

Ahora bien, dentro de Ilas distintas
modalidades del control previo, los casos
costarricense, guatemalteco y panamefio son
los mas amplios: asi, el ordenamiento juridico
costarricense distingue entre las consultas
preceptivas y las facultativas, asi como el
veto por razones de constitucionalidad. Las
primeras se producen en los casos que
enuncia la Constitucién en su articulo 10 (a
saber, los proyectos de reforma constitucional
y de aprobacién de convenios o tratados
internacionales) y la ley (en concreto la Ley
de la Jurisdicciéon Constitucional, que en el
inciso a) del articulo 96 agrega la obligacién
de plantear la consulta en aquellos casos en
que se pretende la reforma de la Ley que
rige esta Jurisdiccién). Las facultativas, en
cambio, se realizan, cuando son presentadas
por un numero no menor de diez diputados,
con respeto de cualquier otro proyecto de
ley, incluyendo las reformas al Reglamento
de la Asamblea Legislativa. Esta norma
también concede legitimacion para promover
la consulta a la Corte Suprema de Justicia,
al Tribunal Supremo de Elecciones, a la

11 Quesada Casares, S., op. cit., pag. 4.
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Contraloria General de la Republica y al
Defensor de los Habitantes, si se trata de
proyectos de ley referidos a sus materias.
En estos casos la Sala Constitucional
costarricense emite un dictamen o una
opinion consultiva que resulta vinculante en
cuanto establezca la existencia de tramites
inconstitucionales del proyecto consultado,
sin perjuicio que las cuestiones de fondo
sean impugnadas nuevamente por las
otras vias de control de constitucionalidad.
Finalmente, otra modalidad de control
preventivo se verifica cuando el Poder
Ejecutivo veta un proyecto de ley por motivos
de constitucionalidad, cuyas razones no son
aceptadas por la Asamblea Legislativa, de
acuerdo con el articulo 128 de la Constitucion
Politica. En este caso es discutible si la
opinién consultiva de la Sala Constitucional es
vinculante tanto por razones de fondo como
de procedimiento, teniendo en consideracion
el sentido literal de esta disposicion.

Por su lado, en el caso guatemalteco esta
funcién conocida como dictaminadora
permite a la Corte de Constitucionalidad
incidir en el proceso legislativo de formacion
de la ley o constituirse en un consultor
especializado dentro de la estructura
estatal'. De esta forma, el control previo es
de caracter obligatorio y vinculante cuando
se trata de proyectos de reforma de leyes
catalogadas como de rango constitucional, y
obligatorio y no vinculante cuando se trata de
proyectos de leyes vetados por el Ejecutivo
alegandose vicio de inconstitucionalidad.
Por su parte, el control es facultativo y no
vinculante cuando se trata de tratados,
convenios, y proyectos de ley, a solicitud de
cualquiera de los organismos del Estado.
También se realiza una funcién asesora,
cuando cualquiera de los organismos del
Estado le requiera opinidon consultiva sobre
alguna materia de su interés™. De otra parte,
en el supuesto panamerio, es por medio



de la objecién de inexequibilidad, que se
controlan normas juridicas no vigentes, entre
ellas, proyectos de ley y de reformas a la
Constitucion, y procede cuando la Asamblea
Legislativa insistiere en la aprobacién de un
proyecto de ley que ha sido devuelto por
el Ejecutivo por considerar que tiene vicios
de inconstitucionalidad. En este supuesto,
segun el articulo 165 de la Constitucion
de la Republica de Panama: “el fallo de la
Corte que declare el proyecto constitucional
obliga al Ejecutivo a sancionarlo y hacerlo
promulgar’',

Ahora bien, otros supuestos similares son
los de Honduras y El Salvador, en cuya
virtud el control previo se verifica cuando el
Poder Ejecutivo objeta algun proyecto de
ley por razones de inconstitucionalidad. Asi,
en El Salvador, esta facultad se deduce de
la lectura integral de los articulos 137, 138
y 174 de la Constitucion salvadorefia. En
este sentido, el articulo 138 idem estipula:
“Cuando la devolucién de un proyecto de ley
se deba a que el Presidente de la Republica
lo considera inconstitucional y el o6rgano
legislativa lo ratifica en la forma establecida
en el articulo que antecede, debera el
Presidente de la Republica dirigirse a la
Corte Suprema de Justicia dentro de tercer
dia habil, para que ésta oyendo las razones
de ambos, decida si es o no constitucional, a
mas tardar dentro de quince dias habiles....
Si la Corte decidiere que el proyecto es
constitucional, el Presidente de la Republica
estara en la obligacién de sancionarlo y
publicarlo como ley”. Al respecto, Quesada
Rodriguez explica que cuando la Constitucién

12 Monge Molina, K., op. cit. pag. 12.
13 Quesada Rodriguez, op cit., pags. 11 -12.
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alude en esa norma a la Corte Suprema,
debe entenderse que hace referencia a la
Sala de lo Constitucional.

Por su lado, en el supuesto hondurerio este
tipo de control previo se deduce del articulo
216 de la Constitucion, y su regulacion
es bastante laxa, por lo que no se conoce
cuales son los efectos de las decisiones en
estos supuestos por parte de la Sala de lo
Constitucional. También son escasos los
precedentes que se pueden encontrar sobre
estetemay, eneste ordendeideas PazAguilar
ha comentado “en Honduras la utilizacién del
veto presidencial no es frecuente, porque
el sistema tiene mecanismos informales
de dialogo y negociacién entre partidos
politicos y sus corrientes internas. El tnico
antecedente es la utilizaciébn del veto
presidencial en una forma sui géneris se
produjo durante la administracion Suazo
Cérdoba, que provocéd una crisis entre los
poderes del estado’™.

Finalmente, en la Republica Dominicana
se prevé el test o el control preventivo
de constitucionalidad de los tratados
internacionales, de acuerdo con los articulos
55 a 58 de la Ley No. 137-11, en cuya razon
antes de su aprobacién por el Congreso
Nacional, el Presidente de la Republica
someterd los tratados internacionales
suscritos al Tribunal Constitucional. En este
supuesto, el Tribunal tiene un plazo de 30
dias para decidir y si considera el tratado
internacional su decision sera vinculante para
el Congreso Nacional y el Poder Ejecutivo'®.

14 Paz Aguilar, E., La reforma politica electoral en Honduras. Citado por Castillo Calvo, V., op cit. pag. 9.

15 Garcia Rojas, G., op. cit., pag. 21.



2.- Abstracto o concreto.

En lo que atafie al tipo de control: abstracto o
concreto, cabe mencionar que Guatemala, El
Salvador, Nicaragua 'y Republica Dominicana
se caracterizan porque poseen, en primer
lugar, un proceso abstracto de control de
constitucionalidad que conoce la Corte
o el Tribunal Constitucional (Guatemala
y Republica Dominicana), o bien la Sala
especializada (El Salvador y Nicaragua)
de modo concentrado, prescindiéndose
de cualquier supuesto de aplicacion de
la norma impugnada y, en segundo, por
el hecho que también se reconoce a los
jueces ordinarios, en el marco del control
difuso de constitucionalidad, la posibilidad
de inaplicar en el marco de un caso concreto
la norma que se estima inconstitucional con
efectos inter-partes. De este modo, en el
caso salvadorefio el control concentrado y
abstracto de constitucionalidad se desprende
de los articulos 149 y 183 de la Constitucion
Politica, asi como de los articulos 1° inciso
1), 2y 6 al 11 de la Ley de Procedimientos
Constitucionales, en cuya razon: “Cualquier
ciudadano puede pedir a la “Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, que declare la inconstitucionalidad
de las leyes, decretos y reglamentos en
su forma y contenido™®. En este sentido,
aunque de la lectura de esa disposicion
se podria entender que la declaratoria de
inconstitucionalidad unicamente comprende
en caso de las leyes, decretos y reglamentos
(es decir, disposiciones con caracter
general), la Sala de lo Constitucional, por
medio de la sentencia No. 77-2003 de 14 de
octubre de 2013, también lo ha extendido
a los actos concretos, con sustento en el

16 Quesada Rodriguez, op cit., pags. 13-14.
17 Quesada Rodriguez, op cit., pags. 14-18
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siguiente orden de consideraciones: “en el
proceso de inconstitucionalidad el control
no puede ejercerse exclusivamente sobre
las fuentes del Derecho que el articulo 183
Cn establece de modo expreso, es decir,
solo sobre “leyes, decretos y reglamentos”.
Esta Sala ha interpretado que también tiene
competencia para realizar el examen de actos
concretos que se realizan en afliccion directa
de la Constitucién y que pudieran afectar su
contenido (...) Dado que en el ordenamiento
Juridico salvadorefio no deben existir zonas
exentas de control constitucional, se exige
que tales actos queden sometidos a la
fiscalizacion del Tribunal’.

De igual modo, llama profundamente la
atencién que la Sala de lo Constitucional
ha reconocido la existencia de una accién
popular en el control abstracto (véase al
respecto la sentencia No. 83-2006 de 25
de junio de 2009), es decir, por el mero
interés en hacer valer la supremacia de la
Constitucion: “sin necesidad de legitimacién
material alguna”. Por su parte, en lo que
atafie al control concreto y difuso, éste puede
ser ejercido de acuerdo con lo dispuesto
en los articulos 149 parrafo 1° y 185 de la
Constitucion Salvadorefia, de ahi que el
juez bien puede tener por derogada una
disposicion preconstitucional que se opone a
la Constituciéon Salvadorena de 1983, o bien,
si se trata de una norma post-constitucional,
puede declarar su inaplicabilidad™.

Ahora bien, en Guatemala, por medio
del control abstracto la Corte de
Constitucionalidad conoce en  Unica
instancia de las acciones contra leyes,

reglamentos o disposiciones de caracter
general que contengan vicio parcial o total de
inconstitucionalidad. Asimismo, se pueden



impugnar  normas preconstitucionales
y dicha facultad reviste el caracter de
accion popular'®. Al respecto, la Corte de
Constitucionalidad, en la sentencia de 13 de
junio de 2000, ha sefalado: “La Constitucién
Politica de la Republica reconoce a sus
habitantes el derecho y el deber de velar porel
cumplimiento de su normativa suprema. Esto
permite ejercer libremente la accién popular
de su defensa por medio de la accién de
inconstitucionalidad y compete a esta Corte
resolver su planteamiento”. Por su parte, en
el control concreto y difuso se permite a las
partes en cualquier instancia de todo proceso
plantear como accion, excepcion o incidente
la inconstitucionalidad total o parcial de
una disposicién dentro de un proceso, a fin
de que se declare la inaplicacion en cada
caso concreto. Esta cuestion tiene caracter
prejudicial y es necesario decidirla antes del
proceso principal. Lo que resuelva el a quo
tiene recursos ordinarios y apelaciéon ante la
Corte de Constitucionalidad, de lo contrario
la decisién adquiere firmeza’™.

En términos similares, en Republica
Dominicana el control abstracto y
concreto se realiza mediante la accién de
inconstitucionalidad que se interpone ante
el Tribunal Constitucional y procede contra
leyes, decretos, reglamentos, resoluciones
u ordenanzas que infrinjan alguna norma
sustantiva de la Constitucion, ya sea por
accion o por omisién. Por su lado, en el
control concreto o difuso todo juez o tribunal
ante el cual se alegue, como medio de
defensa, la inconstitucionalidad de una
ley, reglamento o acto, tiene competencia
y estad en el deber de examinar y decidir la
excepcién como cuestién previa al resto

18 Quesada Casares, S., op. cit., pag. 5-6 y 18
19 Quesada Casares, S., op. cit., pag. 18

20 Garcia Rojas, G., op. cit., pag 23.

21 Monge Molina, K., op. cit. pag. 12-15.
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del caso. En este marco, la decision que
rechace la excepcion de inconstitucionalidad
solo podra ser recurrida conjuntamente con
la sentencia que recaiga sobre el fondo del
asunto. Cabe mencionar que el juez ordinario
también puede inaplicar una disposicién por
inconstitucional aunque no haya sido alegada
por las partes en el caso. En este supuesto,
los efectos de la decision del a quo solo son
para el caso concreto, es inter-partes®.

Por su lado, los casos de Panamé y Costa
Rica son distintos, teniendo en cuenta que
en estos sistemas el juez ordinario no puede
inaplicar por razones de inconstitucionalidad
una norma juridica. Asi, por ejemplo, en
Panamé, en el control concreto el juez
ordinario no puede inaplicar la norma
directamente sino que debe plantear la
consulta de inconstitucionalidad ante la
Corte Suprema, para que sea ésta la que en
definitiva resuelva el punto. Ademas, la parte
involucrada en el asunto previo también
puede acudir a la Corte Suprema por medio
de la advertencia de inconstitucionalidad.
De otro lado, el control abstracto se verifica
mediante la accidén de inconstitucionalidad
y la puede promover: “cualquier persona”,
segun lo dispuesto por el articulo 2550 del
Cddigo Judicial, que estipula: “cualquier
persona por medio de apoderado legal
puede impugnar ante la Corte Suprema de
Justicia las leyes, decretos de gabinete,
decretos-leyes, decretos, acuerdos,
resoluciones y demas actos provenientes de
autoridad que considere inconstitucionales
y pedir la correspondiente declaracion de
inconstitucionalidad™?'. Como se puede
apreciar, se trata entonces de una accion
popular, que se puede interponer por el mero



interés en hacer valer la supremacia de la
Norma Fundamental.

Ahora bien, en Costa Rica el control abstracto
se produce a partir de los supuestos de los
parrafos 2°y 3° del articulo 75 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional, en cuya razén se
puede interponer directamente la accion de
inconstitucionalidad cuando por la naturaleza
del asunto no exista lesion individual y
directa, o se trate de la defensa de intereses
difusos, o que atafien a la colectividad en
su conjunto. También ostentan legitimacion
directa para promover la accion el Contralor
General de la Republica, el Procurador
General de la Republica, el Fiscal General
de la Republica y el Defensor de los
Habitantes, siempre que se trate de asuntos
que corresponden con el ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales.
Por su lado, el control concreto (es decir
en el marco de un asunto base) se verifica
en el supuesto del articulo 75 parrafo 1°
de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional
que estipula: “Para interponer la accién de
inconstitucionalidad es necesario que exista
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un asunto pendiente de resolver ante los
tribunales, inclusive de habeas corpus o de
amparo, o en el procedimiento para agotar
la via administrativa, en que se invoque esa
inconstitucionalidad como medio razonable
de amparar el derecho o interés que se
considera lesionado”. Por su parte, el objeto
de las acciones de inconstitucionalidad esta
regulado en el articulo 73 de la Ley de la
Jurisdiccion  Constitucional?®>.  Asimismo,
el articulo 74 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, estipula que no cabe la accion
contra los actos jurisdiccionales del Poder
Judicial ni contra los actos o disposiciones
del Tribunal Supremo de Elecciones, aunque
a modo de interpretacién se ha entendido
que es procedente contra la Jurisprudencia
reiterada de los Tribunales de Justicia®,
teniendo en consideracion lo dispuesto por
el articulo 3° de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional.

Las consultas judiciales facultativas estan
reguladas en los articulos 102 a 106 de la
Ley de la Jurisdiccion Constitucional, en cuya
virtud el Juez puede plantear la consulta

22 El articulo 73 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional establece:

“Cabra la accion de inconstitucionalidad:

a)
b)

c)

Contra las leyes y otras disposiciones generales, incluso las originadas en actos de sujetos privados, que infrinjan,
por accion u omision, alguna norma o principio constitucional.

Contra los actos subjetivos de las autoridades publicas, cuando infrinjan, por accion u omisién, alguna norma o
principio constitucional, si no fueren susceptibles de los recursos de habeas corpus o de amparo.

Cuando en la formacion de las leyes o acuerdos legislativos se viole algun requisito o tramite sustancial previsto
en la Constitucion o, en su caso, establecido en el Reglamento de Orden, Direccion y Disciplina Interior de la
Asamblea Legislativa.

ch) Cuando se apruebe una reforma constitucional con violaciéon de normas constitucionales de procedimiento.

d)

e)

f)

Cuando alguna ley o disposicion general infrinja el articulo 7°, parrafo primero, de la Constitucion, por oponerse a
un tratado publico o convenio internacional.

Cuando en la suscripcion, aprobacion o ratificacion de los convenios o tratados internacionales, o en su contenido
o efectos se haya infringido una norma o principio constitucional o, en su caso, del Reglamento de Orden, Direccion
y Disciplina Interior de la Asamblea Legislativa. En este evento, la declaratoria se hara solamente para los efectos
de que se interpreten y apliqguen en armonia con la Constitucién o, si su contradiccién con ella resultare insalvable,
se ordene su desaplicacion con efectos generales y se proceda a su denuncia.

Contra la inercia, las omisiones y las abstenciones de las autoridades publicas.

23 Sobre el particular, se puede ver la sentencia No. 3180-93 de 6 de julio.



en aquellos casos en que tuviere dudas
fundadas sobre la constitucionalidad de una
norma o acto que deba aplicar, o de un acto,
conducta u omisiéon que deba juzgar en un
caso sometido a su conocimiento. En estos
casos, la sentencia estimatoria del Tribunal
Constitucional produce los mismos efectos
que los de una accion, de acuerdo con
el articulo 107 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional.

Ademas, en el parrafo 2° del articulo 102 idem
se establecia la consulta judicial preceptiva,
cuando se requiera resolver los recursos de
revision a que se refiere el articulo 42 de
la Constitucién Politica, fundados en una
alegada violacion de los principios del debido
proceso o de los derechos de audiencia
o defensa; pero esto solamente para los
efectos de que la Sala Constitucional defina
el contenido, condiciones y alcances de tales
principios o derechos, sin calificar ni valorar
las circunstancias del caso concreto que
motiva el respectivo recurso. Esta ultima
disposicion fue derogada por el Legislador,
de modo que actualmente ha sido suprimida
la consulta judicial preceptiva.

Finalmente, el caso Hondurefio reviste
algunas particularidades que es preciso
mencionar en esta oportunidad. En este
sentido, el control abstracto se ejerce por
medio de la accion directa ante la Sala
Constitucional (que ya veremos que hay
discusion en cuanto a si se trata o no de
una accion popular), mientras que el control
concreto se puede verificar, en primer
lugar, por medio de la inaplicacién de la
norma por parte del juez ordinario en el
marco del control difuso que ha reconocido
jurisprudencialmente la Sala Constitucional,
ensegundo, porviade excepcion, que permite

24 Castillo Calvo, V., op cit, pags. 9y 11.
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a cualquiera de las partes plantear acudir
ante la Sala Constitucional por medio de una
accion de inconstitucionalidad y, por ultimo,
que el Organo Jurisdiccional plantee de oficio
la declaratoria de inconstitucionalidad ante
la Sala, lo cual constituye un procedimiento
similar a lo que en el sistema de justicia
constitucional costarricense se conoce como
la consulta judicial®.

V.- Procedimientos de control
de constitucionalidad.

En lo que respecta a los procedimientos
para promover los respectivos reclamos
de inconstitucionalidad ante los Tribunales
Constitucionales, Salas especializadas o
Cortes Supremas, lo que caracteriza a la
region es su singularidad. En este sentido, una
descripcion detallada de cada uno de estos
procesos por pais excede sobradamente los
efectos de este trabajo. Por ese motivo, en
este apartado se dedicaran algunas lineas
en cuanto a la legitimacion para promover
el control abstracto en los distintos paises,
sobre lo cual algo ya se ha adelantado, sin
perjuicio de conocer algunos supuestos
particulares que llaman poderosamente
la atencion, como lo son E/ Salvador y
Republica Dominicana.

De esta forma, en lo que respecta a la
legitimacion para promover el control
abstracto, lo primero que se debe comentar
es que mientras en Guatemala, El Salvador
y Panama se reconoce la accién popular
para promoverlo, es decir se concede a
cualquier persona la posibilidad de plantear
una accion de inconstitucionalidad por el
mero interés en hacer valer la supremacia



de la Norma Fundamental, los casos de
Republica Dominicana, Honduras y Costa
Rica revisten ciertas caracteristicas que es
necesario mencionar en esta investigacion.
Asi, en el caso dominicano, la ley le otorga
legitimacion, en primer lugar, al Presidente
de la Republica, en segundo, a una tercera
parte de los miembros del Senado o de la
Camara de Diputados vy, tercero, a cualquier
persona, siempre que cuente con “un interés
legitimo y juridicamente protegido”. Aunque
todavia no hay jurisprudencia del Tribunal
Constitucional dominicano que aclare el
tema, lo cierto es que de una interpretacion
literal de esa disposicion podria entenderse
que no hay accién popular en ese sistema,
teniendo en consideracion que se califica el
interés (debe ser legitimo y juridicamente
protegido)?®.

Apesar de lo anterior, uno de los Magistrados
actuales del Tribunal Constitucional, don
Hermogenes Bienvenido Acosta, se ha
mostrado favorable a reconocerlo, con la
siguiente argumentacion: “enlamedidaenque
todos los miembros de la comunidad politica
somos destinatarios de la Constitucion, todos
somos parte interesada en reclamar que las
normas infraconstitucionales se produzcan
en observacion de los procedimientos y con
los contenidos que manda la Ley Suprema.
Basta que cualquiera de los poderes publicos
adopte una norma o decision contraria a la
Constitucion para convertir a toda la sociedad

25 Garcia Rojas, G., op. cit., pag. 15.
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en parte interesada. ¢lInteresada en qué?
En el objeto de retrotraer las actuaciones
del poder a los limites que la Constitucién
dispone. La ciudadania, como parte de
esa “comunidad abierta de intérpretes de
la Constitucion” de que nos habla Haberle,
es la primera interesada en la sumisién del
poder a los canones constitucionalmente
establecido, cuya efectividad y garantia se
hace operativa a través del ejercicio de la
accion de inconstitucionalidad. Sera tarea
del Tribunal Constitucional fijar el sentido de
la nocién constitucional de parte interesada
en materia de control de constitucionalidad
de la ley™.

Algo similar acontece en el ordenamiento
juridico hondurefio, donde el articulo 185
de la Constitucion, al regular la accién de
inconstitucionalidad, exige que se interponga
“por quien se considere lesionado en su
interés directo, personal y legitimo”. Con
lo cual también se califica el interés (en la
medida en que debe ser directo, personal
y legitimo) y, por ende, no se trata de una
accion popular estrictamente considerada. Al
respecto, la doctrina ha sostenido: “no cabe
el control abstracto, puesto que se exige que
exista una efectiva lesion en el interés directo,
personal y legitimo del actor; y, por otro lado,
que no se admite la “accién popular”, por
cuanto no existe posibilidad alguna de que la
inconstitucionalidad sea planteada por quien
no es ftitular de interés directo, personal y
legitimo lesionado por la ley impugnada.’’

26 Acosta de los Santos, H., La Justicia y Jurisdiccion Constitucional. El control abstracto de constitucionalidad, Citado por

Garcia Rojas, G., op. cit., pag. 15.
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Véase Orellana, E., La nueva justicia Constitucional en Honduras, Tegucigalpa, 2011, pag 120. Citado por Castillo
Calvo, V., op cit, pags. 12-13. En el mismo sentido Edmundo Orellana agrega: En tercer lugar, y como consecuencia
inmediata de lo anterior, que el interés debe ser calificado, esto es, que representa la relacién existente entre la
persona y la ley impugnada En cuarto lugar, que el interés lesionado debe ser directo. Con ello se esta indicando que
la resolucién final necesariamente debe suponer un beneficio a favor del actor, esto es, debe favorecerle de algun
modo, por cuanto la ley impugnada le produce un perjuicio concreto en su esfera juridica . En quinto lugar, y como
derivado de lo anterior, que el interés siempre debe ser personal, es decir que el beneficio que resulte de la declaratoria
de inconstitucionalidad ha de ser a favor de la persona que, concretamente, comparece como parte actora en el
proceso En sexto lugar, que el interés debe necesariamente tiene que ser legitimo. Esto significa que el interés que
se alega debe coincidir con el que la Constitucién protege; en consecuencia, la declaratoria de inconstitucionalidad

continda ...



Ahora bien, en Costa Rica, la Sala
Constitucional reiteradamente ha
rechazado la idea de concebir la accién
de inconstitucionalidad como una accion
popular. Asi, en uno de sus primeros anos de
funcionamiento, por medio de la sentencia
No. 1634-90 de las 16:00 hrs. de 14 de
noviembre de 1990, la Sala Constitucional
expreso: “se ha rechazado reiteradamente
la tesis de que la sola consideracion
particular de la inconstitucionalidad de una
disposicién normativa legitima a una persona
para interponer una accién sin requerir la
existencia de un asunto pendiente. Ademas,
no se ha admitido la tesis que se permite la
accion popular en esta materia, entendida
como la posibilidad de accionar en esta
via sin requerir del todo la vinculacién con
el asunto principal”, y se ha exigido a los
accionantes demostrar que se encuentran
en alguna de las causales para la accién
directa de inconstitucionalidad regladas en
los parrafos segundo y tercero del articulo 75
de la Ley de la Jurisdicciéon Constitucional.”

En otro orden de ideas, llama poderosamente
la atencion el ordenamiento juridico
salvadorefio con motivo del control
difuso, donde se prevé la obligacion del
juez ordinario, a la hora de inaplicar una
ley, disposicion o acto, por motivos de
inconstitucionalidad, de remitir el mismo
dia la certificacién de la sentencia a la Sala
de lo Constitucional, de modo que esta
Ultima determine en sentencia definitiva la
inconstitucionalidad o no de la declaratoria
emitida por los tribunales ordinarios. Este

viene de la pag. anterior ...
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pronunciamiento definitivo no admitira ningun
recurso y sera vinculante de un modo general
para los 6rganos del Estado. De este modo,
si en dicha sentencia definitiva la Sala de
lo Constitucional determina la conformidad
de la ley, ningun funcionario puede negarse
a aplicarla?®. Sobre el particular: “el inicio
de un proceso de inconstitucionalidad,
en virtud de requerimiento judicial por
ejercicio de control difuso, no implica que
el eventual pronunciamiento de la Sala de
lo Constitucional recaiga sobre lo resuelto
por el Juez, esto es, sobre su sentencia de
inaplicabilidad, mucho menos sobre lo que
pudiere resolver también otro juzgador, al
conocer en segunda instancia por motivo
de algun recurso interpuesto...El control
de constitucionalidad en un proceso de
inconstitucionalidad  via  requerimiento
judicial (...) no es un recurso mediante el
cual se pueda modificar, revocar o confirmar
lo resuelto por un Juez en un proceso e
instancia determinada-, y sus efectos, si bien
son obligatorios y de general acatamiento
esto se limita, en cuanto al criterio del tiempo,
a establecer en el fallo una declaratoria con
efectos constitutivos...En el ejercicio de
la potestad de control difuso, el juez debe
identificar el parametro de control, es decir
la(s) disposicién(es) constitucional(es) que
considera vulnerada(s) por el objeto de
control, lo cual implica que el Juzgador debe
realizar previamente una interpretacion de
la Constitucion —sobre lo cual la Sala de lo
Constitucional no tiene monopolio- y cotejar
con ella la interpretacion que de la ley ha
efectuado”. En términos similares, en el

debe basarse en la violacion a una norma constitucional que reconozca una situacion juridica subjetiva o que contenga
una disposicion que haya sido dictada en beneficio del interés publico (por ejemplo, cuando se viola el procedimiento
legislativo de aprobacion de la ley) En conclusién no toda persona puede incoar un juicio de inconstitucionalidad contra
una ley. Las unicas legitimadas seran las que acrediten tener un interés directo, personal y legitimo protegido por la

Constitucion y lesionado por la ley que se impugna.”

28 Quesada Rodriguez, op cit., pag. 20.



sistema de justicia constitucional dominicano
el Tribunal Constitucional tiene la potestad
de revisar las decisiones jurisdiccionales
que hayan adquirido autoridad de la cosa
irrevocablemente juzgada en tres casos:
el primero, cuando la decision declare
inaplicable por inconstitucional una ley,
decreto, reglamento, resolucion u ordenanza,
en segundo, cuando la decisién viole un
procedente del Tribunal Constitucional v,
tercero, en caso de violacién de un derecho
fundamental®®. De esta forma, vemos como
aunque el sistema salvadorefio, como el
dominicano son sistemas mixtos, a la postre
prevalece la interpretacion ultima del Organo
Superior de Control de Constitucionalidad,
sea la Sala de lo Constitucional (en El
Salvador), o el Tribunal Constitucional (en
Republica Dominicana), con lo cual desde mi
perspectiva ambos sistemas se aproximan
de una manera u otra al método concentrado,
aunque todavia lejano de la manera en que
ha sido configurado en Costa Rica.

VLI.- Tipologia y efectos de las sentencias de
los 6rganos de control de constitucionalidad.

En este punto analizaremos cuales son los
efectos de las sentencias de los Organos
de Justicia Constitucional en la region
centroamericana con ocasion del control
abstracto. En este sentido, las decisiones de
los supremos interpretes de la Constitucion
bien pueden ser erga omnes (es decir,
vinculantes para todas las dependencias y
autoridades publicas, con efectos generales),
o inter-partes (sélo para el caso concreto),
y ademas pueden ser constitutivas e
irretroactivas (ex nunc), asi como declarativas

29 Garcia Rojas, G., op. cit., pag. 15.
30 Castillo Calvo, V., op cit, pags. 17-19.
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y retroactivas (ex tunc). De otra parte, en lo
que atafe a la tipologia de las sentencias
podemos encontrar en la regién, con motivo
del control abstracto, desde las sentencias
desestimatorias y estimatorias, hasta las
conocidas por la doctrina de interpretacion
conforme en sus distintas modalidades
(aditivas, manipulativas, entre otras).

De esta forma, y en términos generales, los
efectos de las sentencias en Guatemala,
El Salvador, Nicaragua y Panamé son erga
omnes y constitutivos (es decir ex nunc).
En el sistema de justicia constitucional
hondurefio, en cambio, no queda claro
si los efectos son a futuro o retroactivos.
También hay imprecisibn en Honduras en
cuanto se establece que el principal efecto
de la declaratoria de inconstitucionalidad es
la derogacion®, cuando lo que se produce
en el derecho comparado es la anulacién
de la norma post-constitucional que resulta
incompatible frente a la Constitucion,
precisamente porque pierde su validez.

Ahora bien, tanto en Costa Rica, como en
Republica Dominicana se distingue entre las
sentencias estimatorias y desestimatorias.
Las primera expulsan con efectos erga
omnes la disposicion impugnada que viola la
Norma Fundamental, sélo que en Republica
Dominicana la anulacion se produce hacia
el futuro, mientras que en Costa Rica, en
principio es retroactiva, aunque en ambos
casos se preve la posibilidad de modular en el
tiempo los efectos de la declaratoria. Dichas
sentencias estimatorias tienen autoridad de
cosa juzgada formal y material, lo que no
acontece con las desestimatorias.



VIl.- Otras competencias
de los Organos de Justicia
Constitucional.

Sobre el particular, Victor Ferreres, en su
libro, “Una defensa del modelo europeo
del control de constitucionalidad’, clasifica
los Tribunales Constitucionales en puros e
impuros, dependiéndose de si realizan con
exclusividad, y de manera unica o no, el
control de constitucionalidad. Dentro de esta
perspectiva, bien se puede comentar que
ninguno de los Tribunales Constitucionales
(Cortes o Tribunales Constitucionales,
Cortes Supremas, o Salas Constitucionales
especializadas) son érganos puros de control
de constitucionalidad, sino mas bien impuros,
en la medida en que el ordenamiento juridico
les asigna otras competencias, entre las que
sobresalen: la resolucion de conflictos de
competencia entre érganos constitucionales,
y los procesos de garantia de los derechos
fundamentales, como el recurso de amparo,
de exhibicion personal o de habeas corpus,
o el habeas data. El desarrollo de cada uno
de estos procesos excede el objeto de este
trabajo.

VIIl.- Conclusiones.

Pues bien, en esta investigacion se
ha analizado, desde wuna perspectiva
comparada, los sistemas de justicia
constitucional en el istmo centroamericano.
De esta forma, se ha estudiado desde la
composicion e integracion de las Salas, Corte
Supremas y Tribunales Constitucionales
de la region, hasta el método de control
de constitucionalidad y la forma en que en
la mayoria de éstos coexisten los métodos
difusos y concentrados. Ciertamente, y tras
analizar dichos métodos, y teniendo en
cuenta los extremos de Costa Rica y Belice,
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notamos una aproximacién en la mayoria de
éstos.

Pero también hemos revisado la forma en
que se verifica dicho control: a priori y a
posteriori, asi como si se corresponde con
un tipo abstracto y concreto. Ademas, se ha
revisado aunque de manera sucinta algunos
procedimientos, asi como la tipologia y los
efectos de las decisiones de estos Organos
de Justicia Constitucional en el desempefio
de sus cometidos constitucionales y legales.

Cabe mencionar, sin embargo, que en el
desarrollo de este trabajo se han encontrado
muchas limitaciones en cuanto al acceso a la
informacion, de ahi que resulta sumamente
meritoria la labor de los alumnos del curso
Retos y Perspectivas del Derecho Procesal
Constitucional del Programa de Doctorado
en Derecho de la Universidad de la Escuela
Libre de Derecho, asi como de mis amigos
centroamericanos todos mencionados en
esta contribucion. Quedan muchos temas
pendientes tras elaborar este trabajo, como
por ejemplo el estudio de las competencias
afiadidas de estos tribunales constitucionales
centroamericanos, o el detalle de los distintos
procesos de control de constitucionalidad, las
cuales espero revisar en otra oportunidad.
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EL DERECHO CONSTITUCIONAL AMBIENTAL
COSTARRICENSE EN MOMENTOS DE UN
NEOCONSTITUCIONALISMO CON ENFOQUE
BIOCENTRICO

Alvaro Sagot Rodriguez’

"... la incorporacion de la naturaleza al derecho constitucional
en caracter de sujeto de derechos abre un nuevo capitulo en
la historia del derecho respecto del cual nuestra imaginacion
es pobre, porque nos movemos aun dentro del paradigma que

niega derechos a todo lo que no es humano " Raul E. Zaffaroni

I Introduccion

Existen dos grandes y antagdnicos
paradigmas a efecto de valorar la forma de
incorporar la biodiversidad a nuestras vidas,
uno con visidon antropocéntrica, donde los
humanos estan por delante para todo, que es
economicista y con apariencias de proteccion,
pero mas bien se piensa en forma utilitaria
sobre los recursos; en este normalmente el
principio precautorio es superado y aplastado
por criterios de clientelismo politico; y el otro,
que es una concepcion biocéntrica, donde
la racionalidad ecosistémica es importante y
se considera que los seres humanos somos
parte del entorno; es una perspectiva de un
mundo inclusivo a todas las formas de vida,
que cree vital superar los obstaculos de la
postmodernidad biocida, tratando preservar
diferentes ecosistemas vitales y fragiles por
respeto a la generaciones que incluso no han
nacido, donde se parte de que es fundamental

aplicar lo precautorio y el principio de tutela
cientifica de manera objetiva y trasparente.
Precisamente sobre los aspectos anteriores
ahondaremos en este articulo a efectos
de enunciar, que nuestra norma 50
constitucional, que materializa a partir de
junio de 1994 el derecho a un ambiente
sano y ecolégicamente equilibrado, podria
tener ciertas limitaciones que hacen que
los operadores de justicia puedan hacer
perpetuar el sistema antropocéntrico, que
se limita lamentablemente, en muchas
ocasiones, a resolver los problemas dentro
de criterios de inmediatez, o donde la
variable econdémica a favor de proyectos
sea lo que debe prevalecer. Aspectos estos;
que a la larga generan regresiones juridicas
perjudiciales a la biodiversidad.

Como se apreciara, desarrollaremos
inicialmente una seccion general sobre lo que
son los paradigmas y su disyuntiva a efectos
de ubicar el tema; posteriormente en otra

1 Abogado, master en Derecho Ambiental por la Universidad del Pais Vasco. Académico en Universidad Nacional de
Costa Rica (UNA) en la Escuela de Ciencias Ambientales y en la maestria en Desarrollo Sostenible de la Universidad de
Costa Rica (UCR). Profesor en Maestria de derecho ambiental de la Universidad del Pais Vasco, Espafia. asagotr@

racsa.co.cr.



se expondra sobre la forma en el como se
han reflejado esos paradigmas en diferentes
instrumentos normativos, para luego llegar
a una tercera, donde nos introduciremos
hasta nuestra normativa constitucional, para
visualizar con ejemplos nacionales, algunas
posiciones respecto a proyectos que han
obtenido deficientes licencias ambientales
al amparo de la norma 50 de la Constitucion
Politica.

No se pretende con lo que se presenta agotar
el tema, sino mas bien abrir una discusion
sobre el futuro, lo deseado y lo necesitado
en la Costa Rica del nuevo siglo, a la luz de
lo que se enmarca en la Carta Magna, que
es la que nos sefiala la hoja de ruta sobre el
cémo interpretar todo nuestro Ordenamiento
Juridico ambiental.

Il Los paradigmas en la
perspectiva actual.

A efectos de iniciar, tenemos que responder
qué es un paradigma, y para ello citamos
a Kuhn (1962) que nos sefala que este
es: “Una sdlida red de compromisos
conceptuales, tedricos, instrumentales y
metodoldgicos. El paradigma incluye un
cuerpo implicito de creencias tebricas y
metodolégicas entretejidas que permiten la
seleccion, evaluacion y critica, es la fuente
de los métodos, problemas y normas de
solucién aceptados por cualquier comunidad
cientifica...”

Es decir, un paradigma desde lo que
hablaremos en este articulo -expuesto de
la manera mas simple- es la forma en que
entendemos, explicamos y nos relacionamos
lahumanidad, con el resto de la biodiversidad.
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Los paradigmas, como constructos éticos y
metodoldgicos nos hacen tener diferentes
formas de analizar las realidades respecto a
nuestro entorno en los Estados y en el como
se regulan juridicamente u organizan éstos,
por ejemplo, para llevar a cabo los procesos
productivos y las visiones de desarrollo.
Como sefalamos al inicio estas dos visiones
son el antropocentrismo y el biocentrismo.

Los analistas se balancean entre ramas,
para sefalar que estamos dejando el
antrocentrismo y regresando a lo que
nuestras culturas originarias planteaban
para vivir en un mundo que respete la
gran diversidad de formas de vida y sus
ecosistemas y otros sefialan, que no
podemos dejar de considerar al ser humano
en el centro, como el sefior y duefio de todo
lo existente, puesto que somos los Unicos
seres con “racionalidad”.

Sin detenernos a ahondar en la historia, es
claro que la concepcidon antropocéntrica es
el paradigma que nos ha “dominado” desde
hace muchos siglos y para ello basta con
recordar el proceso de adoctrinamiento
en el nos han tenido con aquella frase del
Génesis, en la Biblia, donde el Sefor, al
“crear al hombre”, le dice: "Sean fecundos
y multipliquense y llenen la Tierra y
sométanla;, manden en los peces del mar
y en las aves de los cielos y en todo animal
que serpentea sobre la Tierra". (El resaltado
no es del original)

La idea de cosificar y disponer sobre todo
ser viviente es algo; bajo lo cual muchisimas
generaciones han crecido en al menos los
ultimos dos mil afos para la cultura que sigue
principalmente  ritmos  occidentalizados,
y hoy en dia ello se sigue utilizando para
justificar que se deben talar bosques para



hacer hoteles?, piscinas y canchas de golf,
0 minas de oro a cielo abierto®, para generar
supuestamente fuentes de trabajo y en los
paises latinoamericanos no escapamos de
esa realidad.

Pero volviendo a la disyuntiva sobre los
paradigmas, tenemos que mucho se ha
escrito sobre ellos y nos ha parecido
importante enfocar en esta seccion no al
clasico antropocentrismo, puesto que ello
es un terreno que debemos de ir dejando
de arar para dar un vuelco revolucionario al
futuro, a lo que exigen las ideas de avanzada
en este nuevo siglo.

En esa linea, iniciamos contrastando lo que
los tedricos sefialan sobre las dos visiones
de mundo que existen. Por ejemplo, el
brasilefio Leonardo Boff (2002) nos dice:

“Hoy estamos entrando en un nuevo
paradigma. Esto quiere decir que
esta emergiendo una nueva forma de
comunicacion dialogal con la totalidad de
los seres y sus relaciones. Evidentemente
sigue existiendo el paradigma clasico de la
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ciencias y sus famosos dualismos como la
divisién del mundo entre material y espiritual,
la separaciéon entre naturaleza y cultura,
entre ser humano y mundo, razén y emocion,
femenino y masculino, Dios y mundo, la
atomizacioén de los saberes cientificos. Pero
a pesar de todo ello, debido a la crisis actual,
se estd desarrollando una sensibilizacion
para con el planeta en cuanto totalidad. De
ahi surgen nuevos valores, nuevos suefos,
nuevos comportamientos, asumidos por un
numero cada vez mas creciente de personas
y comunidades. Es de esa sensibilizacion
previa de donde nace, segun T. Kuhn, un
nuevo paradigma. Aun esta en periodo
de gestacion. No ha nacido totalmente.
Pero esta dando las primeras sefiales de
existencia. Comienza ya una nueva relacion
de dialogo con el universo.”

Por su parte Capra (1996), nos dice, zanjando
diferencias entre la forma de analizar la
ciencia y el como la abordan los estudiosos
que estan ubicados en uno u otro paradigma:

“La ecologia superficial es antropocéntrica,
es decir, esta centrada en el ser humano. Ve

2 En el decreto de Conveniencia Nacional e Interés Publico N° 34701-MINAE-TUR, del Proyecto Hotelero Punta

Cacique, mediante el cual se autoriza a impactar areas de proteccion y hacer talas rasas de bosques, dispusieron
las autoridades del Sistema Nacional de Areas de Conservaciéon (SINAC) y quedd constando en esa conducta
administrativa lo siguiente: ... Que mediante oficio numero ACT-OR-D-440 de fecha dieciséis de julio de dos mil
ocho, la Direccion Regional del Area de Conservacion Tempisque, del Sistema Nacional de Areas de Conservacion,
recomienda al Ministro del Ambiente y Energia tramitar la Conveniencia Nacional del Proyecto Cacique Costa Rica, en
atencion al fuerte impacto social en futuros empleos de buena calidad y en la mejora de ingresos de los pobladores
locales y las nuevas generaciones de Guanacaste...”3 Favoreu, Louis, Los Tribunales Constitucionales, Barcelona,
Ariel, 1994, p. 65.

Por parte en el decreto de Conveniencia Nacional e Interés Publico 34801-MINAET del proyecto minero de oro a cielo
abierto, conocido como Crucitas, se autoriza la tala rasa de un bosque en la zona norte de Costa Rica y se hizo constar
lo siguiente: “... El proyecto Crucitas traera varios beneficios econémicos a la comunidad de San Carlos y el gobierno
central. Entre estos beneficios estan los siguientes: i) La mina tendra una operaciéon cercana a 11 afos (incluye
construccién, operacion y cierre técnico). Esto significa que durante ese tiempo habra desarrollo de las comunidades
cercanas a Crucitas y necesidad de mano de obra; ii) La inversion inicial para construir la Mina Crucitas es cercana a
US$ 65,000,000. Se calcula que gran parte de ese monto se usara para compra de servicios profesionales, pago de
contratistas, compra de materiales y maquinaria; mucho de estos adquiridos en la zona de San Carlos; iii) Se estima
que se dara empleo a 253 personas directas. En mineria se calcula que por cada empleado directo, se da trabajo a 5
empleados indirectos; por lo que tendremos 1,265 empleados indirectos”



a éste por encima o aparte de la naturaleza,
como fuente de todo valor y le da a aquella
un valor unicamente instrumental “de
uso”. La ecologia profunda no separa a
los humanos -ni a ninguna otra cosa- del
entorno natural. Ve el mundo, no como una
colecciéon de objetos aislados, sino como
una red de fenémenos fundamentalmente

interconectados e interdependientes.”

Boff (2002) nos explica el por qué con
las visiones antropocéntricas no hemos
avanzado al decir que: “... Es cierto que a
partir de 1987, con el informe Brundtland de
la ONU... se proyecté el ideal del desarrollo
sostenido, definiéndolo como un proceso
de cambio en el que la explotacién de los
recursos, la orientacion de las inversiones,
los rumbos del desarrollo econémico y el
cambio institucional, estan de acuerdo con
las necesidades actuales y futuras. En él se
incorporalarazénecoldgica. Perocomoqueda
patente por los términos empleados, todavia
se permanece prisionero del paradigma
de desarrollo/crecimiento, valorado en si
mismo. Por mucho que se anadan epitetos a
ese desarrollo “autosostenido” o “autégeno”,
nunca abandona su matriz econémica de
aumento de la productividad, acumulacion
e innovacion tecnologica. El informe parte
del presupuesto, detectado por la mayoria
de los analistas criticos del primero y
del tercer mundo, de que la pobreza y la
degradacién ecoldgica se condicionan y se
producen mutuamente. Lo que contamina,
se piensa es la miseria. Por eso, cuando
mas desarrollado, menos miseria y cuando
menos miseria, menos contaminacion y mas
ecologia. En consecuencia, lo importante
es acelerar el proceso de desarrollo para
garantizar un equilibrio ecolégico O6ptimo.
En esto se produce un grave error. No se
analizan las causas reales de la pobreza y del
deterioro ambiental. Estas son precisamente
el resultado del tipo de desarrollo que se
practica altamente concentrador, explotador
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de las personas y de los recursos de la
naturaleza...”

A propdsito de esos epitetos que enuncia
Boff en la cita anterior, debemos observar
que nuestros magistrados constitucionales
han acufiado el término “desarrollo
sostenible democratico”, para justificar que
el Estado puede seguir dentro del paradigma
antropocéntrico, pero que “debe” adaptarse
a politicas y metodologias de analisis de
respeto a la biodiversidad para hacer que
Costa Rica se mantenga para las futuras
generaciones de humanos. Nuestros jueces
constitucionales expusieron:

“... En afios mas recientes, la evolucién del
término de desarrollo sostenible ha llevado
a poner nuevamente énfasis en el elemento
social que se encuentra en él y que, en
el fondo, viene a servir de contrapeso al
elemento econdmico predominante hasta
hoy. No se pretende afirmar que el elemento
social sea un avance novedoso del término
desarrollo sostenible. Por el contrario, se
puede apreciar que ese ha sido un factor
que constantemente ha estado presente
en la discusion, pero que ha sido relegado
en la practica a un segundo plano ante la
preponderancia de los otros elementos
citados. Asi, por ejemplo, el informe rendido
en 1987 por la Comisién Mundial sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo ante las
Naciones Unidas sefial6 que el desarrollo
sostenible implica satisfacer las necesidades
basicas de todas las personas y proveer a
todos de la oportunidad de aspirar a una mejor
vida, pues un mundo en el que la pobreza
sea endémica sera siempre propenso a
catastrofes ecolégicas y de otro tipo. La
satisfaccion de las necesidades basicas -nos
dice el informe- significa no solo una nueva
era de crecimiento econoémico, sino también
asequrarles a las personas en pobreza que
van a obtener una parte justa de los recursos
requeridos para mantener el crecimiento. El



elemento social del desarrollo sostenible se
verifica también en el componente de justicia
social propio del Estado de Derecho y que
ha sido recogido por nuestra Constitucion
Politica. En efecto, el articulo 50 constitucional
establece que: “El Estado procurara el mayor
bienestar a todos los habitantes del pais,
organizando y estimulando la produccién y
el mas adecuado reparto de la riqueza. Toda
persona tiene derecho a un ambiente sano
y ecolégicamente equilibrado.” En un mismo
articulo, el legislador constitucional ha incluido
los tres elementos del desarrollo sostenible:
la estimulacién de la produccion (elemento
econémico), el ambiente ecolégicamente
equilibrado (elemento ecolégico) y, ademas,
el reparto mas adecuado de la riqueza y
el ambiente sano (elemento social). La
lectura del articulo también debe hacerse en
conjunto con el articulo 74 de la Constitucion,
que explicitamente establece el deber
de procurar una politica permanente de
solidaridad nacional con asidero en el
principio cristiano de justicia social. Ya en
la resolucién numero 1441-92 de las 15:45
horas del 2 de junio de 1992, la Sala observé
en ambos articulos la base del Estado Social
de Derecho costarricense: "El principio
general basico de la Constituciéon Politica
esta plasmado en el articulo 50, al disponer
que "el Estado procurara el mayor bienestar
a todos los habitantes del pais, organizando
y estimulando la produccién y el mas
adecuado reparto de la riqueza" lo que unido
a la declaracion de adhesion del Estado
costarricense al principio cristiano de justicia
social, incluido en el articulo 74 ibidem,
determina la esencia misma del sistema
politico y social que hemos escogido
para nuestro pais y que lo definen como un
Estado Social de Derecho". Esos postulados
constitucionales han sido desarrollados a su
vez en la legislacion nacional. De ahi que en
materia ambiental se hayan promulgado la
Ley de Conservacion de la Vida Silvestre, la
Ley Forestal, la Ley Organica del Ambiente
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y la Ley de Biodiversidad, entre muchas
otras. De hecho, esta dltima también
contiene un desarrollo del elemento social
del desarrollo sostenible. En su articulo 9 se
lee lo siguiente: “ARTICULO 9.- Principios
Generales Constituyen principios generales
para los efectos de la aplicacién de esta ley,
entre otros, los siguientes: (...) 4.- Equidad
intra e intergeneracional. El Estado y los
particulares velaran porque la utilizacion
de los elementos de la biodiversidad se
utilicen en forma sostenible, de modo
que las posibilidades y oportunidades de
Su uso y sus beneficios se garanticen de
manera justa para todos los sectores de la
sociedad y para satisfacer las necesidades
de las generaciones futuras.” Como se ve,
el elemento democratico del desarrollo
sostenible, que se encuentraamparado en los
numerales 50 y 74 de la Constitucién Politica,
conlleva infrinsecamente la distribucion
justa tanto de los beneficios como de las
cargas ambientales. En el Estado Social de
Derecho, esto implica la preservacion de la
naturaleza para las generaciones futuras y
el aprovechamiento solidario del ambiente.”
(Voto constitucional No. 2013- 10540) (El
resaltado es nuestro)

Apreciamos en lo anterior el tipico y
conservador argumento de hacer énfasis en
elementos sociales como los supuestamente
vitales -tal como lo desarrollé el criticado
Informe Brundtland- aludiendo incluso a la
doctrina cristiana, conforme lo habiamos
mencionado.

Han expuesto nuestros magistrados que los
aspectos de la produccién son importantes,
pero hay que tener claro que cuando se trata
de defender esos términos, normalmente
siempre toda la fuerza se inclina a dar
empuje a los proyectos que generen fuentes
de trabajo y dejan la variable ambiental
para ser considerada como un aspecto de
segundo, o tercer grado de interés. Ahora,



no se trata de caer en situaciones extremas
o radicales en sobre proteccion aberrante
de absolutamente todos los ecosistemas,
como pretendiendo volver a los bosques que
existian hace 200 o mas afios en Costa Rica,
puesto que ademas de ser una tarea fuera de
la realidad, los humanos debemos encontrar
una racionalidad ambiental transparente,
e integral, para avanzar, pero es claro, que
con lo dicho por los jueces, estos trazan en
ocasiones lineas muy delgadas, que a la
postre podrian hacer que dependiendo de
las ideologias politicas y las concepciones
de “desarrollo” de los intérpretes, la balanza
se incline por los aspectos que dejan de lado
la biodiversidad y asi emiten resoluciones
que parecen buenas y sustentables, pero
ello s6lo es un espejismo que conduce
a autorizar proyectos que tienen como
objetivo que algun grupo de interés obtenga
ganancias financieras, a costa de dafios que
podrian ser irreversibles.

Un ejemplo de lo anterior, se palpa en
el extracto siguiente de una sentencia
del Tribunal Contencioso Administrativo,
donde un juez resolviendo una medida
cautelar, contra el inicio de un proyecto muy
cuestionable desde la perspectiva ambiental
dijo:

“En el caso de marras, mas alla de un anélisis
de la apariencia de buen derecho que
pudiera tener la parte actora ante la posible
nulidad de la citada resolucion; lo cierto del
caso, es que dicha resolucién lo que hizo fue
dar un visto bueno o viabilidad ambiental a
un proyecto de concesion de obra publica;
es decir, la citada resolucion emitida por
la secretaria ambiental por si misma no
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constituye una fuente de peligro o darfio
que amerite la intervencién del Tribunal. El
Despacho considera que no puede tenerse
por acreditado el peligro en la demora...
finalmente, en cuanto a la bilateralidad
y ponderacion de los intereses en
juego, es claro que con la adopcién de
una medida como la pretendida por el
Sindicato accionante, lejos de evitar
un perjuicio mayor como el alegado, lo
que vendria a significar es el atraso de
una obra necesaria para el desarrollo
y el bienestar del pais, especialmente
de la poblacién de la zona atlantica por
medio de la generacién de empleos y
progreso general...” Resolucion No. 99-
2015 T dictada por el Tribunal Contencioso
Administrativo a las 11 horas 30 minutos del
15 de enero del 2015. (El resaltado no es del
original)

Como apreciamos, bajo el criterio
subjetivo de ponderacion de los intereses en
juego, hubo una inclinacién por las fuentes
de empleo, lo cual tiene mucha relaciéon con
lo dicho supra, si consideramos que los votos
de la Sala Constitucional son utilizados como
“nociones inspiradoras” a jueces de menor
jerarquia®.

Por su parte en Brasil también algunos
doctrinarios han tratado de seguir justificando
el antropocentrismo, cambiando los nombres
para suavizar las posiciones radicales, pero
en ese caso, es nuestro criterio, que siempre
se sigue manteniendo una vision clasica;
propiamente me refiero a lo que el abogado
José Rubens Morato Leite (2014) llama:
“antropocentrismo ampliado”, de lo cual
hablaremos mas adelante en la siguiente

4 Recordemos que la Ley de la Jurisdicciéon Constitucional (Ley No. 7135 de 11 de octubre de 1989) sefala en su articulo
13: La jurisprudencia y los precedentes de la jurisdiccion constitucional son vinculantes erga omnes, salvo para si

misma.”



seccion. Solamente adelantamos que esa
posicion es un economicismo tefiido de
verde, que siempre resultara quedarse o
atarse al paradigma que pone al ser humano
en el centro del todo puesto que dice que
como nosotros tenemos racionalidad per
se, debemos de seguir disponiendo vy
resolviendo lo oportuno, pero lo cierto es que
a la fecha, como especie no hemos hecho un
buen trabajo.

El jurista argentino Zaffaroni (2011) en una
linea similar a la de Capra (1996) nos explica
la dicotomia de los paradigmas diciendo que
existen dos posiciones: “A) una ecologia
ambientalista que sigue considerando que el
humano es el titular de los derechos y que si
bien puede reconocer obligaciones de éste
respecto de la naturaleza, no corresponde
asignar a ésta el caracter de titular de
derechos. B) y una ecologia profunda -deep
ecology- que le reconoce personeria a la
naturaleza, como titular de derechos propios,
con independencia del humano...”

Boff (2002) nos expone: “... es necesario
contextualizar epistemoldgicamente nuestro
modo de acceder a la realidad natural y
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social. Cada cultura organiza su modo de
valorar, de interpretar, y de intervenir en la
naturaleza, en el habitad y en la historia”.
El nos explica que no podemos separar
los ecosistemas y la biodiversidad, de los
diferentes procesos productivos puesto que
“... asi como célula constituye parte de un
organo y cada 6rgano es parte de un cuerpo,
asi como cada ser vivo es parte de un
ecosistema, igual cada ecosistema es parte
del sistema global Tierra...” y por ello todo
esté interligado, pero en el antropocentrismo
se maneja la idea contraria y prefiere
considerar que el “todo” esta desvinculado
del resto y justifican estos teoricos de la
visiéon clasica, que por ello una alteracion
de los ecosistemas no traera mayores
repercusiones nefastas en el resto de fuerzas
vivas, puesto que todos los ecosistemas se
adaptan. Dicen que con simples medidas
de mitigacién® y compensacion® cualquier
dafio se solventa sin mayor trascendencia.
Es manifiesto con lo anterior, que la visién
antropocéntrica trata de mantener esa idea
de que los ecosistemas se manejan de
manera fragmentada, pues para ellos, lo
contrario llevaria supuestamente a atar de
pies y manos a los intereses econdmicos del

5 Cuando se habla de mitigacion o compensacion, se entienden medidas aplicables a fin de minimizar o compensar los

impactos ambientales que pueda producir una actividad, obra o proyecto sobre el ambiente en general o en algunos de
sus componentes especificos

En el permiso ambiental del primer mega proyecto nacional (expediente No. 7968 — 2012 SETENA), que sera una
terminal de contenedores, que consistira en hacer una isla artificial de 80 ha. en la costa atlantica, se detalla en el
proyecto que se extraeran mas de 5000 millones de metros cubicos de sedimentos marinos para darle buen calaje a
los buques y para ello este material se echara al mar, como si este fuera un botadero. Ante cuestionamientos de grupos
ambientalistas, los funcionarios publicos expusieron en la licencia ambiental, que es la resolucién No. 2523 2014
SETENA del 17 de diciembre del 2014: “En vista de que la informacién aportada muestra algunos faltantes dentro de
los programas anteriores, se exigiran las medidas de mitigacién que se deberan considerar y detallar en la resolucion
final, adicional a lo establecido en los planes antes indicados” Ante un asunto de falta de certeza, siguiendo lo que
sefiala el principio precautorio, contrario a decir que luego se establecerian medidas de mitigacion y compensacion,
lo I6gico y racional era externar que el proyecto no era viable, o que requeria mas estudios; pero no, aca se le dio
prioridad politica a la construccién de la terminal de contenedores, para terminar otorgando la licencia, a pesar de
las falencias que pueden llevar a generar dafios ambientales irreversibles en los arrecifes de coral y la biodiversidad
marina que existen en la zona.



mercado y esto, a su forma de ver la realidad,
retrasaria la toma de decisiones en un mundo
donde cada minuto perdido significa menos
ingresos y retardo en el “reparto justo de
las riquezas” consecuentemente. La vision
biocéntrica obliga por lo contrario a valorar
los ecosistemas de forma integral de previo
a la autorizacion, de manera transparente y
honesta, aunque se tarde mas tiempo y ello
pudiera significar que eventualmente no se
otorguen los permisos para determinados
proyectos. En eso radica ver el mundo
con una u otra 6ptica. En un analisis con
enfoque biocéntrico eventualmente también
en determinados casos se podran imponer
medidas de mitigacion y compensacién eso
es indudable, pero la critica y la diferencia
va en la linea de que los operadores de las
administraciones publicas con vision clasica
tienden a aprobar todo tipo de proyectos y
para ellos cualquier cosa se puede realizar
recomendando esas de medidas sin
restricciones, incluso aunque existan serias
dudas de la obra o actividad. Este enfoque
es el que deja pasar de lado el principio
precautorio’, asi como el de objetivacion®
también conocido como de tutela cientifica.

El maestro Zaffaroni (2011) aclara sobre
la conflictividad entre los paradigmas y las
argumentaciones politicas sobre los efectos
practicos entre las posiciones lo siguiente:
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“La ecologia profunda, basada en el
reconocimiento de la personeria juridica
de la naturaleza, no deja de producir cierta
molestia y abierta desconfianza en el campo
de la teoria politica. No nos referimos a las
objeciones articuladas por los intereses
bastardos que en su afan de renta inmediata
pretenden llevar adelante hasta la catastrofe
total la depredacion planteada, sino a quienes
con sinceridad -y a veces también con razon
frente a algunas manipulaciones- creen ver
en ella un serio peligro para la democracia
y la libertad. Dado que la ecologia profunda
necesariamente debe criticar el sistema
productivo actual, no faltan quienes la creen
una tentativa de legitimar un nuevo stalinismo
con diferente discurso legitimante. Por otro
lado, como en muchas veces reivindica un
localismo que revaloriza la vida austera, otros
sospechan que oculta una nostalgia fascista.
Mas alla de estas sospechas también es
verdad que con pretexto ecolégico aparecen
curiosos personajes que pretenden reducir
la poblacion planetaria sin explicar como u
otras atrocidades semejantes. Dejando de
lado a los dltimos, que nunca faltan, lo cierto
es que toda la ecologia -incluso sin llegar a
ser tan profunda- no puede dejar de objetar el
actual desarrollo del capitalismo en cuanto a
sus efectos de depredacion planetaria. Nadie
puede ignorar que en el siglo XX se deteriord
mas el planeta que en todos los milenios

7 Sobre el principio precautorio han dispuesto nuestros magistrados constitucionales: “La aprobacion de un estudio

de impacto ambiental requiere - de conformidad con los compromisos internacionales adquiridos por Costa Rica y
encomendados a SETENA un analisis pormenorizado que incluya, como lo exige el articulo 24 de la Ley Organica
del Ambiente, los criterios técnicos y los porcentajes de ponderacién que hace posible la aprobacién del estudio...”

(Voto No. 1174- 05) por su parte, en el voto No. 6322-03 se dice: “... el Estudio de Impacto Ambiental previo constituye
el instrumento técnico idoneo para cumplir el principio precautorio que rige la materia ambiental, razén por la cual,
prescindir de él implica omitir la prevencion debida tratandose de la intervenciéon humana en el medio...”.

Nuestra Sala Constitucional ha definido el principio de objetivacion de la siguiente manera: “... es un principio derivado
de lo dispuesto en los articulos 16 y 160 de la LGAP, se traduce en la necesidad de acreditar con estudios técnicos la
toma de decisiones en esta materia, tanto en relacién con actos como de las disposiciones de caracter general de
donde se deriva la exigencia de la "vinculacion a la ciencia y a la técnica", con lo cual, se condiciona la discrecionalidad
de la Administracion en esta materia”. Voto 14293-2005.



anteriores y que el ritmo de degradacion de
las condiciones de habitabilidad humana,
si se proyecta sin interrupcion, lleva a
la catastrofe y a la extincion de la vida
humana en la tierra que, por el momento
-y parece que por mucho tiempo aun- es
el tnico hogar de la especie. Cuando esto
se traduce en términos politicos, no puede
menos que ser un argumento tentador
para cualquier radicalizacion critica de
derecha y de izquierda y, con suma facilidad,
convertirse en un argumento no sélo contra
un capitalismo desmesurado y depredador,
sino incluso contra la propia modernidad y,
finalmente, contra los derechos humanos.
Es muy facil pervertir el discurso ecolégico,
en particular profundo, hasta caricaturizarlo
y convertirlo en un discurso contrario a las
declaraciones de derechos y presentar el
geocentrismo o cualquier otra tentativa de
reconocer el caracter de sujeto de derechos
a la naturaleza, como un discurso anti
humanista que, por quitar al humano del
lugar de titular del dominio absoluto de la
naturaleza lo degrada a microbio eliminable
si se opone a su conservacion...”

Es decir, algunos tedricos ven los dos
paradigmas como una confrontacién entre
‘los de las derechas y las izquierdas”,
tratando de estigmatizar las posiciones sobre
lo oportuno o inoportuno de cierto tipo de
desarrollo® que cada Estado deberia seguir.
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Es sabido que las diferentes camaras
empresariales han hecho sus luchas politicas
para tratar de eliminar tramites y regulaciones
en procesos ambientales', alegando que
quienes defiendan el derecho humano
a un ambiente sano y ecoldgicamente
equilibrados, solo detienen el “desarrollo”
de los Estados, pero sabemos, quienes
trabajamos en materia ambiental, que estos
discursos son falaces, pues esos grupos en
realidad no piensan en un desarrollo solidario
e inclusivo, sino simplemente en tratar
de lograr las ganancias mayores para los
sectores que representan. Y lo peligroso de
esos argumentos es que se busca decir que
quienes quieren respeto a la biodiversidad,
estan llevando pobreza y limitando las
posibilidades de trabajo, a modo de crear
repudio popular y ese mensaje -subliminal en
algunos casos y expreso en otros- ha logrado
calar como un mecanismo para mantener el
saliente paradigma economicista vigente.
Pero la pregunta que salta es: qué tipo de
vidas llevaremos si los mantos acuiferos se
contaminan, qué ventajas existiran en aprobar
proyectos que podrian destruir humedales, o
arrecifes de coral, contaminar suelos, talar
bosques?, dado que sin estos recursos, en
realidad estamos acelerando los procesos
que haran que al cabo de unos afios la gente
no tenga ni agua para sus necesidades
basicas, o que no existan tierras qué cultivar,
0 ¢jsera que creen que la tecnologia nos
salvara? Pero la verdad inobjetable es que
no podemos extendernos a cultivar mas alla

9 Para profundizar sobre el desarrollo sostenible, véase libro el autor: El desarrollo sostenible en la jurisprudencia

Constitucional. Editorial Juricentro. Costa Rica. 2014.

10 De hecho tenemos casos donde la Sala Constitucional ha expuesto que seria inconstitucional esa desregulacion
con fines evidentemente antropocéntricos. Los magistrados han sefialado: “... Un reglamento no puede, sin incurrir
en exceso, introducir disposiciones que, con prescindencia del tipo de obra o proyecto concreto que desea realizar
el particular, hagan exclusiones genéricas del estudio de impacto ambiental, pues tal proceder implicaria una
desconstitucionalizacién -via reglamento- de la obligacion de vigilancia y tutela que debe cumplir el Estado en el campo

ambiental...” (Voto No. 6311-03)



de la tierra firme que existe y el cambio
climatico ya es un fendbmeno comprobado,
que es incrementado por las actuaciones
irresponsables del sector que prefiere la
vision antropocéntrica.

En fin, lo Unico certero a la fecha es que la
doctrina y las concepciones no son pasivas,
todo lo contrario y ello es simbolo de un
momento de crisis fuerte y de cambios, o
revoluciones que se han visto reflejados
incluso a nivel de diversos instrumentos
juridicos que van desde declaraciones
internacionales, Constituciones Politicas,
hasta leyes, o reglamentos. Todo lo cual deja
entrever que los diferentes Estados estan
tomando partido por algunas de esas dos
concepciones paradigmales, haciendo que
las normas vayan marcando movimientos
progresivos, 0 manteniendo los nortes
segun sea y esto es lo que veremos en las
siguientes secciones.

lll. Los paradigmas y la
biodiversidad en el derecho
internacional y el constitucional
en América Latina

Con efectos en el marco juridico de varios
Estados, tenemos que modernamente
existen una gran cantidad de instrumentos
del sofl law™ o declaraciones de principios
de derecho, que han marcado ruta y donde
se puede detectar en ellas una evolucion
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progresiva hacia estadios tendientes
a considerar las ideas del paradigma
biocéntrico como la linea a seguir en este
nuevo milenio que inicia.

Es claro, que el evento internacional que
sefalan los doctrinarios como el que da
nacimiento del moderno derecho ambiental
ha sido la Declaracién de Estocolmo de
1972. Es evidente que ese instrumento
ha sido un parte aguas, en el tanto que
logré reunir a jefes de Estado a discutir las
visiones de mundo que eran necesarias.
Pero también es manifiesto, que no obstante
la relevancia dicha, esa declaracién estaba
tefiida por el antropocentrismo. Lo anterior
lo aseguramos; pues en el “Considerando
Primero” de ella se dijo:

“Elhombre es ala vez obra y artifice del medio
que lo rodea, el cual le da sustento material
y le brinda la oportunidad de desarrollarse
intelectual, moral, social y espiritualmente.
En la larga y tortuosa evolucién de la raza
humana en este planeta se ha llegado
a una etapa en que, gracias a la rapida
aceleracion de la ciencia y la tecnologia, el
hombre ha adquirido el poder de transformar,
de innumerables maneras y en una escala
sin precedentes, cuanto lo rodea. Los dos
aspectos del medio humano, el natural y el
artificial, son esenciales para el bienestar
del hombre y para el goce de los derechos
humanos fundamentales, incluso el derecho
a la vida misma...”

11 Nos expone Gudynas (2002) “La disposicion de recursos naturales esta limitada, por ejemplo, la tecnologia podra
ampliar los rendimientos de la agricultura, pero siempre se movera con los 414 millones de hectareas con las que
cuenta el continente. De la misma manera, los rios y arroyos de nuestras grandes ciudades poseen capacidades
limitadas de manejar algunos contaminantes y ya son muchos los sitios donde han sido ampliamente superadas”

12 El hard law, o derecho duro, es vinculante, y esta previsto en convenios internacionales ratificados por los Estados.
Creemos que la evolucién al paradigma biocéntrico ha sido muy timida en materia de convenios y salvo pocos ejemplos,
como en la Convencion de la Diversidad Bioldgica, que vino a reconocer derechos intangibles, como al conocimiento
de pueblos originarios, o el derecho a la objecién cultural, o a la inclusion un derecho a la todo lo que significa vida, aun

falta mucho por recorrer.

Los magistrados del Tribunal Constitucional seran escogidos entre los magistrados, incluso

los jubilados de las jurisdicciones superiores ordinaria y administrativas, los catedraticos titulares de dia del juramento,

y no podran ser nuevamente designados.



Para que quede mas visibilizado, el paradigma
tradicional sobre el cual se asentaron los
principios cristalizados en Estocolmo 72,
debe observarse el Considerando Quinto,
donde se expuso:

“... De cuanto existe en el mundo, los seres
humanos son lo mas valioso...”

Luego, para 1992, en la Declaracion de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
se siguid una linea también con vision
antropocéntrica, sélo que un tanto ecléctica,
pero siempre permeada por la vision clasica,
donde se dijo, por ejemplo, en el primero’ de
sus principios:

“Los seres humanos constituyen el centro
de las preocupaciones relacionadas con el
desarrollo sostenible. Tienen derecho a una
vida saludable y productiva en armonia con
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simple interpretacién gramatical, las ideas de
los lideres internacionales era dejar claro que
sobre cualquier cosa, la humanidad debia
prevalecer y ello, hasta cierto punto es algo
que ha colaborado en hacer que se extienda
y mantenga vigente durante el tiempo el
paradigma antropocéntrico. De hecho, la
concepcion de desarrollo sostenible prevista
luego de Rio 92 esta cargada de ideas verdes,
pero las mismas no abandonan la vision
clasica economicista de desarrollo, aunque
se le agregue el calificativo “sostenible”™

Pero conforme hemos ido progresando, se
van notando cambios que enrumban hacia la
apertura al nuevo paradigma biocéntrico.

Para el ano 2000, en la declaracion conocida
como “Carta de la Tierra”, tenemos un
ejemplo de un instrumento que enuncia
principios desde la perspectiva consensuada

la naturaleza.”

Es
declaraciones de principios, que aplicando la

de las organizaciones sociales, que buscan
reconocer derechos a la naturaleza de
manera clara. Se sefiala en este documento
en su Considerando Primero:

manifiesto, con las  anteriores

13

14

Esa ubicacion (y redaccién) de tener ese principio como el primero deja entrever que ello era fundamental para los
lideres de diferentes naciones indudablemente y de ahi se deben considerar los otros principios.

En todo caso tenemos nuestras serias dudas sobre lo que término desarrollo sostenible significa y engloba y en nuestro
libro “El Desarrollo Sostenible en la Jurisprudencia Constitucional” expusimos: “El economista Paolo Bifani (1999),
nos expone que el mismo término Desarrollo Sostenible, conceptualmente hablando, esta errado, pues este fue mal
traducido del inglés, asunto que a la larga, ha servido o contribuido, a retardar el cambio estructural paradigmatico
que se ha sefialado. Expone, Bifani (1999): “... La expresion desarrollo sostenible, es un anglicismo: proviene de
sustainable develoment. Pero la expresién sajona sustainable no tiene la misma connotacién que el termino espafiol,
sostener o sustentar cuyo significado es: mantener firme un objeto, prestar apoyo, mantener una cosa en medio, o
en su lugar, sin dejarlo caer o haciéndolo lentamente, sufrir, tolerar, conservar una cosa en su ser o estado. Estas
acepciones también estan presentes en el vocablo inglés, pero este ultimo tiene ademas una connotacion dinamica
positiva: to keep going continuosly, endure whithout giving way, es decir, avanzar continuamente, mantener la andadura
o la marcha, resistirla sin ceder, perseverar en el esfuerzo. La expresién inglesa se refiere a un proceso cuyo ritmo hay
que mantener, es una concepcion dinamica, no estatica, que introduce una vision temporal de largo plazo. Mientras
que el vocablo espariol da la idea de un esfuerzo requerido para evitar que algo caiga o para conservar una cosa en su
estado, es decir, es una concepcion estatica, la inglesa se refiere al esfuerzo necesario para que un proceso dinamico
se mantenga superando los escollos que pueda encontrar, obliga por lo tanto, a la identificacién de las condiciones
necesarias para que el sistema no soélo sobreviva, sino para que se pueda seguir avanzando...” O sea, que el término
Desarrollo Sostenible nos puede inducir a error y falsas concepciones tradicionales positivistas , o de la economia
del crecimiento econdmico y ante ello, proponemos diferenciar y relacionar el Desarrollo Sostenible con la vision
antropocéntrica y el Desarrollo sustentable, con la idea del nuevo paradigma, es decir la biocéntrica.



“La humanidad es parte de un vasto universo
evolutivo. A la Tierra, nuestro hogar, le da vida
una comunidad singular de vida. Las fuerzas
de la naturaleza hacen que la existencia sea
una aventura exigente e incierta, pero la
Tierra ha brindado las condiciones esenciales
para la evolucion de la vida. La capacidad de
recuperacion de la comunidad de vida y el
bienestar de la humanidad dependen de la
preservacioén de una biosfera saludable, que
contenga todos sus sistemas ecologicos, una
rica variedad de plantas y animales, tierras
fértiles, aguas puras y aire limpio. El medio
ambiente global, con sus recursos finitos,
es una preocupacion comun para todos los
pueblos. La proteccion de la vitalidad de la
Tierra, de su diversidad y belleza es un deber
sagrado.”

Aca debemos destacar que 20 afios luego de
la Cumbre de Rio, sea en afio 2012, se definid
en el instrumento “El Futuro que Queremos”
de parte de jefes de Estado y de las Naciones
Unidas, el siguiente Considerando:

“39. Reconocemos que el planeta Tierra y
sus ecosistemas son nuestro hogar y que
“Madre Tierra” es una expresion comun en
muchos paises y regiones, y observamos que
algunos paises reconocen los derechos
de la naturaleza en el contexto de la
promocion del desarrollo sostenible. Estamos
convencidos de que, para lograr un justo
equilibrio entre las necesidades econdmicas,
sociales y ambientales de las generaciones
presentes y futuras, es necesario promover
la armonia con la naturaleza.” (El resaltado
es nuestro)

La abogada Berros (2014) refiriéendose al
considerando recién citado; nos sefala
que dentro de él: “... puede observarse
como huella de una discusion de ineludible
actualidad acerca del estatuto juridico de la
naturaleza. Este debate puede articularse
con cosmovisiones que buscan poner
en marcha un intento por experimentar y
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probar otras concepciones de vida en las
que la armonia con la naturaleza asume un
espacio medular y se diferencia del modelo
occidental caracterizado por la dicotomia
entre lo humano y lo no humano...”

Bellamente, en el preambulo de Ia
Declaraciéon Universal de los Derechos de la
Madre Tierra, del 2012 se externa:

“Nosotros, los pueblos y naciones del
mundo: Considerando que todos y
todas somos parte de la Madre Tierra,
una comunidad indivisible vital de seres
interdependientes e interrelacionados con
un destino comun; Reconociendo con
gratitud que la Madre Tierra es fuente de
vida, alimento, ensefianza, y provee de
todo lo que necesitamos para vivir bien;
Reconociendo que los modelos econémicos
actuales no estan en armonia con la Madre
Tierra, producen depredacién, explotacion,
y abuso, y han causado gran destruccion,
degradacién y alteracién de la Madre Tierra,
colocando en riesgo la vida como hoy la
conocemos, producto de fenémenos como
el cambio climatico; Convencidos de que en
un sistema interdependiente no es posible
reconocer derechos solamente a la parte
humana sin provocar un desequilibrio de
todo el sistema...”

Ya propiamente en los principios de esa
declaracion citada destacamos los siguientes
incisos del articulo 1:

“Inciso 4: Los derechos inherentes de la
Madre Tierra son inalienables en tanto
derivan de la misma fuente de existencia.”

“Inciso 5: La Madre Tierra y todos seres tienen
los derechos fundamentales reconocidos en
esta Declaracion sin distincion de ningun
tipo, ni discriminacién alguna, como puede
ser entre seres organicos e inorganicos,
especies, origen, uso para los seres
humanos, o cualquier otra condicién.”



“Inciso 6: Asi como los seres humanos tienen
derechos, todos los seres de la Madre Tierra
también tienen derechos que son especificos
a su condicién y apropiados para su rol y
funcioén dentro de los sistemas en los cuales
existen.”

Con ello es objetivamente visible el cambio
de la vision internacional, la progresividad
que impregna todo y la modificacién hacia la
cual nos debemos dirigir y que por supuesto,
deberia permear a los tomadores de
decisiones, a efecto de que emitan criterios
mas acorde con lo que los cientificos han
entendido por una visién biocéntrica del
entorno.

Berros (2014) también nos agrega sobre el
cambio de visiones y el proceso de mutacion
a lo biocéntrico:

“En el caso de la Declaracion Final del
Foro Alternativo Mundial del Agua que se
desarroll6 en Marseille, Francia, en 2012
se afirmo la defensa de los derechos de
los pueblos indigenas reconociendo ‘la
importancia de sus concepciones del mundo,
de las practicas y saberes tradicionales y
costumbres; esenciales para la creacion
de alternativas frente al sistema de valores
dominante, sistema regido soélo por una
I6gica econdémica” asi como el apoyo a la
“preservacion y la integridad del ciclo del
agua reconociendo los derechos de los
ecosistemas y de las especies” y apelando
a la “elaboracion y el reconocimiento de los
derechos de la naturaleza para garantizar a
la biosfera -y a sus habitantes- la proteccion
necesaria de su equilibrio y perennidad”.
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Por otra parte, tenemos que ya dos Estados
latinoamericanos han innovando haciendo
neoconstitucionalismo ambiental, al modificar
sus Constituciones Politicas e integrar una
vision biocéntrica a sus normas base.

En Ecuador, la Carta Magna desde 2008
dice que la misma naturaleza tiene derechos.
Sefiala su Constitucion:

“Capitulo séptimo. Derechos de la naturaleza.
Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama,
donde se reproduce y realiza la vida, tiene
derecho a que se respete integralmente su
existencia y el mantenimiento y regeneracion
de sus ciclos vitales, estructura, funciones y
procesos evolutivos...”

Por su parte, en la Constitucion de Bolivia se
expone desde 2009:

“Capitulo Quinto: derechos sociales y
economicos. Seccién I: Derecho al Medio
Ambiente. Articulo 33.Las personas tienen
derecho a un medio ambiente saludable,
protegido y equilibrado. El ejercicio de este
derecho debe permitir a los individuos y
colectividades de las presentes y futuras
generaciones, ademds de otros seres
vivos, desarrollarse de manera normal y
permanente.” (El resaltado es nuestro)

Como se aprecia tanto en Ecuador como
en Bolivia se personaliza y se le otorgan
derechos a todos los seres vivos, buscando
gue exista una homeostasis’®.

15 Lo anterior no quiere decir que per se los derechos funcionen de forma 6ptima, puesto que son apenas cambios
iniciales de grandes estructuras y conciencias, dado que hablamos de una revolucién paradigmal en progreso y como
lo dice Boff (2002) esta situacion apenas esta comenzando a modificar las férreas bases por las que nos hemos regido
por siglos, de ahi que hay que entender que las sociedades sudamericanas citadas no sean perfectas por sélo dar el
salto a tratar de hacer este tipo de trasformaciones inclusivas, pero son un primer paso nada despreciable y que hay

que conocerlo para seguir adelante.



Nos dice Zaffaroni (2011) sobre estas
maximas de los Estados sudamericanos:

“Es clarisimo que en ambas constituciones
la Tierra asume la condicion de sujeto
de derechos, en la forma expresa en la
ecuatoriana y algo tacita en la boliviana, pero
con iguales efectos en ambas: cualquiera
puede reclamar por sus derechos, sin que
requiera que sea afectado personalmente,
supuesto que seria primario si se la
considerase un derecho exclusivo de los
humanos. De este modo, el constitucionalismo
andino dio un gran salto del ambientalismo a
la ecologia profunda, es decir a un verdadero
ecologismo constitucional. La innovacién
de la Pachamama va acompafada de la
exigencia de un respeto, que se traduce en
la regla bésica ética del sumak kawsay, que
es una expresion quechua que significa buen
Vivir o pleno vivir y cuyo contenido no es otra
cosa que la ética -no la moral individual- que
debe regir la actuacion del Estado y conforme
a la que también deben relacionarse
las personas entre si en especial con la
naturaleza. No se trata del tradicional bien
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comun reducido o limitado a los humanos,
sino del bien de todo lo viviente”

Todo lo anterior ha desatado una serie
de posibilidades de derechos de fondo
y procesales que asustarian a los
representantes de los Estados, que alla en
1972 en la Cumbre de Estocolmo esbozaron
que el hombre era el centro de los derechos
y el organismo mas valioso. Hoy en dia esta
revolucién ética conlleva a considerar como
“sujetos no humanos”™®, a otros seres vivos,
haciendo con ello todo un parte aguas entre
el antropocentrismo’ y el biocentrismo,
donde tendremos que aprender a hablar de
derecho “del” ambiente y dejar de pensar en
el derecho “al” ambiente.

Ahora, que no se escandalicen algunos,
pues como nos aclara Zaffaroni en su obra
La Pachamama y el Humano, no se trata
de que el humano pierde su podio, sino que
debemos reaprender a observar y vivenciar
la biodiversidad.

16 Recordemos que la prensa internacional destaco a finales del 2014, que se encontré a favor de la orangutana Sandra,
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enjaulada en un zooldgico en Argentina, un habeas corpus para poder ser llevada a una reserva en Brasil. En este
2015, incluso esta posicion de dar derechos a sujetos no humanos, toco las puertas de los tribunales en Estados
Unidos. Dicha noticia destacé: Por primera vez en los Estados Unidos un juez determiné que a dos simios que vivian en
un centro de investigacion de la Universidad Stony Brook es factible reconocerles el equivalente a un estandar minimo
derechos humanos.”

Es importante apuntar, que si bien se considera por algun sector de la doctrina (Leyton, 2008), que hablar de sujetos
humanos y sujetos no humanos, es un aspecto ubicable dentro del paradigma antropocéntrico, en la concepcion o
variante de antropocentrismo ampliado, a nuestro criterio esa idea esta errada y mas bien, ese constructo social es
una de las fracturas de esa vision clasica de mundo, que claramente se enfoca y dirige a lo que es el biocentrismo, que
como hemos sefialado, es un paradigma en crecimiento que incorpora a los animales no humanos per se dentro los
postulados fundantes. De hecho, algunos autores abiertamente no discuten que las ideas en torno a “sujetos humanos
y otros no humanos” son netamente posiciones biocéntricas, sino que tienen bien claro que esto novedoso es parte del
biocentrismo naciente, tal y como se desarrolla en el articulo de autoria colectiva denominado (20 afios no es nada?
Un estudio de los debates constituyentes de 1994 sobre ambiente y patrimonio cultural



Algunos autores, como Morato Leite (2014)
sostienen, que el mundo debe ser analizado
dentro de un antropocentrismo ampliado?.
Siendo esta “una concepcion ética que se
centra en el ser humano, pero no porque
se trate de un ser superior, sino debido a
su racionalidad, es decir su capacidad de
decidir y ser responsable de sus actos...
Por ser racional, el ser humano posee una
ética solidaria en relacion con todas las
otras formas de vida y es el responsable de
su propia conducta, la cual influencia tanto
a la actual generacion como a las futuras.
Ademas, tiene el deber de solidaridad con las
otras formas de vida, pues es el responsable
del equilibrio ambiental, segtn la idea de
justicia intergeneracional...” Pero como se
dijo supra, ¢acaso con toda esa racionalidad
no estamos llevando a este planeta a un caos
donde hacemos desaparecer con nuestros
proyectos, en una condicion acelerada, no
natural, a decenas de especies por afio'®?

Boff (2002) también brasilefio, le podria
contestar en el escenario de un debate a su
coterraneo, Morato Leite, que es claro que
deberia recordar que: “el ser humano puede
ser el satan de la Tierra, él que fuera llamado
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a ser su angel de la guarda y celoso cultivador
ha demostrado que, ademas de homicida y
etnocida, puede transformarse también en
biocida y geocida...Todos somos rehenes
de un modelo de comportamiento que nos
situa, en contra del sentido del universo, por
encima de las cosas, en vez de estar con
ellas dentro de la gran comunidad...”

El antropocentrismo, como lo ha sefalado
Gomez-Heras (2010) responde claramente
al complejo de Narciso que tenemos los
humanos y romper con ello les duele muchos,
pues el inconsciente domina.

Zaffaroni (2011) por su parte plantea que
el ser humano es todo lo dicho por Boff
arriba, pero que debe comenzar a escuchar
la naturaleza. El nos dice que no es que
tengamos que pasar a un tercer plano, sino
que al ser como somos, tenemos que entrar
dialogar mas para rescatar una dignidad
colectiva. Zaffaroni esta en contra de la tesis
de la racionalidad como elemento vital para
tener a la humanidad por delante, pues dice
que incluso muchos humanos que tienen
una discapacidad, o su inteligencia, o su
razonabilidad o su cognitividad disminuida,

18 Leyton (2008) establece que el antropocentrismo ampliado, o también conocido como extensionista es aquella variante
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del antropocentrismo que considera que por un asunto moral y ético, los animales tienen derechos, pues al final de
cuenta los humanos también somos animales, sélo que con racionalidad. esta idea (la del antropocentrismo ampliado)
parte del diagndstico de la situaciéon en que viven y muren miles de millones de animales, en manos de la ciencia y
de la técnica humanas. De esta manera el extensionismo no estaria basado solamente en la compasion para con los
animales, sino también en una argumentacion ética, politica e institucional-legal que sustenta dicha postura” Leyton
dice que uno de los padres de esta version del antropocentrismo ampliado es el autor australiano Singer (1999) con su
libro Liberacion Animal: una nueva ética en nuestro trato hacia los animales”. En esa obra se establecio la diferenciacion
entre animales humanos y animales no humanos. Ahora, esa modalidad de antropocentrismo, es una vision utilitaria
de la biodiversidad, puesto que lo que nos sefala entre lineas, es que se considera a los animales no humanos como
vitales y dignos de respeto, siempre y cuando ello no entorpezca el “desarrollo” puesto que entonces hasta ahi acaba
el respeto. Sefala Leyton al respecto: “... de todos los modos, la valoracién que la ética antropocéntrica hace de la
naturaleza, sera siempre en funcion de los intereses humanos, a los que tratara de promover y proteger...”

La desaparicion de especies avanza a un ritmo entre 100 y 1.000 veces superior al natural, ver: http://www.consumer.
es/web/es/medio_ambiente/2005/09/06/145054.php

En la misma linea véase: La crisis de extincion de especies continda a ritmo acelerado UICN http://www.iucn.org/
es/?4143/La-crisis-de-extincion-de-especies-continua-a-ritmo-acelerado--UICN



no por ello van a ser menos sujetos de
derechos® y que igual que ocurre con el
resto de la biodiversidad.

En fin, consideramos que es claro que el
antropocentrismo ha tenido siempre miedo a
caer en ideas que otorguen derechos a otras
formas de vida diferentes a los humanos,
pues como dice Zaffaroni, se tiene miedo a
perder esa magna idea de propiedad privada
de la naturaleza que ha dominado al mundo
durante siglos, pero en definitiva vamos
progresando y dando pasos para adelante,
alejandonos de las ideas tradicionales y para
ello la normativa que evoluciona lentamente
va a ir cambiando las rigidas estructuras;
y aunque algunos se resistan, ya existen
casos de neoconstitucionalismo ambiental
biocéntrico que nos llevaran a nuevas
formas de relacionarnos con la naturaleza,
tal y como han iniciado ruta dos naciones,
que siguiendo lo dispuesto en declaraciones
internacionales de derechos vy las practicas
ancestrales de sus pueblos originarios,
optaron por modificar sus normas maximas.

IV. El derecho a un ambiente
sano en la Constitucion Politica
costarricense

Senala el texto actual del articulo 50

constitucional:

“El Estado procurara el mayor bienestar a
todos los habitantes del pais, organizando y
estimulando la produccién y el mas adecuado
reparto de la riqueza.
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Toda persona tiene derecho a un ambiente
sano y ecolégicamente equilibrado. Por ello
esta legitimada para denunciar los actos
que infrinjan ese derecho y para reclamar la
reparacion del dafio causado.

El Estado garantizara, defenderd y
preservara ese derecho. La ley determinara
las responsabilidades y las sanciones
correspondientes.”*!

Pero debemos aclarar que nuestra
Constitucion, que data de 1949, no contenia
inicialmente un articulo expreso referente al
ambiente, y no fue sino hasta 1994 que se
introdujo este al modificarse la norma supra
citada, agregando los ultimos dos parrafos,
quedando el primero de los mismos en
iguales términos conforme originariamente
se habia acordado.

Alvares (2001) nos dice: “Es relevante
senalar que el proyecto de reforma al articulo
50 de la Constitucion Politica fue presentado
ante la secretaria de la Asamblea Legislativa
el cuatro de mayo de mil novecientos
ochenta y ocho sefialandose en la exposicion
de motivos del proyecto: “... los derechos
contemporaneos forman la llamada “tercera
generacion...” Entre los nuevos derechos
-que implican, también deberes- esta el de
vivir en un ambiente puro, que abarque la
proteccién de todo el entorno natural del
hombre... el hombre debe tener la sabiduria
de hacer un uso racional de la naturaleza
sin dafiarla o destruirla... las reformas
constitucionales que se presentan tienen
como propdsito resaltar el derecho de todo
habitante de Costa Rica, a disfrutar de un
ambiente puro, lo mismo que de un desarrollo
ecolégico equilibrado y sano...”

20 Senala Zaffaroni: El argumento de que no es admisible el reconocimiento de derechos porque no pueden exigirlos
(ejercer acciones, hacerse oir judicialmente) no se sostiene, porque son muchos los humanos que carecen de
capacidad de lenguaje o que nunca la tendran y sin embargo, a nadie se le ocurre negarles ese caracter...”

21 Norma reformada mediante Ley No. 7412 de 24 de mayo de 1994, publicada en La Gaceta No. 111 de 10 de junio de

1994.



Tenemos que ser justos con la historia y
aclaramos que no obstante que el cambio
normativo data de 1994, debemos recordar
que cuando nacié a la vida juridica nuestra
Sala Constitucional en 19892 nuestros
magistrados extraian para ese entonces, el
derechoaunambiente sanoy ecolégicamente
equilibrado, haciendo la integracion® del
derecho a vida contemplado en el numeral
212* y la proteccion del paisaje del articulo
89%, asi como retomando convenciones
internacionales ratificadas, o usando el soft
law de la Declaracion de Estocolmo y otros
instrumentos mas.

Empero el avance dado, a nuestro criterio
existié un error fundamental en lamodificacion
constitucional al no haberse creado un
articulo 50 bis por ejemplo. Lo anterior se
externa, puesto que al ampliar la norma ya
existente y agregar los parrafos dos y tres
hizo que los interpretadores constitucionales,
se vieran atados con mayor vinculo a tener
que considerar en conjunto, todo el texto del
articulo 50 y ello conllevé -y conlleva- a tener
que ver la proteccion ambiental, aparejada
a eso que los constitucionalistas originarios
dispusieron que fue el deber pensar en
un Estado, que tenia que estimular “/a
produccion y el mas adecuado reparto de
la riqueza”. Véase que incluso si leemos
el parrafo tercero tenemos que existe una
obligacién de garantizar, defender, preservar
no solo el derecho a un ambiente sano, sino
que también existe una obligacion estatal de
aplicar esos verbos por ejemplo al estimulo
de la produccién, que en principio no esta
mal, si este fuera un mundo ideal, equitativo,
inclusivo y protector de la biodiversidad, pero
no lo es.
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Lo desarrollado en la norma 50 actualmente,
implica, que cuando un operador de justicia
ambiental deba sopesar un proyecto tiene
que atribuir una clara ponderacion a estimular
esas actividades y si el interprete es de una
tendencia antropocéntrica, tiene mucho mas
opciones para otorgar licencias, o aprobar
los permisos, que las de rechazarlos.
Constituyendo lo anterior una situacion
peligrosa y muy delicada.

Gonzélez (2001) ya nos enunciaba, en parte,
algo de lo anterior, puesto que al referirse a
nuestro derecho constitucional dijo:

“La tutela constitucional del ambiente surge
después de varias décadas de maduracion
del proceso mismo de nacimiento de la
legislacion ambiental. Recordemos que fue
esencialmente en la década de los sesentas,
que arranca el esfuerzo en lo que respecta
al desarrollo de una primera etapa en la
formacién de esta legislacion, pero el proceso
mas fuerte para la constitucionalizacion
esperé unos veinte afios. Como rama del
derecho, que pretende regular conductas
del hombre muy ligadas a los procesos
de desarrollo de nuestros paises y a
la necesidad de limitar el libre ejercicio
capitalista, su nacimiento tiene implicaciones
politicas importantes. Por un lado, en el
discurso politico, todos los gobiernos tratan
de promoverlo, impulsando reformas a la
legislacion, Constitucién, aprobacion de
Tratados, Estrategias, etc. Pero permitiendo
por otro lado, en forma contradictoria que
la economia mediatice su aplicaciéon y la

22 Con la Ley de la Jurisdiccion Constitucional. Ley No. 7135 de 11 de octubre de 1989.

23 Ejemplos de esa integracion se observan en los votos constitucionales: No. 3705-93, 2233-93 y 3707-93.

24 Articulo Constitucional 21: La vida humana es inviolable”

25 Articulo Constitucional 89: Entre los fines culturales de la Republica estan: proteger las bellezas naturales, conservar
y desarrollar el patrimonio histérico y artistico de la Nacion, y apoyar la iniciativa privada para el progreso cientifico y

artistico.”



verdadera posibilidad de su ejecucion. Es
decir, en el proceso de constitucionalizacion
de los derechos al ambiente, veremos que se
ha dado una evolucién teérica si se quiere,
pero en las posibilidades practicas reales
para su aplicacion la mayoria de los paises
han encontrado el dilema entre Ambiente y
Desarrollo, lo Ecolégico y lo Econémico.”

Algunas personas pueden cuestionar mi tesis
-y estan en su derecho- pues miplanteamiento
es solo eso, una hipétesis. Los mas técnicos,
o los academicistas, adversando mi punto
de vista dirian que es imposible llegar a
mi conclusién, puesto que es claro que
cuando un juzgador aplique alguno de los
diversos métodos de hermenéutica juridica
para resolver un caso concreto, tendran
que ser objetivos?®. Pero en la realidad y en
la sumatoria de elementos, vemos que no
estamos ante un modelo perfecto que se
decanta por un si 0 un no, todo lo contrario;
es decir no es una operacién simple la que
los valoradores deben hacer, donde sabemos
que las situaciones econdmicas, ideolégicas
y politicas también influyen en la toma de
decisiones y cargan con subjetivismo las
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resoluciones que dicten. En todo caso,
a criterio de quien escribe, es manifiesto
que existe un riesgo de parcializaciéon al
antropocentrismo al haberse hecho en Costa
Rica la positivizacion constitucional del
derecho a un ambiente sano, manteniendo
el parrafo primero que existia desde 1949,
ya que el mismo corresponde a un momento
histérico de cuando se pensaba que el
Estado debia ser benefactor y que habia
que desarrollarlo fuera como fuera y esto es
delicado. Y lo anterior lo mantengo, puesto
que la consciencia y la sensibilidad en temas
ambientales de los intérpretes pesa en
las decisiones judiciales o administrativas.
Recordemos que la “ciencia” y sobre todo
la social, no es inocente y tiene partido
politico y tendencias al libre mercado, o
de proteccion ambiental, tal y como se ha
desarrollado en este articulo al exponer
lo que son los paradigmas en la seccién
primera. Al respecto, confirmando Ilo
descrito supra, nos dice el epistemdlogo
Mario Bunge (1998) “La ciencia social tiene
un compromiso ideolégico, promueve los
intereses materiales de alguna clase social
dada™.

26 Por ejemplo nuestro Cadigo Civil, sefiala al respecto de las interpretaciones: articulo 10: Las normas se interpretaran

27

segun el sentido propio de sus palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos y
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
ellas.” Pero sobre esto como es claro de la norma citada, no existe la pureza interpretativa a la hora de hacer una
ponderacion de factores en un caso concreto, y ya sea considerando el significado de una palabra, una coma, el
momento historico desde una persona poco sensibilizada en temas ambientales, etcétera, somos del criterio, que
siempre el operador de justicia tendra un gran margen subjetivo para definir el punto en conflicto. Pefia ( 2014 ) nos
reconoce este subjetivismo interpretativo y falta de eficacia a la hora de resolver cuando nos sefiala: El mayor problema
actual del derecho ambiental es su falta de eficacia, existiendo claras falencias en su aplicaciéon y cumplimiento, a tal
punto que en palabras de OJEDA MESTRE, se trata de un derecho que padece de raquitismo de eficiencia. Ante esta
realidad el operador juridico debera flexibilizar las normas que en su aplicacién, no sirvan para dar respuesta rapida,
real, y efectiva a las diversas situaciones que se presentan frente a los desafios ambientales de nuestro tiempo. Por
ello, el aplicador del derecho se encuentra ante a un reto de inteligencia, creatividad y decision para escoger y adoptar
la via mas adecuada para cumplir con las obligaciones y fines que impone el nuevo orden publico ambiental.

Gomez Herra (2010) también en esa linea nos dice: ... En cualquier caso, la ciencia y la técnica no son ni politica, ni
ética, ni cosmovisionalmente neutrales ya que aparecen encuadradas en una llamémosle, ideologia. Los intereses
del hombre requieren los servicios de la ciencia y de la técnica para dominar y explotar una naturaleza sometida a su
servicio La tecnociencia en modo alguno aparece como neutral puesto que se integra en las experiencias y valores del
mundo vivido...”



sefialado sobre nuestra
Constitucion, tenemos que sumarle, que
leyendo los motivos que llevaron a la
modificacion de nuestro numeral 50, tenemos
la clara observancia de que ya se tenian
matices del paradigma antropocéntrico.
Véase que se sefialé en el proyecto de
norma expresamente que “ entre los
nuevos derechos -que implican, también
deberes- esta el de vivir en un ambiente
puro, que abarque la proteccion de todo el
entorno natural del hombre” El énfasis de
proteccion a lo que interesa y pertenece
per sé a los hombres es mas que claro. No
estoy queriendo decir con lo anterior, que
quienes hicieran el esfuerzo para modificar
la Constitucion lo hicieran con el fin de
perpetuar el sistema antropocéntrico, pero el
inconsciente y los procesos de aprendizaje
han hecho sus marcas; recordemos que un
paradigma conlleva a observar la naturaleza
de determinada manera y los cientos de afnos
que llevamos dentro el paradigma clasico no
han pasado en vano evidentemente.

A lo anterior

Lo anterior nos ha dejado secuelas en
nuestra jurisprudencia constitucional, donde
se ha establecido por ejemplo lo siguiente:

“... precisamente el objetivo primordial del
uso y proteccién del ambiente es obtener
un desarrollo y evolucién favorable al ser
humano. Voto Constitucional No. 6938-00.
(El resaltado es nuestro)

O también los magistrados, dando
proteccion a los empresarios cultivadores de
pifia, contrario a proteger a los ciudadanos
que en razon de esas producciones han
visto contaminados mantos acuiferos, han
sefalado:

“...Lalibertad de empresay de comercio como
derecho fundamental, intimamente ligado,
por su naturaleza, con el derecho al trabajo y
de propiedad privada, es susceptible de ser
restringido por una disposicién del parametro
de convencionalidad o de constitucionalidad
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y, eventualmente, por la ley, en el tanto y en
el cuanto el limite respectivo sea necesario,
razonable y proporcionado. En el presente
asunto, la restriccioén o limitacion para ejercer
la actividad empresarial agro-industrial
de la siembra y expansion, exportacion,
distribucion y comercializacion de la pifia
en el cantén de Pococi, fue impuesta por
un acuerdo del Concejo Municipal, lo que
infringe directa y palmariamente el principio
constitucional de la reserva de ley en materia
de restriccion a los derechos fundamentales
y, por ende, quebranta la libertad de empresa
y comercio... ” Voto Constitucional N° 2013-
0013939.

Sobre lo que debe ser una correcta lectura,
segun los magistrados constitucionales de la
norma 50 han dicho:

“... En efecto, el articulo 50 constitucional
establece que: “El Estado procurara el mayor
bienestar a todos los habitantes del pais,
organizando y estimulando la produccion y
el mas adecuado reparto de la riqueza. Toda
persona tiene derecho a un ambiente sano
y ecolégicamente equilibrado.” En un mismo
articulo, el legislador constitucional ha incluido
los tres elementos del desarrollo sostenible:
la estimulacién de la produccién (elemento
econémico), el ambiente ecolégicamente
equilibrado (elemento ecologico) y, ademas,
el reparto mas adecuado de la riqueza y
el ambiente sano (elemento social). La
lectura del articulo también debe hacerse
en conjunto con el articulo 74 de la
Constitucion, que explicitamente establece
el deber de procurar una politica permanente
de solidaridad nacional con asidero en el
principio cristiano de justicia social...”Voto
constitucional No. 2013- 10540.

Asimismo, nuestros altos jueces
constitucionales también han sefalado:

“... Por dltimo, es necesario considerar que
la posibilidad de cambio del uso de suelo
de los inmuebles particulares que han sido



afectados previamente para la preservacion
del recurso forestal, se sustenta en que,
segun se habia indicado anteriormente
(Considerando V.- de esta sentencia),
el concepto del desarrollo sostenible se
incorpora al contenido de la debida tutela
ambiental; con lo cual, es no sélo posible
sino necesario el fomento del desarrollo
econémico y social de la poblacion —en
cumplimiento del precepto contenido en el
primer parrafo del articulo 50 constitucional
(que enuncia "El Estado procurara el mayor
bienestar a todos los habitantes del pais,
organizando y estimulando la produccién y el
mas adecuado reparto de la riqueza”); claro
esta, conforme al respeto de las normas
ambientales, caso contrario se causaria
una grave paralizacion en el desarrollo
de nuestro pais...” Voto Constitucional No.
2006-17126 (el resaltado no es del original)

En este voto, vemos esto que los magistrados
han hecho, que es lanzar lineas sobre el
cémo deberia funcionar un Estado perfecto,
pero es claro que ese mundo no existe y por
tanto se corre el riesgo de estarse avalando
permisos ambientales cuestionables tefiidos
de un desarrollo sustentable que en la
Costa Rica actual podrian ser nefastos y
para prueba esa sentencia favorable a los
empresarios pifieros, donde se dispuso que
podria ser sumamente peligroso el detener
actividades econdmicas y la libertad de
empresa a sabiendas de que existen mantos
acuiferos ya contaminados irreversiblemente
y que 6000 mil?® vecinos de la zona, soélo
reciben agua proveniente de camiones
cisterna®.
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También han externado desde Sala

Constitucional:

“... la Sala observé en ambos articulos (50
y 74 constitucionales) la base del Estado
Social de Derecho costarricense: "El
principio general béasico de la Constitucion
Politica esta plasmado en el articulo 50, al
disponer que "el Estado procurara el mayor
bienestar a todos los habitantes del pais,
organizando y estimulando la produccién y
el mas adecuado reparto de la riqueza" lo
que unido a la declaraciéon de adhesion del
Estado costarricense al principio cristiano
de justicia social, incluido en el articulo 74
ibidem, determina la esencia misma del
sistema politico y social que hemos escogido
para nuestro pais y que lo definen como un
Estado Social de Derecho". Esos postulados
constitucionales han sido desarrollados a su
vez en la legislacion nacional. De ahi que en
materia ambiental se hayan promulgado la
Ley de Conservacion de la Vida Silvestre, la
Ley Forestal, la Ley Organica del Ambiente y
la Ley de Biodiversidad, entre muchas otras.
De hecho, esta ultima también contiene un
desarrollo del elemento social del desarrollo
sostenible...” Voto Constitucional No. 1441-
92.

Claro, que las exigencias ahora deberian
ser para dirigirnos hacia un Estado Social
y Ambiental de Derecho, pues desde hace
muchos afos hemos visto el deterioro vy
perdida de la biodiversidad en que vivimos.

28 Sobre la contaminacion del agua y su relacién con empresas pifieras existen varios reportajes por ejemplo véase:
6.000 personas toman agua contaminada en Siquirres: http://wvw.nacion.com/In_ee/2007/julio/17/pais1169836.html

29 Conslltese también: Comunidades afectadas por la expansién de la pifia exigen derecho al agua potable. http:/
kioscosambientales.ucr.ac.cr/index.php?option=com_content&view=article&id=892:comunidades-afectadas-por-la-
expansion-de-la-pina-exigen-derecho-al-agua-potable&catid=39:sobre-kioscos&ltemid=61



Y finalmente, se debe volver a citar los efectos
practicos de las opiniones jurisprudenciales
citadas, plasmadas en una sentencia por un
juez del Tribunal Contencioso Administrativo,
que dispuso dar prioridad a proteccion a las
fuentes de trabajo, sobre la materia ambiental,
al denegar una medida cautelar, que senalo:
“... en cuanto a la bilateralidad y ponderacién
de los intereses en juego, es claro que con
la adopcién una medida como la pretendida
por el Sindicato accionante, lejos de evitar
un perjuicio mayor como el alegado, lo que
vendria a significar es el atraso de una obra
necesaria para el desarrollo y el bienestar
del pais, especialmente de la poblacion de la
zona atlantica por medio de la generacién de
empleos y progreso general...” Resolucion
No. 99-2015 T dictada por el Tribunal
Contencioso Administrativo a las 11 horas 30
minutos del 15 de enero del 2015.

Lo que encontramos también como
significante, respecto a lo que hemos
sefalado en lineas anteriores es que a
nuestro criterio, la modificacién de 1994, limita
la vision de proteccién amplia, porque las
palabras utilizadas por los legisladores estan
amarradas con un enfoque antropocéntrico.
Véase que la norma 50 lleva claramente
una redaccién que facilmente puede ser
una opcion habil, para que los que tengan
un enfoque utilitario de la biodiversidad
cometan actos lamentables, puesto que
se sefala al inicio del segundo parrafo que
“foda persona’ tiene derecho a un ambiente
sano y ecoldgicamente equilibrado.

30 Voto 2004- 01923.
31 Voto 1998-5255.
32 Voto No. 10.484-04.
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Es nuestro criterio, que esas palabras
(toda persona) son fundamentales para
limitar interpretaciones mas novedosas
y progresistas, pues se parte de que lo
ecolégico y lo equilibrado del ambiente,
van en razéon a las necesidades humanas;
y a nuestro entender, ello frena incluir,
por ejemplo, a sujetos no humanos en
especifico. Es claro, que algunos jueces
de tendencia progresista podrian hacer
interpretaciones extensivas para llegar a
considerar dar derechos a la biodiversidad
cosa que ha ocurrido y es innegable, pero en
la forma que esta redactada actualmente la
norma, es mas dificil poder dar el salto a la
vision biocéntrica, puesto que todo queda a
la buena o mala 6ptica de los operadores de
justicia, tanto judicial, como administrativa.

Ahora, si por ley se tiene que los votos
constitucionales son vinculantes “... erga
omnes salvo para si misma...” como sefala
la norma 13 de la Ley de la Jurisdiccién
Constitucional, debemos partir que ello
significa, que si bien en algunas sentencia
podrian darse reconocimientos a la
biodiversidad, al estilo de la Constituciéon de
Ecuador o de Bolivia, el dia de mafiana se
podria cambiar de criterio, para abocarse a
una ética mas antropocéntrica, autorizados
por la misma norma 50 constitucional.

Nuestro ordinal 50 ha permitido que se
reconozca desde la Sala Constitucional la
proteccion a diversos bienes, tales como el
agua®, humedales?®', vida marina®, animales



domésticos® y otros mas, pero también
podria disponerse de manera regresiva,
que un proyecto industrial, o minero,
etcétera, es importante por la cantidad de
fuentes de trabajo que dara a la nacién, para
asi dejar la biodiversidad de lado, lo cual es
verdaderamente preocupante.

Quienes con mayor fuerza han hecho
interpretaciones restrictivas de la norma
50 han sido los operadores de justicia
administrativa conforme a nuestra
experiencia y por ello es que la conflictividad
ambiental ha tenido que judicializarse.

Para citar sélo algunos ejemplos de lo
anterior, se tiene el caso de un proyecto
para tomar agua de un area protegida®,
donde los vecinos del Parque Recreativo los
Chorros, en el cantén de Grecia, querian ser
escuchados y que se les explicara cuanta
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agua iba a ser trasladada desde esa area
protegida, que ellos cuidan desde hace
muchos afios, pero al tramitarse el permiso
ambiental, la Secretaria Técnica Nacional
Ambiental (SETENA) dispuso desde la
Comision Plenaria, como o6rgano decisor,
que ellos se apartaban® del criterio® de
la Unidad Técnica de esa misma oficina,
que era favorable al derecho previo de
informacién y participacion ciudadana. Lo
anterior gener¢ cierres de calles y conflictos
con las autoridades policiales y peor aun, con
los vecinos que necesitaban de ese liquido.

Sin menospreciar la necesidad de agua
del otro cantén, tenemos que ver que toda
informacion sobre lo ambiental y el manejo
de los recursos, siempre requiere ser
considerado por los tomadores de decisiones
a efectos de evitar la conflictividad y es que
debemos recordar, que la norma 50 estipula

33

34

35
36
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En el voto constitucional 2014-17188 sobre maltrato animal han externado: La Sala reitera que la proteccion que el
ordenamiento juridico otorga a la salud animal es derivable de la propia dignidad humana. Sin duda, la existencia de un
nexo vital e inexorable entre el ser humano y la naturaleza lleva a la necesidad de conservar el ambiente, pues en él
se encuentra inmanente la supervivencia misma de la raza humana. Sin embargo, el resguardo de un ambiente sano
y ecolégicamente equilibrado (articulo 50 de la Constitucion Politica) también implica una relaciéon armoniosa entre
la sociedad y el ambiente en el cual ella se encuentra inevitablemente inmersa. En otras palabras, el ser humano la
sociedad- es parte integral de la naturaleza y, como tal, su relacién con ella debe ser sana y equilibrada. Esta premisa
esencial debe conjugarse con las dos vertientes de la dignidad humana: la primera, su funcion protectora de la persona,
en tanto el ordenamiento rechaza actos que lesionen la dignidad de alguien; y la segunda, su funcién preceptiva de una
racionalidad ética. Lo anterior significa que la dignidad no es Unicamente un parametro de proteccién de la persona, sino
también uno de accion y de determinacion de un deber, que impone una racionalidad ética al actuar de las personas.
Esto explica que el ordenamiento juridico repudie el maltrato o abuso que alguien ejerza sobre los animales, pues eso
degrada la propia dignidad humana en las dos vertientes mencionadas. Se concluye que la actividad denominada team
roping pone en riesgo al animal sin justificacion alguna, unicamente con el fin de crear un espectaculo. Esto contraviene
los parametros de constitucionalidad expuestos en los parrafos anteriores y, consecuentemente, obliga a este Tribunal
a declara con lugar este extremo del recurso

En nuestro articulo denominado: “(In) justificaciones constitucionales que han permitido regresiones ambientales en
Costa Rica” se han analizado varios casos donde los magistrados constitucionales han hecho regresiones groseras a
lineas mantenidas en el pasado y que a su vez tenian respaldo en la doctrina e instrumentos internacionales.
Expediente: Proyecto de mejoras en el acueducto de Atenas No. D1 11811-13

En el considerando Octavo de la resolucion No 1614-2014 SETENA de las ocho horas 20 minutos del 14 de agosto del
2014 que es el permiso ambiental, la Comision Plenaria expresamente dice que se apartan del criterio técnico de dar
participacién ciudadana previa informada.

En el oficio No. DEA 2612-2014 SETENA los funcionarios de la Unidad Técnica le sefialan a la Comision Plenaria que
ellos recomiendan dar la participacion ciudadana necesaria.



que, “todos” tenemos un derecho a un
ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado,
por lo que es lo mismo que unos tienen
derecho al agua para tomarla y los otros lo
tienen para ser recelosos de los recursos
naturales que cuidan, y no pueden hacerse
obras sin contarse con una participacion
ciudadana informada oportunamente, dado
que de no hacerse asi, ello sélo genera
violencia, pero lamentablemente; asi no
lo entendieron desde las altas esferas
de la SETENA. En el trasfondo de la
problematica encontramos que existia una
obra por licitacion publica, donde la empresa
adjudicataria estaba reclamando al Estado
prontitud en resolver el problema vecinal y
que terminara la paralizacion de las obras por
los vecinos, pues sino ellos amenazaban que
iban a presentar una demanda multimillonaria
por incumplimiento contractual puesto que el
responsable por obtener los permisos era
el Instituto Costarricense de Acueductos
y Alcantarillados, situacion ésta que llevo
a tener que acelerar el paso en la oficina
responsable de otorgar la licencia ambiental.
Nuestra Sala Constitucional ha expuesto
que del numeral 50 emana el derecho de
informaciéon y participacion ciudadana en
asuntos ambientales, pero en este caso,
como vimos se prefirio transgredir ese
derecho anteponiendo muy posiblemente
derechos patrimoniales de la Administracion
Publica.
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Otro caso interesante lo tenemos con el
permiso otorgado al edificio de la Asamblea
Legislativa®, donde desde SETENA se
resistieron a considerar el valor juridico
de varias declaratorias de patrimonio
arquitectonico a edificios que se ubicaban
dentro del area donde se construiria ese
proyecto. Ante ese escenario negativo, dado
que las declaratorias son vinculantes, a fin
de poder apresurar la licencia ambiental,
dispusieron desde la Comision Plenaria, que
ellos no contaban con técnicos que hicieran
una valoracion del entorno y el paisaje y que
por tanto, procedian a dar la autorizacion®
Ahora, una légica como la anterior podria
conllevar perfectamente a que el dia de
mafiana se otorguen permisos ambientales
sin entrar a valorar, por ejemplo los jaguares,
0 especies de arboles declarados en veda,
porque no se tendrian técnicos especializados
en biologia o ingenieria forestal y todo ello es
sumamente peligroso para la biodiversidad
como se comprendera.

Al igual que el caso anterior, lo visto en este
permiso ambiental de un edificio evidencia
que los intereses desde la oficina técnica que,
por ley, le corresponde hacer valoraciones
podrian ser paradéjicamente poco técnicos y
por ello violatorios al principio de objetivacion,
o al de no regresién y a lo precautorio. En
el caso dicho es manifiestamente grosero
el hecho de que estamos ante el abandono

38 Expediente No. D1-11991-13, Proyecto “Nuevo Edificio Asamblea Legislativa”

39 En resolucion No. 2496-2014- SETENA, que es oficio de las 14 horas, 05 minutos del 02 de diciembre del 2014, que
es la licencia ambiental se dispuso: “...esta Secretaria no cuenta con criterio experto en tema de patrimonio y temas
arquitecténicos como proporcionalidad, volumen, simetria, estilos, entorno, integralidad, de modo que en temas de
impacto sobre bienes patrimoniales la SETENA lo unico que tiene o tendria competencia maxima seria (en) el de
garantizar que los mismos, no se vean afectados en su estructura fisica, accesos, salva guarda y preservacién. Siendo
entonces que en el tema especifico de si una obra nueva afectaria el entorno y su integracion como un bien patrimonial
cercano deberia ser valorado directamente por el Ministerio de Cultura Juventud y Deportes en el momento en que
como parte de los tramites administrativos el desarrollador deba de solicitar el permiso ante dicho Ministerio por lo que

procede a otorgar la viabilidad ambiental...”



de una competencia legal*® de valorar el
entorno y paisaje, tal y como la misma Sala
Constitucional lo ha reconocido al anular
otros permisos ambientales*'. Pero al
parecer la SETENA utiliza la duda generada,
por no tener supuestamente especialistas,
para seguir adelante, reconociendo incluso
la falencia, lo cual es sumamente peligroso
para el Ordenamiento Juridico y nos pone al
frente de situaciones de inseguridad juridica
generadas por la misma Administracion
Publica. La razén que pudo permear para
autorizar el proyecto —al igual que en caso
anterior- es una que conlleva la variable
econdmica estatal por delante, dado que se
habia creado un fideicomiso con bancos para
obtener los fondos y lo Unico que retrasaba el
inicio de las obras era el permiso ambiental,
que estaba detenido, por las citadas
declaratorias de patrimonio arquitectonico.

Finalmente, tenemos que ver que siempre en
la SETENA, se otorgd un permiso al primer
mega proyecto de un puerto en Moin*?, en
la provincia de Limén, costa Atlantica. Para
lo anterior, se debian considerar varios
aspectos ambientales tanto en la costa
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como en el mar. El proyecto implicaba el
hacer una isla artificial de 80 hectareas, que
recibiria los barcos con contenedores y para
ello, se consider6 como valido e inocuo en
sus efectos ambientales, el sacar mas de
cinco mil metros cubicos de sedimentos para
echarlos en el mar, a modo de botadero.
Aspecto este que conllevaba a tener claro,
que siguiendo la corriente marina que viaja
de norte a sur, la paja de desechos se
desplazarian evidentemente a sitios que
son arrecifes, que constituyen una riqueza
vital por la biodiversidad marina que ahi se
desarrolla y el ecoturismo que genera en la
zona.

Asimismo, entre otras falencias también
nunca se lleg6 a considerar la contaminacién
de mantos acuiferos en la costa con el
campamento que se debia instalar, en una
playa que es sitio de desove de tortugas. En
este caso, los mismos técnicos de la Unidad
Técnica de SETENA le recomiendan al
érgano decisor, que es la Comisién Plenaria,
que el proyecto no se debe aprobar por falta
de estudios*®, pero los que debian resolver,
optan por hacer algo sui generis, que es
decir; que lo que sus propios técnicos llevan

40 Nuestra Ley Organica del Ambiente sefiala en la norma 71: Se consideraran contaminacion visual, las acciones, obras

41

42
43

o instalaciones que sobrepasen, en perjuicio temporal o permanente del paisaje, los limites maximos admisibles por
las normas técnicas establecidas o que se emitan en el futuro. El Poder Ejecutivo dictara las medidas adecuadas y
promovera su ejecucion mediante los organismos, los entes publicos y las municipalidades, para prevenir este tipo de
contaminacion.” Asunto que obligaba a SETENA a tomar en cuenta el entorno y el paisaje en su permiso ambiental.
Voto Constitucional No: 6324-03. La Sala resolvié en esa sentencia: Finalmente dado el impacto visual que tendria el
proyecto sobre el paisaje, casi quince hectareas de techos blancos sobre el valle de Orosi, merecia como se dijo que
un EslA evaluara el impacto sobre el paisaje y la forma de mitigarlo. Segun el punto de vista de esta Sala la SETENA
actuo en el presente asunto de una forma superficial con grave peligro para el ambiente al no exigir a un proyecto de la
magnitud del propuesto un EslA. Dadas las circunstancias expuestas, debe concluirse que la actuaciéon de la SETENA
al no exigir un Estudio de Impacto Ambiental, viol6 abiertamente el derecho fundamental a un ambiente sano...”
Expediente No. 7968 — 2012 SETENA. Proyecto Terminal de Contenedores de Moin.

La Unidad Técnica de la SETENA en el Informe DEA-4168-2014, sefiala los impactos de mayor relevancia que a
su criterio generaria el Megaproyecto. Como tales indica lo siguientes: a. Estudio de la dinamica de los sedimentos,
b. Estudio de transporte de sedimentos y cambio en la linea de costa. c. Modelo de dispersion de contaminantes. d.
Identificacion de asociaciones vegetales presentes en el AP. e. Desde el punto de vista del ambiente fisico-geoldgico
las fallas Rio Blanco y Siquirres-Matina deben ser mejor mapeadas, por lo menos en las proximidades del lugar del
proyecto. f. Desde el punto vista social, hubo respuestas que no fueron subsanadas en las respuestas al anexo unico,
entre otros: patrones de tenencia de la tierra del AID y AP, convocatoria del proceso participativo, percepcion de la
poblacion, demanda de servicios basicos



casi dos afos analizando estaba errado
o era incompleto* y por ello, en franca
violacion al principio de legalidad, inventan
un procedimiento especial donde la Comisién
Plenaria se convierte en Unidad Técnica ad
hoc y en tan sélo 14 dias, se supone que
analizan mas de 25 mil folios de estudios
y luego ellos mismos, se reintegran a sus
cargos de Comision Plenaria y aprueban
el permiso. Es claro que con lo anterior
que aquello de “ambiente equilibrado”
establecido en el segundo parrafo del
ordinal 50 de la Constitucion Politica pasa
de lado, para considerar que el Estado debe
generar “bienestar y mayor produccion”
como lo sefiala el primer parrafo de este
articulo. A partir de lo expresado no es
descabellado pensar que se estan dictando
resoluciones politicas, mas que técnicas, en
franca violacién al principio de objetivacion,
precautorio, o al de no regresién. Lo cual
es verdaderamente odioso, pues con
todo lo anterior, es nuestro criterio, que se
adoptan visiones antropocéntricas, donde el
ambiente y su equilibrio pasan de lado o son
considerados como aspectos de tercer orden.
Al parecer, a los funcionarios de SETENA se
le olvidé —o nunca lo han leido- aquello que
en la Cumbre de Bergen, sobre desarrollo
sustentable se dispuso que decia asi: “... es
preferible estar mas o menos acertado, pero
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a tiempo, dadas las graves consecuencias
de una equivocaciéon grande, que estar
precisamente acertado, una vez que ya sea
tarde” tal y como nos lo recuerda el abogado
argentino Juan Rodrigo Walsh (2000)

Por todo lo dicho, somos de la idea que
nuestros legisladores deberian dar un paso
en la progresividad debida, estableciendo
una norma nueva constitucional que sea
exclusivamente con caracter ambiental, que
incluya un reconocimiento a la biodiversidad
por si misma y eliminando aquello de que
solo “las personas” tenemos un derecho
a un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrados para que asi fluyan,
posteriormente, interpretaciones acorde con
un neoconstitucionalismo biocéntrico. Bien lo
sefala Zaffaroni (2011): "... la incorporacion
de la naturaleza al derecho constitucional
en caracter de sujeto de derechos abre un
nuevo capitulo en la historia del derecho
respecto del cual nuestra imaginacion es
pobre, porque nos movemos auin dentro del
paradigma que niega derechos a todo lo que
no es humano...".

Conclusiones

En el mundo actual existe una clara
pugna entre el paradigma antropocéntrico

44 Los miembros de la Comision Plenaria de SETENA sefialan en el permiso ambiental: “DECIMO SETIMO: Con

fundamento en las razones legales expuestas, esta Comision Plenaria, entra a conocer por el fondo el oficio DEA-
4168-2014 de fecha 03 de diciembre del 2014, elaborado por el equipo evaluador supracitado. En el analisis de dicho
documento se lograron identificar una serie de situaciones que evidencian que no fueron considerados todos los
argumentos contenidos en la documentacion, aportados por el desarrollador. En vista de lo anterior y con fundamento
en el articulo 86 de la Ley Organica del Ambiente en la que SETENA debe responder a las necesidades de la eficiencia
y eficacia, la Comisién Plenaria tomé la decisién de realizar un analisis pormenorizado no solo del informe técnico,
sino de todo el expediente para determinar si la informacion solicitada en la Resolucion 669-2014 SETENA (solicitud
de Anexo) efectivamente fue aportada por el desarrollador y consta en el expediente administrativo el cumpliendo
con lo requerido...” Como dato curioso la misma Comision Plenaria sefiala en la licencia lo siguiente: “En vista de
que la informacion aportada muestra algunos faltantes dentro de los programas anteriores, se exigiran las medidas
de mitigacién que se deberan considerar y detallar en la resolucién final, adicional a lo establecido en los planes
antes indicados... Asi mismo, en los casos en que la informacién sefialada como insuficiente en el informe técnico,
se considera que la misma no limita que el proyecto pueda llevarse a cabo bajo un estricto seguimiento, control y
monitoreo ambiental...”



y el biocéntrico, donde este ultimo ha
comenzado a resquebrajar al primero con
ideas renovadas e inclusivas, que se apartan
claramente de aquello que nos ha hecho
reducir el mundo a un factor economicista y
utilitario del ambiente.

Hay que tener claro que no podemos
enfrascarnos en tratar de detener el
crecimiento poblacionaly en evitar que existan
proyectos industriales que transforman
los Estados, pero debemos comenzar a
tener la vision de que existen limites y
espacios donde muchas de esas propuestas
empresariales no deben seguir adelante,
dado que debe imperar una racionalidad
ambiental que nos haga mesurar, que en
ciertos momentos no existiran medidas de
compensacion o mitigacion que puedan
hacer que esos desarrollos sean viables, a
pesar de ser posibles fuentes generadores
de fuentes de trabajo.

Somos del criterio de que la actual norma
50 constitucional; que desarrolla el derecho
ambiental, tiene errores que pueden limitar
la vision del paradigma biocéntrico. Por ello
el ideal seria no sélo modificar el actual
texto, sino que de la misma manera en que
nuestros legisladores originarios hicieron
un capitulo de garantias individuales y otro
de las sociales, deberiamos hacer uno de
garantias ambientales.

Nuestros legisladores y la sociedad
civil, deberian abocarse a establecer
modificaciones que nos hagan pasar a lo que
dictan las nuevas tendencias que otorgan
derechos a la madre naturaleza, para dar
el salto al neoconstitucionalismo ambiental
biocéntrico, que nos lleve a poder establecer
un Estado Ambiental de Derecho.

Los cambios se daran primero en las
normas y sera luego de algunos afos que
comenzaremosapercibirlastransformaciones
en las concepciones sobre lo que debe ser
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un desarrollo sustentable integral. Pero
el paso hay que darlo al igual que otros
Estados ya lo hicieron; veamos que incluso,
ya a nivel internacional como citabamos en
el este articulo, algunas cumbres comienzan
a tener por sentado que la naturaleza tiene
derechos y esto es un factor que nos sacara
de ese narcisismo antropocéntrico que nos
ha hecho considerarnos como los unicos
seres capaces de poner orden, pues hemos
probado que ello lo que nos ha llevado es
mas bien a un caos geocida como lo llama
Leonardo Boff.
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Revista Judicial, Costa Rica, N° 117, setiembre, 2015

LA DESEABLE TRANSICION DEL “REENVIO” A LA
“REMISION” EN EL ARBITRAJE COSTARRICENSE

Palabras claves:

Arbitraje — Nulidad — Laudo — Reenvio —
Remision.

I. Introduccion

La Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia -0 cuando menos su integracion
mayoritaria-, como 6rgano encargado de
resolver el recurso de nulidad del laudo
arbitral tanto en arbitrajes domésticos como
en arbitrajes internacionales, creé la figura
del reenvio como forma de subsanar ciertos
vicios contenidos en un laudo arbitral. El
reenvio no es mas que una orden emitida por
dicha Sala al tribunal arbitral para que dicte
un nuevo laudo por contener el original un
vicio que justificd su nulidad en virtud de un
recurso interpuesto por alguna de las partes.
Es decir, el reenvio implica la emisiéon de un
nuevo laudo arbitral por haberse anulado
el laudo anterior. Esta figura se ha venido
utilizando en el arbitraje doméstico en los
ultimos 15 afos, pese a existir siempre
magistrados de dicha Sala que de manera
sistematica, aunque minoritaria, han salvado

M.Sc. Mauricio Paris Cruz'

el voto cuestionando sus facultades para
proceder de esa forma.

En virtud de la aprobacion de la Ley No. 8937,
de Arbitraje Internacional, y en el tanto Costa
Rica quiera proyectarse como una sede
adecuada para arbitrajes internacionales,
pero también por motivos de depuracion
del derecho arbitral costarricense hacia una
mayor pureza técnica y conceptual, se hace
necesario replantearse la figura del reenvio,
con la finalidad de que sea reemplazada por
la figura de la remision, solucién prevista en
la Ley de Arbitraje Internacional y de amplia
aceptacion internacional al provenir de la Ley
Modelo de Arbitraje Comercial Internacional
de la Comision de las Naciones Unidades
para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI).

Il. La tesis favorable al reenvio.

El antecedente mas remoto que encontramos
en cuando a la aplicacion de la figura del
reenvio se remonta al ano 2000, escasos
tres afos posteriores a la entrada en vigencia
de la Ley No. 7727, sobre Resolucién Alterna

1 El autor cuenta con una Maestria en Asesoria Juridica de Empresa en la Universidad Carlos Ill de Madrid, y es
Coordinador Regional para América Latina del Young Arbitrators Forum de la International Chamber of Commerce
(ICC-YAF). Es socio del bufete Expertis GHP Abogados. Email: mparis@expertislegal.com



de Conflictos y Promocién de la Paz Social

—en lo sucesivo Ley RAC-, en donde en un
voto redactado por los Magistrados Rivas
Loaciga y Zeleddon Zeleddén dentro de un
proceso de arbitraje ad-hoc se resolvié en lo
que interesa:

“VIll.- Por todo Ilo anterior resulta
explicable la aplicacion supletoria de las
normas del Cdédigo Procesal Civil, en
cuanto normativa costarricense (Articulo
22). Dentro de este principio la Sala no
deja de preocuparle el resultado del
proceso arbitral cuando, por razones
procesales, deba declararse la nulidad
de un laudo. Esto es asi porque en
algunas de las causales si los vicios
resultan evidentes, e insalvables
se declaran por la Sala, podrian las
partes eventualmente recurrir a la
via ordinaria a dirimir sus diferencias
porque el proceso arbitral fue
inoperante o no cumplié el cometido
previsto por las partes. En ofros casos
la nulidad decretada podria tener
valor de cosa juzgada. Pero también
puede ocurrir que el vicio detectado sea
subsanable y en consecuencia en este
caso debe evitarsele el mayor perjuicio
a las partes y al instituto mismo del
arbitraje obligando al Tribunal Arbitral a
corregir los vicios u omisiones para dictar
un nuevo laudo ajustado a derecho. Esto
significaria integrar la normativa procesal
del arbitraje con la figura del reenvio
prevista en el Coédigo Procesal Civil
(Articulo 610 inciso 1), de tal suerte que
aun considerando procedente la nulidad
por infraccién de alguna de las causales
previstas, la Sala lo declare asi y ordene
devolver el expediente al Tribunal Arbitral
para que, verificadas las reposiciones
del caso, proceda a subsanar los errores
y dictar nuevamente el laudo ajustado a
derecho.
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IX.- Esta solucion de suyo es
completamente valida porque la Ley
7727 derog6 del Cédigo Procesal Civil
solamente los articulos del 76 al 78
y del 507 al 529, esto significa que la
nueva normativa arbitral dejé vigentes
los articulos 616 sobre ‘“nulidad en
arbitrajes de derecho” y 617 sobre
‘nulidad en arbitrajes de equidad”. El
numeral 616 dice literalmente “Si se
tratare del laudo dictado por arbitros
de derecho y se interpusiere recurso
de nulidad, se observaran las mismas
reglas de tramitacion especificadas para
el recurso de casacion contra sentencias
dictadas en  proceso ordinario”,
consecuentemente procederia el reenvio
previsto para el recurso de casacion por
infracciéon a las normas procesales. En
tal caso lo atinente seria anular el laudo
y remitir el expediente al Tribunal Arbitral
para que proceda a subsanar el vicio y
posteriormente dictar un nuevo laudo
ajustado a derecho.

X.- Principios similares tiene el numeral
617 del Cédigo Procesal Civil en cuanto
a la nulidad del arbitraje de equidad, y
la Ley 7727 para el de derecho y el de
equidad cuando el vicio determinado
por la Sala solo sea parcial. En tal
eventualidad no puede declararse la
nulidad de todo el laudo sino solo de
aquella parte donde exista el vicio,
subsistiendo el fallo del Tribunal en todo
donde no medie nulidad.

Xl.- En el presente caso la tinica omision
del Tribunal Arbitral es en relacion
con la falta de apertura de la etapa de
conclusiones. Evidentemente es una
etapa obligatoria, y no potestativa o
facultativa para el Tribunal Arbitral, salvo
si las partes hubieren estado de acuerdo
expresamente en no verificarla por el
mencionado principio de libre eleccion
del procedimiento. Como en este proceso
arbitral no se refiri6 absolutamente



nada en este extremo, y mas bien el
representante de la Caja Costarricense
del Seguro Social solicité se le diera la
oportunidad de emitir conclusiones, el
vicio de nulidad se presenta. Y como
entre tal solicitud y el dictado del laudo
el Tribunal duré 20 dias, esta Sala
considera que lo procedente es anular
el laudo, remitir el expediente al Tribunal
con el objeto de que proceda a otorgarle
a las partes el respectivo plazo para
emitir conclusiones, o bien convocar a
una audiencia para ello, para subsanar el
debido proceso, luego de lo cual debera
obligatoriamente dictar el nuevo laudo.
Como en el proceso arbitral las partes
procuran una solucion extrajudicial,
basada en la armonia y la prosecucion
de la paz social, el plazo otorgado
al Tribunal Arbitral para subsanar se
entiende dentro de esa filosofia, y por
tal se otorga muy brevemente, el cual,
a criterio de esta Sala, en ningin caso
podria infringir el inciso a) del numeral
67, salvo si el Tribunal se extralimitara
en el plazo concedido.

Xll.- En razon de todo lo anterior
procede remitir el expediente al Tribunal
Arbitral para que otorgue un plazo para
conclusiones, o bien cite a una audiencia
para emitirlas oralmente, y proceda a
dictar un nuevo laudo ajustado a derecho
dentro de los 20 dias siguientes a las
conclusiones o la audiencia.”

Esta resolucién debe contextualizarse al
momento histérico en que fue dictada,
en donde el arbitraje era una materia
novedosa, poco utilizada, y sobre la cual
no existia jurisprudencia y muy poca
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doctrina doméstica, de alli que, hoy dia,
algunos de los fundamentos en los que
se baso la Sala para aplicar la figura del
reenvio nos parezcan ya superados.
Por ejemplo, el que se diga que ante un
laudo anulado las partes tendrian que
acudir a la via ordinaria es algo que hoy
sabemos no deberia ocurrir ya que en
virtud del principio de separabilidad de
la clausula arbitral, la nulidad eventual
de un laudo no implicaria per sé la
nulidad de la clausula arbitral, por lo que
lo procedente seria que se substancie
un nuevo arbitraje ya que la clausula
arbitral seguiria siendo valida salvo
que las partes acuerden sustituirla. De
igual forma, el que la nulidad implique
cosa juzgada es algo dificil de aceptar,
ya que no puede producir cosa juzgada
algo que ha sido declarado nulo, y si
la declaratoria de nulidad del laudo
adquiere eficacia de cosa juzgada, pues
lo sera con relacion al laudo en cuestion,
no a otros laudos que posteriormente
puedan ser dictados.

Ahora bien, el fundamento de fondo utilizado
por la Sala son los articulos 616 y 617 del
Cddigo Procesal Civil, que al respecto
disponen:

“Articulo 616.- Nulidad en arbitrajes de
derecho.

Si se tratare del laudo dictado por arbitros
de derecho y se interpusiere recurso de
nulidad, se observaran las mismas reglas
de tramitacién especificadas para el recurso
de casacién contra sentencias dictadas en
proceso ordinario.

2 Voto No. 000594-F-00, de las 11:40 horas del 18 de agosto de 2000.



Articulo 617.- Nulidad en arbitraje de equidad.

Cuando se estableciere el recurso de nulidad
contra los laudos de los arbitros de equidad,
se observaran las reglas anteriores, en
cuanto fueren aplicables, y las siguientes:

1) El recurso solo seréd admisible si se
encontrare en alguno de los casos
indicados en el articulo 526, y expresara
en qué causas de las indicadas se funda,
y si no lo hiciere sera rechazado de plano.

2) Presentado el recurso, se pedira el
expediente original y se procedera a
tramitarlo de acuerdo con las disposiciones
pertinentes de este capitulo.

3) Si la sala estimare que los arbitros de
equidad han incurrido en alguna de las
causales referidas en el articulo 526
mencionado, anulara la sentencia, salvo
lo dicho en el inciso siguiente.

4) Si el recurso se fundare en la causal
sefialada en el inciso 2) del articulo 526,
se anulara el laudo unicamente en el punto
o puntos en que consista el exceso.”

Ambas disposiciones son resabios de la
regulacion que contenia el Codigo Procesal
Civil sobre el arbitraje desde su adopcion
en 1990, hasta que el Capitulo Il del Titulo
IV de dicho Cddigo (articulos 507 a 529),
que regulaba el procedimiento arbitral,
fue derogado por completo en 1997 con la
adopcion de la Ley RAC. Los articulos 616
y 617 antes trascritos no se encontraban
incluidos en las disposiciones de dicho
Capitulo, sino que estan incluidas en
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las disposiciones de relativas al recurso
de casacion. Del estudio del expediente
legislativo que dio lugar a la aprobacion de
la Ley RAC, no encontramos ningun indicio
que permita aseverar que los legisladores de
entonces dejaron vigentes dichos articulos
del Cadigo Procesal Civil por considerarlos
necesarios o cuando menos compatibles
con la Ley RAC, sino que en nuestro criterio,
no fueron derogados por simple omisién, al
considerarse que todo lo relacionado con el
arbitraje estaba incluido en el Capitulo Il del
Titulo IV del Cédigo ya mencionado®.

Elreenviohasido aplicado porla Sala Primera
en los supuestos de nulidad por infra petita,
supra petita y violacién al debido proceso,
contenidos respectivamente en los incisos
b, c y e del articulo 67 de la Ley RAC, en el
tanto son los que la Sala ha considerado que
ameritan y permiten la devolucion del asunto
al tribunal arbitral para la subsanacion del
vicio, ya sea resolviendo sobre los asuntos
sometidos a arbitraje que fueron omitidos
en el laudo, eliminando aquellos resueltos
que no fueron peticionados, o completando
los tramites o acciones requeridas para
dar cumplimiento al debido proceso. Sin
embargo, en todos los casos, la Sala anula
completamente el laudo y ordena la emision
de un nuevo laudo por parte del tribunal.*

Como fue analizado por Alberto Fernandez
Lépez en un reciente articulo®, la Sala
Primera ha cambiado recientemente el
fundamento juridico para aplicar el reenvio,
al resolver en un voto® lo siguiente:

I

...el fundamento juridico tanto del
reenvio dispuesto por la mayoria de esta

3 También fueron derogados los articulos 76, 77 y 78 del mismo Cdédigo que regulaban lo concerniente a la recusacion

de arbitros.

4 Conocemos cuando menos de un caso en donde se llegaron a dictar tres laudos en un mismo asunto, ya que los dos
primeros fueron anulados por la Sala Primera, en ambos casos por el mismo vicio.
5 FERNANDEZ LOPEZ, Alberto: “El reenvio de laudos arbitrales anulados. A propésito de una mala practica judicial.” En:

Revista Judicial No. 114, Diciembre 2014.

6 SALAPRIMERADE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Voto No. 711-A, de las 10:20 horas del 13 de junio de 2013.



Sala como del plazo otorgado para que
el Tribunal Arbitral proceda a laudar.
Para pedir que se adicione, parten de
la presunciéon de que como fundamento
de reenvio, se acudié al articulo 616 del
Cadigo Procesal Civil, que para todos los
efectos, estiman derogado. Al respecto
es bueno senalar que la mayoria de esta
Sala entiende, al igual que lo hacen los
gestionantes, inaplicable el numeral 616
mencionado por inexistencia de norma.
No es ese ni ha sido ese el fundamento
juridico positivo para el proceder de esta
mayoria (...) Como bien se sabe, y mejor
aun conocen los recurrentes, el derecho
no se agotaen la estricta y rigida letra de la
ley. El derecho esta nutrido de principios,
de logica y razonamiento que buscan la
maxima aproximacion a la justicia y a la
resolucion del conflicto con la mayor dosis
posible de equidad. Mas que una norma
juridica positiva, para la mayoria de esta
Sala, la anulacién de un laudo arbitral por
razones procedimentales y procesales
previas o insitas al fallo mismo, y su
correspondiente reenvio, encuentran
asidero en los mas elementales y
trascendentes principios del derecho
(que lejos de ocupar un lugar residual
en las fuentes, han de imponerse como
regla y basamento esencial de todo el
ordenamiento juridico).”

Remito al lector al interesante analisis que
sobre el tema realiza Alberto Fernandez en la
obra supra mencionada en cuanto al cambio
de criterio en cuestién, no sin afirmar que
coincidimos en que si bien la nueva posicion
de la Sala puede fundarse en motivaciones
muy loables, lo cierto del caso es que
propende a la inseguridad juridica e introduce
una practica completamente desconocida en
el Derecho Uniforme Internacional.
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lll. La tesis opositora al reenvio.

Desde que en el afio 2000 la Sala Primera
desarrollara por primera vez la tesis del
reenvio, esta figura ha sido adversada a lo
interno de la misma Sala. Asi es como desde
el mismo voto 000594-F-00 antes citado,
el entonces Magistrado Ricardo Zamora
Carvajal disinti6 en los siguientes términos:

El Magistrado Zamora Carvajal salva su
voto, Unicamente, en cuanto la Sala de
casacion ordena que “vuelva el asunto
al Tribunal Arbitral para que subsane
en vicio que determin6 la nulidad,
confiriendo la audiencia omitida, y dicte
el laudo en el plazo de 20 dias después
de las conclusiones o de la audiencia”,
pues considera que ni la Ley 7727 de 9
de diciembre de 1.997, Sobre Resolucion
Alterna de Conflictos y Promocién de
la Paz Social, ni el Coédigo Procesal
Civil, en su articulo 616, facultan a la
Sala Primera para ordenarle al Tribunal
Arbitral reponer el tramite omitido, que
dio lugar a la nulidad del laudo, y que,
aunque estuviere vencido el plazo
para dictar el laudo, dicte, de nuevo,
otro laudo, en un plazo de veinte dias,
que le confiere la propia Sala Primera.
Efectivamente, dispone el articulo 64
de la Ley de Resolucion Alterna de
Conflictos y Promocién de la Paz Social,
que, “el recurso de nulidad se aplicara
segun los articulos 65, siguientes y
concordantes de la presente ley...”, lo
cual significa que el procedimiento, sea
la tramitacion, del recurso de nulidad en
cuestién esta normado en dicha ley, que
es ley especial en la materia, y aunque el
articulo 616 del Cédigo Procesal Civil no
hubiere sido derogado explicitamente por
la Ley del RAC, es lo cierto que si qued6



derogado, implicitamente, desde que
la nueva ley establecié una tramitacion
especial para el susodicho recurso de
nulidad. Ciertamente, resultaria ambiguo
y contradictorio que pudiesen aplicarse,
al mismo tiempo, para el recurso de
nulidad del laudo en arbitraje de derecho,
las reglas de los articulos 65, siguientes
y concordantes de la Ley del RAC, y,
también, las relativas al recurso de
casacion contra sentencias dictadas en
procesos ordinarios. Por otro lado, no
hay que confundir lo que son reglas de
tramitacion, con decisiones judiciales
que ordenen reponer tramites y al mismo
tiempo integrar el derecho, para ordenar
el dictado de un nuevo laudo, para lo cual
se abre un nuevo plazo, sin que ello esté
previsto en el acuerdo arbitral.

Las reglas de tramitacion del recurso
de nulidad del laudo son distintas de las
reglas aplicables al recurso de casacion,
aunque en cuanto a algunas pudiese
existir algun parecido. Segun el articulo
65 de la Ley del Rac, el recurso de
nulidad debera interponerse ante la Sala
Primera, por las causales establecidas
en el articulo 67 de dicha ley, dentro
de los quince dias siguientes a la
notificacién del laudo o a la resolucion
que aclare o adicione la resolucion. Este
recurso no estara sujeto a formalidad
alguna (el recurso de casacion si), pero
debera indicar la causal de nulidad en
que se funda. Interpuesto el recurso,
la Sala requeriréa el expediente al
Presidente del Tribunal arbitral, si fuere
colegiado, o al arbitro que dicté el laudo,
si fuere unipersonal, y una vez recibido
el expediente, la Sala procedera a
resolverlo en cuanto a su admisibilidad
y al fondo, sin dilacion ni tramite alguno.
(En el recurso de casacion existen otros
tramites). La interposicion del recurso no
suspendera el cumplimiento del laudo.
(articulo 66). El articulo 67 establece las
causas por las cuales el laudo puede
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ser declarado nulo, que son propias del
proceso arbitral. El articulo 68 contiene
la forma de remuneracion de los arbitros.
En cuanto a las reglas de tramitacién del
recurso de casacion, no hay duda de que
son mas prolijas y técnicas (...)

En cuanto al recurso de revision que,
también, cabe contra los laudos, la Ley
de Resolucién Alterna de Conflictos y
Promocién de la Paz Social, en cambio,
si establece que dicho recurso se aplicara
de conformidad con el Cédigo Procesal
Civil. Esto nos lleva a razonar que si el
legislador hubiere tenido en mente que el
recurso de nulidad, igualmente, se rigiera
de acuerdo con el Cédigo Procesal Civil,
entonces, lo habria dispuesto, como lo
hace con el recurso de revision, maxime
cuando ambos recursos estan normados
en el mismo parrafo del mismo articulo
(el 64). Desde otro angulo, no tendria
sentido el que el legislador estableciese
un tramite especial para el recurso de
nulidad de laudos, por un lado, y, por
otro, permitiese la aplicacion del Cédigo
Procesal Civil, para el mismo efecto. El
parrafo completo del articulo 64 de la Ley
del Rac preceptua: “El recurso de nulidad
se aplicara segun los articulos 65,
siguientes y concordantes de la presente
ley. El recurso de revision se aplicara de
acuerdo con el Cédigo Procesal Civil.”.

En lo que respecta a la derogatoria
implicita del articulo 617 del Cddigo
Procesal Civil, cabe sefialar que dicho
numeral, que se refiere a la nulidad
en arbitraje de equidad, en el inciso
1, dispone “que el recurso sélo sera
admisible si se encontrare en alguno
de los casos indicados en el articulo
526, y expresara en qué causas de las
indicadas se funda, y si no lo hiciere
sera rechazado de plano.”. Pues bien,
el articulo 526, al cual remite el numeral
617, se encuentra derogado por Ley
N° 7727 del Rac. Consecuentemente,



a todas luces se nota que el numeral
completo no resulta de aplicacién alguna
para fundar la admisibilidad de algun
recurso de nulidad. Ademas, la propia
Ley 7727 no hace ninguna distincién
respecto del recurso de nulidad, que
cabe tanto para arbitraje de derecho o
para arbitraje de equidad, existiendo
un mismo procedimiento pautado en la
dicha ley.

El suscrito Magistrado, de la resolucion
de mayoria, para efectos de la nulidad
decretada del laudo, unicamente,
compatrte lo expuesto en el Considerando
IV. La razén es por cuanto la nulidad
descansa en la violacion del debido
proceso, por falta del término de
audiencia para que las partes formularan
las conclusiones de hecho y de derecho,
en cuanto a las pruebas aportadas
al expediente o evacuadas dentro de
él. La resolucibn de mayoria emite
consideraciones que no comparto e,
incluso, la parte dispositiva, respecto de
la cual salvo el voto, resulta ambigua, en
lo que se refiere al punto de partida del
plazo que confiere. Para disponer lo que
ordena el voto de mayoria se requiere
reforma de la Ley N° 7727 del 9 de
diciembre de 1997.

Con la jubilaciéon de Magistrado Zamora,
otros Magistrados han mantenido una linea
similar, en especial el Magistrado Roman
Solis Zelaya, la Ex - Magistrada Anabelle
Ledn Feoli, asi como el entonces Magistrado
Suplente Hernando Paris Rodriguez.

Esta tesis que podriamos llamar negativa, se
podria resumir en los siguientes argumentos:
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a. LaSalaPrimerano cuenta con facultades
legales que sustenten el reenvio al
tribunal arbitral ordenandole el dictado
de un nuevo laudo.

b. Los articulos 616 y 617 del Cdédigo
Procesal Civil fueron derogados
tacitamente por la Ley RAC al disponer
de un procedimiento especial para el
recurso de nulidad del laudo.

c. Las disposiciones relativas al recurso
de nulidad contenidas en la Ley
RAC resultan incompatibles con las
disposiciones procesales del recurso
de casacion contenidas en el Cdédigo
Procesal Civil.

Ademas de compartir como un todo las
apreciaciones del voto salvado en cuestion,
considero que la entrada en vigencia de la
Ley de Arbitraje Internacional nos presenta
un nuevo paradigma que debe llamar a la
Sala Primera a una revision profunda del
instituto del reenvio, aspecto que de seguido
paso a analizar.

IV. La remisioén en el arbitraje
internacional.

Mas por necesidad que por conviccion,
Costa Rica opt6é por un modelo de arbitraje
bifronte: una ley para el arbitraje doméstico
y otra para el internacional. Como hemos
indicado en otro momento’, el arbitraje debe
ser uno solo, y los criterios de aplicaciéon
e interpretacion no pueden versar sobre

7 ARIS CRUZ, Mauricio: “El necesario divorcio entre el Cédigo Procesal Civil y el Arbitraje Comercial” En: Revista Judicial

No. 109. Setiembre 2013.



elementos meramente subjetivos tales como
la nacionalidad de las partes involucradas
0 sus abogados. El papel unificador esta
en manos precisamente de la Sala Primera
en lo que a sus competencias atafie, ya
que tendra la importante labor de validar o
rechazar determinadas practicas usuales
en el arbitraje internacional, sin caer en la
trampa de un sistema en donde, no existiendo
normas diferentes entre las leyes arbitrales,
la Sala Primera valide determinadas practicas
en arbitrajes internacionales y las censure en
el arbitraje doméstico, o viceversa.

Ademas de los contundentes argumentos
esgrimidos en contra del reenvio,
consideramos que es deseable su
replanteamiento por parte de la Sala Primera
con ocasion de la entrada en vigencia de
la Ley de Arbitraje Internacional, que en su
articulo 34.4 contiene tiene una solucion
alternativa al reenvio, que se denomina
remision, sobre la cual dispone:

“El tribunal, cuando se le solicite la
anulacion de un laudo, podra suspender
las actuaciones de nulidad, cuando
corresponda y cuando asi lo solicite
una de las partes, por un plazo de
que determine, a fin de dar al tribunal
arbitral la oportunidad de reanudar las
actuaciones arbitrales o de adoptar
cualquier otra medida que a juicio del
tribunal arbitral elimine los motivos para
la peticidn de nulidad.”

Asi vemos como la remision, a diferencia
del reenvio, lejos de ser una orden a los
arbitros para que dicten un nuevo laudo, es
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una oportunidad para que éstos, si asi lo
consideran, corrijan algunos aspectos del
laudo eliminando los motivos de la peticion
de nulidad. Este elemento voluntario es muy
importante, ya que en virtud de la ansiada
injerencia minima de los tribunales comunes
en el arbitraje, no pareciera deseable que
la Sala termine dictando a los arbitros los
términos del laudo arbitral, como sucede en
algunos casos de reenvio. Nos preguntamos
igualmente ;Qué sucederia si el tribunal
arbitral no comparte los motivos de nulidad
parcial del laudo y en consecuencia desacata
la orden de reenvio, negandose a dictar un
nuevo laudo? Se podria discutir si se incurre
en un delito de desobediencia a la autoridad,
pero incluso el tribunal podria oponerse con
fundamentos juridicos de peso, como por
ejemplo el haber trascurrido el plazo para
laudar y en consecuencia su competencia,
que solo puede ser conferida por las partes.

En la remision, la negativa del tribunal arbitral
de modificar el laudo ante la posibilidad
otorgada por el tribunal judicial respectivo
— Sala | en nuestro caso-, implicaria la

reactivacion del conocimiento del recurso
de nulidad interpuesto contra el laudo
respectivo.

Otra diferencia entre ambas figuras es que la
remision ocurre de previo a que se resuelva
el recurso de nulidad, ya que por eso se
habla de suspender las actuaciones de
nulidad, mientras que en el reenvio el laudo
es anulado y posteriormente remitido al
tribunal para que dicte uno nuevo. El dictado

8 Utilizo el término de laudo final para diferenciarlo del supuesto de laudos parciales o interlocutorios.



de multiples laudos finales® en un mismo
asunto compromete la seguridad juridica,
esto por cuanto debe recordarse que varias
jurisdicciones —Francia en especial- han sido
proclives a aceptar la ejecuciéon de laudos
anulados en la sede. En consecuencia, cada
laudo dictado es un laudo potencialmente
ejecutado, independientemente de su
anulacion en la sede.

En el Derecho Comparado no abundan los
casos de aplicacién de la figura de remision.
El Digesto de la CNUDMI sobre la Ley
Modelo en su version 2012° menciona un
caso en donde se utilizé esta figura para
subsanar la falta de audiencia a una parte
de un dictamen pericial rendido durante el
proceso arbitral'®. También se menciona que
en casos en donde se ha dictado ya un laudo
final, no se ha considerado adecuado utilizar
la remision para que el tribunal arbitral dicte
un nuevo laudo por el fondo o recabe nueva
evidencia.™

A este punto, el paciente lector puede
estarse preguntando cual es el fundamento
legal para aplicar una figura contenida en
la Ley de Arbitraje Internacional al arbitraje
doméstico. Si bien la Ley RAC nada dice
sobre la remision, tampoco dice nada sobre
el reenvio. En consecuencia, estamos en
presencia de una laguna interna de la Ley
RAC, que debe llenarse acudiendo al articulo
39in fine de dicha Ley, que al respecto indica:
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“...) Las normas procesales de la
legislacion costarricense integraran, en lo
que resulte compatible, el procedimiento
arbitral.”

La solucién que plantea el reenvio es llenar
esa laguna con el articulo 616 del Cddigo
Procesal Civil, aplicando las reglas delrecurso
de casacion civil, o, segun la interpretacion
del voto 711-2013 mencionado supra,
aplicar una serie de Principios Generales
del Derecho. No obstante, la solucién que
consideramos debe ser la correcta hoy dia,
es llenar esa laguna con el 34.4 de la Ley
de Arbitraje Internacional, que no sélo es una
ley procesal de la legislacion costarricense,
sino que es la norma mas compatible con
el proceso arbitral por contener las mejores
practicas a nivel internacional sobre esta
materia.

Aplicar el reenvio judicial propio de los
recursos de casacion al arbitraje es una
invasion de unas reglas a las cuales las
partes voluntariamente y en ejercicio de un
derecho constitucional renunciaron, con la
finalidad de someterse a un procedimiento
distinto que se rige por unas normas y unos
principios igualmente distintos.

Con estas reflexiones esperamos aportar un
punto de vista alternativo a una figura que
consideramos debe evolucionar en beneficio
de una practica arbitral costarricense mas
sofisticada e internacionalmente compatible.

9 UNITED NATIONS COMMISION ON INTERNATIONAL TRADE LAW: “UNCITRAL 2012 Digest of Case Law on the
Model Law on International Commercial Arbitration”. Disponible en el sitio web: www.uncitral.org
10 Alexander Property Developments v. Clarke. Tribunal Superior de New Plymouth, Nueva Zelanda, 10 de junio de 2004,

CIV. 2004-443-89.

11 Caso CLOUT No. 12 [D. Frampton & Co. Ltd. V. Sylvio Thibeault and Navigation Harvey & Freres Inc., Corte Federal
de Canada, 7 de abril de 1988]. Caso CLOUT No. 391 [Re Corporacion Transnacional de Inversiones, S.A. de C.V. et
al. v. STET International, S.p.A. et al., Tribunal Superior de Justicia de Ontario, Canada, 22 de setiembre de 1999].
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RAZONES INSTITUCIONALES. PROBLEMAS
EN LA DISTINCION ENTRE ADMISION Y
VALORACION DE LA PRUEBA
EN EL PROCESO PENAL

M.Sc. Miguel Zamora Acevedo’

“Cuando el lenguaje no concuerda, entonces todo aquello que se dice,

se transforma en todo aquello que no se intento decir...

Si la justicia no concuerda, entonces el pueblo desconoce,

doénde se ha de colocar el pie y la mano. Por tanto, no se ha de tolerar ninguna arbitrariedad en las palabras™
“No es un azar que los Derechos primitivos estuvieran en manos primero de magos

v luego de sacerdotes (ni que ahora los jueces y abogados),

y hasta hace poco los profesores, actiien con ropones simbélicos™

“ . r . 4 . .7 n 3
Quiza esté yo equivocado y ti en lo cierto, quiza con un esfuerzo a la verdad nos acerquemos

SUMARIO Nociones Preliminares

Nociones Preliminares.

. Funciones del Proceso judicial penal Cuando se hace referencia a razones, quizas

Il. " Metodologia e Interpretacion Juridica la nocién mas elemental seria la de brindar

lll.La dicotomia de los principios argumentos para sustentar o apoyar algo,
a. Reglas -d,e admision de prueba o y en vista en la polisemia del concepto,
b. Valoracién de prueba como criterio también existen muchas formas de clasificar

de admisién de prueba y demas las razones.

pensamientos por deseos.

IV.- Amodo de conclusiones Asi, hay razones de caracter teérico, para

sustentar una creencia, razones practicas
que justifican una actuacibn o razones
explicativas las cuales sefialan el objetivo
o finalidad que se persigue, y por ultimo

1 Master en Argumentacion Juridica, Universidad de Alicante, master en Sociologia Juridico-penal, Universidad de
Barcelona. Profesor universitario de la Universidad de Costa Rica, defensor publico. Correo. Jose.zamoraacevedo@
ucr.ac.cr

2 Confucio citado por Ruthers 2009, pag. 85.

3 Popper, 2005, pag. 13



las razones justificativas las cuales sirven
para argumentar que una accién resulte
aceptable.

Finalmente sin pretender indicar todas las
clasificaciones®, se podria decir que las
razones se clasifican conforme pertenezcan o
no al sistema juridico, sea extra sistematicas
o sistematicas, y por jerarquia: razones de
primer orden, segundo orden.

Dentro de estas clasificaciones también se
encuentran las razones institucionales, sea
“aquellas que apelan a la seguridad juridica
(cuando esa apelaciéon es legitima), a la
division de poderes™. Son las razones que se
fundamental en la institucion que representan
y la visidbn mesianica que pretender hacer ver,
lo cual busca una legitimacion y aceptacion
social®.

Son en realidad razones practicas, con una
vision funcional del derecho, sin embargo
podrian perfectamente estar por encima de
las razones justificativas del mismo proceso
penal, como lo serian las normas procesales
de division de etapas procesales, preclusion,
carga probatoria, imparcialidad del juzgador,
entre otras.

En este escenario y bajo la premisa que las
actuaciones judiciales de inclusién de prueba
justificadas en los llamados principios y la
sana critica, conllevan a la inobservancia

4 Summers, citado por Atienza, 2013, pag 315.
Atienza, 2013, pag 285.

]
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de las reglas de introduccién y admisién que
indica la normativa procesal, constituye una
manifestacion de razones institucionales, las
cuales no tienen peso normativo, al ser extra
sistematicas y de segundo orden. Lo que en
buena teoria deberian estar al servicio de
las justificantes sustantivas como serian la
presuncion de inocencia, carga probatoria y
semejantes.

En consecuencia con las siguientes lineas se
busca resaltar ciertas practicas injustificadas
mediante transgresion del derecho positivo,
pero sin animo de crear constructos legales
estipulativos y dogmaticos sino, simplemente
hacerlas ver criticamente, aunque como dice
el epigrafe: “quiza esté yo equivocado...”
Ante todo, se busca dar una vision diferente
a la simple retérica vacia y la clasica
“jurisprudencialitis” que ha inundado la
doctrina procesalista penal costarricense.

I. Funciones del Proceso
judicial penal

La idea del proceso penal expresa una
nocién esencial, esta es, limitar el poder
estatal, lo cual le torna en el instrumento
fundamental de proteccion juridica de los
sujetos destinatarios de dichas normas
juridicas. Esta vision conceptual del proceso
limitativo del poder penal estatal se encuentra

6 Un ejemplo claro de estas razones se encuentran en la camparfia del Poder Judicial de Costa Rica. “péngase en los
zapatos del usuario” del 22 de junio del 2011. Ver. Boletin de prensa numero 13 del 5 de abril de 2013. www.poder-

judicial.go.cr
7 Popper, 2005, pag. 13.

8 O dicho de otro modo, la tendencia a resaltar y alabar lo que muchos llaman jurisprudencia, la cual incluso, -para
sorpresa de pocos- llena de compendios enteros publicados incluso como obras doctrinarias.



formulada en el articulo primero de la
normativa procesal penal cuando establece
que “Nadie podra ser condenado a una pena
ni sometido a una medida de seguridad, sino
en virtud de un proceso tramitado con arreglo
a este Codigo y con observancia estricta de
las garantias, las facultades y los derechos
previstos para las personas™ .

Por su parte, establece la Constitucién Politica
de Costa Rica una serie de calificativos,
como en su primer articulo, el cual refiere a
Costa Rica como una Republica democratica
y mas adelante respecto al Poder Judicial,
sostiene que “solo esta sometido a la
Constitucion y a la ley, y las resoluciones que
dicte en los asuntos de su competencia no
le imponen otras responsabilidades que las
expresamente sefaladas por los preceptos
legislativos™.

Se puede deducir, a partir de la normativa
citada, que en el proceso penal la funcién
judicial se resume en tres grandes areas',
como bien desarrolla Hernandez Marin:
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La primera es la accion de juzgar. Esto es,
la obligacion de resolver el proceso puesto
en su conocimiento. Por ello el coédigo
civil costarricense indica “Los Tribunales
tienen el deber inexcusable de resolver,
en todo caso, los asuntos que conozcan,
para lo que se atenderan al sistema de
fuentes establecido”?, lo cual es analogo
a lo estipulado al cédigo civil francés el cual
establece que ningun juez debe abstenerse
de juzgar, so pretexto de silencio, oscuridad
o insuficiencia de los textos legales™.

Lo particular de esta funcién esta en la
circunstancia por la cual el juez cumpliria con
el mandato, emitiendo cualquier resolucién
por muy burda que sea, aunque se aclara
que ello no se establece como un dogma, ya
que para eso estan los recursos' replicaran
algunos, sin embargo para la administracion
de justicia costarricense esta réplica no es
del todo cierta. Ademas, de lo sefialado para
prisién preventiva en el procedimiento en
flagrancia también esta la normativa ordinaria
que hace casi ineficaz cualquier recurso de
apelacion bajo los supuestos del articulo 239

9 Coadigo Procesal Penal de Costa Rica. Editorial Investigaciones juridicas. SA. San José, 2014.

10 Constitucién Politica de Costa Rica, articulo 154.
11 Hernandez Marin, 2014, pag. 4
12 Cadigo Civil de Costa Rica, articulo 6.

13 www.legifrance.gouv.fr/content/download. Consultado el 12 de mayo de 2014.

14 Lo mas grave esta en los procesos en los cuales para ciertos derechos fundamentales, el sistema penal no le confiere

recurso alguno. Como por ejemplo el dictado de la prision preventiva en Costa Rica bajo el proceso de flagrancia, la
cual expresamente no confiere recurso de apelacién, no obstante obviando la Convencion Americana de Derechos
Humanos, la Sala Constitucional ha sostenido que esto no inconstitucional. Ver. Sala Constitucional “En relacién con
la falta de prevision del recurso de apelacion contra la resoluciéon que ordena la aplicacién de medidas cautelares en
el procedimiento de flagrancia, resulta fundamental sefalar, que las particularidades de ese procedimiento especial,
convierten esa “omisién” en una medida logica y razonable. No puede perderse de vista, que a través del procedimiento
de flagrancia se pretende el dictado de la sentencia a un plazo muy corto, y que entonces, la situacién procesal
del imputado estaria prontamente resuelta. Ademas que, en concordancia, se establece un plazo maximo de prision
preventiva de 15 dias habiles, evidentemente muy inferior al definido para un procedimiento ordinario, que haria
inoperante un recurso de apelacion...” Resolucion de las doce horas con treinta y seis minutos del diez de julio del dos
mil nueve. Voto 11099-09.



bis's, el cual agrega nuevas causales a la
prisién preventiva a cierta delincuencia muy
particular.

La segunda é&rea abarca la obligacion de
resolver la controversia conforme a derecho.
Esto se realiza siguiendo la reglas del
procedimiento especifico para llegar a una
resolucion judicial, cualquiera que ésta sea.
Puede ser, en caso del proceso penal, una
resolucién que condene o absuelva al
sujeto.

Esta segunda indicacion de la funciones
basicas del juez, se deben analizar desde
dos perspectivas: la procesal y la material
o sustantiva. Sobre la primera, se presenta
cuando la decision se toma siguiendo las
reglas del proceso, mientras las segundas
se refieren al contenido de fondo de la
resolucion.

Aunque se debe aclarar que no siempre,
al cumplir con esta expectativa funcional
del juzgador, se presenten ambas, como
puede ser cuando se resuelve alguna
incidencia procesal que haga innecesario un
pronunciamiento sustantivo, verbigracia una
excepcion.
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En esta misma linea, la perspectiva
sustantiva también tiene sus aristas, como
puede suceder en los casos en los cuales
la discusidon sea exclusivamente sobre el
derecho sustantivo y no desde los hechos,
lo cual pareceria es lo mas comun'. Esto
puede suceder cuando no existe contencién
en la determinacion de los hechos, pero si en
la calificacion juridica. El ejemplo para este
caso esta en los multiples debates sobre la
apreciacion juridica del delito, la condicion
de tentativa o meros actos preparatorios,
aplicacion del concurso de delitos, etcétera,
para citar algunos ejemplos cotidianos.

Por ultimo, la tercer area se refiere a la
fundamentacion de la decision judicial. El
guarismo 142 del cdédigo procesal penal,
establece la obligacion cuando indica: “Las
sentencias y los autos contendran una
fundamentacién clara y precisa. En ella se
expresaran los razonamientos de hecho y de
derecho en que se basan las decisiones, asi
como la indicacién del valor otorgado a los
medios de prueba. La simple relacion de las
pruebas o la mencion de los requerimientos
de las partes no reemplazara, en ningun
caso, la fundamentacion. Sera insuficiente
cuando se utilicen formularios, afirmaciones

15 Art 239 bis del Cédigo Procesal Penal,(en adelante C.P.P). Otras causales de prisidon preventiva

Previa valoracion y resolucién fundada, el tribunal también podra ordenar la prisidon preventiva del imputado, cuando
se produzca cualquiera de las siguientes causales, el delito esté sancionado con pena de prision y se cumpla el
presupuesto establecido en el articulo 37 de la Constitucion Politica :

a) Cuando haya flagrancia en delitos contra la vida, delitos sexuales y delitos contra la propiedad en los que medie
violencia contra las personas o fuerza sobre las cosas, y en delitos relacionados con estupefacientes, sustancias
psicotrépicas, drogas de uso no autorizado, legitimacion de capitales y actividades conexas.

b) El hecho punible sea realizado presumiblemente por quien haya sido sometido al menos en dos ocasiones, a
procesos penales en los que medie violencia contra las personas o fuerza sobre las cosas, en los cuales se hayan
formulado acusacion y solicitud de apertura a juicio por parte del Ministerio Publico, aunque estos no se encuentren
concluidos.

c) Cuando se trate de personas reincidentes en la comisiéon de hechos delictivos en los que medie violencia contra las
personas o fuerza sobre las cosas.

d) Se trate de delincuencia organizada.

16 Garcia Amado, 2014, pag.43



dogmaticas, frases rutinarias, la simple
descripcién de los hechos o la sola mencion
de los elementos de prueba”.

En tesis de principio, esta obligacién se
podria ver como una consecuencia de
la disposicién de dictar las resoluciones
conforme a derecho, sin embargo, esto no
es siempre es asi. Puede suceder que la
resoluciéon sea conforme a derecho pero
infundada o viceversa, lo cual se presentaria
en los casos de resoluciones totalmente
fundamentadas, pero que no son conforme
al derecho de fondo, por ejemplo en una
errénea calificacion juridica.

Il. Metodologia e Interpretacion
Juridica

Conociendo las formas obligacionales del
juez penal, corresponde ahora analizar las
facultadades que establece la normativa para
que se aplique el Derecho, en consecuencia
se estaria en el campo de la metodologia
juridica.

Ahora bien, los problemas de la metodologia
juridica es una cuestiéon muy nueva'’. Sin
embargo, se hace necesario precisar que
se debe entender por tales problemas, y en

17 Rdthers, 2009, pag 361.
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este sentido se debe reconocer que dichas
palabras reflejan una polisemia y vaguedad
bastante alta.

El primer detalle es diferenciar la metodologia
juridica de las simples recomendaciones de
redacciéon’® | estilo y forma de los distintos
trabajos académicos o de estudio, como
puede ser la elaboracion del trabajo final de
graduacion.

En este sentido, no se discute Ila
utilidad practica que pueda tener dichas
recomendaciones en la practica forense,
pero no dejan de ser simples breviarios de
escritura, o inclusive con las tendencias de
la oralidad, en simples formas de nociones
de expresion y protocolo, como muchas
circulares de la Corte Plena del Poder Judicial
de Costa Rica, por ejemplo la circular 212-
13, la cual se refiere a la reglas basicas para
el dictado de las sentencias orales o escritas
en las distintas jurisdicciones en el pais™.

Por eso, algunos critican las posturas sobre
la metodologia juridica actual al atribuirlas
como algo exageradas?, lo cual no dejan
de tener cierta razén por cuanto incluso
privan las formas antes que el andlisis de
las decision, verbigracia, nuevamente la
tendencia a recurrir a la oralidad en los
procesos judiciales actualmente?'.

18

19
20
21

Cf. Haba, Metodologia (realista) del Derecho. Tomo lll. Doce temas claves sobre la metodologia juridica 2012, pags.43
y ss.

www.poder-judicial.go.cr/Circulares de Corte Pena, afio 2013.

Haba, Metodologia (realista) del Derecho. Tomo lll. Doce temas claves sobre la metodologia juridica 2012.

Cf. Sala Constitucional. “...Esta Sala ha destacado la trascendencia de las audiencias orales como una forma de
proteccién ciudadana y como un instrumento basico para el ejercicio de una defensa eficiente de los intereses del
acusado, pues, por medio de la oralidad, se pueden hacer efectivos los principios esenciales que rigen el proceso
penal, tales como el acusatorio, el contradictorio y la inmediacién de la prueba, y se potencia, en definitiva, el derecho
de defensa. De alli, que ante la eventual imposicién de una medida cautelar de prisién preventiva o su posterior
prérroga, adquiere indudable importancia la realizacién de la respectiva audiencia oral, a fin de asegurarle al imputado
y a su defensa técnica la posibilidad de argumentar, rebatir, preguntar y repreguntar -como plena garantia para el
ejercicio de su derecho de defensa-, y permitirle, ademas, tener contacto con el juez que ha de resolver sobre uno de
sus bienes de mayor valia, como lo es la libertad...” Resolucion de las catorce horas y seis minutos del veintiuno de
setiembre del dos mil diez. Voto 15495-10.



Siendo asi, existe una clara distincion entre
método y metodologia, lo primero abarca
las recomendaciones antes indicadas sobre
la formas y esquemas acerca del derecho,
esto es, los procedimientos a seguir para
alcanzar un objetivo practico.

Para el diccionario de la real academia,
método tiene varias acepciones, la primera
dice que es un modo de decir o hacer con
orden, segunda: modo de obrar o proceder,
habito o costumbre que cada uno tiene
y observa, tercero: obra que ensefa los
elementos de una ciencia o un arte, y
cuarta: en filosofia, procedimiento que se
sigue en las ciencias para hallar la verdad
y ensefiarla. Se sigue entonces que todas
las concepciones indicadas tienen el comun
denominador: sefalar un procedimiento.

Etimolégicamente la palabra método viene
del latin “methodus™ y ésta a su vez del
griego lo cual viene a significar, el camino a
seguir, en consecuencia, se puede decir que
el método puede verse desde dos puntos de
vista diferentes: etimoldgico y didactico. El
primero en referencia a las estrategias para
descubrir o explicar la realidad y lo segundo
como exponer y ensefiar el conocimiento de
algo.

Como bien indica el profesor Haba, con
la analogia de la receta, en el método:
“todo esta previsto ahi: la totalidad de los
ingredientes y también sus medidas”® con
lo cual, de antemano con el procedimiento

22 www. etimologias.dechile.net, 2014.
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23 Haba, Metodologia (realista) del Derecho. 2012, pag 22.

24  |bidem.
25 Cruz Parcero, 2006, pag. 19
26 Salas, 2007.

dado a seguir se sabe por ende también el
posible resultado.

Por su parte, por metodologia no debe
entender simplemente el estudio de los
métodos y en este caso calificada de juridica,
aquella que estudie los métodos en el
derecho, Es decir, no es una técnica sobre los
métodos, sino como la “reflexion sobre tales
y cuales métodos, ya sea sobre los de cierta
disciplinas o de las ciencias en general™,
por lo cual entendida asi, la metodologia
no son los procedimientos en si, sino el
estudio critico de esos procedimientos, de
donde surgen, los efectos y sobre todo como
se aplican en el Derecho, siendo desde
esta perspectiva que se pretende analizar
algunas formas interpretativas en el proceso
penal atientes a ciertos ejemplos practicos.

Por ultimo, esta vision de la metodologia
puede clasificarse en funcion de sujeto, en
consecuencia se distingue®: metodologia
en la elaboracion del derecho la cual
corresponderia a la funcion legislativa;
métodos de investigacién y conocimiento
del derecho, sea el jurista, el dogmatico,
métodos para la aplicacion de las normas,
sea para los operadores del derecho y los
métodos para la ensefianza del derecho para
la academia.

Ahora bien, el andlisis de la metodologia
juridica tiene un sin numero de visiones
o estudios, incluso algunas de mayor
perspectiva critica como la Minor Salas?® o



las del mismo Pedro Haba?, sin embargo,
a los efectos del presente estudio resulta
relevante seguir la idea de la clasificacion
con respeto a los sujetos antes indicada por
cuanto interesa en lo especifico la aplicacion
del derecho especialmente mediante el
empleo de los canones que se brindan al
juez para ello.

En este orden de ideas, cuando se hace
referencia a la nocion de interpretacion, es
casi obligatorio la remision a la clasificacion
de Wroblewski, lo cual se puede decir
constituye un topoi. Es decir, referirse a la
interpretacion como sensu larguisimo, sensu
largo y sensu stricto?.

La interpretacion “sensu largisimo™ hace
referencia a la atribucién de significados a
los enunciados juridicos entendidos como
producto de determinada cultura. Mientras la
interpretacion “sensu largo™® hace referencia
a unos significados particulares: Las formas
linglisticas, por lo cual interpretacion
se entiende como el sentido de dichas
expresiones dentro del lenguaje determinado,
atribuyendo el significado conforme a las
reglas de dicho lenguaje.

Por ultimo, la interpretacion “sensu stricto™!
es lo correspondiente de la atribucién de
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significados a enunciaciones linguisticas
oscuras. Dentro de esta ultima a su vez
el filésofo polaco distingue dos formas,
una, la isomorfia,® lo cual significaria que
existe comprension del lenguaje en forma
directa, lo cual suele ocurrir en los procesos
comunicativos habituales. Esto quiere decir
que a pesar de la vaguedad y ambiguedad
de las palabras la mayoria de personas se
entienden cuando se comunican; la otra
es la situacion de interpretacion®, la cual
opera cuando surgen dudas para establecer
el significado, sea por la misma expresion,
vicios del lenguaje o contexto del escenario,
estas dos situaciones parten de la aplicacion
o no del aforismo in claris non fit interpretario.

Estas dos situaciones suceden también
en el discurso juridico actual, no obstante
para la interpretacion juridica en Costa
Rica se parte de los canones interpretativos
clasicos® por inexistencia de norma expresa
en este sentido, ante lo cual es aplicable
la advertencia de Rithers: “en virtud de la
ausencia de una ley metodolégica formal
se podria concluir, errbneamente que el
derecho... deja la eleccion de los métodos
de aplicacién juridica al libre parecer del
operador”,

27 Haba, Ciencia Juridica? Qué Ciencia. El Derecho como una ciencia: una cuestion de métodos, 1984.

28 Wréblewski, 2001, pag. 21
29 ibidem

30 Op.Cit. pag.22

31 Op.Cit. pag.26

32 Wroblewski, 200, pag 23
33 Ibidem.

34 Positivizados en el codigo Civil costarricense: art 10: “Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus
palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de ellas”.

35 Rithers 2009, pag 391.



Ill. La dicotomia de los
principios.

El discurso juridico en el derecho tiene una
peculiar forma de manifestarse, lo cual no
es desconocida en el proceso penal; ésta
se refiere a la distincion entre reglas® vy
principios¥, la cual si bien puede ubicarse
histéricamente en trabajos de Josef Esser®,
no es sino con Ronald Dworkin®® quien
la puso de moda en la discusién juridica
moderna, cuando establece algunas criticas
a la concepcion hartiana del derecho.

Estas criticas* son: primero; Entender el
derecho solamente como un complejo de
reglas, sin atender a otras pautas juridicas
presentes en el derecho que no son reglas
sino “principios”; segunda, respecto al
razonamiento judicial en los “casos dificiles”,
es decir, la admision por parte de Hart de
una textura abierta del derecho que permite
la “discrecionalidad judicial”, posicion que
también critica Dworkin porque es propia
de una idea del derecho tan soélo constituida
por reglas, mientras que si se ve el derecho
compuesto también por principios, no habria
lugar para discrecionalidad judicial alguna,
pues cuando no hay regla aplicable al caso,
siempre habrd un principio juridico para
aplicar.

En esta linea tematica en Costa Rica el
cédigo civil en su articulado preliminar
establece:
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“Los principios generales del Derecho se
aplicaran en defecto de norma escrita, uso
o costumbre, sin perjuicio de su caracter
informador del ordenamiento juridico™!, con
lo cual se puede inferir que los principios
pueden aplicarse en defecto de las reglas
ya que estarian excluidas la costumbre y los
usos del derecho en el proceso penal.

Ahora bien, ante la ambigtiedad de la nocién
de principios, se puede indicar sin animo
se ser taxativos ni estipulativos que estos
pueden significar:

1. Normas muy generales, como por
ejemplo cuando se establece una
norma que las obligaciones que nacen
de los contratos tiene fuerza de ley
entre los contratantes. Pero a que tipo
de supuestos vamos aplicar a este
enunciado? A todos los contratos. Hay
una generalidad de la condicién de
aplicacion, pero no se aplica alos hechos
ilicitos, por cuanto esta generalizacion
es en las condiciones de aplicacion, no a
los destinatarios. En este caso el grado
de generalidad es graduable.

2. Normas redactadas en términos
particularmente  vagos. Por ejemplo
cuando se indica: “la ley no ampara el
ejercicio del abusivo derecho™?.

36 Se entiende por tal un enunciado con autonomia semantica. Definicién no estipulativa, sino meramente operativa para
los fines del uso normal en la normativa procesal penal y su aplicacion practica.

37 Se entende como expresiones se valor.
38 Cf. Avila, 201, pag. 37 y ss.

39 Dworkin, 2012, pag. 72

40 Cf. Bonorino, 2010, pag.38

41 Art. 4 del Cadigo Civil.

42 Art 22 del Codigo civil.



Esta vaguedad es especial, porque son
conceptos centralmente vagos*’, en los
cuales no podemos establecer por anticipado
una inmensa mayoria de casos a los que la
norma seria aplicable. Como por ejemplo
la prohibicion fumar en centros de trabajo.
Abarca también el parqueo o los jardines?
En estos casos no se puede dar prima facie
una respuesta.

3. Norma programatica o directriz. Se
encuentra reflejada en ideas de Dworkin.
Por directriz se debe entender aquella
norma que estipula seguir determinados
fines econdémicos. Por ejemplo cuando
se dice, todos los costarricenses tienen
derecho a una vivienda digna y adecuada
(fin de las politicas publicas, las cuales
deben lograr en la mayoria de lo posible
este objetivo).

4. Norma que expresa valores superiores
del ordenamiento juridico o de un
subsector del mismo. En este caso, son
valores superiores del ordenamiento
juridico. Pueden ser valores superiores
del todo o en parte del Ordenamiento
juridico. Por ejemplo el articulo 33 de
la Constitucion Politica —de caracter
general- dice que los costarricenses son
iguales ante la ley y en forma particular
para el derecho civil se establece la
autonomia de la voluntad.

5. Norma dirigida a los drganos de
aplicacion del Derecho y que ilustra su
funcién de aplicacion. Como por ejemplo
el in dubio pro reo el cual se introduce en

43 Hart, 2009, pag. 159.

el Derecho y se dirige a la interpretacion
cuando hay cierta duda razonable en un
supuesto factico delictuoso.

6. Por ultimo principio como “regula iuris™4.
Esto es, enunciados, axiomas o maximas
de la ciencia juridica de un considerable
grado de generalidad. Estos pueden
permear todo el ordenamiento o juridico
0 solo una parte del mismo, como serian
las maximas siguientes: in claris non
fit interpretario y nulla poena sine lege
respectivamente.

lll. A. Reglas de admision de
prueba.

Atendiendo al principio de legalidad, la
normativa procesal penal costarricense
establece unaserie dereglas procedimentales
para la admisién de prueba para el juicio,
siendo que las mismas establecen los casos
de excepcion por medio del cual se puede
hacer llegar al juicio de manera diferente a
las ahi establecidas.

La primera regla deviene del articulo 304
del codigo procesal penal, la cual viene
a sostener que: “Al ofrecerse la prueba,
se presentara la lista de testigos y peritos,
con la indicacién del nombre, la profesion
y el domicilio. Se presentaran también los
documentos o se sefialara el lugar donde
se hallen, para que el tribunal los requiera.
Los medios de prueba seran ofrecidos con
indicacién de los hechos o las circunstancias

44 Aforismos o adagios, lo que actualmente se conoce como principios generales del derecho.



que se pretenden probar, bajo pena de
inadmisibilidad”.

Lo particular de esta regla es que
expresamente viene como un requisito de
la acusacion publica o privada, sin embargo,
dicha regla es nuevamente sefalada en
cuanto facultades y deberes de las partes
en la realizacién de la audiencia preliminar,
cuando sefiala en el articulo 317 inciso e del
mismo cuerpo normativo: “ofrecer la prueba
para el juicio oral y publico, conforme a las
exigencias senaladas para la acusacion”.

Como puede observarse, ésta viene a ser la
norma fundamental por cuanto sefiala bajo
pena de inadmisibilidad la forma y requisitos
para la admisién de prueba en cuanto
relevancia®® o pertinencia*, idoneidad*” vy
licitud“®.

La segunda regla para la admision de prueba
se encuentra en el articulado que establece
la admisién de la misma. En este caso, se
encuentra en el articulo 320*° de la normativa
procesal penal, sin embargo, esta regla tiene
la particularidad que es oficiosa bajo dos
supuestos:
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1. Puede oficiosamente ordenar el juzgador
la prueba que considere esencial. Con lo
cual le brinda unas potestades amplias
e inquisitivas, ademas de Vviolentar
flagrantemente la  imparcialidad por
cuando la unica forma de formarse un
juicio de esencialidad es tomando partida
por la hipétesis acusatoria.

2. Puede oficiosamente ordenar que se
reciba prueba en el debate, cuando sea
manifiesta la negligencia de alguna de
las partes pero solo cuando su fuente
resida en las actuaciones ya realizadas.

La tercera regla de inclusién probatoria
es propia del juicio oral, es la prueba para
mejor proveer. Esta lo que indica es que
“excepcionalmente, el tribunal podra ordenar,
de oficio o a peticion de parte, la recepcion
de cualquier prueba, si en el curso de la
audiencia surgen hechos o circunstancias
nuevas, que requieran su esclarecimiento”.

A pesar de los ambiguas palabras que
brinda la definicion, parece que el objetivo
de la norma es brindar la posibilidad de
clarificar aspectos novedosos que surjan
en la audiencia, siempre y cuando sean

45 Un elemento de juicio es relevante para la decisién sobre la prueba de un enunciado factico si, y solo si, permite fundar
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en él, (por si solo o conjuntamente con otros elementos) una conclusion sobre la verdad del enunciado factico a probar.
Ver.Taruffo, 2008, pag 38.
Para ser admisible, la prueba debera referirse, directa o indirectamente, al objeto de la averiguacion y debera ser util
para descubrir la verdad. Art. 183, del cddigo procesal penal.

La prueba ofrecida para demostrar un hecho determinado, debe ser apta y concordante para probar ese hecho
determinado.
Los elementos de prueba solo tendran valor si han sido obtenidos por un medio licito e incorporados al procedimiento
conforme a las disposiciones de este Cddigo... Art. 180 del Coédigo procesal penal.
“El tribunal del procedimiento intermedio admitira la prueba pertinente para la correcta solucion del caso, y ordenara
de oficio la que resulte esencial. Rechazara la que considere evidentemente abundante o innecesaria. De oficio podra
ordenar que se reciba prueba en el debate, sélo cuando sea manifiesta la negligencia de alguna de las partes y su
fuente resida en las actuaciones ya realizadas.”
Art. 355 del C.P.P.



pertinentes para el resultado del caso. Esta
ultima idea, debe ser relativizada por cuanto
tiene sus variables, ya que es muy diferente la
vision punitiva del 6rgano acusador —publico
o privado-, de la posicién de la defensa del
imputado.

Es claro que las anteriores reglas constituyen
las formas que normativamente permiten el
ofrecimiento e inclusioén de la prueba para el
juicio, sin embargo existen particularidades
en su aplicacion. Como por ejemplo cuando
se sobresee algunimputado dentro del mismo
proceso y en la misma etapa procesal y éste
imputado ha brindado alguna declaracion.

Dicha declaracién constituye una excepcion a
la oralidad y por tanto un elemento de prueba
mas que perfectamente puede ser ofrecida
por las mismas reglas antes sefialadas, pero
podria suceder que no se presente en el
momento procesal oportuno para acceder a
las reglas indicadas.

Como se puede observar, cada regla deviene
del ejercicio de una etapa particular del
proceso penaly portanto conlleva en simisma
también las normas que rigen dicha etapa en
la cual se manifiestan. Asi, la primera etapa
es propia de la fase investigativa por cuanto
es una condicion necesaria y suficiente para
concluirla la determinacion de la prueba que
fundamente el requerimiento.

Asi, se establece que “cuando el Ministerio
Publico o el querellante estimen que los
elementos de prueba son insuficientes para
fundar la acusacién, podran requerir la

51 Actos Conclusivos. Art 299 del C.P.P.

52 Acusacion y solicitud de apertura a juicio. Art .303 del C.P.P.
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desestimacion o el sobreseimiento definitivo
o provisional™®', pero puede suceder que “el
Ministerio Publico estime que la investigacion
proporciona fundamento para someter a
juicio publico al imputado..”™? en cuyo caso
presentara la acusacién requiriendo la
apertura a juicio fundamentado en la prueba
que ofrece en ese momento.

El segundo momento viene a corresponder a
la Etapa Intermedia, en la cual se examinan
las actuaciones y surge la posibilidad de
ofrecimiento de prueba, lo cual como se
indicd es sui generis, porque es potestativo
de las partes y del juzgador, pero ya no del
6rgano requirente por cuanto es mediante
audiencia hacia las partes, entiéndase las
otras partes que examinen las actuaciones
y evidencias del Ministerio Publico y/o
querellante cuando proceda.

Y latercera etapa ya es propia del tribunal, por
lo cual como se indico es excepcionalisima y
con los criterios restrictivos.

Los tres momentos constituyen
manifestaciones propias de las tres fases
iniciales del proceso penal, en las cuales
también aplica la norma de preclusion,
aunque la Sala Tercera establezca Ilo
contrario; En realidad lo que hace es
confundir las posibilidades de ofrecimiento
de las pruebas y su admision con el proceso
de valoracion de la prueba.

Indica el alto tribunal de casacion penal
refiriéendose al  ofrecimiento de prueba



que: “... estos tres momentos no estan en
una relacion de preclusion absoluta, pues
el Cdédigo Procesal Penal establece varias
posibilidades para ofrecer prueba durante
el procedimiento intermedio o incluso en el
debate...”

Como se puede facilmente deducir el error
de la magistratura esta en no distinguir las
premisas del ofrecimiento de la prueba®,
de las premisas de admision y valoracion
de la prueba, lo cual muchas veces se
disfraza mediante  conceptos juridicos
indeterminados (principios) los cuales vienen
violentar el derecho positivo®.

En esta misma resoluciéon la Sala Tercera
comete el mismo error al analizar la prueba
para mejor proveer, cuando sostiene que “...
el 355 del Codigo Procesal Penal establece:
“Excepcionalmente, el tribunal podra ordenar,
de oficio o a peticién de parte, la recepcion
de cualquier prueba, si en el curso de la
audiencia surgen hechos o circunstancias
nuevas, que requieran su esclarecimiento.”
De manera que, una vez iniciado el debate,
puede incorporase como prueba para mejor
proveer: i) aquella que fue incorrectamente
rechazada durante el procedimiento
intermedio...(sic)”, lo cual es totalmente falso
y curiosamente la Sala Tercera no menciona
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la norma que faculta dicha excepcionalidad,
la cual es el articulo 320 del mismo cédigo
procesal penal, quizas porque esta ultima
norma indica como requisito para ofrecerla
como prueba para mejor proveer el haber
gestionado el recurso de revocatoria, sino se
convalida el rechazo®® y por ende no se tiene
legitimacion para acceder a las facultades de
la prueba en juicio, y ello curiosamente es
una manifestacion de la preclusion®’.

lll. B. Valoracion de prueba
como criterio de admision de
prueba y demas pensamientos
por deseos.

El Proceso de valoracion de la prueba pasa
por tres etapas®:

a. La conformacién de los elementos de
juicio para fundamental la decision.

b. La valoracién de dichos elementos de
juicio.

c. La aprobacion del fallo sobre los hechos.

La primera de ellos se refiere al respecto de
las reglas de inclusién y admisién probatoria
analizada lineas antes, esta etapa también se
conoce como la especificidad de la prueba,
de forma tal que cumpla con una funcién

53 Sala Tercera. Resolucion de las catorce horas y dieciocho minutos del veinte de mayo del dos mil once. Voto 602-11.

54 Cf. “...Contra lo resuelto solo procede recurso de revocatoria, sin perjuicio de reiterar la solicitud de recibo de prueba
inadmitida, como prueba para mejor resolver, ante el tribunal de juicio...”, art 320 y Convalidacién. Salvo los casos de
defectos absolutos, los vicios quedaran convalidados en los siguientes casos: ... b) Cuando quienes tengan derecho a
impugnarlo hayan aceptado, expresa o tacitamente, los efectos del acto. Art .177 del C.P.P.

55 Cf. Zamora Acevedo, 2014, pag. 161.

56 Se trata de supuestos en que las partes concurrieron a ocasionar el defecto, ello en forma expresa o tacita. Llobet

Rodriguez, 2012, pag. 328.

57 “La preclusion tiene que ver con la posibilidad que tienen las partes de realizar determinados actos en ciertos momentos
de desarrollo del proceso, lo cual corresponde establecerlo al legislador al disefiar el proceso.” Sala Constitucional,
resolucion de las diez horas y quince minutos del veinticinco de julio del dos mil ocho, voto 11622-08.

58 Zamora Acevedo, 2014, pag. 158.



epistémica, esto es aportar informacion
relevante sobre los hechos que se juzgan.
La segunda etapa se refiere al momento de
la valoracion de los elementos de prueba, lo
cual dependera del sistema valorativo de las
normas procesales, en el caso costarricense,
la conviccion racional mediante las reglas
de la sana critica®. En este caso libre viene
a significar que la prueba “no esta sujeta
a normas juridicas que predeterminen el
resultado de esa valoracion”.

Por ultimo, latercera etapa es larealizacion de
la decision en si, la cual se adopta aplicando
las reglas de valoracion probatoria, este caso
las reglas de la sana critica®’, pero debe
diferenciarse de la segunda etapa en cuanto
ésta tercera, debe ser establecida conforme
a ciertos valores propios del derecho penal,
como lo es la presuncién de inocencia, el in
dubio pro reo y la interpretacion restrictiva®.

Hecha esta pequena aclaracién, sirvan
algunos ejemplos para ilustrar la confusion
en la que se incurren en casos de la
distincion entre la admision y la valoracion
de la prueba.

El primero de ellos, deviene de la practica
judicial penal. Suele ocurrir en no pocas
veces que en el ofrecimiento de prueba no
se incluye al ofendido en la acusacion o

59 Rivera Morales 2011, pag. 247.
60 Ferrer Beltran, 2007, pag 45.
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querella y por tanto para la fase del juicio
oral y publico es un elemento de prueba
no ofrecida ni admitida. Razones para
ello pueden ser varias, entre ellas y sin
animo de taxatividad, victimas que no se
localizan, salen del pais sin posibilidad de
retorno, victimas que se abstienen en fase
investigativa o no denuncian, etc.

Sin embargo, estas condiciones cambian
para el debate y entonces, si se localizan,
regresan al pais, desean declarar, etc. Es
decir, el panorama cambia; ello se le llama
victimas aparecidas para debate.

El segundo ejemplo viene de la doctrina.
En este caso sefiala Javier Llobet, cuando
analiza el reconocimiento de personas como
un acto definitivo e irreproducible por cuanto
no se podria volver a realizar en idénticas
condiciones, sin embargo admite que se
“practique un segundo reconocimiento, en el
que debe valorarse conforme a las reglas de
la sana critica...”.

Un tercer y ultimo ejemplo es el llamado
reconocimiento espontaneo en juicio. En
este caso la descripcién del acto® puede
resumirse de la siguiente manera: En el
interrogatorio la fiscalia, querellante, actor
civil o juez preguntan al testigo si puede
reconocer en la sala de debate al sujeto

61 Eltribunal asignara el valor correspondiente a cada uno de los elementos de prueba, con aplicacion estricta de las reglas
de la sana critica. Debe justificar y fundamentar, adecuadamente, las razones por las cuales les otorga determinado
valor, con base en la apreciacion conjunta y armonica de toda la prueba esencial. Art 184 del C.P.P.

62 Reglas de Interpretacion. Deberan interpretarse restrictivamente las disposiciones legales que coarten la libertad
personal o limiten el ejercicio de un poder o derecho conferido a los sujetos del proceso. Art. 2 del C.P.P.

63 Llobet Rodriguez, 2012, pag. 388.

64 Cf. Salas, Theatrum Horroris: Nacimiento del derecho penal como espectaculo 2008.



que realizé el acto delictivo en su contra,
claro esta, en este caso la sala de juicio
unicamente concurren en ese momento el
tribunal, el fiscal, querellante o actor civil,
I6gicamente el defensor junto al imputado y
en la silla de interrogacion la victima.

Ahora bien, en estos casos, la victima puede
contestar cualquier cosa, como por ejemplo
el no acordarse, pero si recuerday declara
-haciendo una especulacién-, es muy
factible que la persona sefiale por exclusién
al imputado, con lo cual se tiene los llamados
reconocimientos espontaneos.

En este caso, resulta de interés los
razonamientos del tribunal de apelacién de
sentencia sobre este punto:

“Los vicios anteriores, tampoco los solventa
el “reconocimiento”, por parte del afectado,
del imputado B en la sala de debates, pues
es claro, que una identificacién de esa indole
Unicamente puede ser apreciada como una
individualizacién de la persona acusada,
pues es mas que obvio, que a un declarante
no le presenta ninguna dificultad identificar
a la persona objeto de juicio, cuando ésta
se ubica al lado de su defensa, de frente al
representante fiscal, y ante un tribunal de
Jueces claramente definido, por lo que no es
apropiado concederle otra relevancia que la
de un sefialamiento del imputado en juicio,
pero que, necesariamente, debe apoyarse
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en otros elementos de valoracién, los que
para el presente caso, resultaron viciados v,
entonces, generan duda que, por imperativo
legal debe favorecer a B..."

Sin embargo, no en pocas ocasiones este
proceder se ha aceptado vy utilizado como
prueba condenatoria, a pesar de que no
es un elemento de prueba que haya sido
ofrecido y admitido por las reglas respectivas
que la normativa procesal ofrece®®.

Ahora bien, cual seria el fundamento juridico
que se utiliza por los tribunales penales
para admitirlo? La respuesta no es sino
en los equivocados criterios mal llamados
jurisprudenciales de la Sala Tercera, la
cual —como se viene indicando- confunde
el examen de admision de prueba con el
analisis de la valoracion probatoria®’.

De vieja data, ya la Sala Tercera venia
indicado que “...no existe ningun impedimento
legal para que una persona que declara en
el debate sefale a otra, para especificar a
quién se refiere, aun cuando sefale a uno de
los acusados. Lo anterior puede hacerlo el
testigo de propia iniciativa o a requerimiento
de una de las partes®. Esta indicacion
0 sefalamiento, desde el punto de vista
probatorio, no puede ser equiparado a un
reconocimiento judicial, pues este tltimo debe
realizarse siguiendo las reglas sefaladas por
la defensa, sin embargo nada impide que el

65 Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal. Segundo Circuito Judicial de San José. Goicoechea, a las diez horas cinco
minutos, del cinco de abril de dos mil trece. Voto 692-13.
66 Sala Tercera, resolucién de las ocho horas con quince minutos del 25 de diciembre del mil novecientos ochenta y seis,
voto 221-f-86, Resolucién de las nueve horas y treinta y cuatro minutos del trece de enero del dos mil doce, voto 20-12,

entre otros.

67 La valoracion de la prueba es la actividad de percepcion realizada por el juez de los resultados de la actividad probatoria

que se realiza en el proceso.

68 Un minimo analisis de dicha premisa encontraria que no puede ser espontaneo si es por requerimiento por cuanto

contradice la misma nocién de espontaneo.



juzgador lo valore de conformidad con las
reglas de la sana critica y funde alguna de
sus apreciaciones, en virtud del principio de
libertad de la prueba...”®.

Como se puede observar, la confusion es
clara en cuanto la admision de prueba y su
proceso de valoracion, todavia peor cuando
se acepta que éste reconocimiento en salade
juicio pueda ser incluso por requerimiento de
partes, o sea realizarlo mediante preguntas
de los sujetos del proceso e incluso el juez
lo cual mas se asemeja mas a las ordalias
medievales™ que a un proceso cognoscitivo
racional.

Tal vez la frase de Marina Gaston ilustre
mejor la funcién de valoracién. Indica la
citada autora que dicha accién “es el juicio de
aceptabilidad de los resultados producidos
por los medios de prueba”, con lo cual
resulta evidente que la inclusiéon de prueba
mediante el proceso valorativo obviando
las reglas de su inclusién no es sino un
pensamiento por deseos que transgrede
groseramente las reglas del juego, en este
caso, la justificacion de tales acciones
se les puede aplicar adecuadamente el
conocimiento popular: el camino al infierno
esta lleno de buenas intenciones!
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IV. A modo de conclusiones

Como se pueda interpretar, no es algo que
se pueda indicar por medio del derecho. No
es algo que dependa de su positivizacion en
la norma.

Como se interprete no es algo neutro,
depende directamente de la Constitucion’,
del cual es el supuesto que se debe construir
el derecho y éste se traduce en la norma
positiva.

Sin embargo, esto varia segun la concepcion
de derecho que se aplique. Asi, una vision
normativa sigue la tesis estructural en la cual
el derecho serian las normas en general,
con una vision juridica formal, en este
caso, el sistema dispositivo propio de los
ordenamientos procesales civiles.

Otra alternativa seria el de una concepcion
sociolégica. Mediante ésta el derecho se
ve como un tipo particular de estructura
institucional, con una visibn meramente
funcional mediante la cual se cumple unas
determinadas funciones sociales y vitales
para el ser humano, en la materia penal:
Hacer justicia, atrapar a los malos™.

69 Sala Tercera, resolucion de las nueves horas con cinco minutos del veinticuatro de julio de mil novecientos noventa y

dos. Voto 331-F-92.

70 Cf. Nieva Fenoll, 2010, pag. 41. “En toda la historia nos encontramos de repente con la ordalias...Ya no existe actividad
alguna de percepcion por parte el juez de los resultados de la actividad probatoria en realidad...”

71 Gascon Abellan 1999, pag. 117.

72 EIl Poder Judicial sélo estad sometido a la Constituciéon y a la ley, y las resoluciones que dicte en los asuntos de su
competencia no le imponen otras responsabilidades que las expresamente sefialadas por los preceptos legislativos.

Art 154 de la Constitucion Politica de Costa Rica.

73 Cf. Zamora Acevedo, Acerca del discurso populista punitivo, 2014, pag. 147.



Una ultima vision seria ver al derecho desde
punto de vista valorativo. Esto es algo asi
como un concepto aspiracional, de ideales.
Esto se traduce en el pensamiento del
derecho como la expresion de un valor que
expresa determinado sistema de valores y
concepcion de justicia, con lo ello se “exige
un esfuerzo creador del juez”*, adaptandola
dicho valor a la situacion concreta que la
ley no pueda prever. En este enfoque se
encasilla las razones institucionales.

Dependiendo de la concepcion del derecho
que se aplique, asi sera la manifestacion
de la interpretacién que le convenga. Por
ejemplo para la vision normativa se centrara
en la validez del derecho; Entendiendo por
tal, las normas creadas por el procedimiento
establecido en la constitucion.

Por su parte, bajo la visidbn sociologica,
interesa la eficacia normativa y por ultimo
la visidon valorativa se va centrar en la
justificacion moral de las normas, es decir,
el si son o no conformes determinados
principios morales o sistemas de valores.

Con vista en lo anterior, se puede deducir
que la forma interpretativa de la Sala Tercera
y por ende los criterios de admisién de
prueba basados en principios y obviando a
sus reglas sefialadas para la admision de
prueba, es una practica que se enmarca en
la vision valorativa del proceso penal. Sin
embargo, esta perspectiva valorativa es una
manifestacion institucional porque soslaya la

74 Portella, 2011, pag 31.
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75 Haba, Entre tecnécratas y wishful thinkers 2010, pag. 242.

76 Infra epigrafe 2.
77 Art.71.3 inciso b. del C.P.P.
78 Art. 358 del C.P.P.

aplicacion regulada del contexto ya que en
los criterios de inclusion de prueba mediante
la retdérica de los principios de acceso a la
justicia y demés derechos asociados a las
victimas, dejan por fuera “otros” principios
igualmente validos y reconocidos por la
normativa, doctrina y jurisprudencia, de ahi
el calificativo de pensamiento por deseos™:
Es decir, pretender hacer ver dicha practica
como racional.

Empero, aun en los supuestos dados
aplicando esta perspectiva carece de solidez
l6gica dentro del propio sistema penal por
cuanto colisionaria con otros principios
iguales o superiores- igualmente validos
como serian los principios de Defensa,
igualdad de armas y debido proceso en
general.

Lo curioso del caso es que la misma
normativa brinda las solucione practicas
para los supuestos dados, en el primer caso
la normativa procesal establece que la “la
victima directamente ofendida por el hecho
tiene el derecho de ser escuchada en juicio,
aun si el Ministerio Publico no la ofrece
como testigo...”””, lo cual es no dice sea
testigo por su condicion de victima, sino que
tiene el derecho de audiencia la finalizar el
debate, tal como lo indica la misma norma
para los actos de clausura del debate: “si
esta presente la victima y desea exponer,
se le concedera la palabra, aunque no haya
intervenido en el procedimiento™®,



En el segundo supuesto, no se podria
admitir  realizar nuevamente un acto
definitivo e irrepetible mediante un supuesto
de valoracion, como lo seria mediante la
apreciacion de las reglas de la sana critica.
Indicar como se puede valorar implicaria
la aceptacion de ese elemento como
prueba aceptada y admitida, lo cual es una
contradiccion por cuanto no es mediante su
valoracion probatoria que se admite la prueba
sino por las reglas para ello y claramente
definidas en la sistematica procesal penal.

El tercer ejemplo, muestra las mismas
falencias argumentativas. Las circunstancias
por medio de las cuales se puede apreciar
una prueba, -siguiendo el sistema de
conviccion racional- serian mediante la
l6gica, psicologia y experiencia comun,
e implicaria que dichas pruebas fueron
debidamente ofrecidas y admitidas salvo que
sea oficiosa su inclusion.

A pesar inclusive que sea oficiosa, el Tribunal
debe sustentar bajo que parametros se admite
la prueba por el deber de fundamentacion
de las resoluciones y si en estos casos
simplemente indica que “se procedera a
valorar conforme a las reglas de la sana
critica”, estara obviando las elementales
normas de procedimiento penal.

Como se puede observar, en los ftres
ejemplos dados y que son muy comun
en la préactica profesional costarricense,
muestran vicios  procesales esenciales,
alguno que otro motivado incluso por el
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maximo tribunal penal —Sala Tercera-, o
interpretaciones vacias, esto es, las que
recurren a argumentos circulares, conceptos
juridicos indeterminados que voluntaria e
involuntariamente esconden las mas graves
arbitrariedades en perjuicio de las personas
acusadas en un proceso penal™.

Se podria contra decir la posicion
sustentada en los ejemplos, indicando que
es simplemente otra vision del proceso, en
este caso mediante la nocién normativista
del derecho y ello conlleva a un formalismo
extremo y en consecuencia podria llevar a
impunidades y falsos positivos®.

Sin embargo, tampoco es exacto dicha
premisa porque no se esta sustentando un
formalismo extremo mediante el cual se deje
de lado las otras concepciones del derecho,
la posicion es simplemente mas realista
y esto se traduce en que el operador del
derecho penal debe respetar la aplicacion
de la norma, y si la misma debe desaplicarse
porque es injusta (vision valorativa) o
disfuncional (vision sociolégica) debe recurrir
a los canales pertinentes para desaplicarla
y no simplemente obviar la misma como
sucede en la actualidad mostrado con los
ejemplos dados.

Por ello, se considera que las motivaciones
subyacentes de dichas practicas estan en los
defectos propios de las grandes instituciones
a las cuales les damos por sentado su
benevolencia practica, verbigracia la
administracion de justicia, (digno ejemplo de

79 Se podria decir que estos tres ejemplos y su proceder no implica per se, una condenatoria al sujeto acusado, sin
embargo, dificilmente se pueden asociar a una actuacion conforme a derecho y esto por si mismo si es una arbitrariedad.
80 Zamora Acevedo, La busqueda de la verdad en el proceso penal, 2014, pag. 175.



su nombre), y reciben el nombre de razones
institucionales las cuales, al igual que la
presuncion de inocencia, el beneficio de la
duda y la carga probatoria no responden
a “razones epistémicas™® sino de indole
diverso.
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Revista Judicial, Costa Rica, N° 117, setiembre, 2015

MARCO JURIDICO PARA LA PREVENCION DE LA
CONTAMINACION ATMOSFERICA

Lic.Raul Guevara Villalobos’

Asesor Parlamentario, Profesor de Historia del Derecho,

RESUMEN

Costa Rica carece de un marco juridico para
la prevencién de contaminacion atmosférica.
Los informes de monitoreo realizados en el
marco del Plan Nacional para la mejora de la
calidad del aire en la Gran Area Metropolitana
han permitido evidenciar que ciertas medidas
tomadas han surtido un efecto positivo
en la reduccidon de las concentraciones
de contaminantes criterio en los sitios de
muestreo, no obstante, sigue habiendo
problemas con algunos de ellos, y se ha
evidenciado un fendmeno de acidificacion
sin evidenciarse con claridad su causa. La
legislacion costarricense cuenta con algunas
reglamentaciones para las emisiones de
cierto tipo de sistemas de combustion, que
regulan el contenido de contaminantes en
ciertos combustibles, cuentan con algunos
incentivos a tecnologias que generan menos
0 evitan las emisiones al aire, y con un
impuesto a combustibles contaminantes. No
obstante, no existe un marco regulatorio que
abarque transversalmente todos los sectores
involucrados, ni establece competencias

Universidad Escuela Libre de Derecho

claras a los 6rganos y entes estatales, ni
metas de cumplimiento, ni obligaciones
de rendicion de cuentas, por lo que resulta
evidente y necesario contar con una
regulacidon general que englobe a diferentes
sectores (transporte, infraestructura,
energia, ambiente y salud) e integre medidas
de combate a la contaminaciéon atmosférica
y de reduccion de gases efecto invernadero,
mitigacion y adaptacion al cambio climatico,
con la estrategia de competitividad pais. Esto
se traduce ademas en reglamentaciones
que se han ido adoptando casuisticamente,
y que no regulan fendmenos econdmico-
sociales que resultan de importancia para el
combate de la contaminacién atmosférica y
la reduccion de los gases efecto invernadero.

ABSTRACT

Costa Rica lacks a regulatory system for
the prevention of atmospheric pollution and
mitigation of climate change. The monitoring
reports held within the National Plan for the
improvement of air quality within the Great

1 Ponencia presentada en el Congreso Nacional de Derecho Ambiental celebrado en el Colegio de Abogados, el 20 de

Noviembre 2013.



Metropolitan Area have evidenced that
certain measures have had a positive effect
on the reduction of criteria pollutants at the
sites were the samples were taken. However,
some problems remain concerning some
criteria pollutants, and there is evidence of
an acidification phenomenon without clear
evidence of its cause. Costa Rican legislation
counts with some regulations on emissions
of certain types of combustion systems,
which regulate the amount of pollutants in
certain fuels, counts with some incentives
for technologies which generate less or
avoid emissions into the air, and with a tax
on polluting fuels. Nevertheless, there is no
regulatory system covering transversally
all of the involved sectors, nor establishing
clear attributions for the state organs and
entities, nor objectives, nor obligations
of accountability, evidencing the need
to count with a general regulation which
includes different sectors (transportation,
infrastructure, energy, environment and
health) and which integrates measures
to confront atmospheric pollution and
reduction of greenhouse gases, mitigation
and adaptation to climate change, with
the country’s strategy on competitiveness.
This has also lead to the implementation of
regulations which have been adopted on a
case-by-case basis, and which do not deal
with economic and social phenomena which
are of importance to confront atmospheric
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pollution and the reduction of greenhouse
gases.

1. Antecedentes del problema

1. Evidencia de contaminacion atmosférica

En los ultimos afos hemos presenciado un
aumento en la concentracion de diferentes
contaminantes en diversos elementos del
ambiente’. Muchas de las propuestas de
marcos normativos por sector ambiental,
principalmente a partir de mediados de
la década de 1990, han girado en torno al
recurso hidrico, al manejo de los residuos
y de los suelos. En el primer caso desde
el ano 2000, se ha venido discutiendo la
necesidad de un nuevo marco normativo
que regule el recurso hidrico, sin que a la
fecha haya sido posible contar con un nuevo
marco normativo hidrico que se ajuste a la
Costa Rica actual. En materia de residuos, el
proceso de discusion culminé con un marco
normativo para los residuos, mientras que en
materia de suelos igualmente se cuenta con
un marco normativo para la conservacion del
suelo.

No obstante, a pesar de la evidencia existente
sobre las concentraciones de contaminantes
en al aire de la Gran Area Metropolitana y
de las acciones para reducirlos?, asi como de
las iniciativas para reducir los gases efecto
invernadero en el pais*, poco se ha hablado

2 Crf. Informes de Calidad del Aire de la Gran Area Metropolitana. Consultados en linea el 6 de octubre del 2013: http://

www.digeca.go.cr/aire/aire_descargas.html

3 Cfr. Herrera Jorge. Decimoséptimo informe sobre el estado de la Nacién en desarrollo humano sostenible. Tendencias de
la contaminacién del aire y agua superficial del Gran Area Metropolitana de Costa Rica: 2006-2010. San José Costa Rica,

2011.

4  Cfr. Ministerio de Ambiente, Energia y Telecomunicaciones. Estrategia nacional de cambio climatico. Primera edicion.

Editorial Calderén y Alvarado S.A. San José Costa Rica, 2009.
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de establecer un marco normativo para el Los contaminantes atmosféricos mas
“aire”. importantes que se monitorean cominmente
son: 80O,, CO, PST, PM,; NO,, aniones y
Es en la primer década de este siglo que metales pesados en PM, . Son conocidos
el tema ha adquirido especial relevancia como contaminantes criterio (Herrera J.,
desde el punto de vista normativo. En el 2007), y la normativa de muchos paises del
2002 se emitio el Reglamento sobre inmision mundo los utilizan como indicadores.
de contaminantes atmosféricos, Decreto
Ejecutivo Num. 30222-S-MINAE>, y el Al comparar estas mediciones con las
Reglamento sobre emision de contaminantes normas nacionales e internacionales se
atmosféricos provenientes de calderas, puede determinar si la calidad del aire es
que reformd el Reglamento a la Ley de satisfactoria 0 no, y en este ultimo caso
uso racional de la energia que establecia establecer programas de control segun
algunos limites a las emisiones de ciertos la severidad del problema. ElI monitoreo
contaminantes provenientes de calderas. constante permite crear un registro historico
y determinar las posibilidades de deterioro
Igualmente se empezaron a adoptar algunas creciente o mejoria paulatina para cada uno
acciones especificas como el Proyecto Aire de los contaminantes.
Limpio San José¢, el Plan Nacional para
mejorar la calidad del aire del Gran Area En los paises desarrollados los limites que se
Metropolitana, se establecid6 una red de establecen para cada contaminante se basan
monitoreo de contaminantes atmosféricos en en los analisis exhaustivos de la informacion
diferentes puntos del pais’, a finales del 2000 existente sobre estudios epidemioldgicos,
se logré contar con el primer inventario de toxicologicos y de exposicion tanto en
emisiones?, ylarevision vehicular ha permitido animales como en seres humanos. Estos
mejorar la eficiencia en la combustion de analisis permiten modelar a partir de qué
la flotilla vehicular aunado de la mejora de nivel de contaminacion se causa un impacto
la calidad del combustible distribuido por en la salud de una poblacién, y asi establecer
RECOPE, entre otras acciones. controles a la calidad de los combustibles y

a las emisiones. En Costa Rica son escasos
los estudios de este tipo°.

»

Este Reglamento fue modificado por el actual Decreto Ejecutivo NUum. 36551-S-MINAET-MTSS.

Decreto Ejecutivo Num. 31849-RE, publicado en La Gaceta del 21 de junio del 2004.

La primer red de monitoreo fue instalada por la Universidad Nacional en 1993, con el apoyo de Swisscontact. En ese
momento se establecieron 6 puntos de muestreo. La informacion generada de los muestreos y andlisis efectuados sirvié
de motivacion técnica para el Decreto Ejecutivo Num. 30222-S-MINAE.

Herrera Jorge. Inventario de emisiones de contaminantes criterio del aire. En linea http://www.digeca.go.cr/documentos/
aire/INVENTARIO%20DE%20EMISIONES %20DE%20COSTA%20RICA%20FINAL.pdf. Consultado el 6 de octubre del
2013.

El primer estudio fue realizado en 1996: Santos —Burgoa C. Evaluacion Inicial del Impacto en Salud de la Contaminacién
Atmosférica. Desarrollo Urbano y Contaminacion. Informe sometido al Banco Mundial, 1997. San José Costa Rica. Un
segundo estudio se realiz6 en el afio 2005 como parte del proyecto Aire Limpio: ALLEN, Patricia et al. Costos en salud por
la contaminacién del aire. Ministerio de Salud, 2005 San José Costa Rica.



El dltimo inventario de gases efecto
invernadero para Costa Rica (Herrera J.
2007) indica que entre 1991 y el 2007 hubo
un incremento del CO,del 3.8%’, esto como
producto del uso de combustibles fésiles
en el sector transporte, las emisiones de
metano producto de la ganaderia, y el uso
intensivo de agroquimicos en las actividades
agricolas (Pratt L. Et al, 2010). En el sector
energético, el mayor problema lo representa
el sector transporte con poco mas del 65% de
las emisiones de gases efecto invernadero,
secundado por la industria con mas del 15%.
Las emisiones de gases efecto invernadero
en el pais por el uso de combustibles fosiles
se ha triplicado en las ultimas tres décadas
y bajo los patrones de consumo del 2009,
aumentarian considerablemente para el
2021y 2031 (Pratt L. et al, 2010).

2. Antecedentes en materia de
planificacion para la calidad
del aire

En la actualidad, diferentes o6rganos
gubernamentales cuentan con competencias
para ejercer la planificacién de diferentes
sectores e industrias que tienen efectos en la
calidad del aire. Es importante destacar que
existen acciones concretas que combaten
la contaminaciéon del aire en el pais, que
han sido llevadas a cabo mediante la
debida coordinaciéon entre diferentes entes
y 6rganos estatales, como es el caso del ya
comentado Proyecto Aire Limpio, en la red
de monitoreo de la calidad el aire del Gran
Area Metropolitana y en la ejecucién de la
Estrategia de Cambio Climético, entre otros.

a. Ministerio del Ambiente, Energia vy
Mares. Este Ministerio cuenta con dos
instrumentos de planificacion en los
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cuales se han incorporado acciones
estratégicas, objetivos y acciones que
tienen incidencia en la calidad del aire:

El V Plan Nacional de Energia 2008-
2021 (DSE, 2008) establece |la
posibilidad de explorar combustibles
para el transporte automotriz que sean
menos contaminantes, como el caso
del biodiesel, y el etanol. Igualmente,
establece el objeto de la C Neutralidad
para el 2021 por medio de “poder fijar y
secuestrar mas carbono...asi como que
la matriz energética sea cada vez mas
limpia... Si no se realiza ninguna accion
alternativa a la de suplir la demanda
en forma oportuna con las actuales
tecnologias y fuentes energéticas se
estaria incrementando las tasas de
emisiones de CO,..." (DSE, 2008, p.19).
El plan propone la reduccion a partir del
2010 del consumo total energético de tal
manera que se logre una reduccion de
un 2,9% al 2020 respecto a la linea base,
y una disminucién de las emisiones
de CO, de 0,8%. Promueve entre las
meta el desarrollo del GLP, explotacion
de nuevas fuentes renovables
(biocombustibles para incrementar la
potencia instalada y del transporte, y
complementar la generacion eléctrica con
fuentes renovables con la introduccion
de tecnologia de autoproduccién (DSE,
2008, p.38, 46). ElI mejoramiento del
combustible no se menciona como meta,
pero esta implicito en la meta de contar
con una nueva Refineria (DSE, 2008, p.
39).

Este plan contiene objetivos estratégicos
y especificos en materia de cambio
climatico que impactan en la calidad del
ambiente (DSE, 2008, pp. 46 y 47). Se
establece como una meta establecer
“parametros de emisiones de gases



(i)

efecto invernadero en conjunto con las
industrias y otros sectores, de modo que
el pais lidere los esfuerzos en la Region
en cuanto a combate del calentamiento
global. Igualmente, establecer
“programas con valores porcentuales de
reduccion de emisiones contaminantes
sectoriales y uno de caracter nacional
a fin de ir mitigando el efecto sobre el
cambio climatico...”.

En materia impositiva, se establece una
revision de la estructura tributaria que
recae sobre los combustibles de manera
que favorezca a los derivados menos
contaminantes, asi como aranceles de
los vehiculos.

Estrategia Nacional de Cambio Climatico
(MINAE, 2009). En esta estrategia se
propone la creacién de la Direccion
Nacional de Cambio Climatico e
incorporar la agenda de cambio climatico
en el Plan Nacional de Desarrollo.
Consiste en un conjunto estratégico de
objetivos y acciones para conseguir la
meta de la carbono neutralidad para el
2021. Los sub ejes son: reduccién de
emisiones de gases efecto invernadero
por fuentes, captura y almacenamiento
de CO,, desarrollo de mercados de
carbono, adaptacion. Adicionalmente,
la estrategia ha sido incorporada en la
estrategia de competitividad del pais.
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Como parte de este planeamiento
estratégico la Estrategia cuenta con un
Plan de Accidn, que es una hoja de ruta
de planificacién multisectorial que abarca
recurso hidrico, energia (subsector
eléctrico e hidrocarburos), transporte y
agropecuaria. Adicionalmente, se han
dado algunos avances como la creacion
del mercado voluntario de carbono™
(que a la fecha de presentacion de esta
ponencia no habia sido publicado en el
periddico oficial La Gaceta), el NAMA
para el sector cafetalero', los avances
en el NAMA para transporte publico®,
la metodologia para acreditarse
carbono neutral mediante acuerdo
36-MINAET-2012.

Ministerio de Salud. A pesar de que es
uno de los érganos llamados a efectuar
una debida planificacion para garantizar
la calidad del aire, no existe un plan con
acciones estratégicas y objetivos claros
para esos efectos. En el 2008 el Ministerio
de Salud, el Ministerio de Obras Publicas
y Transportes, el Ministerio de Ambiente
Energia y Telecomunicaciones, y la
Universidad Nacional, lanzaron el
Programa para Mejorar la Calidad del
Aire Del Gran Area Metropolitana de
Costa Rica'. Este plan se ha venido
ejecutando exitosamente en el Gran Area
Metropolitana, y ha permitido generar
datos de gran relevancia para la toma
de decisiones administrativas, como

10 Cfr. Direcciéon Sectorial de Energia (DSE) del Ministerio de Ambiente y Energia. V Plan Nacional 2008-2021. En linea

1

http://www.dse.go.cr/es/03Publicaciones/01PoliticaEnerg/VplanNacionalEnergia.pdf.

2013.

Consultado el 6 de octubre del

Cfr  http://www.cambioclimaticocr.com/actualidad/actualidad/52-presidenta-chinchilla-lanza-primer-mercado-domestico-

de-carbono.

12 Cfr. Zamora Luis. NAMA Coffee of Costa Rica. En linea http://ccap.org/assets/CostaRica.Zamora.NAMACoffee.pdf.

Consultado el 6 de octubre del 2012. San José, Costa Rica 2013.

13 Cfr. Direccién de cambio climatico del Ministerio de Ambiente y Energia. Rumbo a la carbono neutralidad en el transporte
publico de Costa Rica. Modalidad: taxis y autobuses. En linea: http://www.cambioclimaticocr.com/biblioteca-virtual/cat_
view/2-publicaciones-sobre-cambio-climatico?limitstart=0. Consultado el 6 de octubre del 2013. San José Costa Rica,

2012.



(i)

para otras de caracter normativo. Segun
informa el Primer Informe de Calidad del
Aire del Area Metropolitana (Herrera J.
et al, 2008, p. 52)'%, ese mismo afio el
MOPT incorpord la variable ambiental
en la planificacion del transporte. Como
parte de este programa, se cred una
comisién de trabajo interinstitucional cuyo
objetivo es coordinar los esfuerzos en el
pais en materia de gestién de la calidad
del aire, que permitid la elaboracion del
inventario de emisiones de Costa Rica,
la instalacion de nuevas estaciones de

monitoreo de particulas PM,, asi como
de PM,,.

Ministerio de Obras Publicas vy
Transportes.

El Plan Nacional de Transporte' sefiala
claramente los efectos ambientales
del transito vial en cuanto a ruido y
emisiones, y los efectos limitados de la
revision técnica vehicular (MOPT, 2010,
p.15). El colapso de la infraestructura
para el transporte de pasajeros vy
carga es evidente. El plan propone una
redefinicidon de la logistica del transporte
en Costa Rica, con mejoramiento del
sistema de transporte de pasajeros,
carga, ferrocarril, maritimo, y aéreo
(MOPT, 2010, p.56 y siguientes).
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(i)

Después del Plan Nacional del 2010 se
han desarrollado otros diagnosticos'®.

NAMA para transporte publico (Direccion
de Cambio Climatico, 2012). Como
parte de las medidas que se estan
tomando en materia de combate
al cambio climatico el Ministerio de
Ambiente y Energia y el Ministerio de
Obras Publicas y Transportes estan
desarrollando un NAMA para el sector
de taxis y autobuses. Entre las medias
que se pretenden tomar estan (i) la
modernizacién del sistema de autobuses
(disefio del modelo global del sistema de
transporte por autobus, infraestructura
metropolitana para sistema de
transporte publico, ordenamiento de
areas de parqueo), (ii) incorporar otras
modalidades de transporte (transporte
no motorizado, ordenamiento del
servicio de taxis, sistema ferroviario
metropolitano, limitacién al uso del
transporte privado y su uso eficiente,
transporte de carga); (iii) tecnologias
bajas en emisiones contaminantes
y gases efecto invernadero; (iv)
incorporacion del criterio de adaptacion
al cambio climatico; (v) gestion de
riesgos ante eventos extremos; marco
legal para ordenamiento del transporte
terrestre; entre otros.

14 Ministerio del Ambiente, Energia y Telecomunicaciones, Ministerio de Obras Publicas y Transportes, Ministerio de Salud,
Universidad Nacional de Costa Rica. Programa para mejorar la calidad del aire en la Gran Area Metropolitana de Costa
Rica. En linea: http://www.digeca.go.cr/documentos/aire/PLAN%20MEJORAR%20CALIDAD%20AIRE%20GAM%20

15

16

FINAL.pdf. San José Costa Rica, 2008.

Herrera Jorge, Rodriguez Susana, Rojas José Félix. Primer informe de la calidad del aire del Area Metropolitana de
Costa Rica: 2008. En linea; http://www.digeca.go.cr/documentos/aire/PRIMER%20INFORME %20CALIDAD%20DEL %20
AIRE%20GAM%20FINAL.pdf. Consultado el 6 de octubre del 2013. San José Costa Rica, 2008.

Ministerio de Obras Publicas y Transportes. Plan Nacional de Transportes de Costa Rica 2011-2035. Segundo Informe
Parcial Diagnéstico Preliminar. Propuesta de acciones inmediatas. En linea: http://www.mopt.go.cr/planificacion/
plannacionaltrans/DOCUMENTOS/Segundo%20Informe%20PNT.pdf. Consultado el 6 de octubre del 2013. San José

Costa Rica, 2010.



3.

Antecedentes Normativos

El ordenamiento juridico costarricense del
aire (se excluye adrede instrumentos de

derecho

internacional) estd compuestos

por diferentes normas que pueden ser
clasificadas en:

(i)

(i)

Normas generales.

Ley Organica del Ambiente (LOA). En
su articulo 49 establece el derecho de
toda persona de contar con un minimo
de calidad de aire, y la obligacion de que
se cumplan con los niveles permisibles
fijados en las normas reglamentarias.
Igualmente establece la obligacion
de controlar las emisiones directas
0 indirectas, visibles o invisibles, de
contaminantes atmosféricos. Igualmente
se establece la obligacion del Estado de
controlar la contaminacion atmosférica,
para lo cual el Poder Ejecutivo debe
emitir las normas técnicas de control
(articulos 60, 62, 63).

Normativa para el control de emisiones
de fuentes fijas.

Ley General de Salud (LGS). El articulo
294 establece la obligacién del Ministerio
de Salud (MS)dedefinirlos contaminantes
y concentraciones permisibles en el aire.
Igualmente se establece la obligacion de
toda persona de controlar sus emisiones
(295,296 y 297). Adicionalmente, existen
otros articulos relacionados con la
contaminacion atmosférica derivada de
un mal manejo de los residuos.

Ley de Uso Racional de la Energia.
Establece en su articulo 38 una lista de
productos eficientes energéticamente,

137

(iii) Reglamento

que promueven el uso de energias
alternas a las generadas utilizando
combustibles fésiles. Su reglamento,
Decreto Ejecutivo Num. 25584-MINAE-
H-M-P, establece programas de
racionalizacién y eficiencia energética
en empresas cuyo indice supere el
indice energético regulatorio. Se calcula
tanto el consumo de electricidad como
derivados de petréleo.

emision de
contaminantes atmosféricos
provenientes de calderas y hornos de
tipo indirecto (Decreto Ejecutivo Num.
36551-S-MINAET-MTSS.) Establece
valores maximos de emisién para
los establecimientos que operen con
calderas y hornos de tipo indirecto, asi
como los sistemas de control, monitoreo,
métodos de analisis y de muestreo y
periodos de medicion.

sobre

(iv) Reglamento de Construccion. Establece

(i)

en el Capitulo XIV sobre expendio de
alimentos, la obligacién de todo sitio
donde haya olores, humos vy calor
excesivo, de contar con un sistema de
extraccion. No se regula parametros
de disefio. También contiene algunas
regulaciones sobre requisitos de disefio
de las chimeneas de aparatos de
combustion.

Control de emisiones de fuentes moviles.

Ley de Transito por Vias Publicas
Terrestres. Establece limites de emision
de gases, humos y particulas y la
obligacién de todo vehiculo importado a
partir de 1995 de contar con un sistema
de control de emisiones de circulacion
cerrada (articulos 34, 35, 36 y 37).
Igualmente, establece la obligacion de



(i)

la mayoria de vehiculos de someterse
a una revision vehicular en donde se
verifica el cumplimiento de los limites de
emisiones.

Ley de Uso Racional de la Energia.
Establece la obligacién del MINAE
de establece limites permisibles de
emision de gases y particulas cuando
no estén especificados en la LT o en las
reglamentaciones a esa Ley (articulo
27).

(iii) En materia de control de emisiones

(i)

(i)

provenientes de vehiculos Reglamento
para el Control y Revision Técnica de
las Emisiones de Gases Contaminantes
Producidas por Vehiculos Automotores,
Decreto Ejecutivo Num. 28280-MOPT-
MINAE-S.

Normativa para control de emisiones y
que regula el tipo de combustible.

Reglamento de requisitos, condiciones
y controles para la utilizacion de
combustibles alternos en los hornos
cementeros, Decreto Ejecutivo Num.
31937-S. Establece limites de emision
de ciertos contaminantes, asi como
sistemas de control, monitoreo, métodos
de analisis y de muestreo, y periodos
de medicion, cuando se utilice ciertos
residuos como combustible alterno en
hornos cementeros.

Normas que regulan la calidad de los
combustibles

ElDecretoEjecutivoNum.36372-MINAET
establece como contenido maximo de
azufre en el diesel, 0,005% m/m. En el
caso del diesel para generacion térmica,
el contenido maximo de azufre es de 1
m/m.
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(iii) ElI Decreto Ejecutivo Num. 33664, que

pone en vigencia la Resolucion Num.
187-2006 (COMIECO XL): Reglamento
Técnico Centroamericano RTCA
75.02.17:06 para diesel que se usa en
vehiculos y generacion térmica.

(iv) Decreto Ejecutivo Num. 32813, que

V)

pone en vigencia la resolucion Num.
142.20005 (COMIECO XXXIl) sobre
calidad de varios productos derivados de
petréleo.

Decreto Ejecutivo Num. 33428 que
aprueba la  resolucion  169-2006
(COMIECO XLIX) sobre reglamentos
técnicos centroamericanos para
productos de petroleo. Gasolina
Regular, Recipientes a Presion. Cilindros
Portatiles para contener GLP, y Cilindros
Portatiles para contener Gas Licuado de
Petréleo.

(vi) Decreto Ejecutivo Num. 34128-COMEX-

MEIC-MINAE, que regula la calidad del
biodiesel.

(vii)Reglamento de biocombustibles, Decreto

Ejecutivo NUum.35091-MAG-MINAET,
que regula el manejo de los combustibles
y se refiere a algunas normas de calidad
que deben tener diferentes combustibles
como el biodiesel (Decreto Ejecutivo
Num. 34128-COMEX-MEIC-MINAE), vy
el etanol (Reglamento Centroamericano
para Etanol Carburante Anhidro, RTCA
75.02.46:07), y la prohibicion de que
las mezclas de combustibles contengan
Metil Terbutil Eter (MTBE).



Normativa para determinar la calidad del
aire.

Reglamento  sobre inmision  de
contaminantes atmosféricos, Decreto
Ejecutivo Num. 30221-S. Establece
los niveles maximos de inmisiones, los
métodos de muestreo y de analisis, los
criterios de representatividad de los
datos, y las medidas preventivas que
puede adoptar el Ministerio de Salud
en caso de que las concentraciones de
contaminantes sobrepasen los limites
maximos de inmision.

Normativa relacionada con la diminucion
de gases efecto invernadero.

Normas para la reduccion vy
compensacion de gases  efecto
invernadero. Como se ha comentado,
existen gran cantidad de iniciativas en
el marco del Convenio de la Naciones
Unidas sobre Cambio Climatico y su
Protocolo de Kyoto, que tienen un efecto
directo en la reduccion de las emisiones
al aire y en su absorcion. No obstante,
desde el punto de vista normativo,
recientemente se oficializé la Norma
INTE-12-01-06:2011 “Sistema de gestion
para demostrar la carbono neutralidad”
mediante el Acuerdo 36-2012-MINAET,
el cual ademas establecié los reportes
de inventario de emisiones de gases
efecto invernadero y la declaracion de
carbono neutralidad. Igualmente, el 23 de
setiembre la Presidenta de la Republica
firmé un Decreto Ejecutivo que crea el
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mercado de carbono en Costa Rica, a
partir del informe MDVCCR?". Omitimos
referencia alguna a otras normas que
permiten la captacion de gases efecto
invernadero como la Ley Forestal,
los decretos sobre los programas de
servicios ambientales, los NAMA’s entre
otros, por estar asociados a mecanismos
de compensacion, y no de control de las
emisiones.

Normas de indole tributario.

Existen otras regulaciones de tipo
tributario con el objetivo de contribuir a la
reduccion de emisiones. Es el caso del
impuesto al combustible creado mediante
Ley Num. 8114, y los incentivos fiscales
a vehiculos hibridos y eléctricos (Decreto
Ejecutivo Num. 33096-H-MINAE-MOPT).

Regulaciones del ruido.

Existen otras reglamentaciones en
materia de ruido que no seran objeto de
analisis en esta ponencia, pero que no
se pueden dejar de lado por ser parte
de las normas que buscan controlar la
contaminacion atmosférica. Tal es el
caso del Reglamento para el Control de
la Contaminacién por Ruido, Decreto
Ejecutivo Num. 28718-S, Reglamento
para el Control de Ruidos y Vibraciones,
Decreto Ejecutivo Num. 10441-TSS,
Procedimiento para la mediciéon de
ruido, Decreto Ejecutivo NUm. 32392-S,
y el Reglamento de Higiene Industrial,
Decreto Ejecutivo Num. 11492-SPPS.

17 Ministerio de Obras Publicas y Transportes. Plan Nacional de Transportes de Costa Rica Transporte Publico. Diagndstico

complementario: El sistema de autobuses y el uso del espacio publico urbano. En linea: http://www.mopt.go.cr/
planificacion/plannacionaltrans/VOLUMEN%202.%20Modos%20de%20Transporte/Autobuses-espacio-p%C3%BAblico.
pdf. Consultado el 6 de octubre del 2013. San José Costa Rica, 2011.



Igualmente, en materia de radiaciones
esta el Reglamento sobre la Proteccion
contra las Radiaciones lonizantes.

Il. Problema normativo
existente

Costa Rica carece de un marco normativo
que asegure una adecuada planificacion
para la calidad del aire, y que permita el
desarrollo de instrumentos normativos de
menor jerarquia que atiendan los principales
fendmenos socioecondmicos que inciden en
el deterioro de la calidad del aire.

Por su parte, la planificacion realizada hasta
el 2009 se ha centrado en el Gran Area
Metropolitana. No obstante, a pesar de no
contar con un marco juridico adecuado,
se ha hecho una planificaciéon estratégica
multisectorial y nacional con el fin de mitigar
los gases efecto invernadero, con acciones
concretas de relevancia que tienen incidencia
directa en la mejora de la calidad del aire

No obstante, como se dira, existen algunos
vacios propios de la carencia de una
legislacién adecuada, que superandolos,
permitirian alcanzar los objetivos planteados
en los diferentes planes, asi como asegurar
un aire adecuado para las personas.

1. Deficiencias normativas

(i) Marco normativo.

Es evidente que el pais tiene que trabajar
en una propuesta de marco normativo en
materia de aire.
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En la actualidad no existen obligaciones
claras, aunque pueden desprenderse de
la normativa ambiental general y de los
principios generales, respecto a:

« Lineamientos generales para la
planificacion estratégica multisectorial.

- Lineamientos para establecer estandares
de calidad de los combustibles. Nuestra
legislacibn es omisa en establecer
medidas que regulen de manera general
la calidad del combustible que se
importan, o del que se pueda producir en
el pais.

- Lineamientos generales para el control
de emisiones. La normativa existente se
enfoca en el control en chimenea en el
caso de las fuentes fijas, o en el escape
en el caso de las fuentes moviles.

« Lineamientos generales y distribucion
de competencias. Actualmente no existe
claridad respecto a las competencias de
los érganos y principalmente en cuanto
a la necesaria coordinacién que debe
existir. Esto es de vital importancia para
que cada 6rgano planifique sus acciones
en esta materia, y para le rendicién de
cuentas.

« Medidas de mercado. Tampoco existe
un marco juridico que ordene las
medidas de mercado que se pueden
establecer, incentivos fiscales para la
produccion, importacion o distribucion de
combustibles menos contaminantes que
los fosiles, o la creacion de desincentivos
fiscales por el uso de tecnologias o
combustibles contaminantes. Esto ultimo
es de especial importancia en una ley
por ser reserva legal.



(i) Normas reglamentarias.

Debido a la falta de un marco juridico
adecuado, la reglamentacién existente se ha
ido desarrollando de manera casuistica, lo
que ha generado las siguientes situaciones:

La normativa de control de emisiones
que ha ido emitiendo el Poder Ejecutivo
no regula todas las fuentes de
emisiones fijas. El Reglamento sobre
emision de contaminantes atmosféricos
provenientes de calderas y hornos de
tipo indirecto, como lo indica el titulo, solo
regula alas calderasy alos hornos de tipo
indirecto. No obstante, en la industria se
usan también hornos de tipo directo que
quedan excluidos por este Reglamento.
Por otro lado, sigue sin existir una
regulacién paraincineradores'®, asi como
para extractores, esta Ultima cada vez
mas importantes con las edificaciones
verticales.

Existe una Unica regulacion que
establece controles en las emisiones
y regula el tipo de combustible que se
puede utilizar (controles en fuente) asi
como caracteristicas fisico quimicas
para efectuar un adecuado control en
la fuente: el Reglamento de requisitos,
condiciones y controles para la
utilizacion de combustibles alternos en
los hornos cementeros. No obstante
este Reglamento solo aplica a los
hornos cementeros que utilicen algunos
combustibles alternos, tales como
llantas, cierto tipo de plasticos, entre
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otros. No obstante, no esta regulado en
el pais el uso de biomasa, ni tampoco el
uso de combustibles alternos en otros
sistemas de combustion que no sean
hornos cementeros y que por lo tanto
pueden resultar mas contaminantes
por ser sistemas de combustién menos
eficientes. Esto es de gran relevancia
ya que entre las causas que se indican
en el Informe de Monitoreo del 2011
para la presencia de PM, . en el aire, se
encuentran los combustibles residuales,
situacion que se mantuvo para el 2012.

No existe normativa que trate de alguna
manera las fuentes difusas de emisiones.
Esto es de especial relevancia en
materia de combate de cambio climatico,
en donde gran cantidad de las emisiones
de gases efecto invernadero se dan en
agricultura y en el manejo de residuos
(Pratt L. et al, 2010, p. 12, 34, 35).

A pesar de que tanto el Plan de Energia,
el de Cambio Climatico, como el de
Transporte han detectado e incorporado
acciones claves para disminuir la
contaminacion de fuentes moviles, no
existen incentivos para la produccion
de nuevos combustibles, y menos aun
para ejecutar algunos de los proyectos
publicos o privados de reestructuraciéon
del sistema de transporte en Costa Rica.

La normativa de inmisiones no regula
los PM2,5 ni contiene valores para
metales pesados, salvo el plomo.

18 Cifr. Salgado Luis, Dumas Mathiu, Feoli Marianela, Cedefio Marianela. Informe Mercado Doméstico Voluntario de Carbono
de Costa Rica. Un instrumento hacia la C- Neutralidad (MDVCCR). En linea: http://www.cambioclimaticocr.com/biblioteca-
virtual/cat_view/2-publicaciones-sobre-cambio-climatico?limitstart=0. Consultado el 6 de octubre del 2013. San José

Costa Rica, 2013.

19 Exista una propuesta de regular incineradores sin que al momento haya salido a consulta publica.



Adicionalmente, el Reglamento sobre
inmision de contaminantes atmosféricos,
contiene un valor de PM,, mucho
mas alto que el recomendado por la
Organizacion Mundial de la Salud, segun
lo ha advertido insistentemente en los
Informes de Monitoreo de calidad de
aire en el Gran Area Metropolitana
(Herrera J, 2011).

El Decreto Ejecutivo nudmero 28280-
MOPT no ha sido actualizado a pesar de
contar con mas de trece anos de existir.
Los intentos de revision y actualizacién
realizados por el MOPT y el MINAE no
han generado una actualizacién de los
parametros y sus valores.

Adicionalmente a las reglamentaciones
mencionadas en los antecedentes
normativos, no existen disposiciones que
regulen parametros y limites maximos de
contaminantes en todos los combustibles
usados en el pais. Existe una propuesta
de reglamento liderada por el Ministerio
de Salud que aun no ha salido a consulta
publica.

Deficiencia en planificacién

La planificacion en materia de cambio
climatico ha venido a solventar mucha
de la deuda que hasta la fecha tenia
el pais en materia de prevencion de
la contaminaciéon atmosférica, pues
precisamente en mi criterio, reune
algunos elementos que debe tener la
planificacién ambiental: se incorpora a
la estrategia de competitividad del pais,
es multisectorial ya que abarca sectores
como energia, transporte, agricultura,
hidrico, industria-comercio, residencia.

No obstante, la planificacion realizada
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a la fecha en materia de cambio
climatico, ha dejado por fuera algunos
objetivos y acciones que consideramos
son esenciales en la planificacion para
la calidad del aire: sistema de red de
monitoreo nacional, al menos en los
principales centros poblacionales o
industriales del pais, incorporacion de
estudios epidemioldgicos, sistema para
levantamiento de inventario de fuentes
de emisiones, entre otros.

lll. Necesidad de mejoras a la
normativa para asegurar una
adecuada prevencion de la
contaminacion atmosfeérica

1. Normativa general

La Ley Organica del Ambiente establece
obligaciones de caracter muy general en

materia de contaminacién atmosférica
y calidad de aire que deben ser
complementadas, o bien, deben ser

ampliadas en otro marco normativo general.
Para la definicion de este nuevo marco
normativo es claro que se requiere un proceso
de discusion nacional. Con el fin de contribuir
a esa discusion, la Ley y su reglamento que
constituirian el marco normativo deberian
abarcar los siguientes temas:

(i) Definiciondelasfuentesdecontaminacion.
Deben incluirse todas las actividades
potencialmente contaminantes de la
atmosfera  independientemente  del
tipo de combustibles que se wusan.
Posteriormente, un decreto ejecutivo
deberd desarrollar el listado de
actividades, similar a como estd en
el Reglamento de Procedimientos de
Evaluacion de Impacto Ambiental o el



Reglamento para el Otorgamiento de
Permisos Sanitarios de Funcionamiento
del Ministerio de Salud.

(ii) Principios rectores. Ademas de los ya
reconocidos en el ordenamiento juridico
ambiental, es indispensable incluir la
necesidad de incluir la cooperacién vy
colaboracién interadministrativa, en el
ordenamiento territorial, y de promocion
y difusion de maneras efectivas para
el desarrollo, aplicacion y difusion de
tecnologias para la prevencion de
la contaminacién; transversalidad e
intersectorialidad.

(iii) Competencias de la Administracion
Pudblica. De vital importancia es definir
la rectoria en esta materia, y mas aun,
las funciones que dentro del marco
juridico de competencias administrativas
actuales tendra cada 6rgano, asi como la
indispensable coordinacién. Es posible
que una manera de asegurar la debida
coordinacion entre los érganos de tal
manera que se logre un unico instrumento
de planificacion con objetivos, metas, e
indicadores Unicos y claros, asi como un
adecuado seguimiento, bajo la estructura
administrativa actual, sera mediante la
conformacion de un érgano o comision
compuesta por los diferentes érganos e
instituciones con competencias.

(iv) Obligaciones de quienes realicen
emisiones desde fuentes puntuales.
Controles en la fuente segun el tipo de
combustible y sistema de combustion,
controles en chimenea, mecanismos
de mitigacion, correccion y sancion.
Permisos, registros, mecanismos de
seguimiento y control.
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(v) Obligaciones de quienes realicen
emisiones de fuentes difusas. Formas
de determinacion de  emisiones,
mecanismos de control, mitigacion,
correccion, y sancion.

(vi) Intersectorialidad.  Instrumentos de
integracion de la regulaciéon en materia
de cambio climatico, energia, transporte,
y salud.

(vii)Evaluacion y gestion de la calidad
del aire. Definir los contaminantes
atmosféricos de analisis obligatorio, y
programa gradual para analizar otros
contaminantes atmosféricos.

(viii) Obligacién de los 6rganos competentes
de (i) actualizar los valores y parametros
que se monitorean y controlan; (ii)
posibilidad de los 6rganos competentes
de tomar cierto tipo de medidas
generales si se exceden cierto limite
en ciertos contaminantes en regiones
del pais; (iii) de evaluar la calidad del
aire conforme a la reglamentacién de
inmisiones; (iv) de crear, mantener,
ampliar, dar adecuado seguimiento a
la red de monitoreo de contaminantes
atmosféricos; (v) definir la metodologia
de muestreo y analisis, la cantidad
de muestras, su periodo, y presentar
reportes semestrales de calidad
de aire de los sitios que se defina
reglamentariamente; (vi) establecer
los objetivos de calidad de aire y las
medidas para su cumplimiento; y (vii)
facultades de definicién de indicadores
ambientales y periodicidad de su
revision.

(ix) En la zonificacion del territorio, los entes
competentes del ordenamiento territorial
deberan tomar en cuenta los niveles de
contaminacién atmosférica y los objetivos



de calidad de aire para la zonificar su
territorio y planificar el transporte y obras
de infraestructura.

(x) Planes y programas para la proteccion
de la atmdsfera y para mitigar los efectos
de la contaminacién atmosférica.

(xi) Instrumentos de fomento de la proteccion
de la atmoésfera. Esta normativa debe
integrarse con la existentes sobre
la mitigaciéon del cambio climatico
(programas de servicios ambientales,
REED’s). Igualmente debe integrarse a
la actual normativa sobre mercados de
carbono, y fomentar acuerdos voluntarios
de la Administracion con emisores para
la reduccion de la carga contaminantes
y el cumplimiento de ciertos objetivos
de reduccion, la implementacion
de sistemas de gestion y auditorias
ambientales voluntarios como Bandera
Azul.

(xii)Fomento de la investigacion y desarrollo
para mejorar el conocimiento sobre
contaminantes, sus causas y dinamica;
sus efectos en la salud, sistemas
naturales, sociales y econdmicos;
desarrollo de tecnologias; fomento del
a eficiencia energética; desarrollo y
comercializacion de combustibles menos
contaminantes; entre otros.

(xiii)Facultades para regular la calidad
de los diferentes combustibles que se
usan en el pais.

(xiv) Mecanismos disuasorios adicionales
a las sanciones administrativas, como
puede ser un impuesto al carbono.
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2. Normativa reglamentaria

(i) Claro esta que la lista anterior de temas
requiere de una norma legal habilitante
y un decreto ejecutivo que la desarrolle.
Entre las normas reglamentarias que
deberian crearse necesariamente estan:

(i) Reglamento que regula las relaciones
entre los odrganos competentes y
desarrolle las obligaciones de rendicion
de cuentas sobre el cumplimiento de
objetivos de calidad de aire, reportes de
monitoreo, e indicadores ambientales.

(iii) Reglamento para el control de las
emisiones al aire. Tiene que ser un
reglamento que abarque todos los
sistemas de combustion y combustibles
que se usan. Igualmente, debe hacer un
tratamiento de las fuentes de emisiones
difusas, y la integracion de medidas con
la normativa en residuos, agricola y de
ordenamiento territorial.

(iv) Reglamento para el control de la
calidad de los combustibles. La calidad
de los combustibles fosiles que se
comercializan en el pais tiene que estar
debidamente regulada. Igualmente la de
los combustibles alternos, y cualquier
otro que se use (biodiesel, etanol).

3. Impuesto al Carbono.

Si bien es cierto este es uno de los temas
propuesto en el punto Ill.1.xiv, se desarrolla
por aparte por tener especial importancia
ya que recientemente se firmé un decreto
ejecutivo que crea un mercado voluntario de
carbono.

Existe
que en

literatura econdmica que indica
la lucha contra la contaminacion



atmosférica y en la reduccién de los gases
efecto invernadero, el impuesto al carbono
es una de las medidas mas efectivas (Skou
Andersen M. 2008), incluso aun mas que el
mercado de carbono?®.

La consideracion de la necesidad de
implantar un impuesto a los gases efecto
invernadero, o en general a los problemas
ambientales relacionados con la generacion
de energia, pasa por la consideracion tedrica
de lainternalizacién de los costos externos de
las emisiones o de la necesidad de procurar
cierto grado de cambio en el comportamiento
o estandares de consumo (Milne J. 2008).

Si bien es cierto un impuesto al carbono
puede ser altamente impopular, es posible
discutir sobre su imposicién en ciertos casos
especificos. La discusién para ello debe
versar en:

a. Base imponible

Se refiere al commodity que sera tasa-
do. La tasa impositiva debe ser definida
por los costos externos, por la necesidad
de incidir en la conducta de los usuarios,
asi como por las necesidades de fondos
para cumplir con programas ambientales
(destino) (Milne J, 2008).

En el contexto de cambio climatico, se
usan diferentes bases imponibles:
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Impuestos al carbono. Puede ser al
CO2, enfocandose en las emisiones, o
al contenido de carbono, enfocandose
en el contenido de carbono de la fuente.
En estos casos, el impuesto se limita a
combustibles fosiles.

Impuesto de base amplia, cuando recae
no solo sobre combustibles fosiles, sino
también sobre otrasformas de generacion
energética, tales como nuclear o hidro.
Un clasico impuesto de base amplia
define la base imponible en el contenido
energético de un determinado tipo de
fuentes de energia (Speck S. 2008).
Generalmente se define como el precio
de mercado de unidades de energia o
en términos de volumen del combustible
(barriles de petroleo). En Costa Rica, el
impuesto a la gasolina es un impuesto
basado en volumen, pero no es de base
amplia, pues se limita a hidrocarburos.

En los gases efecto invernadero de las
emisiones. Si bien el CO2 es el que
mayor presencia tiene de los gases
efecto invernadero en las emisiones,
también existen otros gases de
importancia, como el metano, 6&xido
de nitrégeno, hidroflurorocarbonatos,
perfluorocarbonos, y sulfuro hexa
fluridrico. Un impuesto por la emisién
de gases efecto invernadero, tiene su
base imponible en términos de toneladas
de emisiones, ajustando el potencial

20 Herrera Jorge. Cuarto informe de la calidad del aire del Area Metropolitana de Costa Rica: 2011. En linea: http://www.
digeca.go.cr/documentos/aire/Informe%20Anual%20de%20Calidad%20del%20Aire%202011.pdf. Consultado el 6 de

octubre del 2013. San José Costa Rica, 2011.

Sobre mercador de carbono se ha dado una controversia por las manifestaciones de uno de los creadores y propulsores
del sistema de cap and trade en los Estados Unidos (Black B et al, 2013, p.169). En los afios 2009 y 2010, mientras
se discutia Thomas Crocker, indicé que en el combate al cambio climatico podria resultar mas efectivo y beneficioso
la adopcién de un impuesto a los gases efecto invernadero que un mercado de carbono (http://online.wsj.com/article/
SB125011380094927137.html) A pesar de ello, este afio el sefior Crocker lanzé un nuevo estudio sobre la necesidad de
integrar los sistemas de control de contaminacion con un sistema cap and trade (Crocker T. Et al, 2012).



de calentamiento global basado en

equivalencias de CO2.

- En el contenido energético.

Identificar la base imponible implica también
determinar cuales commodities 0 emisiones
se encuentran exentos del impuesto. Un
impuesto al carbono basado en la posibilidad
de generacion de emisiones, exceptuaria la
aplicacién del impuesto a aquellas industrias
0 USOS en que se usa para propositos no
combustibles, y que por lo tanto, no produce
emisiones.

Todos estos puntos anteriormente indicados
deben ser ampliamente discutidos con los
diferentes sectores.
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Resumen. Para efectos didacticos, es posible
clasificar la jurisprudencia constitucional
costarricense relativa al principio de no
regresion siguiendo su desarrollo evolutivo,
iniciando con el reconocimiento del caracter
progresivo de los derechos econdmicos,
sociales y culturales; siguiendo con su
reconocimiento de manera tacita de la
mano de otros principios constitucionales
y finalizando con su plasmaciéon expresa
como principio autébnomo y parametro de

El principio de no regresion actia como

una obligacion negativa inherente a la
obligacion constitucional de caracter
positivo y progresivo de garantizar, defender
y preservar el derecho a un ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado.

El principio de no regresion o de prohibicién
de retroceso dispone que la normativa y la
jurisprudencia no deberian ser modificadas
si esto implicare retroceder respecto a los

constitucionalidad.

Palabras clave. Principio de no regresion;

niveles de protecciéon ambiental alcanzados
con anterioridad, por ello la nueva norma o
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Sufinalidad es evitar la supresiéon normativao
la reduccion de sus exigencias por intereses
contrarios que no logren demostrar ser
juridicamente superiores al interés publico
ambiental, e implica una obligacién negativa
de no hacer, por lo que el nivel de proteccion
ambiental ya alcanzado debe ser respetado,
no disminuido, sino mas bien incrementado.

Como contenido minimo o nucleo duro es
posible identificar la obligacién constitucional
de tutela del interés publico ambiental, sea
el deber estatal de garantizar, defender y
preservar el derecho a un ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado.*

Al estado actual de su desarrollo es posible
deducir su contenido, alcances y limitaciones
acudiendo al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, al Derecho Internacional
Ambiental, Derecho Internacional regulador
del Libre Comercio y las Inversiones, asi
como a la Constitucion Politica y el derecho
interno, y en especial, a la jurisprudencia
emanada de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia.

Para efectos didacticos, es posible clasificar
la jurisprudencia constitucional relativa
al principio de no regresion siguiendo
su desarrollo evolutivo, iniciando con el
reconocimiento del caracter progresivo
de los derechos econdmicos, sociales y
culturales; siguiendo con su reconocimiento
de manera tacita de la mano de otros
principios constitucionales y finalizando
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con su plasmacion expresa como principio
auténomo y parametro de constitucionalidad.

I. Reconocimiento del caracter progresivo
y prohibicién de retroceso de los derechos
econdémicos, sociales y culturales.

El derecho a gozar de un ambiente sano
y ecolégicamente equilibrado es un
derecho humano incluido en instrumentos
internacionales, y por tanto, se beneficia de
las teorias previamente existentes que tienen
por objetivo aumentar su eficacia, por ello
la obligacion de progresividad o de avance
continuo de los derechos humanos se
traduce juridicamente en una prohibicion de
regresion que permea al derecho ambiental.

Es a partir del afio 2001 que la Sala
Constitucional inicia el camino para el
desarrollo del principio de no regresion,
siempre ligado al ideal de progresion de
los derechos humanos. De esta forma,
al referirse sobre la normatividad de los
derechos prestacionales en el voto 2001-
3825 dispuso:

“La Constitucion Politica reconoce a favor
del individuo y de los grupos sociales una
gama extensa y muy variada de derechos,
algunos de forma expresa, otros colegibles
a partir de la comprension del sistema que
forman sus normas y principios. Algunas
de estas prerrogativas (sin importar si son
individuales o colectivas) tienen un caracter
eminentemente social, al constituir derechos

4 “La Constitucion Politica establece que el Estado debe garantizar, defender y preservar ese derecho. Prima facie
garantizar es asegurar y proteger el derecho contra algun riesgo o necesidad, defender es vedar, prohibir e impedir
toda actividad que atente contra el derecho, y preservar es una accion dirigida a poner a cubierto anticipadamente el
derecho de posibles peligros a efectos de hacerlo perdurar para futuras generaciones. El Estado debe asumir un doble
comportamiento de hacer y de no hacer; por un lado debe abstenerse de atentar él mismo contra el derecho a contar
con un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, y por otro lado, debe asumir la tarea de dictar las medidas que
permitan cumplir con los requerimientos constitucionales”. Voto nimero 1999-644 del 29/01/1999, Sala Constitucional

de la Corte Suprema de Justicia.



a la recepcion de determinadas prestaciones
por parte del Estado. Puede tratarse de bienes
o de servicios, pero que en todo caso debe
la Administracién brindar debido al mandato
(especifico o genérico) contenido en la Ley
Fundamental. Si se trata de una referencia
general (vgr. proteccién a la madre y a los
menores, cfr. articulo 51 constitucional),
son los representantes de la soberania
popular, quienes a través de la Ley formal,
desarrollaran estos preceptos imponiendo
las formas en que la Administracién debera
actuar con la finalidad de hacerlos valer
efectivamente. El hecho de que requieran de
actuaciones de otros agentes para poder ser
efectivamente realizados en nada les resta
normatividad, pero si hace mas compleja
(respecto de las libertades publicas,
por ejemplo) su puesta en operacion, y
mas exhaustiva la labor del contralor de
constitucionalidad, al cual le cabra discurrir
respecto del grado de compromiso mostrado
por el Estado a la hora de hacer valer las
normas que reconozcan derechos sociales.
Si el legislador no instituye los mecanismos
idoneos para realizarlas, su omisién podria
significar una violacién a la Constitucion
Politica. Si emite las normas legales
necesarias para hacer efectivo ese derecho
y es la Administracion la que evade su
acatamiento, entonces esta ultima actuacion
estaria lesionando en forma refleja el derecho
fundamental, mediante el incumplimiento
de un deber legal. Lo revisable aqui es en
todo caso no el desacato de la norma legal
per se, sino la incidencia que dicha falta
haya provocado en el respeto de la norma
constitucional por aquella desarrollada”.

Siempre en el tema de los derechos
fundamentales prestacionales, mediante la
sentencia 2007-1378 la Sala Constitucional
estableci6 su necesario vinculo con el
principio de progresividad contenido en el
articulo 26 de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos:
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“En el marco del Estado Social y Democratico
de Derecho, los Derechos Humanos de
Segunda Generacion -también denominados
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales-
tienen como objetivo fundamental garantizar
el bienestar econémico y el desarrollo del ser
humano y delos pueblos. En sentido subjetivo,
los derechos fundamentales prestacionales,
demandan la actividad general estatal -en
la medida de las posibilidades reales del
pais- para la satisfaccion de las necesidades
individuales o colectivas. Objetivamente,
se configuran como minimos vitales para
los individuos por parte del Estado. En este
particular, la satisfaccion de esas necesidades
supone crear las condiciones necesarias y
el compromiso de lograr progresivamente
su goce, lo que se encuentra condicionado
a que se produzcan cambios profundos en
la estructura socio-econémica de un pais.
Respecto al disfrute de esas condiciones, el
articulo 26 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, impone a los poderes
publicos una obligacion de cumplimiento
progresivo, que incluye respeto, proteccion,
garantia y promocién”.

Fundamentandose en el numeral 26 de
la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos la Corte Constitucional reconocio
la progresividad y no regresion del derecho
fundamental a la educacion:

“Notese, adicionalmente, que a tenor del
articulo 26 de la Convenciébn Americana
sobre Derechos Humanos (aprobada por la
Ley No. 4534 del 23 de febrero de 1970),
los estados deben adoptar medidas internas
para “(...) lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan
de las normas econdémicas, sociales y sobre
educaciobn, ciencia y cultura (...)", razén por
la cual los poderes publicos deben mantener
en sus politicas de mejoramiento cuantitativo
y cualitativo del sistema educacional una
ténica que revele un ritmo progresivo o, por



lo menos, sostenido y no adoptar politicas
y realizar actuaciones que lejos de implicar
un progreso supongan un retroceso”. Voto
2002-11515.

“En atencibn a la regla de progresividad de los
derechos econémicos, sociales y culturales,
reconocida en el articulo 26 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, el
Estado costarricense se encuentra obligado
a elaborar y ejecutar politicas tendientes a
lograr progresivamente la plena efectividad
del derecho fundamental a la educacion. A la
luz del Derecho de la Constitucion, solo son
tolerables los progresos (y excepcionalmente
el sostenimiento) en la prestacion del servicio
de educacion publica, y no su regresion”.
Voto 2003-2443.

En materia del derecho fundamental al
trabajo y jornadas laborales, por medio
del voto 2004-11882 la Sala Constitucional
aplico el principio de progresividad de los
derechos humanos a la hora de interpretar
las restricciones y limitaciones impuestas por

ley:

‘Bajo esta tesitura, existe una evidente
falta de acuerdo entre lo que dispuso
la Constitucién, en punto al -caracter,
verdaderamente, calificado de las
hipdtesis de excepcion del articulo 58 de
la Constitucion Politica, situacion que si
parece haber traducido, adecuadamente,
el legislador cuando en el articulo 143 del
Cadigo de Trabajo, excluyo de los limites de
la jornada de trabajo, tnicamente, a aquellos
empleados que laboren <<sin fiscalizacién
superior inmediata>> y lo que, al respecto,
establecié la Administracion, porque en las
disposiciones impugnadas no se excepciona
del pago de horas extra, unicamente, a los
funcionarios que laboran sin fiscalizacion
superior inmediata, mismos que, de acuerdo
con nuestro ordenamiento administrativo,
vendrian a ser, Unicamente, los jerarcas
institucionales, es decir, los superiores
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Jjerarquicos supremos, dentro de la
estructura organizativa de la Administracion.
Esta amplitud excesiva con la que las
disposiciones impugnadas han regulado el
supuesto de excepcion bajo examen, resulta
lesiva no solo de lo dispuesto, expresamente,
en la Constitucion, en cuanto al caracter,
verdaderamente, calificado del indicado
régimen de excepcién, sino también del
principio de progresividad de los derechos
fundamentales que obliga a todo operador del
derecho a no interpretar en sentido restrictivo
todo derecho fundamental o en sentido
amplio sus restricciones o limitaciones,
en perjuicio de la persona tutelada y de su
contenido, constitucionalmente, reconocido.
En razén de lo expuesto, procede también
declarar con lugar la accién en cuanto a
este extremo, con las consecuencias que a
continuacioén se detallaran”.

Siempre respecto al derecho fundamental al
trabajo, el salario y la seguridad, en el voto
2009-10553 la Sala Constitucional realizé un
analisis de los instrumentos internacionales
de derechos humanos vinculados con el
principio de progresividad haciendo énfasis
en que debe evitarse todo género de medidas
de regresion de los derechos econdémicos,
sociales y culturales:

De otra parte, en el contexto del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, Ley
No. 4229-A de 11 de diciembre de 1968,
consagra, igualmente, los derechos al
trabajo, al salario y a la seguridad social,
en los articulos 6, 7 y 9 respectivamente.
De igual modo y en relacion al desarrollo
progresivo de estos derechos sociales o
prestacionales, el articulo 2, parrafo primero,
dispone lo siguiente:

“...) 1. Cada uno de los Estados Partes en
el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante



la asistencia y la cooperacion internacionales,
especialmente econémicas y técnicas, hasta
el maximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos los
medios apropiados, inclusive en particular
la adopcién de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos
(...)” (Lo resaltado no corresponde al
original)”.

El articulo 26 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, Ley No. 4534 de
23 de febrero de 1970, sefiala lo siguiente:

“(...) Los Estados Partes se comprometen
a adoptar providencias, tanto a nivel interno
como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econdmica y técnica, para
lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos que se derivan de las normas
economicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires,
en la medida de los recursos disponibles, por
via legislativa u otros medios apropiados”.

El articulo 1° del Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales o
“Protocolo de San Salvador” —aprobado por
Ley No. 7907 de 3 de septiembre de 1999-,
estatuye que los Estados parte

“(...) se comprometen a adoptar las medidas
necesarias tanto de orden interno como
mediante la cooperacion entre los Estados,
especialmente econdémica y técnica, hasta
el maximo de los recursos disponibles, y
tomando en cuenta su grado de desarrollo,
a fin de lograr progresivamente, y de
conformidad con la legislacién interna, la
plena efectividad de los derechos que se
reconocen en el presente Protocolo”.

Siendo que los articulos 7°, inciso a), y 9°, de
ese protocolo contemplan, respectivamente,
el derecho a un salario que consista en “Una
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remuneracion que asegure como minimo
a todos los trabajadores condiciones de
subsistencia digna y decorosa para ellos y
sus familias y un salario equitativo e igual por
trabajo igual, sin ninguna distincién” y a la
seqguridad social que proteja “(...) contra las
consecuencias de la vejez y de la incapacidad
que la imposibilite fisica o mentalmente para
obtener los medios para llevar una vida digna
y decorosa (...)".

De los instrumentos del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, transcritos, se
deduce el deber del Estado, de lograr niveles
cada vez mas altos en la satisfaccion de los
derechos sociales a través de la gradualidad
y la progresividad, evitando todo género de
medidas regresivas en su satisfaccion.

En criterio de este Tribunal, en virtud de
las obligaciones contraidas por el Estado
costarricense en aras de reconocer y
garantizarla progresiva tutela de los derechos
fundamentales econémicos y sociales,
no resulta conforme con el Derecho de la
Constitucion dictar medidas que supongan
un retroceso en la tutela y efectividad de un
derecho social, maxime, cuando éste ha sido
potenciado por la jurisprudencia del maximo”.

En la resolucion 2011-13641 la Sala
Constitucional ratifica su linea respecto
a la funcién que ostenta el principio de
progresividad en materia interpretativa de los
derechos fundamentales:

“La Sala no soslaya que la existencia de
normas internas sobre estos aspectos
obedecen a razones clinicas o médicas
de caracter general, pero es claro que
su aplicacién debe valorarse siempre de
conformidad con las situaciones particulares,
pues sujetarse a la mera o simple descripcion
normativa rifie tajantemente con una plena
proteccion de los derechos fundamentales,
donde las caracteristicas de continuidad
y progresividad imponen criterios de
interpretacion agiles y versatiles alejados



de dogmatismos juridicos ampliamente
superados”.

En la sentencia 2010-14467 la Corte
Constitucional otorgé caracter de minimo
o “piso” a las obligaciones establecidas
en los tratados de derechos humanos, y
en virtud de la aplicacién del principio de
progresividad, éstas pueden ser ampliadas
por el Estado en el ordenamiento interno,
prohibiendo su desconocimiento o restriccion
posterior a través de disposiciones legales o
administrativas sin sustento técnico:

“Tanto la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos como la citada
Convencibn, imponen la obligacién al Estado,
de adoptar en forma progresiva medidas
que garanticen la plena efectividad de tales
derechos. La doctrina habla de “obligaciones
minimas” de los Estados, que pueden ser
ampliadas de acuerdo con los recursos
disponibles y tomando en cuenta el grado
de desarrollo de los Estados, conceptos
presentes también en el Pacto de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas. De manera que, si el grado
de proteccion de los derechos es ampliado
en el ordenamiento interno, los poderes
publicos no podrian luego desconocerlos o
restringirlos a través de disposiciones legales
o0 administrativas carentes de motivacion
técnica suficiente”.

Fallos recientes ratifican el caracter
progresivo de los derechos humanos asi
como la prohibicion de adopcion de medidas
restringidas sobre lo ya logrado:

“Tampoco se trata de convertir «deseos» en
derechos de una manera irracional, pues
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debe comprenderse que cuando se opera
juridicamente con derechos fundamentales,
se estaenelambito de los derechos humanos,
siendo que una de sus caracteristicas
elementales es la progresividad, entendida
esta como el proceso constantemente
inacabado de conformacion y consolidacion
del reconocimiento de un derecho humano
determinado; de esta manera, se impone
al Estado el deber de brindar respeto y
garantia a todos los derechos humanos,
obligacion que es paulatinamente creciente
y absolutamente exigible en todas los
estadios de su desarrollo y crecimiento”.
Voto constitucional: 2011-6329.

“Es asi que al transformar esta Defensoria
en la Contraloria, los principios y finalidades
originarias deben igualmente ser entendidas
respecto del nuevo o6rgano creado, pues
precisamente se esta ante la proteccion de
los derechos humanos donde el caracter de
progresividad que los caracteriza impide la
adopcion de medidas restrictivas sobre lo
ya logrado. Es por ello, que para garantizar
el avance progresivo caracteristico de
estos derechos, y procurar mejores y mas
adecuadas instancias de proteccion, se
impone declarar con lugar este recurso”.
Voto Constitucional 2011-1985.

Il. Reconocimiento tacito
vinculado a otros principios
constitucionales.

Fundamentandose en los  principios
de objetivacion de la tutela ambiental,®
precautorio e irreductibilidad de espacios

5 El principio general de objetivacion de la tutela ambiental, también llamado principio de vinculacion a la ciencia y a
la técnica, o bien, principio de razonabilidad en relaciéon con el derecho ambiental, ha sido reconocido y desarrollado
ampliamente en la Ultima década por parte de la jurisprudencia constitucional costarricense, y consiste basicamente
en la obligacion de acreditar, mediante estudios técnicos y cientificos, la toma de decisiones en materia ambiental,
ya sea en relacion con actos administrativos individuales o disposiciones de caracter general, tanto legales como
reglamentarias, reforzando con ello el deber de contar siempre y en toda situacién en donde pueda resultar afectado
el ambiente, con estudios técnicos y cientificos serios, exhaustivos y comprehensivos que garanticen el menor impacto

ambiental posible.



sometidos a régimen especial de proteccion
ambiental,® la Sala Constitucional, sin
mencionarlo de manera expresa, ha
declarado la inconstitucionalidad de
normativa que a todas luces califican como
regresiva.

LaSalaConstitucionalhatenidolaoportunidad
de pronunciarse en varias ocasiones en
relaciones a modificacién de estandares vy
umbrales ambientales que no contaron con
justificacion cientifica. Al efecto es posible
citar el voto numero 2012-12081 que declaré
la inconstitucionalidad de la Nota del Cuadro 3
del Anexo |, del Decreto Ejecutivo No. 37083-
S, Reglamento para la Calidad de Agua para
Consumo Humano en Establecimientos de
Salud, por medio del cual se aumenté el
valor maximo permitido de arsénico en agua
en violacién a los principios de objetivacion y
precautorio:

“Sobre el nivel recomendado de arsénico
en el agua de consumo humano.
Consta idonea y fehacientemente que
en el Decreto Ejecutivo numero 37083-
S, Reglamento para la Calidad del Agua para
Consumo Humano en Establecimientos de
Salud, se incluyé una Nota en el Cuadro 3 del
Anexo |, que indica, lo siguiente: “en sistemas
de abastecimiento de agua clorados el
Arsénico valencia 3 pasa a Arsénico valencia
5, disminuyendo su toxicidad 10 veces. En
estas condiciones se podria permitir un valor
méximo de50 3g/L de Arsénico” (los autos).
Segun reconocié la Ministra de Salud,
permitir que el agua para consumo humano
posea una cantidad de arsénico superior a
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un valor de 10 39/L, puede poner en riesgo la
saludde lapoblacion (informe). Precisamente,
al carecer ese Ministerio de estudios técnicos
que sustenten, técnicamente, la variacion
dispuesta en la nota en cuestion, estima la
Sala que se produjo el agravio reclamado’.

También es posible citar el voto constitucional
namero 2009-2019 que dispuso la
inconstitucionalidad de la derogatoria que
se llevé a cabo a través del articulo 14 del
Decreto No. 32734-MINAE-S-MOPT-MAG-
MEIC, Reglamento de Procedimientos
de Evaluacion de Impacto Ambiental,
que excluyé del procedimiento de EIA a
las concesiones de aguas superficiales y
subterraneas, sin justificacion técnica ni
cientifica alguna y en flagrante violacion al

criterio constitucional de precaucion:

“Esta Sala estima que la derogatoria que se
llevé acabo atravésdel articulo 14 del Decreto
No. 32734-MINAE-S-MOPT- MAG-MEIC,
deviene, a todas luces, en inconstitucional,
dado que, se excluye, con respecto a los
aprovechamientos (concesiones) de aguas
superficiales y subterraneas que no forman
parte de un proyecto -sin justificacién técnica
alguna y, en contravencion de lo dispuesto
en el articulo 50 constitucional-, cualquier
ponderacion de los efectos acumulativos
en el ambiente y en el cauce o cuerpo de
agua (suma de impactos individuales que
producen diferentes actividades presentes o
futuras predecibles), correccion del impacto
ambiental de un uso especial, la prevencion,
mitigacion, = compensacion, restauracion
y recuperaciéon por dafios ambientales o

6 intimamente relacionado con el principio de objetivacion de la tutela ambiental se encuentra el principio de irreductibilidad,
que tiene como finalidad impedir la reduccién, disminucion, desafectacion, exclusién, segregacion y limitacion de los
espacios naturales sometidos a régimen especial de proteccion, debido a que albergan ecosistemas considerados

juridicamente

relevantes, entre ellos es posible reconocer: bosques ubicados en terrenos privados, humedales

(manglares), areas silvestres protegidas, territorios indigenas, anillo de contencion del Gran Area Metropolitana, asi
como todos aquellos terrenos que forman parte del Patrimonio Natural del Estado.



impactos ambientales no controlados del
uso particular, fiscalizaciébn o monitoreos
ambientales, etc.. A mayor abundamiento,
esta Sala hace notar que si bien en los
informes rendidos a esta Sala de parte de
las diversas autoridades accionadas se
hace referencia al presunto fundamento
técnico por el cual se dispuso excluir de
la evaluacion de impacto ambiental los
aprovechamientos (concesiones) de aguas
superficiales y subterraneas que no forman
parte de un proyecto, actividad u obra, Ilo
cierto del caso es que, tal y como se indic6
lineas atras, éstos ultimos criterios no fueron
desarrollados en los considerandos del
Decreto impugnado. De modo tal que, en la
especie, la derogatoria incorporada a través
del Decreto No. 32734-MINAE-S-MOPT-
MAG- MEIC, resulta irrazonable y quebranta,
flagrantemente, el derecho a disfrutar de un
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado,
asi como el principio preventivo en materia
ambiental, por cuanto, deja al margen del
ordenamiento juridico, la protecciéon que,
originalmente, era brindada por el Estado,
concretamente, por parte de la Secretaria
Técnica Nacional Ambiental, al recurso
hidrico, sea, a aquellas aguas supefficiales
y Subterraneas dadas en concesién y que
no forman parte de un proyecto, actividad u
obra”.

Por su parte, y mediante el voto numero
2006-16276, la Sala Constitucional declaro
inconstitucional el articulo 70 del Reglamento
para las Actividades de Aviacién Agricola,
por medio del cual se redujo la franja de
no aplicacion aérea de plaguicidas entre el
campo a fumigar y las casas, poblados y
otros. Entre otras razones, la Sala indic6 que
la inconstitucionalidad se dio debido a que
el articulo impugnado constituyé un menor
nivel de proteccién en relacién al articulo 75
del Reglamento anterior, lo cual fue violatorio
al principio precautorio en la medida que no
existi6 fundamento cientifico ni técnico que
justificare la disminucién de la franja.
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Bajo este mismo razonamiento, a través del
voto 2012-18298, Ila Sala Constitucional
declaré la inconstitucionalidad del Decreto
Ejecutivo ndamero 34303-MP-MIVAH,
publicado en la Gaceta numero 31 del 13-02-
2008, por vulnerar el derecho constitucional
a un ambiente sano y ecoldgicamente
equilibrado a raiz de la exclusion arbitraria y
cambio de uso de suelo del 70 % de la zona
de reserva creada para fines de proteccion y
esparcimiento recreacional de los habitantes
del Distrito de Hatillo, sin estudios técnicos
que lo justificaren.

Mediante el voto numero 2007-3923, la
Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia declaré la inconstitucionalidad
del concepto juridico bosque del articulo 28
de la Ley Forestal, en cuanto a la omisién
relativa de establecer medidas precautorias
que aseguraran la proteccion del ambiente.
En lo que interesa expuso la Sala:

“Ciertamente la reforma a esta ley, que
se produjo mediante ley No. 7575 de 5 de
febrero de 1996, tuvo como fin el promover
e incentivar la reforestaciébn en nuestro
pais, para lo cual intentd librar de tramites
innecesarios la corta de determinado tipo de
arboles. No obstante lo anterior, considera
este Tribunal que al haber pasado la ley
de una definicion amplia de bosque, con
mayor cobertura de protecciébn, a una tan
restringida en cuanto a especies y superficie,
hace que la proteccion dada con anterioridad
al ambiente, haya sido disminuida sin una
justificacién razonable, que vaya mas alla
de la necesidad de reforestar y eliminar las
trabas administrativas, como un incentivo de
esta actividad, pero sin asegurar previamente,
que esta en su ejecucién, no pusiera en
peligro el ambiente. Debemos recordar
que nuestro pais ha suscrito compromisos
internacionales de proteccion al ambiente y
uno de los principios que debe resguardar
es el principio precautorio ya citado, segtn
el cual, la prevencién debe anticiparse a los



efectos negativos, y asegurar la proteccion,
conservacion y adecuada gestion de los
recursos. Consecuentemente, este principio
rector de prevencion, se fundamenta en
la necesidad de tomar y asumir todas las
medidas precautorias para evitar o contener
la posible afectacion del ambiente o la salud
de las personas. De esta forma, en caso
de que exista un riesgo de dafo grave o
irreversible -o una duda al respecto-, se debe
adoptar una medida de precaucion e inclusive
posponerla actividad de que se trate. Sin duda
alguna, para ello se requiere de una posicion
preventiva, activa y alerta por parte de la
administracién, pues una conducta posterior
y unicamente sancionatoria, haria nugatoria
cualquier accion efectiva que se pretenda a
favor del ambiente, donde una vez producido
el dario, dificilmente puede ser restaurado y
sus efectos nocivos pueden afectar no sélo a
nivel nacional, sino mundial. Y es que este,
es uno de los principios rectores en materia
ambiental, la prevencioén. Con ello no se trata
tampoco de evitar el desarrollo y detener
el progreso y la economia, sin embargo se
debe procurar un equilibrio que le permita
al ser humano desarrollarse, pero también
vivir y disfrutar ese desarrollo, al cual tienen
derecho no sélo las generaciones actuales,
sino también las venideras. (...) Segun el
andlisis practicado al articulo impugnado, el
legislador modificd el concepto de bosque
a partir del cual se desarrolla la proteccion,
restricciones y permisos otorgados en la Ley
Forestal -como es el caso del articulo 28 en
cuestion “Excepcion de permiso de corta’-,
de tal manera que, restringié sin fundamento
técnico, el concepto anterior de bosque
existente en la ley previo a su reforma. De
modo que fueron dejadas sin proteccion via
ley, las especies no autéctonas y las areas
inferiores a dos hectareas que constituyeran
bosque, trayendo como consecuencia, que
a través del articulo 28 impugnado, no se
requiera de permiso para talar, ni siquiera
de inspeccién previa, que permita asegurar
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que se trata del supuesto que la norma quiso
incentivar, toda plantacion forestal, sistema
agroforestal o cualquier arbol plantado,
quedando expuestas areas que por Su
ubicacion, cantidad y la funcién que han
ejercido durante muchisimos afios, amerita
la conservacion y regulacién de su tala,
independientemente de la naturaleza de su
especie y de la naturaleza del terreno donde
se ubique. Asi las cosas, esta Sala considera
de conformidad con lo expuesto, que en este
caso, se produce una inconstitucionalidad
por omision relativa”.

Notese que tanto la ausencia o insuficiencia
de justificacion, aunado a la incerteza cienti-
fica que esto implica, es lo que lleva a la Sala
a declarar la respectiva inconstitucionalidad,
ejemplo de ello es la sentencia numero 2013-
6615 que anulé el Acuerdo de Junta Directiva
numero 4230 del Servicio Nacional de Aguas
Subterraneas, Riego y Avenamiento que au-
torizé la sustitucion o traslado de tanques de
combustible en estaciones de servicio y de
almacenamiento para autoconsumo, sin ne-
cesidad de presentar un estudio de impacto
ambiental:

“El acuerdo dictado eximio6 del estudio
de impacto ambiental, lo que tendria
consecuencias que no Se han podido
cuantificar porque nada de ello se le ha
informado a la Sala, de manera que podria
ser engafioso sencillamente desestimar la
accion sobre la pretension de la Procuraduria
General de la Republica, el Ministro de
Ambiente, Energia y Telecomunicaciones
y las razones dadas por SENARA. Si bien
el Estudio de Impacto Ambiental (EslA)
esta contenido en la EIA (Evaluacion de
Impacto Ambiental), y es una parte del
segundo, precisamente el EIA se establece
como el tramite para obtener este tipo de
autorizaciones, porque es una garantia de
que la actividad humana, especialmente
cuando es de categoria D1, para actividades
catalogadas de alto y moderado impacto
ambiental potencial, lograra mitigar sus



impactos. De este modo, para posibilitar
cualquier correccion a nivel administrativo
o judicial en la aplicacién inconstitucional
del acuerdo impugnado por la infraccién al
principio precautorio, debe declararse con
lugar la accion para extirpar del ordenamiento
Juridico cualquier amenaza al derecho a un
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.
Debe anularse cualquier acto o acuerdo
con el fin de proteger el derecho ambiental
establecido en el articulo 50 constitucional, y
su posible aplicacién, ademas de la infraccion
sefialada al articulo 129 de la Ley General de
la Administracion Publica”.

Por su parte, la regla de la irreductibilidad de
espacios sometidos a regimenes especiales
de proteccion ambiental ha encontrado eco
en la jurisprudencia constitucional, la cual
en multiples ocasiones, ha declarado la
inconstitucionalidad de normativa que, sin
estudios técnicos o bien, en violaciéon del
principio de reserva de ley, ha pretendido la
desafectacion o reduccion de este tipo de
espacios especiales de proteccion.

Tratandose de la prohibicion de cambio de
usode suelo enbosques ubicados enterrenos
privados, la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia en el considerando VIII
del voto 2008-16975, expuso:

“Como lo senfalara la Procuraduria General
de la Republica, el Tribunal de Casacion
Penal ha insistido también en que el cambio
ilicito del uso del suelo del bosque, para
dedicarlo a otros fines, es una actividad
nociva al ambiente; al efecto, ha derivado
de las disposiciones existentes el principio
de irreductibilidad del bosque y dispuesto la
restitucion del area de bosque afectada al
estado anterior a los hechos, para garantizar
el derecho constitucional de un ambiente
sano y equilibrado. El Decreto impugnado
regula unicamente la actividad o proyectos
de ecoturismo en los bosques de la zona
maritimo terrestre, demarcados por el
MINAE, y omite hacerlo para las demas
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areas silvestres protegidas y bosques del
Patrimonio Natural del Estado. Con todo,
no justifica esta diversidad de trato, que
rine con los principios constitucionales
de razonabilidad y proporcionalidad en
materia ambiental. Esta regulacion parcial
o fragmentaria, que adversa la unidad
de gestion, la actividad y proyectos de
ecoturismo en los bosques del Patrimonio
Natural del Estado quedan sujetos a
regulaciones dispares, segun se hallen o no
en la zona maritimo terrestre. Esto atentaria
contra el principio de igualdad, por la disimil
normativa aplicable a los interesados en
llevarlos a cabo, en razén de la ubicacion
de los inmuebles. El Decreto, articulos 1°,
2°, 3° 5°y 7° en concordancia con el 4°
inciso 2, subordina las areas de bosque de la
zona maritimo terrestre en que se realizaran
proyectos ecoturisticos implicativos de corta
de arboles y aprovechamiento forestal, a
una simultanea y divergente planificacion,
con distintos objetivos, normas y técnicas
regulatorias: los Planes Reguladores y
Planes de Manejo. Lo que es contrario a
la utilizacién racional y sostenible de ese
recurso (articulo 50 constitucional”.

La linea |jurisprudencial de Ila Sala
Constitucional ha sido consistente al
reiterar que Unicamente es posible reducir,
segregar o0 excluir la superficie de un
area silvestre protegida mediante una ley
(principio de reserva de ley) y siempre que
medien estudios técnicos y cientificos que
lo justifiquen (principio de objetivacién de
la tutela ambiental). En este sentido, en
el voto 1998-7294 por medio del cual se
declard inconstitucional el articulo 71 de la
Ley Forestal debido a la reduccion de la
superficie de la Zona Protectora Tivives, se
indico:

“Sin embargo, se debe tener presente que
la declaratoria y delimitacion de una zona
protectora, en cumplimiento de lo preceptuado
en el articulo 50 constitucional, implica una
defensa del derecho fundamental al ambiente



y, por ello, la reduccién de cabida no debe
implicar un detrimento de ese derecho,
situacion que debe establecerse en cada
caso concreto. No resulta necesariamente
inconstitucional el hecho de que por medio
de una ley posterior se reduzca la cabida de
una zona protectora, una reserva forestal,
un Parque Nacional o cualesquiera otros
sitios de interés ambiental, siempre y cuando
ello esté justificado en el tanto no implique
vulneracion al derecho al ambiente. (...)
Asi, no toda desafectacion de una zona
protegida es inconstitucional, en el tanto
implique menoscabo al derecho al ambiente
0 amenaza a éste. De alli que para reducir
un area silvestre protegida cualquiera, la
Asamblea Legislativa debe hacerlo con base
en estudios técnicos suficientes y necesarios
para determinar que no se causara dario al
ambiente o se le pondra en peligro y, por
ende, que no se vulnera el contenido del
articulo 50 constitucional”

En esa misma linea, mediante el voto
constitucional 2003-3480 la Sala sefalo:

“Nuestro  ordenamiento  confiere  una
proteccion  especial a los  bienes
medioambientales de las areas silvestres
protegidas y para reducir su area exige un
acto con rango de ley, sobre la base de
estudios técnicos previos que justifiquen
la conveniencia de la medida; no por acto
reglamentario”.

En la sentencia numero 2009-1056, que
declaré inconstitucional el Decreto Ejecutivo
34043-MINAE del 11 de setiembre del 2007,
que agregd al Refugio Nacional de Vida
Silvestre Gandoca-Manzanillo un area mari-
na que originalmente no formaba parte del
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mismo, pero que a la vez le segregd areas
terrestres, el Tribunal Constitucional estimoé
que la exclusién de areas terrestres del Re-
fugio equivali6 a una reduccion del areas
silvestre protegida, independientemente de
la ampliacién de la zona marina, y por tanto,
consider6 tal exclusion como contraria al ar-
ticulo 50 de la Constitucién y al principio de
reserva legal.

Ante una situacion similar, aumento del area
marina incluyendo unos islotes pero a la vez,
exclusion de partes terrestres del Refugio
de Vida Silvestre Isla San Lucas a través
del Decreto Ejecutivo 34282-TUR-MINAE-C
del 25 de enero del 2008, la Sala Constitu-
cional en el voto 2010-13099, estimé que la
exclusion de una parte terrestre del Refugio
equivalia a una reduccién del mismo, inde-
pendientemente de la ampliacién de la zona
marina, siendo dicha exclusién contraria a
los articulos 11, 50 y 89 de la Constitucién

por violacién al principio de reserva de ley.’

En el caso del anillo de contencion del Gran
Area Metropolitana, mediante los decretos
ejecutivos 29415 -MP-MIVAH-MINAE del
28 de marzo del 2001, 33757-MP-MIVAH-
MINAE del 11 de abril del 2007 y 35748-MP-
MINAET-MIVAH del 8 de enero del 2010,
el Poder Ejecutivo intenté su ampliacion
desafectando areas que formaban parte
del mismo permitiendo con ello nuevos
usos de suelo, incluyendo su desarrollo
inmobiliario. La Sala Constitucional declaré la
inconstitucionalidad de los citados decretos
ejecutivos en virtud de la ausencia de
estudios técnicos y evaluaciéon de impacto
ambiental (EIA), dejando incélume el area
original prevista para el anillo de contencion,

7 “Sin embargo, contrario al caso del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, en este caso la Sala
declar6 inconstitucional y anulé unicamente la disposicion del decreto que hizo la referida exclusién, dejando vigentes
todos los demas articulos que creaban un régimen especial para las areas excluidas” FERNANDEZ FERNANDEZ
(Edgar), “La incoherencia del régimen juridico surgido del voto de la Sala Constitucional para el Refugio de Vida
Silvestre San Lucas”, en Ambientico, No. 206, noviembre 2010.



salvo por los derechos adquiridos de buena
fe durante la vigencia de los decretos.®

La reglamentacion parcial, incompleta o
erronea de una norma, desde un punto de
vista cientifico, técnico y juridico, volviéndola
inaplicable, violenta el principio de prohibicion
de retroceso por impedir su eficacia.

A partir de la sentencia numero 1990-101
la Sala Constitucional considera violatorio
al inciso 3 del numeral 140 constitucional
las omisiones del Poder Ejecutivo respecto
a reglamentar leyes, en el tanto que si
bien en principio el ejercicio de la potestad
reglamentaria es de caracter discrecional,
esa posibilidad es inaplicable cuando el
legislador ha impuesto al Poder Ejecutivo
la obligacién de reglamentar una ley.® Al
amparo de este criterio jurisprudencial, la
omisién a reglamentar normas ambientales
representa una regresion ambiental que
violenta el derecho a un ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado, tal y como lo
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reiter6 la Sala Constitucional al obligar al
Poder Ejecutivo a reglamentar la Ley de
Pesca y Acuicultura; el articulo 71 de la Ley
Organica del Ambiente sobre contaminacion
visual; asi como la Ley de Gestién Integral
de Residuos especialmente respecto a los
Lineamientos para la recuperacioén y limpieza
de suelos contaminados:

“El articulo 49 parrafo segundo de la Ley
de la Jurisdicciéon Constitucional, permite
analizar por la via del amparo la omision
del Poder Ejecutivo de reglamentar o hacer
cumplir lo dispuesto por una norma, cuando
dicha inactividad guarde relacion con la tutela
de un derecho fundamental. En el presente
asunto, los recurrentes cuestionan la omision
del Poder Ejecutivo de reglamentar la Ley de
Pesca y Acuicultura, la cual fue publicada
en la Gaceta 78 del veinticinco de abril de
dos mil cinco. Sobre el particular, debe
mencionarse que el articulo 175 de la norma
de cita establece que el Poder Ejecutivo

debia emitir el reglamento respectivo para

Al respecto puede consultarse el ensayo de este mismo autor denominado “Los derechos adquiridos de buena fe y sus
implicaciones ambientales”, publicado en elDial.com, Biblioteca Juridica Online, Suplemento de Derecho Ambiental,
setiembre 2013, Argentina, disponible en: www.eldial.com/suplementos/ambiental/ambiental.asp;

“...distinto es el caso en el cual el legislador expresamente le impone en la ley el deber de reglamentarla. Aqui se hace
inescapable para el Poder Ejecutivo el ejercicio de esa competencia. Dentro del ilimitado espacio de la legislacion,
aqui el destinatario de un deber hacer es el Poder Ejecutivo y, como tal, queda sujeto a la orden contenida en la
Ley. Desaparece para él toda discrecionalidad, pues la norma legal reglé su actuacion, de modo que el ejercicio de
la competencia se hace inevitable. En el tanto se haya apartado de lo ordenado, en ese tanto hay una infraccion
constitucional, pues como se sabe, el Poder Ejecutivo tiene una doble sumision al estar sujeto a la Constitucion y a
la Ley. No es dable entender, como ya se ha intentado, que, derivada la potestad reglamentaria de la Constitucién
Politica, el legislador tiene vedado el regular la oportunidad de su ejercicio”. De lo anterior se deduce que existe una
doble vinculacion del Poder Ejecutivo, por un lado a la ley y por otro a la Constitucién. Por ello, es evidente que la
Administracién no cuenta con discrecionalidad alguna para excusarse de reglamentar una ley si asi ha sido ordenado
por el Legislador o por el Constituyente —teniendo en cuenta, asimismo, los alcances del principio de legalidad-. Cabe
mencionar que el articulo 140 inciso 3) de la Constitucion Politica establece el deber del Poder Ejecutivo de sancionar,
promulgar y reglamentar las leyes. Por ese motivo, este precepto resulta vulnerado si el Poder Ejecutivo soslaya
su obligacidon de reglamentar las leyes, aun cuando no se afecta otra norma constitucional. Es decir, en todos los
casos en que exista una omisidn reglamentaria, el Poder Ejecutivo lesiona al menos el inciso 3) del articulo 140, eso
sin contar la posible vulneracién a cualquier otra norma que reconozca un derecho y que se vea afectada por esa
omisién; en tales casos, dicha omision es susceptible de control por la via del recurso de amparo si esa inactividad
esta vinculada al disfrute de un derecho fundamental; de no ser asi, siempre se puede efectuar el control por la via
de la accion de inconstitucionalidad por omisién. Lo anterior, evidencia que el Poder Ejecutivo no cuenta con ningun
grado de discrecionalidad en los casos en que la Constitucién o la ley le establecen una obligacion de reglamentar (...)"
Sentencia numero 1990-101.



dicha ley, dentro del plazo de noventa dias
a partir de su publicacion, no obstante del
informe rendido por las propias autoridades
recurridas se desprende que a la fecha no
se procedido a cumplir con lo dispuesto por
dicho ordinal. A criterio de este Tribunal la
inactividad del Poder Ejecutivo constituye
una clara violacion de los recurridos a lo
dispuesto por el articulo 140 inciso 3) de
la Constitucion Politica, omisién que es
susceptible de ser conocida por via del
amparo, al estar en peligro el derecho a un
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado
debido a la falta de emisién del reglamento
antes mencionado. Lo anterior, por cuanto
la norma que se echa de menos debe
regular una serie de puntos relacionados
con la pesca y la explotacion adecuada
de los recursos maritimos, conforme lo
dispone la propia Ley 8436, tales como: a)
la garantia econémica que deberan rendir
las entidades y empresas nacionales o
extranjeras a las que se otorgue permiso
de pesca con fines exploratorios -articulo
18-; b)las especies de tiburdn carentes de
valor comercial y el aprovechamiento que se
dara a éstas para otros fines de la actividad
pesquera -articulo 40-; ¢) el tamafio y pesos
proporcionales de cada especie de camaron
por capturar -articulo 45-; d) los requisitos de
sustitucion, construccion e importaciéon de
las embarcaciones palangreras, asi como las
dimensiones y los sistemas o artes de pesca
-articulo 62-; e) el tramite que debe seguir
el titular de un proyecto acuicola, desee
introducir una o mas especies diferentes
de las concedidas inicialmente, ampliar o
modificar el area que le fuera autorizada
-articulo 85-; f) los lineamientos que debe
sequir cualquier actividad de cultivo y
manejo, independientemente del nivel y
estadio de desarrollo de especies de flora
y fauna acuaticas, para fines productivos o
de investigacion por parte de instituciones
publicas o privadas -articulo 89-; g) los
requisitos y las condiciones de traslado de

161

especies acuaticas, nativas o exoticas, de un
cuerpo de agua a otro del pais - articulo 97- ;
h) los requisitos y las condiciones necesarios
que deberan cumplir los patrones de pesca
o capitan de la embarcacion pesquera.-
articulo 118-; i) los requisitos minimos que
deberan cumplir las instalaciones portuarias
y marinas utilizadas para el desembarco y
la limpieza de las capturas. Los aspectos
mencionados anteriormente, sin lugar a
dudas guardan una intima relacién con la
explotacion y aprovechamiento sostenible de
los recursos maritimos del pais, de ahi que
la falta de reglamentacion adecuada de los
mismos, sin duda alguna conlleva a poner en
peligro los ecosistemas marinos y el medio
ambiente en general, situacién que puede
generar repercusiones para la poblacion de
Costa Rica con el tiempo. Por otra parte, y
sin demérito de lo anterior, conviene agregar
que al estar de por medio el derecho a un
medio ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, las autoridades recurridas se
encuentran en la obligacién de garantizar la
participacion ciudadana en la elaboracién del
reglamento a la Ley de Pesca y Acuicultura,
pues ello es un derecho que es inherente
a los habitantes del pais, en razén de lo
dispuesto por el propio constituyente, tal y
como se indicé en el considerando V de esta

sentencia”. VVoto numero: 2009-8065.

“Del andlisis del caso este Tribunal verifica
que la Ley Organica del Ambiente fue
publicada en la Gaceta numero 215 del trece
de noviembre de mil novecientos noventa
y cinco, de manera que, el Poder Ejecutivo
desde hace trece afios tenia la obligacion
legal de conformidad con los articulos 11 y
194 de la Constituciéon Politica de regular
el contenido del articulo 71 de la ley 7554,
referente a la contaminacién visual. De lo
expuesto, y de conformidad con el articulo 49
parrafo segundo de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional mismo que establece: “Si el
amparo hubiere sido establecido para que



una autoridad reglamente, cumpla o ejecute
lo que una ley u otra disposicion normativa
ordena, dicha autoridad tendra dos meses
para cumplir con la prevencion”; lo procedente
es declarar con lugar el recurso por la omision
del Poder Ejecutivo de reglamentar el articulo
71 de la Ley Organica del Ambiente nimero
7554 publicada en la Gaceta numero 215
del trece de noviembre de mil novecientos
noventa y cinco. Se concede al Poder
Ejecutivo el plazo de dos meses a partir de
la notificacién de esta sentencia, para que
proceda a la reglamentacion del articulo 71
de la Ley 7554”. VVoto numero: 2008-11696.

“Ahora bien, luego de analizar los elementos
aportados a los autos, estima este Tribunal
que el accionante lleva razén en su reclamo,
pues pese a que el numeral antes mencionado
es claro en senalar que el Ministerio de
Salud establecera reglamentariamente los
lineamientos generales para la recuperacion
y limpieza de los suelos afectados por
contaminaciéon, lo cierto es que han
transcurrido mas de 2 afios desde la emisién
de la Ley numero 8839, el Poder Ejecutivo no
ha procedido a emitir la normativa prevista
por el articulo citado. Dicha omision sin lugar
a dudas constituye una lesion al articulo 50
de la Constitucién Politica, pues la falta del
reglamento al articulo 46, impide contar con
los parametros y lineamientos técnicos del
caso, para poder proceder a llevar a cabo la
limpieza de las superficies contaminadas, por
aquellas personas que resulten obligadas a
ello. Asi, en virtud de lo anterior, el recurso
debe ser acogido, como en efecto se hace”.
Voto niumero: 2013-2656.

“La mayoria de los alegatos del recurrente
referidos a las omisiones e incumplimientos
del Ministerio de Salud respecto de la Ley
numero 8839, Ley para la Gestién Integral
de Residuos, estan relacionados con la
falta de emision de los distintos reglamentos
a que hace referencia dicha ley. Para esta
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Sala dichas omisiones, y otras, pueden ser
solventadas con la publicacién de todos los
reglamentos que faltan para implementar
dicha ley. Asi entonces, si bien es cierto el
Ministerio recurridos ha procedido con la
emisioén de cuatro de los reglamentos de la Ley
no.8839, es lo cierto que falta el reglamento
general y varios importantes, como los
mismos recurridos lo reconocen, ha sido una
omisién que ha impedido cumplir a cabalidad
con lo establecido en dicha ley, en detrimento
del derecho a gozar de un ambiente sano.
Se declara PARCIALMENTE CON lugar el
recurso, en consecuencia de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 49 parrafo 2°
de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional,
se ordena al Poder Ejecutivo, integrado por
quienes ocupen los cargos de Presidente de
la Republica y Ministros de Salud, y Ambiente,
Energia y Telecomunicaciones que dentro
del plazo de dos meses contados a partir de
la notificacién de esta sentencia, procedan
a elaborar y emitir todos los reglamentos
que hagan falta para implementar la Ley
numero 8839, “Ley para la Gestion Integral
de Residuos”, en cuenta, el Reglamento
sobre la declaratoria de residuos de manejo
especial, el Reglamento para la Clasificacion
y Manejo de Residuos Peligrosos, y el
Reglamento sobre Sitios Contaminados y
Valores Guia de Contaminantes de Suelos,
Metodologia para Estudios de Generacion
y Composicion de residuos soélidos
ordinarios; y cualquier otro que haga falta; y
ademas a cumplir a cabalidad con todas las
obligaciones dispuestas en dicha ley”. Voto
numero 2013-3837.

En virtud de los principios de legalidad,
vinculatoriedad de la normativa ambiental
e inderogabilidad singular, en relacién con
el deber estatal de tutela del interés publico
ambiental, la aplicaciéon eficaz del derecho
ambiental se constituye en un imperativo.

Mediante el voto 2013-8596 Ila Sala
Constitucional de la Corte Suprema de



Justicia tuvo la oportunidad de referirse a
situaciones sostenidas y recurrentes de
inobservancia de las disposiciones de la Ley
de Zona Maritimo Terrestre:

‘De manera que se estaria tolerando lo que
considero una sistematica inobservancia
de la Ley sobre la Zona Maritimo Terrestre,
esto es, una deliberada desaplicacion de
esa normativa, pues notese que en previas
y reiteradas ocasiones la legislacion ha
pretendido reqularizar ocupaciones ilegales,
sin lograr erradicar la situacion que se
pretende justificar en cada ocasién. Asi las
cosas, a pesar de la ley numero 5602 y de
la gradualidad con que se dispuso aplicar
la ley numero 6043, con el transcurrir de
los afios lo que se ha dado es una franca
desobediencia a esa normativa sin que
se trate de problemas estructurales de la
sociedad de origen espontaneo, sino de
dificultades cuya génesis radica en la inercia
del Estado. De conformidad con lo expuesto,
una reforma legal como la propuesta y en una
materia tan sensible en que se consientan
actos de vulnerabilidad, lesiona en mi
criterio, no solo la res publica y el principio
constitucional de legalidad, sino que ademas
significaria tolerar la falta de observancia por
parte del Estado de otros principios, como el
de in dubio pro natura , el cual tiene como
objeto que exista una vigilancia activa, previa
y oportuna por parte de las autoridades que
no permita afianzar construcciones ilegales.
De manera que lo evidenciado mas bien,
es que se han omitido seguir los controles
previos dispuestos por el Estado para dar
cumplimiento efectivo no solo a la normativa
en general, sino también a la proteccion
ambiental, toda vez que en este momento
apenas podrian entrarse a determinar cuales
de esas construcciones han producido un
dafio o no al ambiente, cuando lo requerido
es su prevencion. Esta situacion en el caso
concreto, como indiqué, implica una violacion
al principio de legalidad, que sin duda alguna
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deviene de relevancia constitucional en la
medida que se afecta la propia validez y
efectividad del ordenamiento juridico, asi
como al Estado de Derecho’.

En el voto 2010-16378 la Sala Constitucional
en virtud de la omisién del Ministerio de
Ambiente y Energia de cobrar el canon por
vertidos y del Instituto Costarricense de
Acueductos y Alcantarillados de pagarlo,
declaré con lugar un recurso de amparo
por violaciéon por omision del derecho a un
ambiente sano y equilibrado, obligando a
ambas instituciones estatales en un plazo de
dos meses proceder con su implementacion:

“Del anterior cuadro factico se concluye que el
amparo es procedente. En efecto, en primer
lugar, desde la fecha de entrada en vigencia
deldecreto No. 34431-MINAE, hatranscurrido
un afio y medio, sin que se haya comenzado
con el cobro del canon a las personas que
utilizan la red de alcantarillado sanitario
del AyA. Dicha omisién evidentemente
lesiona el derecho de los costarricenses
a un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, toda vez que el destino de los
montos recaudados por el cobro de este
canon, va encaminado a financiar proyectos
de proteccién al medio ambiente y al recurso
hidrico. Es entendible que el proceso de fijar
los montos y establecer el canon a cobrar al
AyA en el caso de los usuarios que utilizan
la red de alcantarillado sanitario, conlleva un
tramite complejo y coordinado. Sin embargo,
resulta irrazonable que a dos afios y medio
aproximadamente de emitido el Reglamento
del Canon Ambiental por Vertidos, todavia
no se ha implementado el cobro. Noétese
que de acuerdo a lo indicado a folio 67 del
expediente, desde mayo del afio pasado
existe un acuerdo en el monto del canon para
el sector domiciliar, comercial e industrial.
En ese sentido, las omisiones apuntadas
resultan reprochables. De acuerdo con lo
expuesto, debe declararse con lugar recurso
en cuanto este extremo. En mérito de lo dicho,



corresponde declarar con lugar el recurso en
cuanto a este extremo se refiere, pues como
ha quedado acreditado, la omisién del AyA
ha causado un retardo injustificado en el
cobro del Canon Ambiental por Vertidos”.

lll. Reconocimiento como
principio autbnomo

y parametro de
constitucionalidad.

Eshastaelafio2010quelaSalaConstitucional
reconoce de manera expresa el principio de
no regresion de los derechos ambientales
mediante una linea jurisprudencial que inicia
con el voto numero 2010-18702, derivandolo
de los principios precautorio, objetivacion de
la tutela ambiental y de progresividad, en
aplicacion de lo que denominé “interpretacion
evolutiva en la tutela del ambiente conforme
al Derecho de la Constitucion, que no admite
una regresion en su perjuicio”. Al efecto
dispuso:

“De tal forma, el principio precautorio
encuentra aplicacion en la medida que
se carezca de certeza en cuanto al dario
a producir y las medidas de mitigacion o
reparacion que deben implementarse, pues
al tenerse certeza sobre el tipo o magnitud
del dafio ambiental que puede producirse y
de las medidas que deberan adoptarse en
cada momento, se elimina todo sesgo de
duda y, por consiguiente, resultaria impropio
dar aplicacién al principio precautorio. Dicho
de otro modo, el principio precautorio debe
ser aplicado en supuestos de duda razonable
o incerteza, mas no cuando se tiene certeza
del tipo de dario y de las medidas que deban
adoptarse, ya que por su propia naturaleza
resulta inviable la aplicacion de este principio.
Sin embargo, en el presente caso se echa de
menos esta valoracion. Ciertamente, cada
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concesion requerira de previo un estudio
de impacto ambiental evaluado por parte de
SETENA, no obstante lo anterior, algunos de
estos ecosistemas, por ejemplo las reservas
marinas, son areas que fueron protegidas
precisamente con la intencion de que en
esta zona no se realice ninguna actividad
extractiva y no se vea afectada tampoco,
por ningun tipo de contaminacién (escapes
de motores, contaminaciones acusticas,
contaminaciones luminosas, etc.), para que
la flora y la fauna se vayan regenerando a lo
largo del tiempo, hasta que sus poblaciones
alcancen el mayor numero de ejemplares que
pueda haber en ese sitio; lo cual es totalmente
excluyente con la concesién de una marina
turistica por los efectos que evidentemente lo
alteraran. Otros ecosistemas de los citados
puede ser que no requieran necesariamente
una veda absoluta de toda actividad, pero
cualquier autorizacion en ese sentido debe
ser valorada y anticipada. Como ya se indico,
resulta irrazonable proteger unas zonas
y otras no sin un criterio técnico que asi lo
sustente, pues ello resulta lesivo del principio
precautorio y del principio de progresividad
del ambito de tutela de los derechos
fundamentales”.

Tratandose de la misma resolucion arriba
citada, pero esta vez su voto de minoria,
los magistrados constitucionales disidentes
reconocieron el vinculo entre la obligacién de
no regresion y los principios de gradualidad
y progresividad:

“El legislador al desarrollar los derechos
fundamentales debe velar por su progresiva
intensificacion y extension de su eficacia y, en
general, por su plena efectividad, para evitar
cualquier regulacion regresiva y restrictiva.
(Ver, entre otras, sentencia numero 2003-
02794 de las catorce horas cincuenta y
dos minutos del ocho de abril de dos mil
tres). En materia ambiental el principio
de progresividad implica por un lado la
obligacion de adoptar soluciones graduales,



evitando medidas drasticas en pro de la
proteccién del entorno. La progresividad
evita soluciones extremas que comporten
la anulacién de derechos fundamentales a
las personas humanas balanceando los tres
objetivos principales -ambiental, social y
econbémico- ya mencionados. Por otro lado,
como pauta de interpretacion y operatividad
de un derecho fundamental, la progresividad
implica que el esfuerzo hecho por el Estado
en cuanto a la protecciéon del ambiente no
puede disminuir, sino que debe ser cada
vez mayor; sobre todo a partir de las reglas
derivadas de los instrumentos internacionales
de derechos humanos, como la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo o Declaracién de
Rio. Del analisis de las normas transcritas
estimamos, contrario a lo dispuesto por la
mayoria de este Tribunal, que el proyecto de
ley no lesiona el principio de progresividad”.

En el voto 2012-1963 el Tribunal
Constitucional  reconoce el  caracter
prestacional de los derechos ambientales
vinculando al principio de no regresién con
el de progresividad en aras de resguardar el
Patrimonio Natural del Estado:

“Sobre el particular, estima este Tribunal
que la norma, en si misma, no resulta
inconstitucional, pues, en primer término,
se observa, claramente, que el precepto en
consulta se refiere a la posesion de terrenos
dentro de asentamientos o fincas inscritas a
nombre del Instituto de Desarrollo Agrario y,
de ofra parte, el operador juridico al momento
de realizar las conductas establecidas en la
norma —“medir, catastrar, segregar, otorgar
titulo™— debe excluir, por imposicion del
articulo 50 constitucional, todos aquellos
terrenos que tengan una vocacion ambiental
que integran el patrimonio natural del
Estado. Este corolario tiene pleno sustento
en el principio de no regresividad o, en
sentido contrario, de progresividad en
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materia de proteccion del medio ambiente y
de garantia del derecho a un ambiente sano
y ecolégicamente equilibrado, como derecho
social o prestacional que es. En ese sentido,
es preciso recalcar que las presuntas
preocupaciones de los consultantes no
derivande lanorma, en simisma considerada,
de ahi que, en la practica, se debe exigir al
operador que realice un analisis integral
y Ssistematico del ordenamiento juridico
vigente, especialmente a la Iluz de los
articulos 50, 69 y 89 constitucionales, a fin de
excluir todos aquellos terrenos que carezcan
de vocacién agricola y, mas bien, deban
destinarse a la tutela del medio ambiente. Lo
anterior, en aras de protegery resquardar los
bienes pertenecientes al patrimonio natural
del Estado’.

Por su parte, en la histérica resolucion
numero 2012-13367, la Sala Constitucional
desarrolla el principio de no regresividad
como una garantia sustantiva de los
derechos ambientales que prohibe al Estado
adoptar medidas, politicas ni aprobar normas
que empeoren, sin justificacion razonable ni
proporcionada, los derechos alcanzados con
anterioridad, derivandolo de los principios
de progresividad de los derechos humanos,
objetivacion de la tutela ambiental e
irretroactividad de las normas:

“V. Sobre los principios de progresividad y
no regresién de la proteccion ambiental. El
principio de progresividad de los derechos
humanos ha sido reconocido por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos;
entre otros instrumentos internacionales,
se encuentra recogido en los articulos
2 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos Sociales y Culturales, articulo
1y 26 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos y articulo 1 del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales. Al
amparo de estas normas, el Estado asume



la obligacion de ir aumentando, en la medida
de sus posibilidades y desarrollo, los niveles
de proteccioén de los derechos humanos, de
especial consideraciéon aquellos, que como
el derecho al ambiente (art. 11 del Protocolo),
requieren de mdultiples acciones positivas
del Estado para su proteccién y pleno goce
por todos sus titulares. Del principio de
progresividad de los derechos humanos y del
principio de irretroactividad de las normas en
perjuicio de derechos adquiridos y situaciones
juridicas consolidadas, recogido en el numeral
34 de la Carta Magna, se deriva el principio
de no regresividad o de irreversibilidad de
los beneficios o proteccién alcanzada. El
principio se erige como garantia sustantiva
de los derechos, en este caso, del derecho
a un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, en virtud del cual el Estado se
ve obligado a no adoptar medidas, politicas,
ni aprobar normas juridicas que empeoren,
sin justificaciéon razonable y proporcionada,
la situacion de los derechos alcanzada
hasta entonces. Este principio no supone
una irreversibilidad absoluta pues todos
los Estados viven situaciones nacionales,
de naturaleza econémica, politica, social o
por causa de la naturaleza, que impactan
negativamente en los logros alcanzados
hasta entonces y obliga a replantearse a la
baja el nuevo nivel de proteccion. En esos
casos, el Derecho a la Constituciéon y los
principios bajo examen obligan a justificar,
a la luz de los parametros constitucionales
de razonabilidad y proporcionalidad, Ia
reducciéon de los niveles de proteccion.
En este sentido, la Sala Constitucional ha
expresado en su jurisprudencia, a propoésito
del derecho a la salud: *“...conforme al
PRINCIPIO DE NO REGRESIVIDAD, esta
prohibido tomar medidas que disminuyan
la proteccion de derechos fundamentales.
Asi entonces, si el Estado costarricense,
en aras de proteger el derecho a la salud
y el derecho a la vida, tiene una politica de
apertura al acceso a los medicamentos, no
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puede -y mucho menos por medio de un
Tratado Internacional- reducir tal acceso y
hacerlo mas restringido, bajo la excusa de
proteger al comercio. (Sentencia de la Sala
Constitucional N° 9469-07). En relacioén con
el derecho al ambiente dijo: “Lo anterior
constituye una interpretacion evolutiva
en la tutela del ambiente conforme al
Derecho de Ia Constitucién, que no admite
una regresion en su perjuicio.” (Sentencia
de la Sala Constitucional N° 18702-10). En
consecuencia, en aplicacion de estos
dos principios, la Sala Constitucional ha
establecido que es constitucionalmente valido
ampliar por decreto ejecutivo la extension
fisica de las areas de proteccién (principio
de progresividad); sin embargo, la reduccién
solo se puede dar por ley y previa realizacion
de un estudio técnico ajustado a los
principios razonabilidad y proporcionalidad,
a las exigencias de equilibrio ecoldégico y
de un ambiente sano, y al bienestar general
de la poblacién, que sirva para justificar la
medida. El derecho vale lo que valen sus
garantias, por ello se produce una violacion
de estos principios cuando el estudio técnico
incumple las exigencias constitucionales y
técnicas requeridas. Si tal garantia resulta
transgredida, también lo seré el derecho
fundamental que la garantia protege y es en
esa medida, que la reduccion de las areas
protegidas seria inconstitucional”.

Esta misma resolucién explica en qué
situaciones no se violenta el principio de no
regresion, asi como su vinculaciéon con el
principio de inderogabilidad singular de la
normativa:

“La regresividad en los niveles de proteccion
debe estar plenamente justificada. El estudio
tiene que justificar con criterio cientifico
sustentado que la desafectacion es una
medida viable desde la perspectiva ambiental
en el marco de una politico de desarrollo
sostenible, de lo contrario deviene en una
transgresion del principio de no regresividad



o irreversibilidad de la proteccién en los
términos explicados supra y una violacién
material del principio de inderogabilidad
singular de las normas”.

En esta linea, el voto 2013-10158, reitera
el caracter de principio constitucional a
la no regresién relacionandolo con los
principios precautorio, objetivacion de la
tutela ambiental y de progresividad, pero
ademas en esta ocasion, lo elevo al rango
de parametro de constitucionalidad, al
disponer que toda regresion deviene en
inconstitucional. Al respecto expuso:

“Un proyecto como el que se consulta
contiene multiples imprecisiones en su disefio
normativo, comprobandose los argumentos
que exponen los consultantes, referidos a: la
falta de régimen transitorio, la falta de limites
a la cantidad de concesiones a otorgar o
al plazo de estas, la poca claridad sobre el
término de “estructura”, la nula delimitacion
de las areas que ameritan un trato especial
por ser poblacion histéricamente postergada,
inexistencia de un inventario claro quienes
resultaran ser los eventuales beneficiarios de
la ley (la identificacion de los beneficiarios,
y su individualizacién), la determinacion
del impacto ambiental, entre muchas otras
omisiones. Estas omisiones e imprecisiones
confirman que al pretender hacer regular
una situacién irregular, se esta haciendo
en detrimento frontal de nuestro demanio
publico, pues ello implicaria una regresion
en la zona maritimo terrestre y esa regresion
deviene en inconstitucional”.

“Respecto al Refugio Nacional de Vida
Silvestre Ostional en acatamiento del
Principio Precautorio, se requiere de previo
a la declaratoria como territorio costero
comunitario y a la concesion —tal y como
lo senalan las y los diputadas y disputados
consultantes- de un estudio de impacto
ambiental evaluado por parte de Secretaria
Técnica Ambiental, de modo tal que se
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demuestre el tipo de dafio y las medidas
que deban adoptarse, estudio que se echa
de menos en esta iniciativa de ley, ya que
no podria dejar de protegerse un refugio sin
criterios técnicos que asi lo respalden. Por
lo tanto dicha omisién implica una violacion
del principio precautorio y del principio de
progresividad del ambito de tutela de los
derechos fundamentales, aspecto sefialado
en el vicio de forma analizado en esta
sentencia.”

Conclusiones

De las sentencias constitucionales antes
expuestas es posible deducir la existencia
de una linea jurisprudencial que reconoce
abiertamente el proceso constante e
inacabado de conformacion y consolidacién
de los derechos humanos que impone
al Estado el deber de brindarles respeto
y garantia, obligacion que es creciente,
gradual y progresiva en procura siempre
de mejores y mas adecuadas instancias de
proteccion y exigible en todas los estadios de
su desarrollo y crecimiento.

Esta misma linea jurisprudencial que
reconoce la gradualidad, progresividad vy
excepcionalmente el mantenimiento de los
derechos humanos, impide a la vez todo
género de medidas regresivas sobre lo ya
alcanzado que supongan un retroceso en su
tutela y efectividad a través de disposiciones
legales o administrativas carentes de
motivacion técnica suficiente.

Ante esta realidad, el principio constitucional
de no regresion se posiciona actualmente
como una garantia sustantiva de los derechos
ambientales que prohibe al Estado adoptar
politicas y aprobar normas que empeoren,
sin justificacion razonable ni proporcionada,
el nivel actual de proteccion y toda mejora
que haya experimentado desde entonces,
en beneficio de las presentes y futuras
generaciones.
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Revista Judicial, Costa Rica, N° 117, setiembre, 2015

APUNTES SOCIOLOGICOS PARA
UNA ACCION CONCERTADA

1) PROPUESTA PARA LA
ACCION Y EL DESARROLLO
DE PROGRAMAS SOCIALES

Objetivo: Desarrollar un proceso de
sensibilizacion y de entendimiento creativo de
doble via (indigenas-funcionarios), que incida
en la recuperaciéon de los valores culturales
con vocacion de futuro (en correspondencia
con el derecho a la salud y a la seguridad
social) y que posibilite la asuncion de canales
de informacion y participacion, todo en vista
a mejorar el acceso a la atencién integral y el
fortalecimiento de la salud.

2) SENTIDO DE LA CONSULTA
Y DE NUESTRA MISION

A partir del afio 1999 se desarrollaron sendos
Talleres de Priorizacion de Necesidades
(Plan Nacional de Desarrollo para los Pueblos
Indigenas de Costa Rica (1998-2002) en
los diferentes Territorios Indigenas de la
Region Brunca. Se parte de un "diagnéstico
situacional consabido"; los y las indigenas
lo que quieren son hechos, por parte de las
Instituciones y que se les de el lugar que les
corresponde.

Nos integramos a las Jornadas de
Actualizacion de Informacién, con un sorbo

Lic. Fernando Coto Martén
Servicio en Sociologia, SBA

de aire fresco. Participamos en la Comision
Técnica Interinstitucional, con aportes
sustantivos, llevando la voz cantante y
ocupando la vanguardia entre las diferentes
Instituciones. Hicimos honra a nuestra
palabra, al cumplir la mayoria de los
acuerdos establecidos con las comunidades,
tanto en Buenos Aires como en Coto Brus,
lugares en los que se nos encomendd
el trabajo, en asocio de un equipo de
compaferos y compafieras de la Direccion
Regional y de la entonces Clinica de Buenos
Aires. Participamos de las respectivas
Mesas de Negociacion que implementd el
PDR de la Regién Brunca y el Ministerio
de la Presidencia, en conjunto con los y las
indigenas.

Hay un aspecto en que estamos en deuda
con los y las Guaymies. Hasta sus mismos
dirigentes le hicieron el juego a la imposicion
y dejaron de ser lo resueltos y consecuentes
que debieron haber sido.

Se nos olvidb que se debia de hacer
traduccién diferida, que las sesiones
se tenian que haber desarrollado en su
lengua materna, para que sobre todo las
mujeres se pudieran expresar con mayor
acierto. En esto fallé el PDR, se separ6 de
la recomendacion técnica, por comodidad y
"ahorro" de tiempo y recursos. Se sacrifico
la eficacia, el cumplimiento verdadero de los
objetivos. Dadas las circunstancias aquellas,
la actividad se tenia que haber desarrollado



en lengua Guaymie. Se "perdi¢" la lengua,
cosa que significa perderse uno mismo (a).

Nos parece que en esto no se puede
escatimar, pues entonces lo que hacemos es
asumirlamismaactitud de los conquistadores,
que para ponerse en ventaja, le quitaron su
lengua a algunos de nuestros ancestros y los
obligaron a que aprendieran la de ellos.

En concreto y para entrar en materia,
mencionaremos uno solo uno de los rubros,
la obra en infraestructura que se hizo durante
la antepasada administracion es fuerte y
esbelta. Pero, consideramos que el deseo y
la meta de eliminar la pobreza en indigenas,
de la Administracion de Don Oscar Arias,
supera cualquier intento en el pasado,
esfuerzos que evidentemente generaran, un
fuerte impacto positivo en la calidad de vida
y en la autoestima de los pueblos indigenas.
No obstante, debemos tener cuidado con
expectativas demasiado desmesuradas y
ocuparnos por poner andar un proceso de
representacion adecuado vy sistematico,
haciendo énfasis especial en el rol que han
de desempefiar los pueblos indigenas.

Desde nuestra perspectiva, es a través de la
planificacién estratégica, la contrastacion con
datos frescos, cualitativos y (o) cuantitativos
y la consulta popular el modo a través del
cual tomamos decisiones pertinentes y
acertadas, de acuerdo a los intereses y la
identidad de los y las indigenas. La dinamica
se hace manifiesta, con el concurso de las
organizaciones indigenas involucradas y los
(as) diversos actores que hacen presencia
en este gran trabajo de campo.

El engranaje construido remata en un
analisis concertado, en un foro primigenio,
en un cambio de mentalidad que se expande
al ritmo de las buenas vibraciones. La ley
del contagio social en accion; también, la
propulsion, el impulso a la propia capacidad
de las comunidades de confrontar sus
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problemas y tejer en conjunto la nueva
estructura social.

Para alcanzar nuestros fines nos hemos
servido del imaginario colectivo aborigen.
Lo enriquecemos, con el apoyo de los y las
indigenas, quienes nos ayudan a "destilar"
una serie de simbolos y representaciones
socioculturales, en los diferentes escenarios
de la interaccién humana. La Oda al Proyecto
de Salud Comunitario Preventivo de la
Localidad de Ujarras es una buena muestra
del significado trascendental que tiene el
cambio de actitud y el ser positivo (a).

Como ingredientes y requisitos para este
gran salto adelante, generador de una
fuerte cohesion sociocultural: una auténtica
espiritualidad, impregnada de espontaneidad
y un sentido de preferencia por lo ludico.

Este es nuestro aserto. Con el soporte de
toda una gama de dispositivos artisticos
y con el impulso de los estimulos morales
que enarbola el facilitador, el producto-
mensaje "emerge" fortalecido, a la superficie
de la conciencia social. Con una intencion
entusiasta, dadas las condiciones para
la plena utilizacion de las herramientas
estratégicas para la accion, se abre el
espacio para el concurso de voluntades, la
amalgama de sensaciones, la sinergia y la
solidaridad emotiva, preludio de la magica
eclosion de la creaciéon colectiva. Nuestro
Plan Operativo se consolidara en la medida
en que logremos hilvanar algunas acciones
contundentes.

Comenzamos a avanzar en direccion
correcta. Entramos en la dimension
dramatico-ritual y espléndida del laboratorio
de la comunicacién social. La gente
reflexiona, se involucra y se decide a asumir
los retos y a realizarse, a conquistar el
porvenir. Albricias. Esta es la semblanza, el
orgullo de la propia indianidad, la meta que
aspiramos conseguir, el empoderamiento



de los pueblos indigenas, situacion que
encarna la obra de teatro Ditsopa, que fue
escenificada y actuada por aborigenes,
en ocasion de la Semana Indigena, en el
Ministerio de Cultura, Juventud y Deportes,
oct. de 1999.

Dentro de toda nuestra trayectoria, la primera
consulta que desarrollamos fue la que se le
hizo al Consejo AWAPA y a otros Médicos
y Curanderos Indigenas, durante el mes de
setiembre del afio 1998. Se les preguntoé sobre
si estaban de acuerdo con la consulta mixta
o integrada, con sus colegas no indigenas en
los EBAIS o Puestos de Salud. Respondieron
afirmativamente. En cambio, su posicion fue
la de no aceptar la férmula que propusimos
para patentizar sus medicinas o secretos, a
partir de la conformacién de una Sociedad de
Médicos Indigenas y Parteras Tradicionales
Indigenas, para inscribir esta propiedad
intelectual comunitaria en el Registro.
Cuestion, que de acuerdo con el lineamiento
de la Sefiora Ministra de Salud, se quedaraen
el tintero, esperando que madure la situacion
y aumente la confianza hacia nosotros (as).
Por el momento, estamos interesados en
coadyuvar para que se produzca la sucesion
de acuerdo al derecho consetudinario y
comiencen a ejercer la solemnidad de los
cargos de Parteras Tradicionales Indigenas,
de Chamanes, Sukias o Curanderos las
nuevas generaciones, quienes entonces
seran los "reservorios" de este conocimiento
tradicional que en efecto se transmitié.

Nos estamos refiiendo a la labor de
reproduccién sociocultural, mencion
o recordatorio que se hizo efectivo en
ocasion del desarrollo de los prolegémenos
0 insumos necesarios para elaborar y
suscribir el Convenio CAJA-ARADIKES. Nos
referimos al modelo para el fortalecimiento
de la salud, el acceso a la atencion integral
en salud, en cuenta a especialistas y
cirujanos desde la comunidad, la referencia
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express; plazas de ATAPS para Indigenas,
capacitacién, la coordinacion entre la
medicina del orden publico y la medicina
tradicional, Comision Técnica de Enlace,
Junta de Salud, participacién de la Sociedad
Civil en la orientacion del trabajo del CAIS
etc. Por cierto, durante afio 2003, La OIT se
interesé por conocer de la aplicacién practica
del Convenio, situacion sin precedentes en el
Continente Americano.

Posteriormente realizamos una consulta
similar a las Parteras Indigenas, con
resultados semejantes: estan de acuerdo en
integrarse a los espacios de participacion en
los Hospitales y Centros Médicos de la CAJA,
hacer referencias para el control prenatal,
estar al cuidado de las Emergencias y de
una labor en Educacion en Salud. Esto en
ocasion de la suscripcion de la Declaracion
del | Encuentro entre Parteras Tradicionales
Indigenas y Parteras Empiricas con
Obstétricas y Enfermeras del Hospital
Escalante Pradilla, oct 2000.

3) EVALUACION
Y PROYECCION TECNICA.

En forma permanente, desarrollamos por
medio del laboratorio de la comunicacién
socio-cultural ( se encuentra en las manos
del pueblo ) una evaluacion concurrente del
trabajo mancomunado que desarrollamos.
De manera participativa, involucramos a la
gente para que ella misma se pregunte y
se cuestione en forma critica los aspectos
concernientes a nuestra gestion compartida,
dejando a un lado cualquier prejuicio o
complejo que limite su accionar.

De acuerdo a nuestra propuesta, al elevar
su autoestima, en la interaccion con los
y las funcionarios (as), los y las nativas
se encargan de ir superando la imagen



estereotipada que hasta el presente se tiene
del indigena: su conformismo, pasividad,
falta de seguridad y timidez al demandar
atencion, hacer un tramite o requerir un
servicio. Fundamentalmente en la gente del
Bloque Norte.

Entonces, (*) "a flor de labios, a través de
los ojos y la piel", se genera un positivo y
optimista estudio de la situacién de salud
autopercibida, que con el tiempo se convertira
en un sesudo analisis.

También se han cuestionado los tramites
que se tienen que hacer, por ejemplo, para
conseguir el Seguro por el Estado, los cuales
para ser sinceros, le complican la vida a la
poblacién aborigen. No entienden todavia
el por qué se tomaron las medidas, de dejar
de recibir la hoja de la CONAI, fruto de la
discordia.

El trabajo de llenar el formulario se le hace
dificil al indigena promedio, segun nos lo han
manifestado de manera verbal y a través de
varios reclamos, en virtud principalmente
del problema de baja escolarizacién que
arrastran.

Los cambios en la Direccion y en la
Administracién del CAIS nos trajeron aires
de mesura, equilibrio y comprension. Se dejo
de "alabar al procedimiento" y se asumieron
posiciones humanitarias e inteligentes, que
hoy estén a la orden del dia, no obstante los
juegos de poder que a veces se respiran.

Sucedié que el instructivo se comenzd a
aplicar sin ninguna notificacion o consulta
previa a los interesados, cosa que se ha
reconocido. Esperemos que tengamos la
resolucién a la vuelta de la esquina, para
observar a la gente satisfecha; si es que
en verdad realizamos la Campafia de
Aseguramiento Masivo por el Estado, que
inicialmente estaba prevista para llevarse a
cabo durante el segundo semestre del 2007.
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Se ha avanzado, pero falta consolidar una
auténtica garantia, para que en verdad pueda
ser asequible la informacién que esta en las
tarjetas de los ATAPS. Hemos contribuido
con un granito de arena, a través de algunas
comunicaciones que realizamos.

En un momento la Oficina de Validacion de
Derechos de San José cambi6 en algunos
aspectos el Instructivo que actualmente rige y
que se utiliza para el otorgamiento del carnet
de asegurado por el Estado a indigenas. El
hecho es que con su aplicacion, quedaron en
evidencia el cumulo de inconsistencias que
contenia, las que por cierto se subsanaron,
primariamente, utilizando para los tramites
las listas de habitantes preparadas por las
Asociaciones Indigenas. Repetimos: habia
un aspecto extremadamente oneroso, que
es el pago de mil colones por certificacion
de bienes inmuebles expedida por la
Municipalidad.

Por lo pronto, la directriz a aplicarse es
"nadie con problemas de identificacién o que
no tenga su documento vigente", se le vaya
a rechazar en consulta o a "facturarlo”. Sin
embargo, es claro que los tramites habra que
hacerlos!!!

Por nuestra parte pretendimos forjar una
alternativa y facilitarles el procedimiento que
para ellos y ellas es engorroso. Es un hecho
que persisten en dejar de hacer los tramites
hasta el final, cuando el carnet lo tienen
vencido.

Observemos las peripecias, que tuvimos que
enarbolar. En un inicio, apelamos a la CONAI
local, para que se encargara de hacer o
conseguir listas de los indigenas que habitan
en los Territorios Indigenas del Cantéon de
Buenos Aires, sin ningun resultado positivo.
Les faltd agilidad, concrecién, sentido de
la oportunidad. Por cierto, el funcionario
argumentaba que el estudio o carta de la
CONAI no era el adecuado.



También al principio de esta gestion, nos
reunimos con el exalcalde de Buenos
Aires, Msc. Geovani Fallas (2002-2006). Le
pedimos su apoyo, para que se pudieran
elaborar certificaciones colectivas de bienes
inmuebles, cosa que simplificaria y haria mas
barato para el usuario, el servicio que presta
la Comuna, al conectarse con el Registro
Publico. Este funcionario, en ocasion de la
visita de la sefiora Ministra de Salud, Dra.
Rocio Saenz, avalé nuestra posicién, cosa
que cuando nos reunimos en la Municipalidad
habia dejado de hacer.

No obstante, apunté que habia que hacer
una solicitud al Consejo Municipal en esta
direccion e invocar el CONVENIO CAJA-
CONALL

A pesar que nuestra gestidon pretendia
vertebrar el trabajo del Estado y hacer eco
del clamor popular, siempre consideramos
una ocurrencia o un "sin sentido", el incluir
el requisito de la certificacion de bienes
inmuebles. Estariamos pensando en la
posibilidad que los indigenas tengan bienes
inscritos a su nombre, cuando los titulos de
propiedad de sus tierras en los Territorios
Indigenas estan en manos de la ADI Indigena
correspondiente. Habran tal vez algunos que
podrian tener un patrimonio, pero son los
menos. Entonces, nos parece inconveniente
y contrario con el principio de equidad, el que
se obligue a las mayorias pobres, a sacar el
dinero para sufragar unos timbres.

La idea de estructurar un manual adecuado
a la realidad bonaerense, la hizo manifiesta
la Dra. Kemly Picado, en tanto Subgerente
Médica de Regiones. Consideramos que
se ha de poner en funcionamiento, a corto
plazo, como alternativa, para simplificar los
tramites.

Por su parte, el nuevo instructivo se
confecciond, recogiendo los criterios de las
ADIS Indigenas y de la CONAI, proceso que
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se echo a andar. Ante esto, es evidente que
hay que tomar en cuenta la correlacion de
fuerzas existente en el Cantén. Ya se tomé
la decision sobre quien es el o los llamados
o tienen legitimidad para colaborar con los
tramites o requisitos que pide la CAJA, de
acuerdo a una minima logica y al espiritu
del Convenio. También sobre el asunto
de la supervision y el establecimiento de
la condicion de indigena, la utilizacion de
criterios subjetivos u objetivos. Son las
ADIS indigenas a quienes les toca hacer la
definicién y a nuestros (as) funcionarios (as)
respetarla. Una lucha de largos afios, que
se logré coronar. Para nosotros, nada esto
es cosa nueva, pues desde hace tiempo
acudimos a foros, seminarios y eventos
sobre estos tépicos y ademas, nos hemos
dedicado a estudiar este asunto.

El punto es que hay que superar cualquier
disputa o detener cualquier conflicto,
que vaya en detrimento del derecho a la
Seguridad Social que cobija a los indigenas.
Hay que saber conciliar y llegar a un acuerdo
entre los interesados; sobre todo, ha de
privar el interés de las mayorias. Por lo pronto
consideramos prioritario valorar la siguiente
circunstancia o caso que se presenta; segun
nuestro entender, una mujer indigena que
habite en Territorio Indigena y que tiene a un
no indigena como compariero, cumple con
los requisitos, junto a su marido. Sucedera
igual si es el hombre el indigena y la mujer la
no indigena; o si la circunstancia de que una
familia habite fuera del Territorio Indigena,
hace que pierda sus derechos que como
aborigen tiene? Esto podria el tema para una
reunion que se convoque.

El mecanismo operativo al que hicimos
alusion mas arriba ( * ), se hace vivencia
ademas en ocasion de la labor de construir
puentes y agilizar tramites que realizamos
en forma oportuna, a la hora de la atencién
médica o administrativa y al poner en marcha
las nuevas formas de organizacion social



con las que trabajamos. En este sentido,
nos convertimos en el soporte idoneo del
cuerpo médico, garantia de calidez y de
mejoramiento continuo de la calidad de la
atencion que le brindamos a la poblacion
nativa, de respeto a sus derechos humanos.
Lo anterior en razén de que conocemos
su condicion de vulnerabilidad y (o) riesgo
social que "padecen", su rezago social,
vivencia cotidiana, y la opresion de que ha
sido victimas, aunada al paternalismo estatal
que los ha mal acostumbrado: la cadena
de errores y desaciertos en que hemos
caido. Echamos a andar una novedosa
metodologia de investigacion-accion, que
valora en alto grado la participacién de la
gente en el proceso cientifico. Nos ponemos
a tono con la realidad y abrimos los espacios
pertinentes, para alimentarnos con el mismo
conocimiento popular.

Vale afirmar que en esta encrucijada, se
hace palpable que ellos y ellas deberan ser
los primeros, los que tendran que intentar
ayudarse a si mismos (as).

Ahora nos toca analizar qué sucede con las
entrevistas, encuestas y trabajos de campo
desarrollados a través del tiempo (1998-
2007), que persiguen recabar la opiniéon de
los y las indigenas sobre diversos topicos. En
el ano 2004 desarrollamos una investigacion
social sobre la atencion a indigenas por el
Servicio de Emergencias del CAIS (Centro
de Atencion Integral en Salud de Buenos
Aires ), tomando el cuenta el lugar de
procedencia de la persona y el pueblo a
que pertenece. Nos centramos en las diez o
doce enfermedades mas frecuentes y en las
personas que consultan al respecto.

Encuestamos a la gente para conocer
su edad y el sexo. Del gremio médico
obtenemos el diagndstico y si hay referencia o
traslado para el cliente. También conocemos
si se le manda a Observacion y sobre la
Revaloracion. Hacemos observacion en la
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Sala de Observacion, seguimiento de casos
y motivacién entre los funcionarios, para un
buen trato. Esta representé nuestra tarima
para el desarrollo de la ciencia.

La informacion que sistematiz6 la
investigacion tiene un gran valor para el
trabajo en el primer nivel de atencion,
la atenciéon primaria que se da en las
comunidades. La idea consiste en: incidir en
la prevencion de las enfermedades y conocer
los estados de riesgo sanitario y (o) social.
También, aplicamos una optica centrada en
la promocién de la salud y echamos a andar
una novedosa metodologia de investigacion.
Pero hasta ahi quedamos. Pues falté que
esta informacién bajara y fuera asumida por
el primer nivel de atenciéon. Darle continuidad
a un trabajo para fortalecer la atencion
primaria a indigenas.

También nos interes6 conocer los
problemas de salud como un todo. El
viernes 18 de junio del 2004 en un Taller de
Jerarquizacion de Problemas de Salud (N ° 5
de Planificacién Estratégica), dirigido por la
Dra. Daisy Corrales de la UEPS BID-CAJA,
sobresalieron los relativos a la Violencia
Intrafamiliar y la Mal Nutricion en el Territorio
Indigena de Ujarras.

De igual forma, se promovio la participacion
social en la elaboracién de la situacion de
salud (ASIS). El lunes 14 de junio 2004
asistimos al Territorio Indigena de Ujarras.
Dentrodelos problemaslocales se mencionan
ademas de los ya mencionados, la presencia
de chicheras comerciales, la vagancia (el
estilo de vida originario viene "de menos",
la gente deja de trabajar por cuenta propia y
para el autoconsumo ), la sobreexplotacién
a jornaleros indigenas, que reciben salario
en especie (en chicha). Se presenta una
actitud evasiva y ser incrementa la violencia
intrafamiliar, los indigenas dejan de contribuir
a la manutencion de la progenie; se va
perdiendo la memoria histérica y tienden a



relajarse los lazos de solidaridad tipo Mano
Vuelta o Juntas). Hacen acto de presencia
los adictos crénicos a la chicha, ademas
que el fermento se vende en chicheras
comerciales.

También, en algunas ocasiones le echan
"precursores daninos" o lo hacen a partir de
una frutilla que es mala para la digestion y
los nervios.

Otro de los problemas mencionados es el
de la tenencia de la tierra ( gran cantidad de
tierra en manos de poseedores no indigenas,
de mala fe ), los puentes sobre el Rio Ceibo
y el deterioro de la infraestructura del Puesto
de Salud de San Vicente.

Vale hacer mencioén que en el afio de 2001,
durante la Evaluacion de las Areas de Salud,
Hospitales y Clinicas de la Regién Brunca, el
Proyecto de Fortalecimiento de la Salud, el
Acceso a la Atencion Integral en Salud y la
Participacion Social en el area deprimida de
Coto Brus: (La Casona, Territorio Indigena
Guaymie) fue sujeto a una evaluacion expost
factum, saliendo por la puerta grande, con
el aplauso unanime de las autoridades,
doctores y directores administrativos (Palmar
Norte, 2001). Esta fue la tercera edicion del
proyecto. Las anteriores se desarrollaron en
Ujarras (1999) y Boruca (2000). Es bueno
apuntar que el patron que se contempla
en los Proyectos es comun, si bien para su
ejecucion se tomd muy en cuenta la propia y
particular especificidad cultural.

A la Casona entramos en Junio del 2001,
cuando la bacteria "Shegeilla" habia
provocado la deshidratacién de una nifia
de la comunidad, quien lamentablemente
habia fallecido. Como primera medida nos
abocamos a motivar a la gente, para que
usaran la letrina, pues la defecacion silvestre
era nuestro principal enemigo. Ademas, para
enfrentar esta amenaza, nos dispusimos
hacer un concienzudo trabajo a favor de la
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higiene y la correcta manipulacion de los
alimentos, compartiendo la mesa de los y
las indigenas. Mas adelante desarrollamos
varias dinamicas, con un grupo mujeres de
un Proyecto de Vivero y Lumbricario (accién
interinstitucional agricola MAG,CNP,CAJA,
INA), con el propdsito de hacerlas participar
de un juego (relacion de intercambio cultural)
propia de la tradicién hispanica y para
recoger sus impresiones sobre la cultura de
los no indigenas.

También se integraron a las Ferias de Salud
del Area de Salud de Coto Brus en su papel
de artesanas.

Ademas contribuimos con la entrega de
herramientas y botas de hule a las mujeres,
para su trabajo, cuestion que también
se proyectd a la Huerta Comunitaria
Demostrativa, componente primordial del
Proyecto que llevamos a cabo y cuya puesta
en marcha se habia negociado durante el
Taller de Priorizacion de Necesidades.

Se involucré a la nifiez de la Escuela, al
trabajo de mantenimiento y al aprendizaje,
a cambio de llevarse productos frescos a
sus casas. También logramos hacerle una
referencia express para el Hospital de Neily
a un Médico Indigena que tenia catarata, con
lo que pudo volver a ver y a desarrollar su
trabajo. Después de haber sido rechazado
en el Hospital de San Vito en consulta
externa y dejado a un lado por el ATAPI de
la Casona, por ser un "indocumentado de
origen panameno" que tenia una chichera. El
mismo juez de San Vito los eximi6 cuando se
les denuncio, pues considerd que el negocio
era minimo y era cuestion de su cultura.

Por nuestro parte, procedimos conforme
a derecho y establecimos el respectivo
correctivo. Al estar cubierto por el Convenio
169 del OIT (no se puede discriminar a un
miembro de un pueblo indigena, que se
ha visto "dividido" por la existencia de una



frontera politica) y a la luz del Convenio
CAJA-ARADIKES, hicimos la gestion para
beneficiar a don Abel Hurtado, quien cuenta
con el aprecio de sus congéneres y mantiene
el prestigio de su posicion.

Lo operé el Especialista y Cirujano
Oftalmdlogo Dr. Tovar. Precisamente, el 1 de
enero del 2002, en la segunda pagina de La
Nacion, sale la noticia que recorrié el mundo:
" Con una mano de los blancos."

También viajamos al Albergue Iztaira en Tres
Rios con los y las Guaymies, a participar del
Encuentro Internacional de la Red de las Luz,
en conjunto con una delegacion de artesanos
(as) Bruncas. En una atmésfera de gran
entusiasmo, las delegaciones extranjeras
se integraron de lleno a la danza Boguta,
a la ceremonia del fuego y la preparacion
de la bebida de cacao, para ser tomado de
manera compartida en un gran huacal. Esta
actividad produjo una un encantamiento
en la gente y marcé la pauta, sobrevino la
impronta y el encantamiento sublime. Con
un sello autdctono y originario, se le dio un
soplo creativo al evento. Los y las Guaymies
fueron nuestros (as) mejores representantes
y embajadoras (es).

En la Sesion de Evaluacién, decidimos
exponer en forma puntual la estrategia de
intervencién en la realidad que hizo posible
la captacion de las mujeres embarazadas
para que asistieran a control prenatal (salud
reproductiva). Este es un primer paso, para
con el tiempo tomen la decision, con la
informacion en la mano, de que pueden
controlar su natalidad, en cuenta utilizando
anticonceptivos propios de su cultura. Se
trata de que en verdad comprendan que lo
mas adecuado es distanciar los nacimientos
y planear el numero de hijos (as) que puedan
mantener. Y esto, pensando en la salud de la
madre y en la de las criaturas, en su futuro y
en la cuestion ética de la manutencién. El otro
paso importante que han de dar las mujeres
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seria el cobrar animo, para hacerse cuando
corresponda el examen de Papanicolau y
dejar atras sus verguenzas.

En el pasado sucedia que las guaymies
embarazadas rechazaban nuestra consulta.
Epoca en que existia una Consulta de
Choque. Nuestra llegada coincide con la
introduccién de la Consulta Programada, en
el propio Puesto de Salud de la comunidad,
durante la visita médica.

En asocio de las Parteras Tradicionales
Indigenas y a partir de los Encuentros
realizados, | Encuentro entre Parteras
Tradicionales Indigenas y Parteras Empiricas
con Obstétricas y Enfermeras del Hospital
Escalante Pradilla (Oct 2000, San Isidro
P.Z., como parte del proyecto Comunitario
Preventivo de la Localidad de Boruca, con la
participacion de Parteras Teribes, Guaymies
y Bruncas) y otros Encuentros mas entre
indigenas, patrocinados por la Fundacion
CostaRica-Canada, y enfuncién del carnetde
Servidoras de la Salud que se les otorgd a las
indigenas bonaerenses que habian recibido
el curso de capacitacion, logramos avanzar
por el sendero del intercambio cultural y el
enlace entre las culturas, tomando muy en
cuenta las propias especificidades culturales
indigenas y contemplando el derecho que
tienen a parir en sus hogares. En efecto, por
su propia voluntad, las mujeres embarazadas
cambiaron de parecer y asistieron al control
prenatal y se pusieron a tomar acido félico,
para prevenir las enfermedades congénitas
y bajar la mortalidad infantil. Y hierro, para
evitar la anemia en la madre y la desnutricion
en la criatura.

Todo esto teniendo en mira o en direccion a
construir un sistema de salud respetuoso de
la dignidad de las personas, que reconoce
las instituciones tradicionales indigenas, la
artesania como modo de produccién original
y su relacion con la salud mental y sabe
coordinar con la medicina tradicional.



4) CONSTRUCCION DE UNA
MATRIZ FODA, A LA LUZ DE
SUS INTERESES, POR PARTE
DE LOS Y LAS INDIGENAS
BRIBRIS, DE SAN RAFAEL DE
CABAGRA.

Sirvié para darle fundamento a la Ejecucion
inicial del Proyecto de Salud BID-CAJA.
El Proyecto contempldé una evaluacion en
el ano 2005. Se verificara la formulacion
de la propuesta desarrollada, utilizando
el formulario tipo para la elaboraciéon de
intervenciones indicada en la ficha técnica
101011. Plan Estratégico Local, afio 2004.
Meta: que para el afio 2006, nuestra Area
de Salud de Buenos Aires, le este brindando
una atencién integral en salud a su poblacién
indigena, cuestion que no se cumplio, por
diversos avatares o vicisitudes sufridas.

Del mismo modo, nos integramos en asocio
de una trabajadora social y la enfermera
obstétrica a la Il Feria de la Salud del EBAIS
de las Brisas, Cabagra (junio del 2004),
con una charla sobre el siguiente tema:
Vision Sociocultural de la Maternidad, el
Mito del Nacimiento de la Tierra. También
hubo una charla sobre Violencia Domiciliar
y se desarroll6 una Conserjeria sobre
Salud Sexual, a cargo de las compafieras,
"enganche" que pudo desplegarse aun mas,
si se hubiera establecido una solucién de
continuidad consistente, con su respectivo
trabajo de campo a futuro. Todo esto en
virtud del gesto inicial desarrollado, la accion
social con arreglo a fines propuesta, la
disciplina del trabajo en equipo, las redes
sociales forjadas y el enfoque de derechos.
Sucedié que el posicionamiento del Servicio
en Sociologia y la ética de la responsabilidad
que nos gobierna, la interaccién social, la
coordinacion con la medicina natural, el
analisis de totalidades, la intervencion en la
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realidad y la representacién sociocultural
que impulsamos, les generd una desazon
indescriptible.

Sin embargo, este avance significativo rematé
en la mejora de la nota de compromisos de
gestion para los afios subsiguientes. Hay
mas confianza. Nos satisface haber puesto
en movimiento el imaginario colectivo y
trabajado con mucha integracion.

Recapitulamos. Por nuestra parte,
realizamos una labor de ubicacion entre
la gente de los clanes de pertenencia.
Permanece viva la memoria historica. A su
vez, hicimos una alusion: en cierta manera
las mujeres consideran que vienen al mundo
solo a reproducirse, cuestion que hay que
ir superando, lo mismo que una injusta
situacion: que sean las mujeres quienes se
encargan de la manutencién de la progenie
( contenidos éticos de la manutencion ).
Esta realidad es comun en los Territorios
Indigenas. Por esto y en razén de algunos
valores de cambio que hay que promover,
sugerimos que se desarrollen los esfuerzos
necesarios para que se cumpla con la ley de
la paternidad responsable en los Territorios
Indigenas, en todos sus extremos. En
este mismo sentido, presentamos ante la
Direccién Nacional de Proyectos dela CAJAla
propuesta denominada "Referencia a control
prenatal por parte de Parteras Tradicionales
Indigenas" que incluye el desarrollo de
talleres de educacién sexual para jovenes y
mujeres en edad fértil. Por cierto, el cambio
en la jerarquia institucional en el 2006, dejé
a un lado esta bella iniciativa. Es bueno
apuntar que la organizacién indigena del
Territorio Indigena de Cabagra, Asociacion
de Desarrollo Integral, se interesé en incluir
en su pagina web el proyecto.

Del mismo modo, con el Ministerio de Salud
hicimos un enlace para organizar un taller
sobre responsabilidad compartida entre
hombres y mujeres, en materia de salud



sexual y reproductiva y redes de cuido. Una
perspectiva sociolégica comprensiva.

Resulta evidente que no podemos abrirle
campo a un nuevo ciclo de reproduccién de
la pobreza sino concebir un circulo virtuoso.

Consideramos que la mujer ha de tener
oportunidad para disfrutar del derecho a la
recreacion, a la salud y a la educacién. En
esto, las Telesecundarias en los Territorios
indigenas estan abriendo el sendero, pues
son portadoras y plantean una alternativa de
crecimiento y de preparacion para las féminas
(Postergacion hasta los veinte afos del
inicio de la maternidad, espaciamiento
entre los (as) hijas etc).

El hecho de que la mujer permanezca atada
a las labores domésticas, en su casa o como
empleada, no puede ser observado como
algo natural. Hay que hacer una gran labor
de convencimiento, para actualizarnos y
ponernos a tono con las nuevas corrientes
que claman por justicia e igualdad. Nos
pronunciamos a favor de que se honren las
obligaciones con la progenie, tanto por parte
de los hombres como de las mujeres y de
que en ultima instancia exista una alternativa
a la prision.

Nuestro argumento: si la muchachada ya
entrd en actividad sexual, si es el caso, que
planifiquen, el o ella y que le hablen con
sinceridad al médico o al ATAPI. (En esto
habria que tomar en cuenta el evento
patrocinado por UNICEF y CONAI con
las Asociaciones de Desarrollo Integral
Indigenas en donde inicialmente se acordé
aunar esfuerzos para prevenir el embarazo
de el y la adolescente, la cuestion legal y
el cambio en las figuras delictivas. En la
actualidad, tener relaciones sexuales con
un (a) menor de quince afios constituye
violacion).

Se pretende darle tiempo al nacimiento de
las criaturas y contener en alguna medida la
explosién demografica desbocada. Si hay un
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embarazo, que se perciba como el de él y la
joven, juntos, si este es el caso.

El testimonio de una joven bribri que
pario "de manera expulsiva" en el mismo
CAIS, nos sirve para ilustrar este asunto.
Le preguntamos su edad y nos dijo que
diecisiete afios. Que nos contara cuantos
hijos (as) tenia con este: apenas dos, nos
dijo...!

Todo esto es objeto de debate y comentario
en corrillos, en el surco y en las hamacas.
Cada una de las interesadas (os) y las
fuerzas vivas de la comunidad, se sienten
en capacidad para asumir una posicion al
respecto.

El hecho es que las personas tienen entre
sus manos decisiones muy importantes,
que han de tomarse pensando en el interés
general de la colectividad.

Defendemos esta gestion, pues hasta
los mismos indigenas estan copiando el
proceder de los no indigenas, de engafar a
la mujer y dejarla embarazada, sola con su
familia o en su clan.

Habra que superar la resistencia de la misma
cultura, actualizar las categorias mentales y
hacer una contrastacién conlarealidad actual.
El punto es que ya no hay la abundancia de
recursos del bosque del pasado primigenio.
También hay que dejar de estar atados (as)
a laignorancia y a la falta de escrupulos que
caracteriza el proceder de algunos hombres.

Si es la mujer joven-adulta la que tiene un
deseo natural y lo hace manifiesto con la
persona de su escogencia en el chispazo
de una coyuntura, que trate de modificar su
comportamiento, se distancie porun momento
y medite en torno de las consecuencias de
su accion. Que asista al EBAIS para tener el
control de la situacidon en sus manos.

Una repaso de la actividad. Se hizo un
énfasis en planificacion familiar, pues el



inicio temprano de las relaciones sexuales
es socialmente aceptado. Trabajo con la
autoridad policial, para enfrentar y brindar
una solucién a los casos de nifios o nifias
que padecen desnutriciéon y diarrea, dado
que el progenitor le impide ser atendido o
los deja de llevar a tiempo a recibir atencion.
Para evitar consecuencias lamentables.
También, hay que prevenir el incesto y el
abuso sexual a adolescentes, por parte de
algunos caciques de la comarca, en vista de
la cultura de "permisibilidad" que existe, que
sin embargo atenta contra el orden que dicto
SIBU.

Para terminar y volviendo al asunto de la
Consulta, es bueno mencionar que en una
primera etapa, obtuvimos el benepléacito de
los y las indigenas Bruncas y del Presidente
de la Asociacion de Desarrollo Integral de
Boruca, Sefor Sediel Leiva Morales, para
que dofa Victoria Gonzalez Céspedes,
distinguida Artesana y Partera Tradicional
Indigena, fuera la representante ante
los Talleres de Planificacién Estratégica
que conllevé la puesta en marcha del
mencionado Proyecto BID-CAJA y que
asimismo involucran a funcionarios. Dofia
Victoria se ha integrado con gran acierto,
demostrando su gran capacidad, dominio
del bagaje cultural y fuerza expresiva verbal.
Es una de las personas que con mas ahinco
participéd de la reunién en donde pusimos
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participamos a las parteras del Proyecto de
Referencia a Control Prenatal por parte de
Parteras Tradicionales Indigenas, que nos
tocd preparar, gracias también al respaldo
de la Jefa de Enfermeria, Msc Rita Maria
Quesada. Somos originales. Su Director es
el Ginecoobstetra Dr. Luis José Monge. 1°
parte, mes de mayo, para desarrollarse en el
afo 2007: Prevencion del embarazode el y la
adolescente y un mayor espaciamiento entre
los nacimientos: Talleres y Foros en el EBAIS
de Boruca (bruncas) y las Brisas (bribris);
dirigido a adolescentes y a mujeres en edad
fértil. Construccion social de la Salud. Se
entregd dentro del tiempo sefialado, a la
Direccién de Desarrollo Social de Proyectos
de nuestra Institucion. Se encuentra en
estudio.

De igual forma, le dimos camino, sin resultado
palpable, a un planteamiento efectivo con la
comunidad indigena bribri que cubre el EBAIS
de las Brisas Cabagra, para que sea en este
territorio en donde vayamos a desarrollar
un Programa de Desarrollo con las mujeres
cabeza de familia, de acuerdo a la siguiente
pauta que contiene el PLAN NACIONAL DE
DESARROLLO C.C.S.S. para el 2005, en el
Eje de Desarrollo de Capacidades Humanas,
Area de Salud y Deportes: Participacion
activa de grupos indigenas en la formulacion
y ejecucién de programas de desarrollo que
conduzcan al mejoramiento de la calidad de
vida.






Revista Judicial, Costa Rica, N° 117, setiembre, 2015

LA “TRANSPARENCIA POLITICA”, EN EL EJERCICIO
DEL PODER, EN LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS
DE AMERICA LATINA

1. Introduccion

En materia politica, el concepto de
“transparencia” se refiere al conocimiento
detallado de las decisiones, las resoluciones
y las reglamentaciones, tomadas por las
administraciones y, por los poderes del
Estado, asi como sus motivaciones vy
justificaciones.? La transparencia permite
proporcionar informacion sobre los costos
reales de proyectos y actividades, el manejo
de los fondos y las implicaciones al pretender
implementar esas decisiones, resoluciones o
reglamentaciones.®

La transparencia, actualmente, constituye,
una de las principales exigencias de los
ciudadanos, en relacion con los responsables
politicos, los actores y gestores econdmicos
y los jerarcas y funcionarios administrativos.

Con esta investigacion se pretende
describir, inicialmente, en qué consiste la
"Transparencia politica", como concepto
axiolégico aplicable al ejercicio del poder
que ejercen los gobernantes.

Clarificando ese aspecto, se observaran
las caracteristicas del concepto en tratados

Lic. Adolfo Felipe Constenla Arguedas’.

internacionales, de caracter regional,
aplicables en América Latina y en diversas
legislaciones, en particular la argentina, la
chilena, la colombiana, la dominicana, la
ecuatoriana, la guatemalteca, la hondurefia,
la nicaragliense, la mexicana, la peruana, la
salvadorefia y la uruguaya.

Por ultimo, se analizara la existencia del
concepto de “Transparencia Politica” en la
legislacion costarricense, con el propésito de
observar sus caracteristicas.

2. Concepto y antecedentes de
la "Transparencia politica”

2.1 Concepto de “Transparencia Politica”

La transparencia es uno de los valores
especificos de la ética en la funcion publica
contemporanea. Constituye una exigencia
fundamental para el buen funcionamiento
del Gobierno, ya que trata de fomentar un
mejor comportamiento ético, para evidenciar
las préacticas corruptas que puedan existir y,
a la vez, busca que vayan desapareciendo.

1 Abogado; profesor de Historia del Derecho de la Universidad Escuela Libre de Derecho y de Derecho de los Tratados
y Derecho Diplomatico de la Universidad Internacional de las Américas
2 http://halshs.archives-ouvertes.fr/docs/00/53/15/32/PDF/AT15_Naessens.pdf Ibid.

3 lbid.



Por ello se sefiala que es un mecanismo para
prevenir actos de corrupcién y le permite a
la ciudadania conocer el funcionamiento
interno de las instituciones. *

En relacibn con la etimologia de
“transparencia”, indica el Diccionario de la
lengua espaniola, que proviene del latin frans,
“através”y parens, entis, “que aparece”.’ La
transparencia es el caracter o la propiedad
de algo transparente, o sea, algo que se deja
atravesar por la luz o que permite el paso de
la luz, dejando ver formas y colores.®

En el nivel de lenguaje politico y juridico,
el concepto se utiliza para caracterizar una
practica social guiada por la sinceridad y
por la perfecta o casi perfecta accesibilidad
a la informacion que concierne e interesa
a la opinién publica, a un sector de ella o
a un solo individuo. Sirve, entonces, para
definir la preocupacién por explicar, hacer
comprender, reconocer errores o mala
praxis, abrir archivos, apuntes o recuerdos y
describir fielmente hechos y circunstancias. 7

La aplicacién de este concepto trata de
establecer una relacion de confianza entre
quien pide o exige la transparencia y quien
la da, y se opone al concepto de opacidad.?
La confianza en el Gobierno es fundamental
en cualquier sociedad, en especial cuando
los ciudadanos esperan que los servidores
publicos sirvan a la pluralidad de intereses
con justicia, y que administren los recursos
correctamente.

sefala
actia

De igual forma, se
“Transparencia  politica”

que la
como

http://lema.rae.es/drae/

http://www.nl.gob.mx/?P=transparencia_historia
0 Ibid.
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elemento revelador del buen funcionamiento
del Estado, al promover el comportamiento
responsable de los servidores publicos. Por
ello, constituye el eje fundamental de la
democracia. ®

A continuacion, se hara un andlisis de la
presencia, en la historia del ser humano del
concepto “Transparencia politica”.

2.2 Antecedentes de la “Transparencia
politica”

Como se ha indicado, la “Transparencia
politica” es la obligacién de los gobiernos
de dar cuenta a los ciudadanos de todos
sus actos, especialmente del uso del
dinero publico, para prevenir asi casos de
corrupcion. De ahi que su exigencia, en
la politica contemporanea, tenga raices
profundas en el pensamiento occidental,
desde la Antigliedad.

En “La Politica”, de Aristételes, se planteaba
laimportancia del desarrollo de la democracia
en un marco de libertad, en el que los
ciudadanos juzgaban las “cuentas publicas”
y los negocios para un adecuado equilibrio
de las fuerzas politicas.

En el siguiente fragmento de esa obra clasica
se observa la preocupacioén por el correcto
ejercicio del poder publico y el papel de los
ciudadanos en velar por que se dé:

“El principio del gobierno democratico es la
libertad. Al oir repetir este axioma, podria
creerse que solo en ella puede encontrarse la
libertad; porque ésta, segun se dice, es el fin



constante de toda democracia. (...) Resulta
de esto que, en la democracia, el ciudadano
no esta obligado a obedecer a cualquiera; o
si obedece, es a condicién de mandar él a
su vez; y he aqui como en este sistema se
concilia la libertad con la igualdad. Estando
el poder en la democracia sometido a estas
necesidades, las Unicas combinaciones
de que es susceptible son las siguientes.
Todos los ciudadanos deben ser electores y
elegibles. Todos deben mandar a cada uno
y cada uno a todos, alternativamente. Todos
los cargos deben proveerse por suerte,
por lo menos todos aquellos que no exigen
experiencia o talentos especiales. No debe
exigirse ninguna condicién de riqueza, y si la
hay, ha de ser muy moderada. Nadie debe
ejercer dos veces el mismo cargo, o por
lo menos muy rara vez, y sélo los menos
importantes, exceptuando, sin embargo, las
funciones militares. Los empleos deben ser
de corta duracion, si no todos, por lo menos
todos aquellos a que se puede imponer esta
condicion. Todos los ciudadanos deben ser
jueces en todos, o por lo menos en casi
todos los asuntos, en los mas interesantes y
mas graves, como las cuentas del Estado y
los negocios puramente politicos; y también
en los convenios particulares (..)”"

Como puede observarse del texto anterior,
en el pensamiento griego existia la creencia
de que, mediante el ejercicio “controlado” del
poder de los gobernantes, el hombre ponia
en practica las facultades mas elevadas
de todas aquellas que lo distinguian de los
demds animales: la acciéon y el discurso.
Esto se lograba mediante su “bios politikos”,
es decir, con la organizacién de un mundo
comun, o por medio de la “politica”, que
presuponia que quienes participaban en ella
eran hombres libres y no esclavos o bestias. ™
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Asi se establece que la busqueda de la
verdad aparece como una urgencia del ser
humano, aplicable también a los asuntos de
interés publico.

Lademocraciarequiere que lo gubernamental
sea transparente y que la informacién a
disposicion de los ciudadanos sea aquella
que posibilite la evaluacion del desempefio
real del gobierno y sus representantes, a los
que se debe exigir la rendicion de cuentas
para evaluar positiva o negativamente sus
acciones. ®

La preocupacion por establecer mecanismos
de control al ejercicio del poder de los
gobernantes, por parte de los ciudadanos,
también estuvo presente en el pensamiento
y la politica orientales. Se demuestra con
el hecho de que en China, en el periodo de
mayor esplendor de la Dinastia Ts'in (221 al
207 a.C.), se desarroll6 el Buré de Censura
Imperial. Esta era una institucién basada en
la filosofia humanista confuciana, encargada
de vigilar, cuidadosamente, al gobierno y sus
funcionarios, exhibir sus incompetencias,
ineficiencias y practicas de corrupcién. ™

En las épocas del Renacimiento (siglos XV
y XVI) y la llustracion (XVIII), se retomé la
lectura de los clasicos de la cultura greco-
romana y se estudiaron, nuevamente, las
ensefianzas griegas sobre el tema de la
“Transparencia politica”.

En ese periodo del pensamiento occidental
surgio, en Suecia, en 1776, la primera
ley formal de acceso a la informacion
gubernamental, denominada “Ley para la
libertad de prensa y del derecho de acceso
a las actas publicas”, como mecanismo para
velar por la transparencia de las acciones

11 http://www.tandfonline.com/doi/abs/10.1080/09672559608570832#.U3WcooF5NAQ
12 http://halshs.archives-ouvertes.fr/docs/00/53/15/32/PDF/AT15_Naessens.pdf

13 http://www.nl.gob.mx/?P=transparencia_historia
14 Ibid.



desarrolladas por los gobernantes. Se dice
que esa ley fue inspirada por las practicas de
la Dinastia Ts'in china.™

En el resto del mundo, el tema de |Ila
transparencia cobré fuerza en el siglo XX,
cuando, en diferentes afios, aparecieron
leyes relacionadas con esta materia. Como
ejemplo pueden mencionarse los casos de
Finlandia (1951), Estados Unidos (1966)
y Dinamarca (1970) que crearon leyes de
acceso a la informacién con el propésito
de reafirmar la “Transparencia Politica” en
sus ordenamientos juridicos. En los ultimos
cinco anos del siglo XX, mas de 40 paises
del mundo adoptaron esa misma practica.

En los paises de América Latina y el Caribe
se menciona que, en las ultimas décadas del
siglo XXy los primeros afios del siglo XXI, los
siguientes paises han implementado, en sus
ordenamientos juridicos, leyes de libertad
de informacién: Antigua y Barbuda (2004),

Belice (1994), Brasil (2011), Colombia
(1985), Chile (2008), Republica Dominicana
(2004), Ecuador (2004), EI Salvador

(2011), Guatemala (2008), Guyana (2013),
Honduras (2006), Jamaica (2002), México
(2002), Nicaragua (2007), Panama (2002),
Peru (2002), San Vicente y las Granadinas
(2003), Trinidad y Tobago (1999). "7

4. La “Transparencia politica” en los
ordenamientos juridicos actuales

Desarrollado el analisis histérico del tema
de la “Transparencia politica”, desde la
Antigledad hasta la actualidad, con la
influencia, tanto del pensamiento occidental
como del oriental, puede indicarse que el ser
humano ha buscado, utilizando el Derecho y
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la Politica, construir sociedades mas justas
y libres.

Para consolidar ese ideal, las libertades de
pensamiento y expresién, que derivan en
la libertad de informacién, han permitido
establecer condiciones de mayor acceso de
los ciudadanos en el control del ejercicio del
poder de sus gobernantes.

La Historia ha sido testigo de los abusos y
excesos con los que los gobiernos de un
sinnUmero de paises han sometido a sus
pueblos a lo largo de los siglos, basados en
un principio de opacidad en su actuacion.

Actualmente  esas  condiciones  han
cambiado; la poblacion esta mas consciente
de su realidad y de sus derechos frente
a quienes detentan el poder publico. Los
ciudadanos exigen a sus gobiernos se los
mantenga informados sobre las actividades
que realizan.

Se indica que el ideal moderno de
transparencia, por lo tanto, surge de la
imagen de democracia directa legada por la
Grecia Antigua, en donde los ciudadanos,
reunidos en una asamblea, deliberaban
y decidian su futuro. La democracia, en
su concepcion actual, entendida como “el
gobierno del pueblo, por el pueblo y para
el pueblo”, comprende, entre otras cosas,
la rendicidén de cuentas y lo concerniente al
derecho que tiene el pueblo para acceder a
la informacion generada y obtenida por el
Estado en el gjercicio de la funcion publica.'®

Se dice, en este sentido, que las sociedades
modernas se caracterizan por estar
fundamentadas en una tradicion racionalista,
democraticay liberal, que somete el poder, no

15 http://transparencia.guerrero.gob.mx/historia-de-la-transparencia/
16 http://www.unesco.org/new/es/communication-and-information/freedom-of-expression/freedom-of-information/foi-in-

latin-america-and-the-caribbean/
17 http://inicio.ifai.org.mx/Publicaciones/ensayos9.pdf
18 Ibid.



solo a la ley sino también, a la razén. A este
tipo de sociedades, como la actual, Popper la
llamaba “sociedad abierta”. '° Sefialaba que
esta sociedad garantizaba el libre acceso
a la informacién y favorecia, de ese modo,
la transparencia del poder; se oponia a las
sociedades antiguas, a las que consideraba
“cerradas”, porque en ellas el individuo vivia
subordinado a la tribu, a sus costumbres,
jerarquias, mitos y tradiciones.?’ Esas eran
organizaciones sociales en las que privaban
las explicaciones misticas del mundo, las que
el hombre no llegaba a conocer a plenitud y
a las que tampoco podia oponerse.

Basados en esta concepcion, autores
como Norberto Bobbio, expresan que la
transparencia democratica, puede definirse
como el “ejercicio del poder publico en
publico” en oposicion a “en secreto”.?!

De ahi se considera que un gobierno sera
mas democratico cuanta mas informacion
cierta y precisa esté dispuesto a entregarle
a la sociedad. Si hay transparencia, surgen
rumbos alternativos como el cuestionamiento,
un mayor apego a la ley y, en especial,
un mayor cuidado en todo aquello que el
gobierno dice y hace.?

19 Ibid.
20 Ibid.
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5. La“Transparencia politica”, a partir de
las leyes de acceso a la informacion
en los ordenamientos juridicos de
América Latina

Un Estado es democratico cuando su fuerza
proviene del reconocimiento social. Su
legitimidad se basa en que una sociedad
conozca las decisiones del Gobierno y su
razén de ser. Como se ha venido indicando,
el medio para alcanzarlo es permitir y
garantizar el libre acceso a la informacion
de la gestiébn publica y de los recursos
comprometidos en su ejercicio.

En América, el derecho a la libertad de
informacion, como parte del derecho a la
libertad de expresion, fue reconocido en el
Articulo 13 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, de 1969.23

Este derecho, se vio reforzado por la
Declaracion de Chapultepec, de 1994. 24

En 1997, Ila Comisién Interamericana de
Derechos Humanos de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA) cre6 la Oficina
del Relator Especial para la Libertad de
Expresiéon, que ha apoyado firmemente
la libertad de informacion. 2° La Comisién
aprobd, en el afio 2000, la Declaracion
Interamericana de Principios sobre Libertad
de Expresion que reafirma ese apoyo.
También, la OEA ha facilitado la elaboracion
de una ley modelo interamericana de libertad
de informacion. 2

21 http://halshs.archives-ouvertes.fr/docs/00/53/15/32/PDF/AT15_Naessens.pdf
22 http://www.unesco.org/new/es/communication-and-information/freedom-of-expression/freedom-of-information/foi-in-

latin-america-and-the-caribbean/
23 Ibid.
24 lbid.
25 Ibid.
26 |bid.



En el 2006, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos emitié una sentencia en
la que se exponia que la garantia general
de libertad de expresién, consagrada en el
Articulo 13 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, protege el
derecho de toda persona a tener acceso
a la informacion en poder del Estado,
abarcando la obligacién positiva del Estado
de entregarla, sin necesidad de que el
solicitante deba “acreditar un interés directo
para su obtencién o una afectacion personal,
salvo en los casos en que se aplique una
legitima restriccion” (Caso de Claude
Reyes y otros contra Chile). 27 Esa decision
constituyé el primer fallo de un tribunal
internacional que reconocié la libertad de
informacion. Ademas, en diciembre de
2010, la Corte Interamericana emitié otra
sentencia histérica al dictaminar que se
habia vulnerado la libertad de informacion,
y esbozd directrices importantes sobre el
acceso a la informacion en relacion con las
violaciones de los Derechos Humanos (Caso
de Gomes Lund contra Brasil).?®

Acontinuacién se hara un breve analisis de los
ordenamientos juridicos latinoamericanos,
con el propésito de observar si contienen
normativa que proteja la libertad de
informacion y la transparencia politica.

5.1 Constitucion Politica argentina

El Articulo 43 de la Constitucion de la
Republica Argentina sefiala que toda persona
podra interponer la accion de Habeas data
para conocer de los datos referidos a ella
y su finalidad, que consten en registros o

27 Ibid.
28 Ibid.
29 Ibid.
30 Ibid.
31 lbid.

32 http://unesdoc.unesco.org/images/0018/001832/183273s.pdf
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bancos de datos publicos, o los privados
destinados a proveer informes y, en caso
de falsedad o discriminacion, para exigir la
supresion, rectificacion, confidencialidad o
actualizacion. No podra afectarse el secreto
de las fuentes de informacién periodistica”.?

5.2 Constitucion Politica chilena

El Articulo 8 de la Constituciéon Politica de
la Republica de Chile, prevé que el ejercicio
de las funciones publicas sera gobernar
mediante el estricto cumplimiento del principio
de probidad. Las actas y las resoluciones de
los érganos publicos, asi como sus bases y
procedimientos, seran publicos. El secreto
solo puede ser establecido por una “ley de
cuorum calificado” en los casos en que la
publicidad pueda afectar la facultad de estos
6rganos de llevar a cabo sus funciones, los
derechos de otros, la seguridad de la Nacion,
o el interés nacional.*®

Cabe recordar, tal y como se habia
mencionado, que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos establecio, en el
caso Claude Reyes y otros contra Chile,
que el pais debia “adoptar, dentro de un
plazo razonable, las medidas necesarias
para asegurar el derecho de acceso a
la informacién en manos del Estado, de
acuerdo con la obligacion general de adoptar
disposiciones de ley doméstica, establecida
en el Articulo 2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos”. 3

Chile respondié a lo establecido con la
adopcion de la Ley No. 20.285 sobre el
Acceso a la Informaciéon Publica, que se
publicé en el Diario Oficial el 20 de agosto
de 2008. 32



5.3 Constitucion Politica colombiana

El Articulo 74 de la Constitucion de la
Republica de Colombia incluye una garantia
general del derecho de toda persona de
acceder a documentos publicos, a menos
que lo restrinja la ley.

La Constitucion también
disposiciones relacionadas.

incluye varias

El Articulo 15 establece que los individuos
“tienen derecho a conocer, actualizar vy
rectificar las informaciones que se hayan
recogido sobre ellos en bancos de datosy en
archivos de entidades publicas y privadas”,
conocido también como el derecho de
Habeas Data.?*

El Articulo 23 establece el derecho de toda
persona de presentar solicitudes respetuosas
a las autoridades, por razones de interés
general o particular, y obtener respuesta
pronta y pertinente. 3

El Articulo 112 protege a los partidos vy
movimientos politicos que no participan en el
Gobierno (partidos de oposicion), incluyendo
su derecho de “acceso a la informacién y a la
documentacioén oficial”, excepto cuando hay
restricciones de ley. ¥

El Articulo 135 (3) protege el derecho de
cada comité de la legislatura de solicitar al
Gobierno la informacion que pueda necesitar,
aunque esto no se extiende a “informacion
sobre instrucciones en materia diplomatica o
sobre negociaciones de caracter reservado”
(Articulo 136 (2)).%"

33 Ibid.
34 lbid.
35 Ibid.
36 Ibid.
37 lbid.
38 Ibid.
39 Ibid.
40 Ibid.
41 Ibid.
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La Ley 57 de 1985, por la cual se ordena
la difusion de actos y documentos oficiales,
se publicé en el Diario Oficial el 12 de julio
de ese afio. Esta ley establecié un derecho
general de acceso a la informacion en manos
de las autoridades. 3

Es interesante mencionar que, en el caso
colombiano, se indica que desde 1888, con
el dictado del primer Codigo de organizacion
municipal y politica, se establecié que los
individuos tenian el derecho de solicitar la
informacién en manos de las autoridades. *

4.4 Constitucion Politica ecuatoriana

El Articulo 18 (2) de la Constitucién de la
Republica del Ecuador, del 2008, establece
que todos, ya sea de forma individual o
colectiva, tienen el derecho a acceder a la
informacion en manos de entidades publicas
o0 entidades privadas que reciban recursos
del Estado o que lleven a cabo funciones
publicas. Este derecho no sera limitado mas
que por decreto de ley y no puede limitarse,
en absoluto, en el contexto de violaciones a
los Derechos Humanos. #°

El Articulo 91 contempla la existencia de una
accioén legal para proteger el derecho a la
informacion cuando este se ha denegado,
por completo o en parte, ya sea de forma
explicita o informal. +

De igual forma, el Articulo 265 sefala que
toda informacién acerca de la formulacion,
aprobacion e implementacion del



presupuesto debe ser publica y divulgarse al
publico por los medios adecuados.*?

La Ley Organica de transparencia y acceso
a la informacién publica se adopté en el
2004 .43

4.5 Constitucion Politica guatemalteca

La Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala, no garantiza, de forma
especifica, el derecho a la informacién. # A
pesar de ello, en el 2008 se adopto la Ley
de acceso a la informacion publica, para
proteger el derecho a la informacion.*

4.6 Constitucion Politica hondureina

La Constitucion Politica de la Republica
de Honduras, de 1982, no garantiza el
derecho a la informacién. Sin embargo, el
Articulo 182 protege, entre otras cosas, el
derecho de Habeas Data. Esto, al sefialar
que todos tienen el derecho a inspeccionar
la informacion sobre ellos, en manos de
entidades publicas o privadas y, cuando sea
necesario, corregirla o enmendarla. Este
derecho puede ser reclamado sin comprobar
ningun interés particular, no puede estar
sujeto a formalidades, verbales o escritas,
y el reclamo debe satisfacerse de manera
oportuna y gratuita.*®

En Honduras, la Ley de transparencia
y acceso a la informacion se adoptd en
noviembre de 2006.4

42 Ibid.
43 Ibid.
44 Ibid.
46 Ibid.
47 Ibid.
48 Ibid.
49 Ibid.
50 Ibid.
51 Ibid.
52 Ibid.
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4.7 Constitucion Politica mexicana

México fue uno de los primeros paises de
América Latina en aprobar una ley sobre el
derecho a la informacién, con la aprobacion
de la Ley Federal de transparencia y acceso
a la informacion publica del Gobierno, en
junio del 2002.48

Cuando esta ley se adoptd, el Articulo 6 de
la Constitucién proporcioné una garantia
sencilla del derecho a la informacion, al
indicar que: “El derecho a la informacién sera
garantizado por el Estado.” 4°

Sin embargo, una enmienda integral del
Articulo 62, aprobada porunanimidad, nosolo
por ambas Camaras del Congreso Mexicano,
sino, también, por las legislaturas de, al
menos 16 Estados, ampli6 significativamente
la proteccion constitucional al derecho a la
informacion. La nueva garantia dispone que
toda informacion sera publica, unicamente
con sujecion a restricciones temporales,
establecidas por la ley, sobre su acceso, por
motivos de interés publico. %°

4.8 Constitucién Politica nicaragiiense

La Constitucion Politica de la Republica de
Nicaragua no prevé una garantia general del
derecho a la informacién. 5

No obstante, el Articulo 26 (4) protege el
derecho de Habeas Data, mediante el cual
toda persona tiene derecho a conocer la
informacion que las entidades publicas
tengan sobre ella. %



De igual manera, el Articulo 66 estipula que
todo nicaragliense tiene el derecho a una
informacion veridica que incluye la libertad
de buscar, recibir e impartir informacion e
ideas, ya sea de forma oral, escrita, grafica o
por otros medios. %

La Ley No. 621 sobre el Acceso a la
informacion publica se adopté el 22 de junio
de 2007, para dar vigor al derecho a la
informacion.>

4.9 Constitucion Politica panameiia

La Constitucion Politica de la Republica de
Panama no garantiza, especificamente,
el derecho a la informacién. Sin embargo,
existen las Normas de transparencia en
la Administracion Publica, del 2002, que
establecen el Habeas Data y dictan otras
disposiciones, para la proteccion del derecho
a la informacién, en ese pais.%

4.10 Constitucion politica peruana

La Constitucion Politica de la Republica
del Perd garantiza el derecho de acceder
a la informacién que esté en manos de
entidades publicas. La garantia estipula que
no necesitan darse razones para solicitar
informacion. %6

La Ley de Transparencia y acceso a
informaciéon publica, fue adoptada en
agosto del 2002 y hace efectiva esa garantia
constitucional. %

53 Ibid.
54 Ibid.
55 Ibid.
56 Ibid.
57 Ibid.
58 Ibid.
59 Ibid.
60 Ibid.
61 Ibid.
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4.11 Constitucion Politica dominicana

La Constituciéon Politica de la Republica
Dominicana no decreta una garantia general
del derecho a la informacién. %

La Ley General sobre el libre acceso a la
informacion publica se adoptd en 2004, para
dar efecto al derecho a la informacién. 5°

4.12 Constitucidn Politica uruguaya

La Constitucién Politica de la Republica
Oriental del Uruguay no garantiza el derecho
de acceso a la informacion en poder de las
entidades publicas. &

La Ley No. 18.381, sobre el Derecho de
acceso a la informacién publica se adopto
en el 2008 para dar vigor al derecho a la
informacion.®!

Del analisis de las diversas Constituciones
Politicas observadas se desprenden las
siguientes observaciones:

Las Constituciones Politicas argentina,
guatemalteca, hondurefia, nicaragiense,
panamefia, dominicana y uruguaya no
contemplan una norma referente al derecho
de informacién de forma especifica; sin
embargo, si contienen menciones al
Derecho de Habeas Data, para que los
ciudadanos puedan ejercer acciones legales
por la utilizacion que puedan hacer las
autoridades con sus datos personales. De
igual manera, esos ordenamientos juridicos
tienen normativa legal que regula el derecho
de informacién.



Las Constituciones Politicas chilena,
colombiana, ecuatoriana 'y  peruana
contienen normas especificas que protegen
el derecho de informacion, de forma expresa
y, adicionalmente, también tienen normativa
legal para desarrollar ese derecho.

6. La “Transparencia politica”, a partir
de las leyes de acceso a lainformacion
en el ordenamiento juridico de Costa
Rica

En Costa Rica, la Constitucion Politica, en
sus Articulos 27 y 30, regula el derecho a
solicitar y acceder a la informacién,en las
instituciones publicas. Esto se encuentra
enunciado de la siguiente manera:

“Articulo 27.- Se garantiza la libertad de
peticion, en forma individual o colectiva, ante
cualquier funcionario publico o entidad oficial,
y el derecho a obtener pronta resolucion.

Articulo 30.- Se garantiza el libre acceso
a los departamentos administrativos con
propésitos de informacién sobre asuntos de
interés publico.

Quedan a salvo los secretos de Estado.”

Sobre este tema, la Sala
Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia ha indicado que:

“(...) El derecho establecido en el
Articulo 27 de la Constitucion Politica
hace referencia a la facultad que posee
todo ciudadano para dirigirse por escrito
a cualquier funcionario publico o entidad
oficial con el fin de exponer un asunto de
su interés. Esa garantia se complementa
con el derecho a obtener pronta
respuesta (...), esto es, (...) que no
puede coartarse por la Administracion el
derecho de los gobernados para dirigirse
a los organos publicos. (Resolucion
N°7242-2002 del 19 de julio del 2002).
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(...)En nuestro ordenamiento juridico, a
partir de lo dispuesto en el Articulo 27 de
la Constituciéon Politica, varios cuerpos
legales regulan lo referente al derecho
de peticion, segun sea la naturaleza de
la peticion realizada a la Administracion,
0 sea, si la gestion presentada por le
administrado tiene un planteamiento de
fondo, o bien, si se trata de una gestion
meramente dirigida a la obtencién de
informacién, también llamada gestiones
de “peticion pura”. (Resolucion N°7242-
2002 del 19 de julio del 2002)”.

En relacién con el Articulo 30, que garantiza
el acceso a la informacion resguardada
en las instituciones publicas, ha senalado
la Procuraduria General de la Republica,
6rgano asesor de la Administracion, lo
siguiente:

“Dictamen C-231-2013, 24 de octubre
del 2013 (...) El Articulo 30 de la
Constitucion  Politica  garantiza el
libre acceso a los “departamentos
administrativos con propdsitos de
informacién sobre asuntos de interés
publico”, constituyendo un derecho
fundamental de los administrados que
les faculta a ejercer control sobre la
legalidad, eficacia y eficiencia de la
funcién administrativa desplegada por
los diversos entes publicos.

Este acceso a la informacion publica
se relaciona  estrechamente  con
la obligacibn de la Administracién
Pdblica de rendir cuentas, principio
consagrado en el numeral 11 de la
Constitucion Politica y se complementa
con el derecho de peticibn y pronta
resolucién, que garantiza que todas las
personas puedan dirigirse por escrito a
las autoridades publicas a solicitarles
informacién de interés publico, en los



términos dispuestos en el precepto 27
de la norma fundamental.

Laproteccion constitucional que garantiza
el acceso a la informacién busca alcanzar
administraciones publicas eficientes y
eficaces que se sometan al escrutinio de
los administrados, pues el derecho de
acceso a la informacion administrativa
es una herramienta indispensable
para la vigencia plena de los principios
de transparencia y publicidad. No
hay duda también de que el principio
democratico se ve fortalecido cuando los
administrados participan activamente en
la formacién y ejecucion de la voluntad
publica.

Los principios de  transparencia
y  publicidad deben ser pilares
fundamentales del accionar
administrativo, pues ellos inciden de
modo positivo en el desarrollo del
proceso democratico haciéndolo mas
directo y participativo. En consecuencia,
cualquier interesado debe estar en
capacidad de examinar la actuacion de
las autoridades publicas, segun conste
en sus registros y archivos, asi como
conocer el fundamento de las decisiones
que adopten por esas autoridades.

En el Dictamen C-018-1999 de 26 de
enero de 1999, se sefial6 al respecto:

"Conocer los motivos de una decision
de la Administracion facilita el ejercicio
de acciones impugnatorias, mejora la
posibilidad de formular una defensa
del derecho afectado y en general, da
acceso a la informacion pertinente y
necesaria para conocer en su totalidad,
la decisién tomada.

El principio de publicidad y transparencia,
en ese sentido, adquiere vital relevancia,
en particular el derecho que el articulo
30 constitucional contiene, es decir, que
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segunelcual, comoreglageneral, se debe
admitir el acceso a todos los archivos y
expedientes administrativos...”.

La Sala Constitucional  también
se ha referido a la necesidad de
que las administraciones publicas
sean verdaderas casas de cristal,
sometidas al escrutinio publico en aras
de la transparencia y la publicidad.
Esa doctrina fue desarrollada en la
Sentencia 2005-00756 de las 9:58 horas
del 28 de enero de 2005, en la cual indico
en lo conducente:

“lll.- TRANSPARENCIA Y PUBLICIDAD
ADMINISTRATIVAS. En el marco
del Estado Social y Democratico de
Derecho, todos y cada uno de los entes
y 6rganos publicos, que conforman la
administracion respectiva, deben estar
sujetos a los principios constitucionales
implicitos de la transparencia y la
publicidad que deben ser la regla de toda
la actuacién o funcién administrativa.
Las organizaciones colectivas del
Derecho Publico —entes publicos- estan
llamadas a ser verdaderas casas de
cristal en cuyo interior puedan escrutar
y fiscalizar, a plena luz del dia, todos
los administrados. Las administraciones
publicas deben crear y propiciar canales
permanentes y fluidos de comunicacion
o de intercambio de informacion con
los administrados y los medios de
comunicacion colectiva en aras de
incentivar una mayor participacion
directa y activa en la gestion publica, y
de actuar los principios de evaluacion
de resultados y rendicion de cuentas
actualmente incorporados a nuestro
texto constitucional (Articulo 11 de la
Constitucion Politica).”

De lo contemplado en los votos de la
Sala Constitucional y la jurisprudencia
administrativa, elaborada por la Procuraduria
General de la Republica, cabe indicar que



el ordenamiento juridico costarricense es
respetuoso del principio de “Transparencia
politica” y lo desarrolla de forma completa y
a cabalidad, con las caracteristicas que se
han analizado en este articulo.

Aunado a ello, resalta que, mediante la
Ley numero 8968, “Ley de proteccion de
la persona frente al tratamiento de sus
datos personales” y la Ley numero 9097, ¢
Ley de regulacién del derecho de peticién”,
Costa Rica cuenta con la normativa para
desarrollar los principios constitucionales
contemplados en los Articulos 27 y 30 de la
Norma Fundamental, siguiendo las bases
que la “Transparencia politica” establece,
desde su tratamiento a nivel internacional.

6. Conclusiones

1. La “Transparencia politica” es una
institucién juridica y politica que tiene sus
origenes en la Antigiedad. Es posible
encontrar regulaciones al respecto, en la
civilizacion occidental, desde la Antigua
Grecia, y en la civilizaciéon oriental, en la
Dinastia Tsin china.

2. Desde estas primeras etapas de la
existencia de la  “Transparencia
politica” como concepto, este se refirid
a la busqueda de la verdad como una
necesidad del ser humano, aplicable
a los asuntos de interés publico, y a
la exigencia de que la informacién
de los actos desarrollados por los
gobernantes debe estar a disposicion
de los ciudadanos. Con ello se posibilita
la evaluacién del desempefio real del
Gobierno y sus representantes, a los que
debe exigirse la rendicion de cuentas
para evaluar positiva o negativamente
Sus acciones.

3. En el Renacimiento y la llustracion, se
retomo la lectura de los clasicos de la
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cultura greco-romana y se estudiaron,
nuevamente, las ensefianzas griegas
sobre el tema de la “Transparencia
politica”. Asi, en Suecia, en 1776, se
impulsa la primera ley formal de acceso
a la informacién gubernamental.

En el resto del mundo, el tema de Ila
transparencia cobré fuerza en el siglo
XX, y, para los paises de América Latina
y el Caribe, las ultimas décadas del siglo
XXy los primeros afos del siglo XXI, se
han caracterizado por la implementacién
de leyes de libertad de informacion, en
sus ordenamientos juridicos.

En América Latina, el tratamiento que los
ordenamientos juridicos le han dado a la
proteccion del derecho a la informacién,
base fundamental de la “Transparencia
politica”, presenta variaciones en cuanto
al hecho de que algunos paises lo tienen
regulado en su Norma Fundamental
y otros, en normas de una jerarquia
inferior.

En Costa Rica, el ordenamiento juridico
ha tutelado la proteccion del derecho
de informacién a nivel constitucional y
legal, reforzado por el tratamiento que
le han brindado la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia y la
Procuraduria General de la Republica.

Con esto se comprueba que la normativa
juridica nacional es acorde con los
principios que indican que un gobierno
mas abierto, con transparencia en el
proceso de toma de decisiones y mayor
acceso publico a la informacion oficial,
donde se requiera que los funcionarios
declaren sus bienes y se aplique una
mayor vigilancia por parte de los medios
de comunicacion, refleja un crecimiento
en cuanto a la aplicacién de los valores
y manifiesta gran desarrollo de la ética
publica.
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Revista Judicial, Costa Rica, N° 117, setiembre, 2015

LA NUEVA REALIDAD DEL DERECHO DEL
TRABAJO Y DEL TRABAJADOR EN LA ERA DE
LA GLOBALIZACION: LOS INSTITUTOS DE LA

FLEXIBILIDAD Y DES-REGULACION

Mucho se ha escrito y discutido acerca del
papel que juega ahora el derecho laboral
en esta nueva era de la globalizacion. Se
debe recordar que el derecho laboral fue
concebido, como aquel contrapeso de
caracter social que viniera a contrarrestar los
graves abusos que se cometian en contra de
los trabajadores.

Que mejor ilustrado que en aquella famosa
pelicula de Charles Chaplin, Tiempos
Modernos, donde se expone una cruda
realidad del trabajador operario en las
grandes industrias de Europa con jornadas
extensas, sin derechos, sin seguridad y con
un trabajo mecanizado.

El derecho laboral naci6 de una manera
y en un contexto muy diferente al que nos
enfrentamos hoy. Por esa razén es que al
chocar de frente con una realidad social
distinta, con un panorama de trabajo y de
empresas considerablemente diferente, ha
ocasionado que se discuta sobre su real
aplicacién; o, si mas bien, esta en desuso
0 que no responde a las necesidades
imperantes o ante una crisis econémica.

Se debe recordar que el ser humano
por naturaleza necesita sentirse que es
necesario y que es Util en la vida y ese algo
se ha traducido en trabajo, ya que dignifica
a la persona. El ser humano necesita
desarrollarse, crearse, crecer, y para ello
requiere de un trabajo para poder realizarse
como tal. Este principio fundamental podemos

Lic. Warren Corrales Castillo

verlo plasmado a nivel constitucional cuando
el articulo 50 otorga al Estado el deber de
procurar el mayor bienestar a todos los
habitantes del pais mediante un equilibrio
entre la produccién y el adecuado reparto
de la riqueza. En el mismo cuerpo normativo
se indica que “E/ trabajo es un derecho del
individuo y una obligacién con la sociedad...”,
y es asi como podemos ver que cada
persona se desarrolla tanto individual como
colectivamente a través de las herramientas
de trabajo.

Sin embargo, volvamos a analizar el tema
central, pareciera que los laboralistas han
encontrado que el derecho laboral como
lo conocemos no responde O pareciera
no responder a las nuevas vicisitudes de
la realidad social. ;Se queda corto ante
una crisis?, ¢Es demasiado proteccionista
y otorga derechos que son imposibles de
respetar y cumplir ante una crisis?, ¢Es
viable econdmicamente?, ;Se pierde
competitividad en contraposicion  con
regimenes y Estados menos proteccionistas?

Trataremos de responder todas esas
interrogantes en un esfuerzo por analizar
temas puntuales como la descentralizacién,
el verdadero papel del derecho del trabajo,
la era de la globalizacion, la des-regulacion
y la flexibilidad.

Debemos comenzar diciendo que la empresa
capitalista se compone esencialmente de
dos elementos: capital y trabajo (asi como



lo expuso con tanto detalle Marx en sus
obras). Sefala Carlos L. Alfonso Mellado
que: “el empresario como propietario de
capital busca la organizacién de la empresa
que mayor rentabilidad le depare. Maximizar
beneficios. Los  trabajadores = como
suministradores del trabajo necesario en la
empresa buscan obtener el mayor precio
por el trabajo ofrecido, precio entendido en
sentido amplio”. Y es que este debe ser el
eje central por el que entendamos referido
este ensayo, ya que han existido siempre
dos partes que son antagonicas, el patrono y
el trabajador. En el medio, el derecho laboral
funcionando como una balanza, buscando
equilibrar esos choques de poder para evitar
conflictos y regular la materia.

El derecho del trabajo es un medio que ha
evolucionado a través de los afos, desde
un derecho tradicional o clasico, que tenia
como base dos elementos: confirmar los
poderes esenciales del empresario como
titular de la empresa con los poderes de
direccion y organizacion; buscando, limitar
esos poderes en |lo necesario para deparar
un nivel de proteccién suficiente a los
trabajadores; hasta un derecho laboral méas
amplio y flexible. Asi, vemos como desde
su nacimiento, ya el derecho del trabajo,
en su concepcion clasica, era definido bajo
estandares esenciales pero contradictorios.

Debemos decir que el derecho del trabajo,
como se ha esbozado supra, ha venido
asumiendo como objetivo primordial, en
las palabras de Miguel Rodriguez Pifiero y
Bravo Ferrer, “contrarrestar la desigualdad
de poder inherente a la relacién de trabajo.
Se ha venido -caracterizando como un
derecho social y como un elemento clave
de la politica social”. El derecho del trabajo
ha estado influenciado por los cambios
econdmicos, sociales y politicos los cuales
han generado una cierta inestabilidad de sus
reglas que han conocido modificaciones y
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ajustes frecuentes mucho mas fuertes que
en otras disciplinas.

Y es en virtud de ello y de aceptar este
desequilibrio que se buscéd limitar esos
poderes del empresario bajo unas normas
estatales, y algunas de rango constitucional,
que garantizaran ciertas condiciones de
trabajo (normas minimas), reconocimiento
de derechos colectivos (libertad sindical),
irrenunciabilidad de derechos, obligaciéon de
informacion, consulta, negociacion, institutos
como el preaviso, inspeccion del trabajo,
vias de reclamacion, entre otras.

Sin embargo, frente a ello, la doctrina ha
sefalado que, a pesar de ello, la limitacién
indicada supra no fue lo suficientemente
amplia que se esperaba. Siguidé existiendo,
en palabras de Alfonso Mellado, un “nidcleo
duro de poderes no limitados”, entre los que
podemos citar los siguientes: decisiones
econdmicas a cargo del empresario,
decisiones empresariales no reguladas
legalmente, caracter discrecional de
decisiones empresariales, el tema probatorio-
dificultad, etc.

Eso en sintesis, nos viene a explicar, que la
finalidad de ese Derecho, como lo sefiala
Alfonso Mellado: “era constituir una fuerza
de contrapeso capaz de contrarrestar la
desigualdad de poder negociador que
es inherente a la relacion individual del
trabajador”. Lo que se queria era reforzar
el poder del trabajador e impedir la
determinacién de las condiciones laborales
de manera unilateral por el empresario.

Pero, ¢qué ha pasado en la actualidad?,
¢,qué ha sucedido desde ese derecho de
trabajo clasico?

Es claro que, a medida que han pasado
los anos, el derecho del trabajo tradicional
ha recibido fuertes golpes y criticas de
varios flancos. Uno de ellos, claramente



el empresarial, el cual ha presentado una
fuerte demanda empresarial traducida “en
la recuperacion de los espacios de libre
decision empresarial”, segun lo dicho por
Alfonso Mellado.

Incluso en Europa se ha dicho que
el incremento del desempleo en ese
continente era, citando a Rodriguez Pifiero:
“consecuencia de una regulacién laboral
excesivamente protectora”. Y es claro que,
uno de los fines u objetivos del derecho del
trabajo desde su nacimiento, deberia mas
bien “facilitar e incentivar la creacién del
empleo, evitando que sus reglas acentuen el
deterioro de los niveles de empleo mediante
una reduccién de la proteccién del trabajo
que desanime o deteriore el empleo”.

Selecritica el niveltuitivo que habia alcanzado
el ordenamiento laboral, calificandolo de
excesivo, rigido e inadecuado para la
situacion productiva actual y de las relaciones
laborales. En resumen, el empresario queria
mayor especio y apertura a la autonomia
individual (amputada por la legislacién y la
autonomia colectiva), defensa de la empresa
y exigencia de un derecho laboral flexible y
amoldable.

Y es que esta preocupacion ha servido como
caldo de cultivo para evidenciar un fenémeno,
en los términos apuntados por Rodriguez
Pifiero, de “relajacion de la normativa laboral
y una considerable ampliacién, del margen
de liberal de los empresarios en la gestion y
organizacion guez Pifiero,ados por Rodri las
ansias empresariales de mayor flexibilida.ra
“conomoriginarios, aunque se introduzcan
innovacionedel trabajo, que ha debilitado el
sistema tradicional, definido o criticado como
rigido, pero sin llegar a saciar las ansias
empresariales de mayor flexibilidad”.

Estas exigencias y criticas desde el sector
empresarial se apoyan en los términos del
autor Alfonso Mellado, en: ‘las exigencias
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de la globalizacién (tema que analizaremos),
dumping social y los nuevos procesos
productivos, nueva realidad clase obrera,
pérdida de ambito aplicativo del ordenamiento
laboral, la defensa de la sociedad de riesgo”,
entre otras.

Se escapa de la tesis de este ensayo el
anadlisis de cada uno de esos motivos, pero
por ahora, cabe indicar, que le daremos
mucho mayor énfasis a la descentralizacién
productiva basada en la “nueva realidad de
la clase obrera que tiene suficiente poder
contractual para negociar en términos
equilibrados con el empresario sin necesitar
un marco legal o convencional tuitivo que
en lugar de protegerlos los constrifie y en la
globalizacién”.

Y es que la funcién del derecho del trabajo
ha sido la de “proteger el empleo existente
a través de diversos instrumentos que han
permitido configurar como principio el de
la estabilidad en el empleo, que ha sufrido
una crisis muy profunda al cuestionarse su
impacto en la generacion y el mantenimiento
del empleo”. Se ha buscado entonces un
equilibrio entre la proteccién del trabajo y la
de los niveles de empleo, lo que ha traido
como consecuencia una alteracion en los
objetivos originarios del derecho del trabajo
y ha afectado, sin perderlos, a algunos
de sus rasgos caracteristicos y sus raices
profundas; sin renunciar a los principios y
valores propios de tutela del trabajo.

Ello se ha traducido en un reacomodo de
la definiciéon clasica del derecho del trabajo
para replantearse su definicion y buscar un
mejor acomodo entre ‘los fines igualmente
legitimos de proteccién del empleo y de
promocién del mismo; desde un nuevo
equilibrio entre seguridad y flexibilidad”.

Sobre este tema, podemos concluir diciendo
que la situaciéon actual, nos presenta una
alteracion significativa a dos principios del



derecho clasico: proteccion y progresividad,
apreciandose una supeditacion de lo laboral
a lo econdémico buscando la defensa y
mejora del acceso al empleo. Asi podemos
indicar, apoyandonos en el autor citado que,
existe todavia, entre otras, una “imposibilidad
de negociar sobre decisiones economicas
empresariales, supeditacion de la norma
laboral a la situacion econémica, pérdida de
imperatividad de las normas laborales, des-
regulacion, reforzamiento de la autonomia
individual y la unilateralidad”.

De ellos, reviste gran interés, el tema de
la supeditacion de la norma laboral ya
que su pretension no es deparar mayores
niveles tuitivos sino ‘reforzar los poderes
empresariales con la argumentacion de
que asi la empresa funcionard mejor y
ello permitird en el futuro conceder mejor
condiciones de trabajo: se eliminan derechos
con la promesa de que la mejora econémica
permitiré su recuperaciéon”. En este momento
cabe preguntarnos, ¢ha sido ello asi? ;se
han recuperado los derechos eliminados?

Pareciera que la respuesta es que no, la
mejora de los niveles de empleo requiere,
en palabras de Rodriguez Pifero: “una
necesidad de producir que depende de la
salud del sistema econémico, y de medidas
de politica econémica y fiscal que creen
un marco adecuado para la inversion y el
consumo”. Existe consenso en cuanto a que
el derecho del trabajo no puede ser indiferente
frente a los desequilibrios existentes en el
mercado, pero no el unico culpable.

Si bien se han reforzado los poderes
empresariales en detrimento de los derechos
de los trabajadores y del debilitamiento su
poder contractual, tenemos que, aunado
a ello, ese proceso mas bien ha estado
acompafado de retroceso en material
legal-laboral, debilitamiento de procesos
de negociacion colectiva (sindicatos),
reforzamiento de la autonomia individual,
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centralidad de la empresa como espacio de
negociacion, economicismo y supeditacion
de lo laboral a la recuperacion de la
competitividad y el empleo. En la actualidad,
el fendbmeno que hemos analizado se ha
acentuado trayendo consigo un incremento
de la unilateralidad empresarial, en palabras
de Alfonso Mellado: “...bien abierta,
bien encubierta bajo la forma de pactos
individuales o de empresa que juridicamente
lo son en cuanto aparentemente cuentan
con la aceptacion de la contraparte, pero
que socialmente no son sino imposiciones
empresariales frente a las que no hay poder
de resistencia’.

No todo es negativo y también se han visto
con buenos ojos alternativas que se han ido
dando en los mercados; aunado al hecho
de que con una buena disposicién de todos
los sectores, podemos revertir esta situacion
mediante otras alternativas que se exponen
en doctrina para devolverle el lugar al
derecho del trabajo que siempre debe tener.

Ejemplo de ello podemos citar el escenario
que ha traido consigo el instituto de la
responsabilidad social empresarial. Este
instituto procura realizar una aceptacion o
un compromiso por parte de las empresas
en relacion con el impacto de su actividad
en la sociedad, incorporando en su politica
y sistema de gestion, una actuacién
econdmica, social y de medio ambiente
que aporte un valor agregado a la sociedad
como medidas de cambio menos gravosas,
que se somete a una valoracién externa. Sin
embargo, como todo acto este también tiene
sus riesgos de que este instituto sea un mero
instrumento de marketing social o sirva para
justificar espacios de regulaciéon al operar
sin intermediacion estatal ni imponerse via
negociacion colectiva.

Como se indicé y aunado a lo anterior, el
derecho del trabajo ha encontrado apoyo en
tratados y convenios internacionales sobre



derechos humanos y sociales, donde algunos
institutos laborales han adquirido “rango de
derechos humanos de valor universal” como
la liberad de trabajo, la no discriminacién o
la libertad sindical. Los problemas comunes
a los que se enfrenta esta rama del derecho
tienen que ver con la relacion de trabajo y
la implicacion del trabajador, seguridad,
desequilibrio de las partes del contrato o
la funcion econdémica de la retribucion del
trabajo-dimension colectiva.

Y es que el tema de la dignidad de la persona
humana es central para este estudio en cuanto
reviste un derecho fundamental. Rodriguez
Pifiero define, desde la perspectiva de los
derechos fundamentales, al derecho del
trabajo como “un ‘instrumento de proteccion
de la dignidad de la persona, al entenderse
esta como la cualidad consustancial
inherente a la persona del trabajador, a no
ser rebajado a un nivel material o mercantil,
reconociendo una conexion genética entre la
dignidad del trabajador y los derechos que
se le reconocen, para determinar el alcance
de la interpretacion de las normas laborales
y para asegurar su efectividad”.

Esto se traduce en condiciones de trabajo
sanas, seguras, limpias; ya que toda
decision empresarial basada en los poderes
de gestion del patrono encuentra su limite
en la dignidad del trabajador, su desarrollo
personal y de su personalidad, y su intimidad.

Es menester concluir diciendo, en palabras
de Rodriguez Pifiero, que “el derecho del
trabajo es un derecho para las personas y
sus fundamentos éticos y humanisticos no
pueden desconocerse, no sélo persigue
un re-equilibrio econémico que evite o
reduzca la explotacién econémica de los
trabajadores, sino que postula que el ser
humano no sea tratado como una cosa,
objeto o mercancia, sino una persona libre
y digna, en una relaciéon contractual que
no es solo de intercambio patrimonial, sino
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también de poder y sujecion, e incide en la
persona del trabajador en su integridad y en
su dignidad”.

De esas tratativas y los estudios de
modelos, queremos resaltar el papel
que han jugado los tratados y convenios
internacionales, la globalizacion y el instituto
de la descentralizacion productiva en esta
ecuacion, que no necesariamente ha sido
una solucién amigable o en beneficio de los
trabajadores, como se vera.

Por ello, ante la amenaza de este capitalismo,
se ha optado por buscar soluciones o
alternativas que vengan a neutralizar un poco
el conflicto existente. Los nuevos equilibrios
de poder social, econémico y politico y los
nuevos escenarios econdémicos vinculados
a las transformaciones tecnolégicas y
organizativas y a la globalizacion, estan
generando nuevas ponderaciones de valores
e intereses, en las que se pone en primer
plano la competitividad de la empresa, los
imperativos del mercado y los niveles de
empleo, sobre los valores tradicionales de
tutela del trabajo. Como se ha dicho, y lo
menciona aun mejor Rodriguez Pifiero,
estos cambios mas bien implican “cierta
reversibilidad o retroceso de precedentes
conquistas laborales que se habian
condenado irreversibles”.

De acuerdo con el autor Albor Angel
Cantard, en su obra “Descentralizacion
Productiva. Impacto sobre las tradicionales
formas de contratacion y sobre el
binomio trabajador auténomol/trabajador
dependiente. Escenarios Futuros”, se indica
que “el derecho del trabajo, es un derecho
Jjoven nacido a finales del siglo 19 como
un desprendimiento del Derecho Civil'. Y
se desprende del derecho civil porque este
tiene su razén de ser en la autonomia de la
voluntad, precisamente lo que el derecho
laboral no podia aceptar como principio
rector. Sefala que respondié a un “modelo



de produccién cuyo paradigma se asentaba
en 3 elementos esenciales: empresario que
domina el ciclo de produccion (vertical),
empresario en relacion con otros empresarios
en igualdad de condiciones y el trabajador
tipico con estabilidad en el empleo y con
proteccién social’.

En sus inicios, y si se permite, hoy en dia
en nuestro pais, el contrato de trabajo era/
es bilateral, sinalagmatico, de prestaciones
reciprocas, oneroso y con identificacion de
partes; con algunos matices ciertamente.
Y se desarrollaba el concepto o elemento
de subordinacion, junto con otros como el
de dependencia econdmica, habitualidad,
sanciones, jornada, horario, salario, para
determinar si estdbamos frente a una
relaciéon laboral o un contrato de servicios
profesional, tesis que hoy en dia sigue la Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia, y
se resguarda a nivel constitucional ya que
se protege el derecho a un salario minimo,
una jornada laboral, vacaciones, a través de
articulos como el 50, 56, 57, 58, 59 bajo el
apartado de garantias que tiene el individuo
como miembro de la sociedad.

Sin embargo, desde su origen, este se
ha enfrentado, como ninguna otra rama,
ha fuertes golpes por parte de las crisis
econdmicas que han ocurrido en el mundo.
Asi, por ejemplo, se indica por la doctrina
que la crisis del petréleo lo afectd incluso
con cambios en su concepcion aceptando
negociaciones y reformas a la baja.

Y asi sucesivamente ha tenido que luchar
contra los cambios sociales y las crisis
econdmicas tratando de cambiar y reformarse
hasta llegar a un concepto muy en boga
denominado descentralizacion productiva
que en palabras de Cantard se define
como: “la forma de organizar el proceso
de elaboracién de bienes y de prestacion
de servicios, mediante el recurso de la
contratacion de ciertos proveedores para

202

ello, sea la exteriorizacion de una o varias
partes del ciclo productivo”, Esta “nueva”
version lo que busca es la diversificacion
de la figura del empleador, lo que antes era
terreno del mundo del trabajo pasé a formar
parte mas bien del mundo de la empresa;
con la consecuencia inmediata de no ser
mas regulado por el derecho laboral.

Esta descentralizacion, entendida
en los términos sefalados supra, ha
contribuido a cambiar la estructura del
empleo, manifestada en el crecimiento del
sector servicios y en la expansion de las
tecnologias de la informacién, creando una
inseguridad juridica (saber a qué atenerse)
y una inestabilidad en la posicién juridica del
trabajador.

Mucho se ha criticado a este instituto,
especificamente porque, como mucho de
los nuevos escenarios, resta o disminuye en
menor o mayor medida derechos esenciales
o fundamentales que ha gozado el trabajador
de antafo. Por ejemplo, se indica que esta
forma no propicia que el trabajador conozca
con certeza quien es su patrono, cuales
son sus derechos, quién es el responsable
ante terceros y la posicion de los usuarios o
contratantes ante ellos, entre otros.

En nuestra opinion, esta es una forma
utilizada comidnmente en las empresas,
para brindar y satisfacerse de servicios
complicados de manejar como la limpieza y
la vigilancia, y resulta claro, desde nuestra
optica, que el responsable sera aquel o
aquella empresa que preste el servicio,
desde un punto meramente civil.

La gran interrogante entonces se plantea
en analizar quien debe responder, asegurar
y hacer efectivo los derechos de los
trabajadores de esa empresa que prestan
sus servicios en otras empresas que no son
su patrono, entendido como tal. Es claro
que entre la empresa que contrata y la que



provee el servicio existe una relacion tipica
comercial que no se rige por el derecho
laboral y en la cual, las personas que prestan
el servicio lo hacen en nombre y por cuenta
de la empresa que suple estos servicios, y
ésta asume los riesgos del negocio. Si, por
ejemplo, una persona sufre un accidente
“laboral” en el centro donde presta su servicio,
la empresa competente de responder por él,
sera aquella que lo contratd y no la empresa
donde sucedi6 el evento ya que con ella
no existe un contrato de trabajo (solo una
relaciéon comercial con su patrono), relacién
laboral que si existe entre la empresa que
presta el servicio a la empresa y la persona.

Tenemos que estos nuevos cambios han
generado consecuencias de la mas diversa
indole generando una atomizacion del ciclo
productivo descentralizando sus actividades,
introduciendo el principio de division del
trabajo y, en consecuencia, ya no hay
relaciones de igualdad entre las empresas
sino de subordinacién, regidos por un
contrato de servicios profesionales, conocido
como “outsourcing’.

Cadavez vemos con mucho mayordetalle que
las empresas buscan soluciones alternativas
para hacerle frente a la rigidez del derecho
del trabajo, que al parecer los afecta de unau
otra manera, y por ello, ante este panorama,
las empresas han apoyado reformas que se
dirijan a la flexibilizaciéon o, mas grave aun, a
la des-regulacion para satisfacer y responder
a las nuevas necesidades y realidades
sociales-economicas. Estas reformas seran
mayor o menormente apoyadas y realmente
puestas en practica dependiendo del pais,
de la coyuntura, de la realidad e incluso del
gobierno de turno donde se ejecuten.

Sobre ello Rodriguez Pifiero ha indicado
que “el mercado ha creado un area mundial
de des-regulacion que debilita los sistemas
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de tutela y proteccion social y, en particular,
los sistemas nacionales de regulacion del
trabajo”.

Y es que ante la falta de creacion de puestos
de trabajo y, en aras de facilitarlo, se han
admitido, segun el dicho de Rodriguez Pifiero,
‘modalidades contractuales caracterizados
por su falta de estabilidad y precariedad
relajando limites precedentes a los contratos
temporales”. Se han generalizado nuevas
modalidades contractuales y mas flexibles,
sin proteccién contra el despido, para
incrementar el numero de empleos, facilitar
el empleo a los desempleados y facilitar a
las empresas un mayor niumero de opciones
de empleos no estables. Es comun en los
paises europeos el incremento de trabajos
no estables y la tendencia empresarial
a evitar trabajadores fijos para evitar la
rigidez y proteccion del trabajo estable.
Estos trabajos atipicos han facilitado a las
empresas amplios espacios de flexibilidad,
instituto que analizaremos de inmediato.

La flexibilizacion es definida por el
autor Candale, de la siguiente forma:
“disminucién de la proteccion clasica, con
la finalidad de conseguir un rendimiento de
la empresa y que disminuya el desempleo,
y opera disminuyendo los derechos de
los trabajadores o modificando la relacion
de fuentes...”. La define también el autor
Rafael Alburquerque en su obra “;Se
desploma el derecho del trabajo?”, como “la
necesidad de lograr un mercado de trabajo
dominado por la autonomia de los actores
sociales, empleadores y trabajadores, en
que la heteronomia o intervencion estatal, se
reduzca a su minima expresion”.

Por su parte Rodriguez Pifiero, sefiala que
las propuestas de flexi-seguridad han puesto
el acento en la ‘“reduccion de la legislacion
protectora del trabajo y en la creacion de
espacios amplios de flexibilidad y de des-
regulacion’.



Como se puede notar con mediana claridad,
entre ambos autores existe una concepcion
muy similar por lo que se entiende por
flexibilidad laboral, siempre entendiéndola
como el desmantelamiento del tradicional
derecho del trabajo, que es de caracter
tuitivo.

Y es que esta modalidad ha sido la opcién
encontrada para dar respuesta a los nuevos
fendbmenos sociales que nos atacan, en
especial a las preocupaciones que nacen por
el creciente y acelerado desempleo que se
sufre mundialmente, el cual ha llevado a la
flexibilidad del clasico modelo del contrato de
tiempo indefinido.

Lo que se ha hecho es, como respuesta a
la gran cantidad de personas desempleadas,
contratarlos bajo la figura de un contrato
determinado aunque presten relaciones
con duracién indeterminada y de caracter
permanente, para solventar la crisis del
desempleo.

Incluso se ha ido mas alla con variantes a
lo que se conocia, en el sentido de aceptar
conceder mayor potestad al patrono en el
ejercicio del ius variandi, con modalidades
como cambio geografico del lugar del
trabajo, traslados de puestos, eliminar toda
intervencién del Estado en la fijacion de
salarios minimos, ajustar horarios, y mas
grave aun, derogacion de las sumas que
el patrono paga por concepto de seguridad
social, entre otros.

Han existido también movimientos en
cuanto a cambios en la terminacién del
contrato de trabajo, los cuales bajo el
amparo de esta flexibilizacion, enuncian
cuestiones como reduccion de los costos
del despido, disminucién del importe de las
indemnizaciones por pagar, despido con
justa causa se sustituye por un despido libre,
anualizacién de prestaciones, y eliminacion
de prestaciones por un seguro de desempleo.
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En nuestra opinibn consideramos que
algunas de estas variantes se decantan mas
por un ius variandi abusivo, en los términos
en que lo ha adoptado nuestra jurisprudencia.
Es asi como la resolucion numero 2008-
004111 de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, sefala:

“Ill.- El ius variandi, el ius variandi abusivo
y las reubicaciones o reestructuraciones
en el sector publico. En doctrina, normativa
y jurisprudencia se reconoce la facultad
del empleador para variar las condiciones
del contrato de trabajo, facultad conocida
como ius variandi, siempre que con ello no
se perjudique al servidor, pues de hacerlo,
ello constituye lo que se conoce como uso
abusivo del ius variandi; es decir, el ejercicio
de esta facultad se encuentra sujeto a
ciertos limites para evitar un uso irrestricto
y arbitrario. La Sala ha definido que las
discusiones sobre la procedencia o no de
las modificaciones son asuntos de mera
legalidad que deben ser discutidas en la via
ordinaria correspondiente (...), siendo que
el dnico interés que puede tener para esta
jurisdicciéon analizar estas modificaciones
son aquellos casos donde se reclaman
variaciones en la relacibn de empleo
-imputables a 6rganos o servidores publicos-,
que sean abierta y claramente arbitrarias,
sea que se trate de una modificacion
sustancial de las circunstancias de tiempo
y lugar en que se desempefia el interesado,
una degradacién en sus funciones o bien, un
rebajo sustancial del salario devengado, pues
en esos casos se lesionaria en petrjuicio del
servidor el derecho a su estabilidad laboral.
Punto importante a los efectos de este
amparo lo es la reubicacion, sea del lugar
en donde el trabajador presta sus servicios,
o0 sea del puesto que ocupa el trabajador
en el organigrama de la institucion -debido
a una reestructuraciéon-. Este cambio de
lugar - llamado también traslado-, encuentra
sustento en la facultad del empleador de



modificar las condiciones en que se prestan
las funciones, y se entiende licito en el
sector publico cuando existen motivos que lo
justifiquenenaras de cumplirconlos principios
fundamentales del servicio publico —articulo
cuatro de la Ley General de la Administracion
Publica-, siendo arbitrario cuando no es
posible determinar la existencia de motivos
legitimos para su adopcién —por lo que existe
el deber de fundamentar la decisiéon de
traslado-, o cuando se dispone un descenso
en la categoria o salario del trabajador sin
otorgarle oportunidad de defensa -debido
proceso-. Por su parte, cuando la reubicacion
sea ya no por cambio de lugar sino por
cambio de puesto en la escala organizativa,
debe haber existido previamente una
reestructuracion debidamente aprobada.
Fuera de estos supuestos, el empleador
tiene facultad para variar las condiciones
del contrato de trabajo, no correspondiendo
a esta jurisdiccion conocer de tal variacion
por tratarse de asuntos de mera legalidad
que deben ser discutidos en la via ordinaria
correspondiente...”.

El tema que se ha ignorado con la
implementacién de estos institutos es
que, como lo explica el autor Rodriguez
Pifero, “la creciente precarizaciéon de los
empleos genera desigualdades crecientes
que empobrecen la calidad de los trabajos,
generando fendbmenos de exclusion social”.

De hecho, el derecho del trabajo no puede
limitarse a proteger juridicamente a los
trabajadores activos sino también a los que
no tienen trabajo, mas alla de la proteccion
social de la situacion de desempleo, y debe
buscar una comunidad de fines entre unos
y otros y re-equilibrar la proteccion del
trabajador en la relacion laboral. Esto para
evitar lo que sucede en algunos escenarios
y que es tratado por Rodriguez Pinero,
“‘que el desempleado sea tratado como una
mera mercancia de reserva disponible y
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permanezca indefenso ante las exigencias
de los mercados”.

El gran tema es que, a raiz de las medidas
que se establecen en aras de recuperar
la economia y eliminar déficit fiscales, las
propuestas implican revisiones a la baja de
reglas laborales, el pensamiento econémico
imperante contempla al trabajador como
un mero factor de produccién, como una
mercancia y desconoce el significado de
trabajo para la persona, tanto como fuente
de dignidad y satisfaccion como medio
para cubrir sus necesidades personales
y familiares, ignorando que puede ser
fuente de explotacion vy frustracion. El
crecimiento del desempleo y la necesidad
de medidas de ajuste, produjo un fenémeno
de desmovilizacion, incluso de panico, que
limita las acciones solidarias y posibilidades
de movilizacién. Al final, se busca el equilibrio
entre las dos partes para evitar excesos
de autoritarismo empresarial para no ver al
trabajador como una mercancia y que se le
trate como tal.

La economiay el derecho no pueden ponerse
en el mismo plano conceptual. El trabajo
desde la perspectiva empresarial es, bajo la
optica de Rodriguez Pifero: “un necesario
factor de produccion, y la regulacién laboral
canaliza la forma de uso y de explotacién
del trabajo humano, y legitima el ejercicio
Juridico de poderes que se ejercen sobre la
persona del trabajador”,

En Costa Rica, en razon de crisis
economicas suscitadas o de fendmenos
naturales acaecidos (caso empresas en
Cinchona), se tuvieron que dar algunos
ejemplos de flexibilidad laboral (contratos por
tiempo determinado, reduccion de jornadas,
teletrabajo, jornada 4x3, entre otras) para
responder ante estos fendmenos, sefalando
que de lo contrario seria imposible conservar
los puestos de trabajo, y de ahi que incluso
se promulgaran leyes en esos sentidos.



Sin embargo, como lo sefala la doctrina,
hasta el dia de hoy, no aparecen estudios
concluyentes que muestren si estas
modalidades han contribuido eficazmente a
la disminucién del desempleo.

Esta flexibilidad tiene clasificaciones, puede
ser impuesta por el Estado, puede ser
incondicional, condicionada, jurisprudencial,
interna o la preocupante la encubierta.
También tiene fundamentos tedricos que
se dividen en econdmicos y tecnoldgicos-
productivos.

Como ha sido analizado, las tendencias
flexibilizadoras intentan dar a la autonomia
de la voluntad un papel mas importante, al
que se concibe en el tradicional derecho del
trabajo ya sea mediante la flexibilizacion,
adecuar el derecho laboral a las nuevas
tendencias; o bien, mediante la des-
regulacion, tendencia a derogar norma del
derecho laboral. Esta des-regulacién es muy
peligrosay preocupante ya que, es concebida
por Alburquerque, como ‘la extincion del
derecho del trabajo y el retorno del antiguo
arrendamiento de servicios dominado por
la autonomia de la voluntad de las partes
contratantes”.

Ante este panorama, un pais tiene tres
opciones frente a estos fendmenos: negarla
(concepcion tradicional), aceptarla (neo-
liberalismo); o, buscar una tendencia
negociada. En nuestra opinion tal parece
que nuestro pais se decantd, con la nueva
ley procesal laboral, por la negacion.
Consideramos, que la opcion intermedia,
de negociacion, es la mas viable para
evitar desempleo — huida de empresas —
competitividad; mostrando al mundo que
respetamos los derechos laborales pero no
a ultranza. Debemos respetar unos minimos
siempre, entendidos estos como aquellos
que regulen y den preferencia al contrato
indeterminado, sin eliminar la opciéon de
contratos de duracién determinada donde se
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respeten derechos y garantias, capacitacion
profesional, reducciéon de jornada, ingreso
minimo garantizado, regulacién internacional
y un respeto y proteccion de los derechos
humanos de los trabajadores. El Estado no
debe ser un ente protector Unicamente de
las relaciones laborales, sino que también
debe mantener sistemas de proteccion
para aquellos individuos que se encuentren
desempleados, asi como sistemas que
permitan la reinsercion de los mismos al
mercado laboral para cumplir con su principal
obligacién de procurar el mayor bienestar a
todos los habitantes del pais.

Ahora es menester revisar el papel de la
globalizacion frente al derecho laboral y en
respuesta a los nuevos fenémenos sociales.
Sefiala Alburquerque, respecto a las grandes
transformaciones que se experimentan en
América Latina, que “es la globalizacion que
hace que los paises requieran aumentar su
capacidad de competir internacionalmente
pero en condiciones en las que buena
parte de las decisiones econdémicas que
antes podian adoptarse con cierto grado de
autonomia, ahora son interdependientes de
la situacion internacional”. Continua diciendo
que “es la liberacion de los mercados de
bienes y servicios la que trae consigo un
papel mas preponderante de ajustes en la
asignacion de los recursos, acompanado
de un proceso de des-regulacién y, como
consecuencia, por la redefinicion del papel
y los instrumentos de intervenciéon del
Estado.” Por ultimo, concluye el autor: “es la
democratizacion de los regimenes politicos,
lo que promueve junto con la revitalizacion
de las libertades publicas, el fortalecimiento
de las organizaciones sociales y el desarrollo
del dialogo y la negociacién colectiva entre
los actores como forma de institucionalizar
y procesar divergencias de intereses y
conflictos””ocial.000lidad en el empleo
y con protecciiciones¢, y, empresario que
domina el ciclo de producci tiene su razplir
ante una crinales trabaja



En palabras de Rodriguez Pifiero, la
globalizacion ha producido una “cierta
estandarizaciéon de las actitudes y valores
relativos al trabajo con el trasfondo comuin
de revision critica a la baja de las reglas
tradicionales del derecho del trabajo”. De
ahi la dificultad para el derecho del trabajo
de continuar asegurando, en una economia
globalizada, su funcién de tutela y de
garantia de los derechos fundamentales de
los trabajadores.

No se puede perder de vista que este
fenédmeno que obliga a los paises a unirse
a procesos de integracién econdémica y a la
desintegracion nacional repercute sobre la
relacion laboral y el mercado de trabajo. Al
respecto, se indica que la persistencia de
los altos indices de desocupacion que ha
traido consigo la globalizacién, se combate
Unicamente con eficacia “si se ataca a fondo
la rigidez proteccionista que caracteriza al
derecho del trabajo’.

Sobre este fendmeno es menester agregar
que ni el legislador, nila negociacion colectiva
pueden garantizar por si mismos, segun lo
esboza Rodriguez Pifiero, “el mantenimiento
de niveles satisfactorios de condiciones de
trabajo y de salarios ante las exigencias de
la competencia econémica; esa incapacidad
para responder desde la dimensién nacional,
estatal y colectiva a los desafios de la
globalizacion y asegqurar la efectividad de
los derechos sociales constitucionalmente
obliga al derecho del trabajo a adaptar
sus instrumentos, incluidos frente a los de
auto-tutela colectiva, a la dimensién supra-
nacional, y elevar al nivel en que se disefien
las politicas nacionales de derecho del
trabajo’.

Ante ello es necesario el establecimiento de
unos estandares internacionales de derechos
y reglas laborales que condiciones y protejan
los derechos del trabajo nacionales, evitando
su retroceso frente a las exigencias de
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quienes defienden la des-regulacion de los
mercados.

Sobre ello cabe enunciar que una nueva
dimension del derecho del trabajo ha de ser
la fijacién a escala mundial de unos, segun
Rodriguez Pifiero con buen tino, “estandares
minimos de reglas de trabajo, compatibles
con el desarrollo y la eficacia econémica,
mediante una armonizacion de los principios
laborales minimos comunes a nivel
internacional para suprimir practicas laborales
explotadoras y condiciones de trabajo
inhumanas, mediante el reconocimiento
internacional de derechos fundamentales
en materia laboral, adaptables a la variedad
de los ordenamientos laborales nacionales,
entre esos esta la libertad de trabajo, la
libertad sindical y el reconocimiento efectivo
del derecho de negociacién colectiva, la
abolicion efectiva del trabajo infantil y la
eliminacién de discriminacion en materia de
empleo”.

Sobre esa misma linea, es imperativo
mencionar que no todo es tan escalofriante
ya que también hay tesis de reaccion,
especificamente del norte industrial, el
cual ha levantado la bandera de institutos
como la clausula social en los convenios
internacionales que obedece a seguir un
respeto por los derechos fundamentales; vy,
a los codigos de conducta que buscan de
igual manera el respeto de los derechos
fundamentales en el trabajo.

En cuanto a los cddigos de conducta y en
conexion con la responsabilidad social
que citamos, nos indica Rodriguez Pifero
que: “esta la adopciéon de cdodigos de
conducta especialmente para las empresas
multinacionales que ha suscitado la asuncion
voluntaria de compromisos sociales en
materia de trabajo, reflejadas con frecuencia
en codigos de conducta cuya puesta en
practica voluntaria ha demostrado, en la
practica de la OIT, pasos importantes para



la erradicacién del trabajo forzoso, del
trabajo infantil, de la discriminacion racial
o0 de género, o del reconocimiento de los
derechos sindicales...”.

Alburquerque parece no decantarse por la
clausula social y la tilda de: “un poderoso
instrumento en manos de las naciones
desarrolladas para tratar de aniquilar las
ventajas comparativas que en el intercambio
de bienes y servicios, disfrutan hoy los paises
desarrollados”. Aunque no podemos perder
de vista que como se han desarrollado los
eventos, pareciera ser que el comercio y los
derechos fundamentales de los trabajadores
caminan en senderos paralelos pero
independientes y en sentido contrario unos
de otros.

La realidad impuesta por una economia
globalizada es totalmente diferente, las
ventajas comparativas de las naciones
subdesarrolladas en el &mbito laboral sirven
como palanca en la atraccion de capitales
y, en la lucha contra la desocupacion.
Pero, al mismo tiempo, como lo dice bien
Alburquerque: “un pais que desconociera los
principios y derechos fundamentales de los
trabajadores estaria practicando un dumping
social en perjuicio de los competidores, y, lo
que es mas grave, sustentando su desarrollo
en el trabajo forzoso, en la utilizacién de la
mano de obra infantil y en la ausencia de la
libertad sindical”.

Sobre este tema en particular, Rodriguez
Pifero también senala que “se frata de
asegurar que la liberacion de los intercambios
econémicos no se haga al precio de
condiciones de vida y trabajo inaceptables,
por  lograrse ventajas competitivas
nacionales basadas en la explotacién de los
trabajadores”.

Reaparece el instituto del dumping social de
forma mas intensa y sofisticada en la medida
en que en el mercado global operan como
elemento valorable de competitividad, el
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menor coste salarial, lareduccion de derechos
y de la proteccion social. Esa reduccién de
costes laborales se logra mediante procesos
de des-localizacién, de re-estructuracion y
de descentralizacién y sub-contratacién, que
inciden directamente en los empleos; como
lo hemos analizado supra.

Veamos dos ejemplos muy puntuales para
analizar la cuestidon planteada supra. Costa
Rica es un pais que se vende al mundo como
una nacion que promueve el respeto a los
derechos fundamentales y laborales, y es
“victima” de la rigidez de la legislacion laboral
pero se publicita como un pais con mano de
obra caray especializaday asi halogrado una
ventaja comparativa (y competir) basado en
una forma legal, proteccionista y amante de
los derechos laborales, y le ha resultado (se
me podria cuestionar el caso de INTEL o de
BANK OF AMERICA). Sin embargo, China se
ha decantado por un modelo de explotacién
de mano de obra barata para atraer fabricas
como NIKE-ADIDAS, las cuales aprovechan
dicha situacion, sin importar que trabajen
mujeres y nifios largas jornadas y horarios
exhaustivos, sin practicamente ningun
respeto por derechos fundamentales en
materia laboral, todo con miras de abaratar
sus costos de produccion, en “beneficio”
de China ve incrementada su demanda de
trabajo y con ello crea espacios y puestos de
trabajo basados en esa modalidad.

Ello nos hace pensar que existen modelos
distintos que no nos ayudan a arribar a una
conclusién armoniosa o a decantarse por uno
u otro modelo; lo que si podemos concluir
es que es viable competir bajo estandares
de calidad, respetando los derechos
fundamentales de los trabajadores y no
necesariamente aceptar la tesis de ventajas
comparativas inspiradas en la reduccién, al
punto de anulacién-inexistencia, de derechos
laborales, como unica forma de competir en
el mercado internacional.

Y es que este tema nos hace plantearnos
una serie de interrogantes sin respuesta.



Por ejemplo, la globalizacion y la apertura
de mercados wunida a la tendencia
integracionista (otrora defendida por Bolivar
y Marti) nos hace cuestionarnos, segun lo
indica Alburquerque, “; si es factible competir
entre paises cuyos costos sociales son tan
desiguales”. Y es que este tema supone una
ventaja competitiva, incluso de mobbing/
dumping social, para el pais que paga
barata la mano de obra y quien la ofrece en
esos términos, ocasionando una especie
de “castigo” a aquel pais con estandares
minimos y fuertes de proteccion laboral.

Y este fendmeno, comunmente conocido,
ha despertado el interés en las grandes
potencias de resguardarse, especialmente
en los acuerdos de libre comercio, exigiendo
la suscripcion de clausulas donde se estipule
la obligaciéon de respetar ciertos minimos
sociales. En la mayoria de tratados se ha
buscado incorporar principios fundamentales
en materia de trabajo tales como
erradicacion del trabajo forzoso e infantil
(casos de mineros) y se impulsa la libertad
de negociacion colectiva. Sin embargo este
tema no ha acabado felizmente nitampoco ha
escapado de la critica ya que ha sido atacado
por posiciones, mayoritariamente de paises
en vias de desarrollo, que consideran que es
una forma de proteccionismo disfrazado por
parte de las grandes potencias.

Por su parte la OIT también ha hecho su
analisis al respecto, indicando que conforme
a la declaracion sobre los principios y
derechos fundamentales del Trabajo
(Conferencia 1998), todos los Estados
miembros se comprometen a: “respetar y
promover las normas internacionales que
postulan la abolicion del trabajo forzoso, la
erradicacion progresiva del trabajo infantil y
la abolicién inmediata de las peores formas
de trabajo infantil, la igualdad de ftrato y
de oportunidades, la libertad sindical y la
negociacion colectiva”,

Este fue un gran tema con ocasion de la
negociacion y puesta en practica del TLC
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con Estados Unidos, ya que nuestro pais
tenia estandares sumamente altos en su
legislacion laboral en contraposicion a las
paupérrimas legislaciones laborales de sus
vecinos centroamericanos y ello, claramente,
evidencié un problema de dificil solucién.

Ante todo este panorama complicado y sin
respuesta, los juristas laboralistas tienen
una tarea de suma importancia de amoldar
el derecho ya que las reglas laborales han
de tener en cuenta las exigencias de la
economia y del mercado, al mismo tiempo
que conviven con valores y principios del
derecho de trabajo (que deben permanecer
ya que vienen desde su inicio). Ya que si hay
algo cierto en todo esto es que el derecho del
trabajo, como ningun otro, “ha demostrado
su excepcional capacidad para adaptarse a
las nuevas situaciones politicas, economicas
y sociales sin renunciar a su funcién de
instrumento de justicia social’.

Ello significa, en otras palabras, que la
funciéon del ius-laboralista debe centrarse
en darle un camino viable a los cambios
laborales, para que “el proceso de revision y
de modernizaciéon del derecho del trabajo no
implique un debilitamiento de sus valores y
principios originarios, aunque se introduzcan
innovaciones en el que, sin alterar su
sustancia, lo adapten a nuevas situaciones
de trabajo, del sistema de empresas y de la
economia y a unos mercados que requieren
mayor flexibilidad y capacidad de ajuste de
la empresas”.

Dificil tarea cuando muchos de los
problemas que nos aquejan nos han venido
importados ya que las politicas laborales
nacionales se encuentran sometidas a los
condicionamientos que derivan de politicas
econdmicas importadas y a los vinculos
de la concurrencia internacional. Como era
antes en Costa Rica, que dependiamos
enteramente de afuera (exportacion café-
banano), ahora ello toma aun mayor
importancia pero a efectos de analizar lo



fuerte que significa la influencia internacional
en el derecho del trabajo.

Asi lo analiza Rodriguez Pifiero al establecer
que “en la dialéctica derecho/mercado no
se trata de reducir derechos para ampliar
mercado erosionando la calidad del
trabajo y del empleo, sino de asegurar los
valores profundos del derecho del trabajo,
las libertades, garantias y derechos del
trabajador como trabajador y como persona,
en un mercado globalizado que opera en
un sistema econdémico abierto y altamente
competitivo, y que atraviesa una dificil
coyuntura”.

Corresponde al derecho del trabajo corregir
los desequilibrios que hemos enunciado,
mediante un modelo que potencie la
devoluciéon del equilibrio en cuanto a las
tutelas para generar mayor proteccion y
acceso a los derechos, incluyendo los de
proteccion social para los trabajadores no
estables. El objetivo bajo esta tesitura no es
de reducir prerrogativas empresariales sino
de canalizarlas y controlarlas evitando su
uso antisocial de la libertad de empresa y del
principio de la autonomia de la voluntad. El
derecho del trabajo ha de corregir los fallos
redistributivos del mercado y condicionar
decisiones organizativas empresariales que
afectan a trabajadores pero respetando el
interés legitimo empresarial a la consecucion
de unos objetivos econdmicos en el ejercicio
de la libertad de empresa, evitando un uso
irracional o desmedido de la misma.

En palabras del autor Rodriguez Pifiero,
el derecho del trabajo “ha de proteger el
puesto de trabajo existente frente al despido
injustificado, al mismo tiempo que protege
el acceso al empleo y la empleabilidad
del  desempleado  promoviendo un
funcionamiento mas dinamico del mercado
de trabajo, creando servicios efectivos de
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empleo y concediendo derechos vinculados
al estatuto del desempleado como trabajador
en potencia’.

Contintia diciendo el autor, quien concluye
este tema de manera magistral que
“un derecho del trabajo mas atento a la
realidad de ese mercado ha de evitar que
la proteccion del empleo regular y estable
se haga a costa de la desprotecciéon de un
amplio numero creciente de trabajadores
carentes de derechos y garantias, mediante
reformas para facilitar la creacién de empleo
y también y también lograr un mercado
de trabajo menos dual y mas equilibrado,
fomentando el mayor uso del empleo estable,
haciéndolo mas atractivo para las empresas
introduciendo mayores mecanismos de
flexibilidad en el desarrollo de la relacién
laboral y en el momento de la extincién del
contrato de trabajo”.

Rodriguez Pifiero citando a Zappala,
sefala que “un derecho del trabajo con
vocacion del futuro debe cumplir una
funcién de racionalizacion y de control
de los poderes empresariales y del uso
adecuado de la flexibilidad, seleccionando
lo realmente necesario para el sistema de
empresas y evitando o inutil, superfluo
o injustificadamente perjudicial para los
trabajadores y para el empleo”.

En sintesis consideramos que el derecho
del trabajo se ha venido degradando en sus
institutos mas rigidos para tratar de ayudar
a solventar las crisis a las que ha tenido
que enfrentarse sin morir completamente.
Definitivamente el futuro, gracias a la
globalizacion, es que el derecho laboral se
vaya amoldando a las nuevas relaciones
laborales y sociales bajo la proteccion de
tratos y convenios internacionales que
refuercen aquellos institutos primordiales en
respeto a los derechos fundamentales.



Es porello que el derecho del trabajo requiere,
en palabras de TREU, “nuevos enfoques, que
debe ser mas selectivo en sus prioridades,
menos protector y mas proactivo, menos
exclusivo y excluyente, y mas conectado con
politicas sociales, el mercado de trabajo y las
instituciones sociales”.

Se pone de manifiesto que estos nuevos
enfoques no pueden implicar un rompimiento
de sus elementos consustanciales, entre los
que el derecho del trabajo debe seguir siendo
su elemento identificador, y concluimos en
palabras de HEPPLE, “evitando un uso
antisocial de la libertad de empresa en las
relaciones de trabajo, en un compromiso
permanente entre la tutela del trabajador,
su seguridad econbmica, su libertad y su
dignidad y el funcionamiento de la empresa
sin trabas injustificadas y razonables,
teniendo en cuenta la funcién eminentemente
integradora del derecho del trabajo”.
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