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PRESENTACION

( :ada vez que se publica un nimero de la Revista Judicial se siente una gran satisfaccion de
poder llevarles articulos novedosos y que les sean utiles en sus estudios o trabajo.

Agradecemos a todas las personas que colaboran con la elaboracion de articulos y que han dedicado
tiempo y esfuerzo investigando y han confiado en nosotros para publicar sus estudios. Especial
reconocimiento por sus aportes, a las personas que han cursado la Maestria en Administracion
de Justicia, con Enfoque Socio Juridico, de la Universidad Nacional de Costa Rica (UNA) y han
sacrificado su tiempo para poder prepararse y cumplir de la mejor forma con sus labores.

En este nimero se abordan temas como Crimen Organizado, Derecho de Familia, Constitucional,
Ambiental, Procesal, Penal, Notariado, Derechos Fundamentales, Responsabilidad Civil y el tema
sobre Asistencia legal gratuita.

También compartimos una entrevista realizada a don Rodrigo Alberto Campos Hidalgo, Director
Juridico del Poder Judicial, quien aclara algunas inquietudes sobre la Ley de Empleo Publico y
como afecta a la persona servidora judicial. Agradecemos a don Rodrigo su buena disposicion y la

ayuda brindada para dicha entrevista.

Como siempre los invitamos a compartir por este medio sus investigaciones, para lo cual les
instamos a consultar las normas de publicacion al final de la revista.

Gracias a todas las personas que hacen posible esta edicion.

Dra. Vilma Alpizar Matamoros
Directora Revista Judicial
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EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y DE DIGNIDAD HUMANA
COMO BARRERAS INFRANQUEABLES EN LA LUCHA
CONTRA EL TERRORISMO Y LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA. ;SE NECESITA RETOMAR LAS SENDAS
DEL VIEJO DERECHO PENAL LIBERAL?

MSc. Adan Carmona Pérez*
RESUMEN

En el presente texto, se aborda criticamente la funcion del principio de legalidad y el de dignidad humana en el contexto
de un Estado de derecho y un proceso penal de corte garantista, en la lucha contra el terrorismo y el crimen organizado,
con especial enfoque en la legislacion espafiola y la costarricense. Con tal finalidad, se detallan someramente algunos
aspectos sobre el principio de legalidad, dignidad humana, derechos fundamentales y Estado de derecho. Luego, se
reflexiona sobre algunos modelos de derecho penal modernos, tomando partida respecto al que se considera que debe
prevalecer. Por ultimo, se sefialan algunas regulaciones penales sobre el delito de terrorismo existentes en los paises
citados, las cuales se analizan desde el marco ideologico de un Estado de derecho y un proceso penal de corte liberal,
y se concluye por qué motivo se considera que la lucha contra el terrorismo y, en general, contra el crimen organizado
debe retomar las sendas del viejo derecho penal clasico.

Palabras claves: principio de legalidad, Estado de Derecho, dignidad humana, derechos fundamentales, terrorismo,
crimen organizado, modelos de derecho penal.

ABSTRACT

This text is about the role of the principle of legality and the principal of human dignity in the context of both the
Rule of Law and a criminal process respectful of the rights and guarantees (criminal guaranteeism), specifically
in the fight against terrorism and organized crime, with special focus on Spanish and Costa Rican legislation. In
addition, it analyzes some models of modern criminal law.Finally, some criminal regulations on terrorism offenses in
the aforementioned legislations are pointed out, which are analyzed from the ideological framework of a Rule of Law
and a liberal criminal process, concluding that the fight against terrorism and, in general, against organized crime,
must return to the paths of the old classic criminal law.

Keywords: principle of legality, rule of law, principle of human dignity, fundamental rights, terrorism, organized
crime, criminal law models.

Recibido: 2 de mayo de 2022 Aprobado: 22 de febrero de 2023

*  Mediador de la Universidad de Costa Rica y de la Corte Suprema de Justicia - CEDEMAR; bachiller y licenciado en Derecho
de la Universidad de Costa Rica; egresado de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica; master en
Criminologia y Seguridad Humana de la Universidad de Cooperacion Internacional; master en Sociologia Juridico Penal de la
Universidad de Cooperacion Internacional y la Universidad de Barcelona; especialista en Justicia Constitucional y Tutela de
Derechos Fundamentales de la Universidad de Pisa, Italia; especialista en Crimen Organizado, Corrupcion y Terrorismo por
la Universidad de Salamanca, Espafia; miembro de comisiones en el Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica y en el
Poder Judicial de Costa Rica; conferencista nacional e internacional; profesor universitario; autor de multiples publicaciones.
Ha sido defensor publico, es el coordinador nacional y coordinador de proyectos de cooperacion internacional de la Unidad de
Defensa Penal en Delitos de Violencia contra las Mujeres del Poder Judicial. Correo electronico: acarmonap@poder-judicial.go.cr
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Carmona , El principio de legalidad y de dignidad humana como barreras infranqueables en la lucha contra el terrorismo
y la delincuencia organizada. ;Se necesita retomar las sendas del viejo derecho penal liberal?
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INTRODUCCION

La historia de la humanidad, desde las
sociedades mas antiguas, ha estado
marcada por constantes (y cambiantes)
luchas y desafios que han requerido
soluciones acordes a las diferentes cuestiones
suscitadas. Las reflexiones en torno al bien
y al mal no son para nada nuevas. De ello
da suerte la grandiosa filosofia antigua (en
reflexiones desarrolladas, por ejemplo,
por Platon y Aristdteles), asi como en los
escritos religiosos (el Coran y la Biblia para
mencionar algunos).

12

Quizas, no seria equivocado afirmar que las
elucubraciones en relacion con el bien y el
mal son tan antiguas como la historia de la
humanidad misma, no perdiendo vigencia
en el pensamiento contemporaneo, ni mucho
menos, en el moderno. Definitivamente es
una pugna sin resolver.

Aquella vieja lucha entre el bien y el
mal, ahora, en la modernidad, tiene otras
caras, pero siempre la misma esencia: la
ansiada busqueda de bienestar, seguridad
y proteccion individual y colectiva.
Irénicamente, estas otras variables del bien y
del mal son consecuencia de la inteligencia
humana que ha desarrollado en los ultimos
siglos un encomiable y desbocado avance
industrial y tecnologico, el cual hizo surgir
casi inmediatamente el acufiamiento de lo
que hoy conocemos como globalizacion.

Los avances industriales y tecnolégicos han
producido como efecto espiral —propio de
un mundo globalizado— una capacidad de
traslado (hoy un individuo puede estar en el
continente americano y, horas mas tarde, la
misma persona puede estar en el continente
africano) 'y  comunicacion  (mediante
plataformas tecnoldgicas, verbigracia, redes
sociales) inimaginable apenas unos anos atras.

Esta rapida posibilidad de comunicacioén y
traslado trae muchas ventajas y comodidades
para la humanidad; empero, también, grandes
riesgos y desafios de seguridad. La pandemia
provocada por el COVID-19 es un ejemplo
de ello. Inici6 en Wuhan, en la provincia
China de Hubei, y solo algunos dias después,
estaba presente en todo el planeta Tierra.

Seguramente, nadie en su sano juicio puede
negar las ventajas de los avances tecnologicos,
asi como nadie puede rehusarse a aceptar
los riegos aparejados a ellos ni la sensacion
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de inseguridad implicita (reales o no) que
sienten las personas en su esfera individual
y colectiva, por una sencilla razén, aquellos
riesgos van dirigidos normalmente a los mas
altos valores e intereses de una sociedad,
tales como la vida, la libertad y el patrimonio.

Se pueden citar innumerables males/desafios
actuales, surgidos en el contexto de cita. Sin
embargo, interesa para efectos de este texto
desarrollar algunas reflexiones en torno a lo
que hoy se le denomina, —con algun apice
de modernidad—, como: terrorismo. Este
concepto, analizado de manera amplia, puede
trastrocar de manera transversal muchos otros
males, muchos otros temas, muchas acciones,
asi como muchos lugares y, lamentablemente,
también, muchas personas. Esto sugiere un
concepto con alto contenido global y, por
tanto, muy complejo y problematico.

El contenido global y complejo que, como se
vera, tiene el terrorismo, amerita, también,
que la respuesta para contrarrestarlo sea
no solo novedosa, sino también compleja,
dindmica y eficiente. Estas condiciones no
siempre son conciliables con la lenta creacion
burocratica normativa (tipos penales), ni con
los deficientes modelos procesales penales
que, en la mayoria de los casos, son debido
a su naturaleza, inflexibles y no acordes a las
velocidades con que surgen nuevas realidades
sociales.

Estos elementos que parecen requerir,
necesariamente, cualquier respuesta para
afrontar dichas problematicas podrian tentar
a quienes tienen el monopolio del poder para
proponer, crear ¢ implementar (investigar,
acusar y juzgar) leyes, que pueden poner
en riesgo y echar por la borda los pilares
fundamentales en que se asienta un Estado
de derecho (y que mucha sangre y vida le
ha costado a gran parte de la humanidad),

13

entre ellos el principio de legalidad y la
dignidad humana (también, por qué no, el
principio de superioridad ética del Estado de
derecho), todo con el afan de contrarrestar “el
mal”, bajo el lema de que “el fin justifica los
medios” (contrariando el principio kantiano
que determina que ninguna persona puede
ser utilizada como medio para lograr fines
ajenos), como en efecto ha sucedido en
algunos paises latinoamericanos y europeos.

Bajo el contexto supra citado, la presente obra
se dispone a realizar algunas reflexiones que
tienen como objetivos generales: el primero,
determinar si el principio de legalidad y el de
dignidad humana deben ser el punto de partida
y llegada en la lucha contra el terrorismo,
especialmente, cuando se esta en el contexto
de un proceso penal derivado de un Estado de
derecho; por su parte, el segundo, reflexionar
y estudiar cual es el modelo de derecho penal
que debe prevalecer en la lucha contra el
terrorismo.

Para alcanzar el objetivo principal citado,
se considera indispensable ahondar en los
siguiente aspectos: a) analizar el contenido
de algunos modelos de derecho penal, el
principio de legalidad, el de dignidad humana
y el Estado de derecho; b) desarrollar el
concepto de terrorismo y su fundamento
juridico; c¢) ejemplificar mediante un
ejercicio de derecho comparado (Espafia
- Costa Rica) algunas decisiones politicas
criminales y legislativas en torno al delito
de terrorismo que pueden ser contrarias al
principio de legalidad y de dignidad humana;
d) 1identificar algunos argumentos que
sustenten la indispensabilidad de que en el
contexto de un proceso penal derivado de un
Estado de derecho, el principio de legalidad
y el de dignidad humana sean las barreras
infranqueables para que la lucha contra el
terrorismo sea legitima.
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Finalmente, por honestidad intelectual y
académica, se advierte a la persona lectora
que el presente trabajo serd sumamente
descriptivo; ademas, que los temas
propuestos se desarrollardn de manera muy
concreta, debido a que la naturaleza del
texto, su amplitud y tiempo para realizarlo no
permiten mayor profundidad en el desarrollo
de esta obra.

DESARROLLO

I. Algunos apuntes sobre modelos
de Estados, principio de dignidad
humana, principio de legalidad,
derechos fundamentales y corrientes
de derecho penal

Para entender la esencialidad del principio
de legalidad y de dignidad humana en
la lucha penal contra el terrorismo y, en
general, contra el crimen organizado, es
necesario recordar que el derecho penal esta
impregnado innegablemente por la ideologia
politica del Estado que se deriva. Es decir, el
derecho penal es un producto politico.

Dicho de otra manera, no es posible
comprender las dimensiones y contenido de
un determinado ordenamiento juridico/penal,
sin conocer su marco ideoldgico politico y
constitucional, pues, segin sea el modelo
de Estado, asi sera la filosofia o tendencia
del derecho penal, tanto sustantivo como
procesal.

Tener presente lo anterior es muy importante,
puesto que nos permite poner en contexto
la significacion del principio de legalidad
y de dignidad humana en el marco de un
proceso penal que se aplica a la delincuencia
organizada.

14

I.1. Estado de derecho y Estados con
tendencias autoritarias

En virtud de lo anterior, interesa referir
someramente (ya que la naturaleza del
presente texto no permite desarrollarlo a
profundidad) dos modelos de Estado: el de
derecho y otros tendientes al autoritarismo.
El primero es aquel que somete a todos los
y las habitantes a la ley; por el contrario,
los otros modelos de Estado, es decir, los de
corte autoritario, son aquellos que someten
al pueblo al poder del que gobierna. Entre
estos ultimos, podriamos mencionar, sin que
se agoten aqui, los Estados de policia, los
totalitarios y los autoritarios.

Al respecto, Ferrajoli indica:

[...] estado de derecho [...] es un
tipo de ordenamiento en que el
poder publico, y especificamente
el penal, esta rigidamente
limitado y vinculado a la ley
en el plano sustancial (o de los
contenidos penalmente relevantes)
y bajo el procesal (o de las formas
procesalmente vinculantes). Los
ultimos, en cambio, sirven para
configurar sistemas de control
penal propios de un estado
absoluto o totalitario. entendiendo
por tales expresiones cualquier
ordenamiento donde los poderes
publicos son legibus o totales,
es decir, no disciplinados por la
ley, por tanto, carente de limites y

condiciones [...]. (2000, p, 104).

Mas detalladamente, podria sefalarse
que el Estado de derecho funda sus bases
en principios, tales como imperio de ley,
division de poderes, legalidad en actuacion
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administrativa, proteccion de garantia, dere-
chos y libertades fundamentales, mientras
que los de corte autoritario obran y cimientan
sus pilares en el capricho de quien manda en
un determinado tiempo y lugar. (Diaz citado
por Muioz C., 2001, p. 140).

Sobre este tema, es relevante hacer uso de
la categoria de la memoria, con el fin de
recordar que, historicamente, el Estado de
derecho apareci6 en contraposicion de las
monarquias absolutas de la Edad Media,
cuando, mediante diferentes movimientos
acaecidos en la época de la Ilustracion, se
luché por privilegiar la razoén en diferentes
campos, entre ellos, la lucha por una nueva
organizacion politica de los Estados.

En aquel momento, se cuestionaron
duramente el poder del monarca y el papel
de la Iglesia, todo con el fin de dar paso a una
organizacion politica y administrativa regida
por formas juridicas establecidas mediante
un contrato social. A la Escuela Clasica del
derecho y a los filosofos de su época, se les
debe muchos de los derechos, principios y
garantias que hasta el dia de hoy tienen plena
vigencia en el modelo de Estado de derecho
y, consecuentemente, en su modelo de
derecho penal.

Desde esta perspectiva, el Estado de derecho,
a diferencia de los de corte autoritario,
funda sus bases y legitimacion en Ila
Constitucion y la ley, de tal manera que es
la norma que determinard cuando y como se
ejercera la funcién publica, determinando,
ademas, reglas claras para limitar los
derechos y garantias de las personas en una
determinada sociedad.

Lo anterior significa que, en el Estado de
derecho, se fundan sus bases en la ley,
ergo, se privilegia el principio de legalidad.

15

Ademas, se tienen como punto de partida y
de llegada la dignidad humana y los derechos
fundamentales en cualquier decision estatal.

Es decir, en el contexto de un Estado de
derecho, existen mecanismos legales que
protegen al ser humano de manera igualitaria,
solo por el hecho de ser persona (dignidad
humana). Es una organizacioén politica que
privilegia la libertad (derecho penal liberal),
asi como los demas derechos fundamentales;
empero, cuando es necesario limitar estos
ultimos, el Estado debe hacerlo de manera
que justifique legalmente la necesidad v,
siempre, respetando el principio de legalidad.

Por eso, debe estarse de acuerdo con Rojas
Lépez, cuando refiere que:

“[...] El Estado de Derecho
es mirado por algunos en una
doble dimension: en un primer
término para referirse a todos los
ordenamientos con independencia
de que sean autoritarios o
totalitarios, en los que el poder
tiene una fuente y una forma legal;
o0 en otro sentido, para eludir a lo
que corresponde evidentemente a
un Estado de Derecho, que es el
que se caracteriza, por la existencia
de un principio de legalidad por la
separacion de funciones entre los
distintos organos del poder publico,
los  controles reciprocos (que
ningun organos escape a control),
por las garantias y primacia de
los derechos fundamentales, por
la independencia judicial y por
la posibilidad de participacion
popular en la adopcion de las
decisiones que afectaran al
colectivo (representacion popular)

[..]. (2011, p. 93).
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La supeditacion de la actuacion estatal al
principio de legalidad y de dignidad humana
se extiende, especialmente, a la proteccion
de la persona ciudadana contra ius puniendi
estatal, ya que sirve como un muro de
contencion para que el todo soberano no
incurra en arbitrariedades a la hora de
crear diferentes delitos y penas (y medidas
de seguridad), y, en general, limitaciones
a derechos fundamentales. Este muro de
contencion se funda también en el principio
de division de poderes del Estado, donde cada
poder, dentro del engranaje y organizacion
estatal, tiene sus funciones determinadas.
I1.2. Dignidad humana

El concepto de dignidad humana ha tenido
una evolucion histérica importante, ya
que, a diferencia de lo que actualmente se
entiende como dignidad, en el pasado, tal
y como lo refiere Valls, no todos los seres
humanos tenian dignidad. Antiguamente,
agrega este autor, el concepto de dignidad
venia a sustantivar un adjetivo previo
(digno), es decir, era un predicado accidental,
sobrevenido, cuya cualidad era asignada solo
a algunas personas respecto a las demas.
Bajo esta concepcion, la persona digna o
dotada de dignidad era excelente (aristds) o
virtuosa y, por ello, merecia respeto. Era un
atributo designado por nacimiento o posicion
econdmica privilegiada (2015, p. 285).

Desde la perspectiva citada, el término
dignidad parte de una premisa general: no
todas las personas son iguales, ergo, las
jerarquiza y subordinada unas de otras,
asociadas, definitivamente a lo virtuoso.
Para cambiar aquella vision aristocratica
de dignidad, fue necesaria la “intervencion
divina” (metaféricamente hablando), pues

16

fue mediante la vision cristiana que igualo6 ya
a todas las personas en la dignidad de hijos
e hijas de Dios, manteniendo la dependencia
respecto de su ley.

Modernamente, tal concepcion entendi6 que la
dignidad comun emanaba de la libertad moral
como Unico derecho innato de todos. Es por
eso por lo que ahora el término dignidad vale
como enteramente sustantivo y no adjetivo.
Esta dignidad o excelencia se convierte asi en
algo sustancial (Valls, 2015, p. 285).

Efectivamente, desde la perspectiva juridica,
se entiende en la actualidad como principio
de dignidad humana un atributo intrinseco
de todos los seres humanos por igual, sin
distingo por raza, religion, sexo, color y otros
tipos de aspectos. Desde esta perspectiva, la
dignidad nunca se pierde.

El principio juridico de dignidad humana se
menciona, por primera vez, en la Carta de
las Naciones Unidas (1945), la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (1948) y la
Declaracion Americana de los Derechos del
Hombre (1948), instrumentos internacionales
que surgen como resultado de la II Guerra
Mundial y sus lamentables consecuencias.

Posteriormente, otros instrumentos supra-
nacionales han venido ratificando directa o
indirectamente el principio de cita; entre ellos,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (1966) y el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales (1966) reafirman la existencia
de la dignidad humana como base de los
derechos fundamentales, cuando disponen,
por ejemplo, que el reconocimiento de los
derechos humanos proviene del principio de
dignidad de la persona.
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La concepcion juridico/moderna del principio
de dignidad humana predica que, solo por el
hecho de ser persona, se tiene una serie de
derechos y, desde esta perspectiva, se prohibe
el trato discriminatorio. Es decir, se observa al
ser humano conforme al imperativo kantiano,
como un fin en si mismo, al no podérsele
tratar como un mero objeto o instrumento
(Kant citado por Llobet, 2007, p. 46).

No esta demds decir que el principio de
dignidad humana ha sido recogido directa o
indirectamente por diferentes constituciones
en el mundo, las cuales le han dado Ia
categoria de un principio constitucional,
verbigracia: la costarricense que, en el
articulo 33, determina que “Toda persona
es igual ante la ley y no podra practicarse
discriminacion alguna contraria a la
dignidad humana’; la espanola que, en su
numeral 10.1, afirma que “la dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son
inherente son fundamento del orden politico y
de la paz social [...];” la alemana que otorga
a la dignidad humana un lugar primordial en
su engranaje juridico, cuando sostiene en el
numeral 1.1 que “la dignidad del hombre es
inviolable. Respetarla y protegerla constituye
una obligacion de todo poder del Estado’.

Evidentemente, la regulacion normativa tanto
nacional como internacional del principio de
dignidad humana ha provocado como efecto
domind que los altos tribunales penales y
constitucionales internos y regionales del
hemisferio occidental hayan desarrollado un
grueso abordaje jurisprudencial al respecto.

La dignidad humana es, sin lugar a dudas,
un concepto poroso y sumamente abstracto.
Prueba de ello es que dificilmente pueda
encontrarse en el conjunto de normativa
nacional o internacional mencionada un
concepto de dignidad de la persona humana.
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Por ello, lleva razon Aguilar cuando

afirma que:

[...] la dignidad humana [...]
puede ser base de los valores, de
los principios y de las reglas de
conducta; norte, valor o medida
con vista al cual o a partir del
cual  puede  determinarse el
grado concreto de satisfaccion
de determinados derechos funda-
mentales, desiderdatum, si se parte
de la idea del desarrollo de la
personalidad humana, principio de
un ordenamiento juridico, como el
onusiano, y, asimismo, categoria o
ente ideal absoluto e impermeable
[léase intangible] que obliga y
sujeta en su senalada dimension
ética o moral y en sus alcances
precisos (;?) al orden y a los
poderes que tienen encomendada
su realizacion material.

(Consultado el 17/02/2022 en https://www.
corteidh.or.cr/tablas/19063a.pdf).

Finalmente, se podria aceptar que, si bien se
dificulta construir un concepto general que
responda al principio de dignidad humana;
no obstante, si se podria estar de acuerdo en
que es un concepto que sugiere que todas
las actuaciones de un estado, colectividad,
ente publico o privado o de un individuo
deben  estar necesariamente sujetas al
respeto absoluto de los derechos humanos
y fundamentales del ser humano. De lo
contrario, estamos ante actuaciones estatales
ilegitimas e ilegales.

1.3. Principio de legalidad

El principio de legalidad en Costa Rica
se regula, entre otros, en los numerales 1,
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11, 28, 39, 121 y 154 de la Constitucion
Politica; articulos 1 y 12 del Codigo Penal;
y 1 y 2 del Codigo Procesal Penal. A nivel
internacional, se encuentra presente en
varios instrumentos internacionales, como,
por ejemplo: la Convencion Americana de
Derechos Humanos: numerales 8 y 9; el
Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, articulos 9.1 y 15, asi como en
la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos en su numeral 11.

Con frecuencia el citado principio es
conocido bajo el aforismo juridico: nullum
crimen, nulla, poena, sine previa lege y, entre
sus elementos, se destacan la lex scripta, la
lex stricta, la lex praevia y la lex certa.

Con base en ello, Hassemer subraya que los
supuestos referidos son en realidad estrictas
instrucciones para el legislador y la persona
que realiza la funcidén jurisdiccional. Al
respecto agrega que:

“El legislador debe de formular
sSus normas con tanta precision
como sea posible (mandato de
certeza: lex certa); el legislador
v el juez penal no pueden aplicar
las leyes en forma retroactiva en
perjuicio del afectado (prohibicion
de retroactividad: lex praevia), el
juez penal debe contar con una ley
escrita para condenar o agravar
las penas (prohibicion de derecho
consuetudinario: lex scripta) y no
puede aplicar el derecho penal de
forma analogica en perjuicio del
afectado (prohibicion de analogia:

lex stricta). (2002, p. 21).

Agrega el citado autor que el conjunto de
todos estos elementos es lo que se conoce
como el principio de legalidad, el cual, en
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realidad, debe ser la mision y objetivo del
sistema de justicia penal (2022, p. 21).

El respeto de todos los elementos que compo-
nen el principio de cita es sindbnimo de segu-
ridad juridica y garantia de no arbitrariedad
en contra de la persona ciudadana, debido a
que facilita que esta conozca las parcelas de
prohibicion y las de libertad de antemano, asi
como el eventual procedimiento a seguir en
caso de violentar normas penales y/o admi-
nistrativas sancionatorias. Implica también
seguridad para las personas que cumplen
funciones jurisdiccionales, acusadoras y, por
supuesto, defensivas, ya que, de previo, co-
nocen las reglas a seguir tanto sustantivas
como procesales.

Por lo anotado anteriormente, debe darse
razén a Chinchilla, cuando afirma que el
principio de legalidad, en materia penal,
puede constituirse en un limite externo y

un mecanismo legitimador del ius puniendi
estatal (2010, p. 23).

El principio de legalidad también cumple
una funcidn técnica que exige al legislador
construir tipos penales concretos, claros y
expresos, preferiblemente sin uso excesivo
de elementos normativos y bienes juridicos
claramente determinados, ergo, no se deben
describir conductas abstractas, confusas,
porosas e indeterminadas, ya que ello
repercute negativamente en el entendimiento
de una persona media.

Sobre este aspecto, apunta Hassemer:

Si el legislador —por el motivo
que sea— no logra expresarse con
la suficiente precision como para
que el marco semantico de los
conceptos que emplea sea claro,
coloca al Poder Judicial, y también
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al Ejecutivo, en el lugar que,
conforme a la division de poderes,
le estd reservado a él. La division de
poderes deja de funcionar, porque
se confunde la separacion de las
respectivas funciones legitimas.
Uno de los poderes ocupa el campo
del otro, o lo que es peor: no se
sabe con exactitud donde estan los
limites [...]. (2003, p. 16).

En definitiva, a través del principio en
analisis, se controla el poder punitivo estatal,
ya que se definen los limites de su aplicacion
con el objetivo de evitar arbitrariedades y
excesos de parte de quienes ostentan, ejercen
y controlan ese poder, de tal manera que se
convierte en un correctivo de abusos a favor
de las personas administradas.

Alguna parte de la doctrina considera que,
del principio de legalidad penal, se derivan
algunos subprincipios, entre ellos: prohibicion
de costumbres (salvo excepciones culturales
que condicionen un hecho criminal);
prohibicion de analogias (especialmente
in malan parten); principio de tipicidad
criminal; principio de non bis in idem y de
cosa juzgada; principio de culpabilidad;
principio de prohibiciéon de retroactividad
de la ley penal en perjuicio de la persona;
principio de reserva de ley; y principio de
prohibicidn de penas degradantes y perpetuas
(Sanchez y Rojas, 2009, pp. 104-107). En
efecto, se comparte este criterio, debido a que
el citado principio incide transversalmente en
cada uno de ellos.

Este principio, bien entendido, deberia servir
también como limite (punto de partida y de
llegada) de la politica criminal de un Estado
de derecho, en el tanto, sus postulados
deberian dar contenido a las politicas publicas
preventivas y represivas (la represion debe
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ser la ultima opcioén, cuando causen mayor
dafiosidad social) que se construyan como
parte de un proyecto politico criminal, las
cuales, ademas, deben estar basadas en los
derechos humanos.

Desde un enfoque procesal, el principio de
legalidad en sentido amplio se traduce como
la obligacion de todos los organos de la
Administracion publica (derecho publico) que
incluyen, especialmente la Administracion de
Justicia, procurar o contribuir con la vigencia
de la ley y los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos vigentes en un
Estado de derecho (Gatgens, 2011, p. 389).

Por su parte, el principio de legalidad no
ha sido ajeno para la Sala Constitucional
costarricense. Por el contrario, en
diferentes ocasiones, se ha pronunciado a
su importancia en el desarrollo y contenido
del debido proceso. Una de las resoluciones
mas significativas es la 1739-1992 donde
determino que:

[...] En los términos mads generales,
el principio de legalidad en el
estado de derecho postula una
forma especial de vinculacion de
las autoridades e instituciones
publicas al ordenamiento juridico,
a partir de su definicion bdsica
segun la cual toda autoridad o
institucion publica lo es y solamente
puede actuar en la medida en que se
encuentre apoderada para hacerlo
por el mismo ordenamiento, y
normalmente a texto expreso para
las autoridades e instituciones
publicas solo esta permitido lo que
esté constitucional y legalmente
autorizado en forma expresa, y
todo lo que no les esté autorizado
les esta vedado [ ...].
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Ademas, en el contexto del derecho
internacional de los derechos humanos, la
Comision Americana de Derechos Humanos
ha abordado en diferentes ocasiones el
principio de legalidad. Asi, por ejemplo, en
el caso Castillo Petruzzi y otros vs., Pert
indico:

[...] el principio de legalidad
es la piedra basal del estado de
derecho y principio estructural
del derecho penal. Al entroncar
con los principios de certeza y de
seguridad juridica, se despliega en
una serie de principios que le sirven
de complemento: 1) de la garantia
criminal, 2) de la garantia penal,
3) de la garantia jurisdiccional,
4) de la ejecucion penal, 5) de
irretroactividad y prohibicion de
la retroactividad desfavorable, 6)
de prohibicion de la analogia [ ...].
(parr. 113).

Resumiendo, se podria sefialar que el principio
de legalidad es uno de los mas significativos
aportes de la Ilustracion, especificamente de la
Escuela Clésica, el cual podria definirse asi:
“No hay delito sin una ley previa, escrita y
estricta, no hay pena sin ley, la pena no puede
ser impuesta sino en virtud de un juicio justo
v de acuerdo con lo previsto en la ley, y la
ejecucion de la pena debe también ajustarse
a lo previsto en la ley y sus reglamentos”.
(Sanchez y Rojas, 2009, p. 100).

1.4. Derechos fundamentales

En la doctrina penal y constitucional
clasica, se suele entender como derechos
fundamentales aquellas garantias que son
inherentes a todas las personas y que estan
plasmadas (positivizadas) en el ordenamiento
juridico de un pais.
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Se indica con algin consenso que los derechos
fundamentales derivan directamente de los
derechos humanos. Sin embargo, son dos
conceptos diferentes, ya que los derechos
humanos son universales, mientras que los
derechos fundamentales solo aplican dentro
del territorio al cual pertenecen las leyes que
los contemplan.

Desde la vision mas actual de Ferrajoli, los
derechos fundamentales son:

[...] todos aquellos derechos
subjetivos  que  corresponden
universalmente a todos los seres
humanos en cuanto dotado de
status de personas, de ciudadanos o
personas con capacidad de obrar;
entendiendo por derecho subjetivo
cualquier  expectativa  positiva
(de prestaciones) o negativas (de
no sufrir lesiones) adscritas a un
sujeto, por una norma juridica; y
por status la condicion de un sujeto
prevista asimismo por una norma
Jjuridica positiva, como presupuesto
de su idoneidad para ser titular
de situaciones juridicas y/o autor
de los actos que son ejercicios de

eéstas. (2009, p. 19).

De la nocion del autor italiano, se derivan
cuatro clases de derechos fundamentales: los
derechos humanos (concernientes a todos
los seres humanos, por ejemplo: derecho
a la vida, a la libertad personal, garantias
penales y procesales); los derechos publicos
(reconocido solo a las personas ciudadanas
como: el derecho de residencia, los de reunion
y asociacion); los derechos civiles (derechos
secundarios adscritos a toda persona humana
con capacidad de obrar, tales como potestad
negocial, derecho de accionar en juicio); y
los derechos politicos (derechos secundarios
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reservados a las personas ciudadanas con
capacidad de actuar, verbigracia: derecho a
votar).

Por su parte, el tribunal constitucional
costarricense  entiende como derechos
fundamentales la principal garantia con que
cuenta la ciudadania en un Estado de derecho
de que los sistemas juridicos y politicos,
en conjunto, se orienten hacia el respeto y
la promocion de la persona humana, hacia
el desarrollo humano y hacia la constante
ampliacion de las libertades publicas. De
esta manera, los derechos fundamentales
tienen un cometido legitimador de las formas
constitucionales, ya que constituyen los
presupuestos del consenso sobre los que se
edifica una sociedad democratica.

Este mismo tribunal admite que los derechos
fundamentales no son absolutos, por tanto,
permiten injerencias estatales, siempre y
cuando, se respete el nucleo duro del derecho
(contenido esencial), el cual debe tener
necesariamente una base legal y el principio
de proporcionalidad (S. Const., res., 2883-96).

En sentido semejante, se ha referido la
doctrina del Tribunal Constitucional espafiol y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
cuando ha afirmado que todo acto limitativo
de derechos fundamentales debe estar previsto
en una norma con rango de ley (principio de
legalidad). Debe ademés motivarse y existir
una necesidad de limitacion del derecho
fundamental. Adicionalmente, debe haber
una adecuacion o congruencia entre la
medida aplicada y la procuracion del derecho
constitucional, de tal manera que siempre
debe buscarse la alternativa menos gravosa
(Gimeno, 2018, p. 53).

Desde esta perspectiva, la Constitucion
se convierte en un referente no solo del
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legislador procesal penal, sino también de
toda actuacion de las personas encargadas de
la persecucion penal y de las personas que,
de una u otra manera, se ven vinculadas a
un proceso penal. Esto requiere un deber de
proteccion de los derechos fundamentales
durante todo el proceso penal, lo que
no significa la omision de tutelar otros
bienes o valores juridicos constitucio-
nalmente valiosos.

Finalmente, debe indicarse que hay cierto
acuerdo en la doctrina, respecto a que, del
principio de dignidad humana, emanan los
diversos derechos fundamentales.

1.5. Reflexiones sobre modelos de derecho
penal

L.5.1. Dos grandes modelos

Ferrajoli refiere las existencias de estos dos
modelos de derecho penal: derecho penal
minimo (racionalismo juridico) y derecho
penal maximo (irracionalismo juridico).
Cada uno de ellos se va a definir seglin sea el
grado de garantias existente en los sistemas
de derecho y de responsabilidad penal.
(Ferrajoli, 2000, p.103)

Parece sencillo determinar que el sistema de
derecho penal minimo se asocia con el modelo
de derecho penal que deberia derivarse de un
Estado de derecho (derecho penal garantista,
liberal o clasico). Por el contrario, al segundo
que identifica como modelo de derecho penal
maximo suele asociarse, por las razones que
se diran, a los Estados absolutos o totalitarios.
Esta ultima tendencia del derecho penal suele
encuadrarse por gran parte de la doctrina en
los modelos de derecho penal moderno, entre
ellos, el derecho penal del enemigo (Aponte,
2009).
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En este sentido, debe coincidirse con Ferrajoli
cuando refiere que, entre los modelos de
derecho penal citados, pueden existir puntos
intermedios que se asocien a unos u otros,
por lo que es adecuado hablar de tendencias
del derecho penal minimo o maximo,
dependiendo del mayor o menor grado de
garantia que contengan (2000, p. 104).

Cuando el derecho penal minimo es
condicionado y limitado al méximo, corres-
ponde no solo al maximo grado de tutela
de libertades de la ciudadania frente al
arbitrio punitivo estatal, sino también a un
ideal de racionalismo y certeza, existiendo
asi, un nexo profundo entre garantismo y
racionalismo. La certeza perseguida por
este modelo esta en que ningln inocente sea
castigado, a costa de la incertidumbre de
que algun culpable pueda resultar absuelto
(Ferrajoli, 2000, p. 104). Desde esta vision
del derecho penal, el fin no puede justificar
los medios, es decir, no se puede castigar
a cualquier coste. Esta determinacion
viene garantizada por el principio in dubio
pro reo y la dignidad humana, principios
epistemologicos esenciales del derecho
penal liberal.

Por las razones indicadas, es necesario
coincidir con lo dicho por Sotomayor Acosta
cuando afirma que:

[...] derecho penal cuya legitimidad
depende no de la mera consecucion
de determinados fines sino de la
consecucion de dichos fines de
conformidad con ciertas reglas,
cuya observancia depende de
la admisibilidad del recurso de
la herramienta penal [...] la
perspectiva queda mas clara si se
explica que lo de “liberal” solo
pretende caracterizar un Derecho
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penal centralizado en el ser humano
y por lo tanto entendido como
garantia de su libertad. Por ello, a
lo mejor sea mas exacto hablar de
un modelo garantista de Derecho

penal, para evitar los equivocos.
(2003, p. 273).

Con lo dicho hasta aqui, se podria afirmar
que el derecho penal que debe prevalecer,
a modo de condicion, sine qua non, en
el contexto de un Estado de derecho, es,
por regla logica sistematica, el de corte
garantista/liberal. Sostener lo contrario
deslegitimaria interna y externamente este
modelo de Estado; pero, ademas, supondria
una evidente asistematicidad e incongruencia
entre el modelo de Estado de derecho y el
del derecho penal. Al respecto, Rojas Lopez
afirma que:

[...] la razon misma de ser del
Estado esta relacionada con la
garantia los de derechos; notese
como desde las propias doctrinas
contractualistas, su justificacion
esta dada por la garantia de algunos
de ellos, por ejemplo, la seguridad
(Hobbes), la propiedad privada
v la libertad (Locke), derechos
sociales (Rousseau) y, en general,
para amparar alguna categoria de
derechos. Desde una perspectiva
liberal, el Estado de derecho
garantiza la no intervencion del
Estado en la afectacion de los
derechos de libertad [...]. (2011,
pp. 93-94).

1.5.2. ;(Nuevos modelos de derecho penal
moderno?

La doctrina no es pacifica en considerar
que existan nuevos “modelos” del derecho
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penal, incluso, no hay acuerdo absoluto
en catalogarlos de “modernos”, debido a
que, para algunas personas autoras, estas
“nuevas” corrientes son la vieja ideologia del
derecho penal autoritario, pero con diferentes
nombres.

Gran parte de la doctrina prefiere deno-
minarlas nuevas tendencias de derecho
penal que se distinguen del derecho penal
liberal por su fascinacion en relajar, coartar
y limitar derechos, principios y garantias de
la ciudadania.

Sobre este tema, Sanchez Garcia de Paz
senala que el derecho penal del enemigo es
una de las manifestaciones del derecho penal
moderno junto con el derecho penal del
riesgo y el derecho penal simbolico. Afirma
que el derecho penal moderno se caracterizd
primero en la doctrina alemana y después en
la espafiola mediante la etiqueta del derecho
penal “delriesgo” (Risikostrafrecht), derecho
penal “simbolico” (Symbolischesstrafrecht)
y del derecho penal “del enemigo”
(Feindstrafrecht). Todos a su juicio expresan
realidades diferentes, pero en la ley penal
coinciden rasgos propios de mas de uno de
ellos (2006, p. 850).

Ciertamente, tal y como lo sostiene la autora
SanchezGarciadePaz, estasnuevastendencias
del derecho penal no necesariamente son
idénticas, pero, en efecto, todas generalmente
tienen un punto de confluencias, entre ellos,
son tendenciosamente antigarantistas 'y,
con mucha frecuencia, son enemigas del
minimalismo penal, pues su preferencia se
aboca a recetar derecho penal para todo, cuya
aplicacion preferente se inclina hacia las
minimas (o0 ninguna) garantia para la persona
imputada. Sobre ello, se refiere Schleyer
cuando senala que:

23

“La expansion del Derecho
Penal es una realidad en todas
las sociedades de nuestra orbita
cultural. Ese fenomeno manifiesta
la respuesta del Estado a las
crecientes demandas de seguridad
ciudadana frente a la percepcion de
un incremento de la criminalidad
clasica, asi como frente a la
aparicion de nuevos riesgos
inherentes a la modernidad. Esta
expansion conlleva una tension con
las garantias propias del Derecho
Penal post-ilustracion. La Ciencia
del Derecho Penal ha adoptado
diversas posturas, segun cual
sea el aspecto de la expansion de
que se trate. A grandes rasgos se
puede mencionar al menos cuatro
tendencias frente al fenomeno de
la expansion: i) el minimalismo
representado por la Escuela de
Frankfurt; ii) El “Derecho Penal
eficiente”; iii) Posturas eclécticas,
v, iv) la posicion ‘“resignacion
limitada” de Jesus Maria Silva
Sanchez [...]. (2005, pp. 41-42).

Se pueden asociar las posturas sefialadas por
Feller Schleyer con el siguiente contenido
ideologico y sistemas de derecho penales:

1) El minimalismo representado por la
Escuela de Frankfurt se asocia con el
modelo del derecho penal minimo,
liberal, garantista.

i1))  Elderecho penal méximo generalmente
se asocia con posturas de derecho penal
del enemigo, derecho penal eficiente,
derecho penal expansivo, derecho
penal de riesgo y derecho penal de
emergencia, entre otros.
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ii1)  Las posturas eclécticas aceptan, por un
lado, la expansion del derecho penal v,
por otro lado, lo desestiman. Rechazan
el debilitamiento de garantias para hacer
frente a cualquier tipo de delincuencia.

iv) La posicion “resignacion limitada”
de Silva Sénchez se relaciona con el
modelo de derecho penal de diferentes
velocidades, el cual predica una especie
de relativizacion de las garantias
penales segun la naturaleza del delito.

Lo cierto del caso es que estas tendencias
del derecho penal, de corte antigarantista y
mas asociado al autoritarismo, en no pocas
ocasiones observan los derechos humanos, los
derechos fundamentales y alguna garantias y
principios, como obstaculos innecesarios en
la construccién y puesta en marcha de las
politicas represivas del Estado que tienen
como fin hacerle frente a la delincuencia,
especialmente, a la que tiene ver con la lucha
contra el terrorismo y, en general, el crimen
organizado. Sobre esto, da razén Zaffaroni,
al sefialar que:

La consigna antiliberal postula que es
menester ceder garantias para aumentar la
seguridad, o sea que da por sentada una
relacion inversa entre garantia y seguridad.
Este nuevo avance del derecho penal
antiliberal no se presenta como derecho penal
autoritario ni se enmarca en los pensamientos
politicos totalitarios como los de entreguerra,
sino que invoca la eficacia preventiva, como
una cuestion casi pragmatica. (2005, p.154).

Aquellos sefialamientos de Zaffaroni en las
realidades juridicas penales occidentales
encuentran plena vigencia, basta con
mencionar la construccion tipica de delitos
relacionados con terrorismo, narcotrafico
y, en general, con crimen organizado para
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palpar estos escenarios. También aplica dicha
critica en la realidad procesal penal de la
mayoria de los contextos geograficos citados,
cuando bajo el abanderado de la seguridad
ciudadana o de Estado, relajan garantias
basicas de juzgamientos, limitan derechos
fundamentales y extienden la prision
preventiva al “infinito”. Sobre esto, por su
relevancia en el presente texto, se volvera
posteriormente.

De acuerdo con lo afirmado en el parrafo
precedente, Lascano, citando a Ragués,
ilustra:

“En la actualidad el derecho penal
sustantivo esta en los siguientes
tres sentidos: primero, se estd
ampliando en general el dambito
de lo penalmente prohibido,
introduciéndose nuevos tipos penal
o ampliando los ya existentes,
segundo, se estan endureciendo
las penas clasicas o se plantean la
introduccion de nuevas sanciones;
y, tercero, estan empezando a
aparecer nuevas instancias de
creacion y aplicacion del derecho
penal distinta de los Estados.
Asimismo, en el ambito del proceso
penal se advierte una tendencia
general a la reduccion de garantias
en aras de una mayor eficacia
global en la persecucion penal.

(2006, p. 215).

De igual manera, debe coincidirse con
Sotomayor Acosta cuando sostiene que, en
los ultimos anos, han existido cambios en
la estrategia de control social y la politica
criminal que se han empezado a reflejar en
las ciencias penales contemporaneas y que
han implicado el nacimiento de discursos
paralelos a los sostenidos en el tradicional
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modelo de derecho penal liberal, clasico o
garantista. Agrega que, entre estos discursos
antiliberales, se encuentran el derecho penal
del enemigo y el derecho penal moderno
(derecho penal del riesgo).

Sefiala este mismo autor que, mientras
el primero estd relacionado con una
justificacion de la pena como instrumento de
incapacitacion o inocuizacion social que, en
definitiva, equivale al redescubrimiento del
derecho penal de autor por parte del derecho
actual, con la diferencia de que esta doctrina
se elabora a partir de una divergencia con
el derecho penal del ciudadano. El derecho
penal moderno, por su parte, sustenta sus
fundamentos en la necesidad que genera la
modernizacion acorde con las demandas
derivadas de la sociedad del riesgo. (2003,
pp. 283-286).

En sentido semejante, Lazcano indica
que el eje en que giran la modernizacion y
expansion del derecho penal es en la relacion
seguridad-garantias, nuevas corrientes que
se encuentran vinculadas a los fendmenos
politicos-criminales del derecho penal
“simbolico” y del “neopunitivismo,” que se
ha instalado en los Gltimos quince afios en el
viejo continente, especialmente en Alemania
y Espana, teniendo repercusion en la region
iberoamericana.

Para Lezcano, este fenomeno no es novedoso
y ha traido consigo una tendencia de
“inflacion normativa” de la legislacion penal,
la cual, a su juicio, se viene manifestando
en paises como Alemania desde los afos
setenta y, en Espafia, entre finales de los
ochenta y comienzo de los noventa. Este
discurso de “emergencia,” segiin este autor,
se dirige a ampliar la orbita del derecho penal
y, N0 pocas veces, pone en evidencia cierta
improvisacion del legislador que demuestra

25

en ello una herramienta seductora, en cuanto
a los bajos costos que tiene aunado a su
aparente eficacia. (2006, pp. 201-232).

Sin lugar a dudas, merece una especial
mencidn en esta somera revision de las nuevas
tendencias del derecho penal moderno, lo que
conocemos como derecho penal del enemigo
que fue mencionado, por primera vez, en mayo
de 1985 en Frankfurt por el alemén Giinter
Jakobs. Y merece especial referencia porque
su contenido ideoldgico ha sido criticado
de forma muy amplia, principalmente, por
la doctrina de corte liberal, por promulgar
abiertas consignas antiliberales.

Sobre esta propuesta, Grosso Garcia, citando
a Silva Sanchez y Cancio Melid, afirma que:

[...] desde wuna perspectiva
politico-criminal, se llega a la
conclusion de que el Derecho
penal del enemigo es el fruto de un
proceso de orientacion politica de
las sociedades occidentales, que
pretenden afrontar los desafios de
la sociedad del riesgo, con medidas
de contencion de cardcter punitivo,
en los cuales, ante la imposibilidad
de una contencion efectiva de
los nuevos fenomenos de la
criminalidad, con los instrumentos
del “viejo y buen Derecho penal
liberal” se tiene que recurrir a
nuevas formas de control mas
agresivas, que implican  un
necesario recorte de garantias,
acompariado del incremento de la
violencia, es decir, a un aumento
tanto de las prohibiciones como de

las penas. (2006, p. 36).

Respecto a este mismo extremo, Lorenz
Schulz indica que Jakobs defiende los
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siguientes rasgos en el derecho penal del
enemigo:

1.  Amplia anticipacion de la punibilidad.

2.  Laausencia de reduccion de la pena en
proporcion a la anticipacion.

3.  Paso alalegislacion de lucha.

4.  La supresion de garantias procesales,
siendo que los individuos que se
encuentran en estas condiciones ya no
son ciudadanos, sino enemigos (2006,
p. 948).

En semejante sentido, Aponte Cardona
pregona tres manifestaciones principales del
derecho penal del enemigo: la dramatizacién
de la wviolencia, la criminalizacion de
problemas sociales, econdomicos y politicos
y, por ultimo, la militarizacion de la funcion
de policia (2009, p. 423).

Finalmente, sobre este tema, es necesario
recordar las ensefanzas de Ferrajoli, cuando
nos explica que la mayoria de los “nuevos
modelos” de derecho penal, entre ellos, el
del enemigo, pueden ubicar en los sistemas
de derecho penal maximo o antigarantistas,
pues, sin duda alguna, son sistemas tendientes
por su contenido ideologico a minimizar o
extinguir las garantias penales y derechos
fundamentales del ciudadano, debido a que
suelen ser incondicionados e ilimitados, se
caracterizan por su excesiva severidad, por
la incertidumbre y la imprevisibilidad de lo
prohibido, de las formas de juzgamientos asi
como de las penas. Es decir, son sistemas de
poder no controlables racionalmente por la
ausencia de parametros ciertos y racionales
de convalidacion y de anulacion. Aqui, el
substancialismo penal y la inquisicion procesal
son las vias mas idoneas para permitir la
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maxima expansion e incontrolabilidad de la
intervencion punitiva y, a la vez, su maxima e
incertidumbre irracional (2000, pp. 104-106).

1.5.3. ;Cual modelo de derecho penal debe
existir en el contexto de un Estado
de derecho?

Sin lugar a dudas, el modelo que debe seguir
permeando los ordenamientos juridico-
penales en un Estado de derecho es el “afiejo”
y acertado derecho penal liberal/garantista,
no solo porque es el acorde, coherente y
sistematico con los postulados de aquel
modelo de Estado, sino porque es el unico
que puede afrontar, humanamente (dignidad
humana) y de forma justa, con algin éxito,
los embates, retos y riesgos que traen consigo
los avances industriales, econdmicos y
tecnologicos de la modernidad.

El derecho penal clasico es el que
historicamente ha demostrado que puede
poner limites insoslayables a un desmesurado
poder punitivo Estado, atin en los contextos
modernos (sociedad del riesgo), donde los
detentadores del ius puniendi (y ahora,
algunos poderes subyacentes y/o paralelos
como lo son las grandes corporaciones)
se ven tentados a debilitar constantemente
las libertades, los derechos y garantias
ciudadanas.

Tanto el Estado de derecho como el derecho
penal liberal tienen como base epistemologica
del primer orden, al ser humano y su dignidad,
lo cual es otra justificacion del porqué debe
prevalecer este modelo penal en una sociedad.
Es inconciliable que tendencias penales que
pregonan desigualdad y diferencias entre
seres humanos que, a partir de una incidencia
criminal, los puedan llegar a categorizar
COmo enemigos 0 No personas que no tienen
cabida en un Estado de derecho.
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En este sentido, con absoluta razon resena
Urquizo Olaechea citando a Wolter:

[...] el Estado no puede reprimir
hechos punibles, formular normas
de derecho juridico penales, otorgar
causas de justificacion o provocar
un comportamiento juridicos —
penalmente relevante, a costa
de una infraccion de la dignidad
humana.” Y, esto es asi, porque
“[...] El estado no es quien otorga
los derechos fundamentales, sino
quien debe crear las condiciones
de la realizacion [...], los derechos
fundamentales son derecho que
limitan desde el principio la
autoridad del Estado y operan
como fuente de obligaciones del
mismo [...], el ejercicio del derecho
fundamental por un individuo
no necesita justificacion alguna,
por el contrario, la limitacion
por el Estado de los derechos
fundamentales tienen que ser

Justificada [...]. (20006, p. 144).

En esta linea de andlisis, es imposible no
coincidir con los autores Feller Schleyer
y Zaffaroni cuando afirma el primero
que: “la flexibilizacion”, “relajacion” o,
prescindencia de las garantias del “viejo y
buen derecho penal liberal” son inaceptables
en cualquier &mbito, més bien, si se tratan de
garantias intangibles que deberian ser algunas
de ellas, elevadas a rango constitucional”
(2005, pp. 41-51), mientras que el segundo
senala que “/...] el derecho penal es la
programacion racional del poder juridico de
contencion y reduccion del fenomeno politico
del poder punitivo del Estado. Por ende, todo
derecho penal que no se proponga contener
y reducir este poder cae necesariamente en
una concesion al derecho administrativo

[...]” (2005, p. 159).
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En la misma linea anterior, Scheerer, Bohm y
Viquez se manifiestan al indicar que, dentro
deun Estado de derecho, no puede pretenderse
de ninguna manera que el derecho penal del
ciudadano contenga elementos del derecho
penal del enemigo. Afirman que la verdadera
necesidad estd en eliminar las reglas o
vestigios que existen del derecho penal del
enemigo que se encuentra dentro de algunos
sistemas penales sustantivos y procesales. La
distincion entre los seres humanos o, peor
aln, entre personas y no personas no protege
ningun bien juridico (2006, pp. 917-925),
cuestion que es finalmente lo que da alguna
racionalidad y legitimidad al derecho penal.

II. Concepto y fundamento juridico del
terrorismo en Espaiia y Costa Rica

I1.1 ;Existe un concepto juridico/universal
de terrorismo?

Lo primero que es importante recalcar es
que, en el derecho internacional, no existe
una definicion de terrorismo. La mayoria
de los instrumentos internacionales en esta
materia se decantan por describir supuestos
que podrian configurar una accién terrorista
asi como algunos elementos objetivos y
subjetivos, de modo, normativos y otros que
podrian configurar el tipo penal, dejando a
los Estados partes la posibilidad de tipificar
y sancionar algunas de esas conductas como
terrorismo conforme a la legislacion interna.

La citada técnica que utilizan los instrumentos
internacionales para referirse al terrorismo
se visualiza por ejemplo en el Convenio
Internacional para la Represion de los
Atentados Terroristas Cometidos con Bombas,
articulo 4 (adoptada por la Organizacién de
las Naciones (ONU), mediante resolucion A/
RES/52/164 del 15 de diciembre de 1997); el
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Convenio Internacional para la Represion de
la Financiacion del Terrorismo (aprobado por
la Asamblea General de Naciones Unidas por
resolucion A/RES/54/109 del 9 de diciembre
de 1999), articulos 2, 4 y 6, entre otros, y el
Convenio Internacional para la Represion de
los Actos de Terrorismo Nuclear (aprobado
por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, el 13 de abril de 2005) numerales
2 y 5. La misma historia se repite en las
resoluciones de la Asamblea General de
la ONU, como, por ejemplo: la resolucion
49/60 de 1994 y la resolucion 59/46 de 1996.

La ausencia normativa conceptual de
terrorismo también estad presente en los
pronunciamientos del Parlamento Europeo
y del Consejo de la Union Europea, como
muestra se tienen la Decision Marco sobre la
Lucha contra el Terrorismo (2002/475/JAl) y
la Decision que la modifica (2008/919/JAI),
incluyendo su reformada por la Directiva
(UE) (2017/541), 1a cual, entre otros aspectos,
determina en su articulo 3:

Delitos de terrorismo: Los Estados
miembros adoptaran las medidas
necesarias para garantizar que
los siguientes actos intencionados,
tipificados como delitos con arreglo
al Derecho nacional, que, por su
naturaleza o contexto, pueden
perjudicar gravemente a un pais o
a una organizacion internacional,
se tipifiqguen como delitos de
terrorismo cuando se cometan con
uno de los fines enumerados en el
apartado 2.

De la Directiva citada en el parrafo
anterior, parece derivarse la siguiente
definicion de terrorismo: es un delito de
caracter pluriofensivo que requiere para su
configuracion un acto de violencia de tal
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intensidad que, por su naturaleza o contexto,
pueda lesionar gravemente a un pais o a una
organizacion internacional.

Sobre este tema referente al concepto de
terrorismo, Kai Ambos afirma que, en la
doctrina dominante, no se reconoce una
definicion universalmente aceptada de
terrorismo. Sin embargo, menciona que
existen esfuerzos de diferentes Estados,
organismos y tribunales internacionales
y nacionales que han tratado de plasmar
algunos elementos que deberian ser tomados
en consideracion para su definicion.

Menciona, por ejemplo, el caso del ex primer
ministro libanés Rafik Hariri conocido por la
Camara de Apelaciones del Tribunal Especial
para el Libano, la cual se apart6 del criterio
de la doctrina dominante y determind con
fundamento en el derecho consuetudinario
internacional que existen algunas reglas
o supuestos que deben tomarse en cuenta
para el concepto de terrorismo: “[...Ja. la
comision o amenaza de un acto criminal;
b. la intencion de infundir miedo entre la
poblacion o compeler a una autoridad
nacional o internacional a tomar alguna
medida o abstenerse de tomarla, y c. un
elemento transnacional como parte del acto
[...]7. (2015, p. 32).

Si bien, ha quedado claro que no existe a la
fecha un acuerdo sobre un concepto juridico/
universal del delito de terrorismo; no obstante,
para efectos de contar con una aproximacion
conceptual de dicho término, se echard mano a
una mencion que se realizé en la Declaracion
de la Asamblea General sobre medidas
para eliminar el terrorismo internacional,
especificamente, en la declaraciéon solemne
[.2, donde este Organismo parece que
ensaya un concepto de terrorismo, cuando
afirma que:
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El conjunto de actos criminales
con fines politicos concebidos
o planeados para provocar un
estado de terror en la poblacion en
general, en un grupo de personas
0 en personas determinadas que
son injustificables en todas las
circunstancias, cualesquiera sean
las  consideraciones  politicas,
filosoficas, ideoldgicas, raciales,
étnicas, religiosas o de cualquier
otra indole que se hagan valer para
Justificarlos.

En este escenario donde se echa de menos
tal concepto, a partir de las directrices,
resoluciones y recomendaciones emanadas
por organizaciones internacionales como la
ONU, el Parlamento Europeo y el Consejo
de la Unién Europea, paises europeos
como el espafol han ensayado dentro de
sus legislaciones conceptos y tipificaciones
penales de terrorismo, los  cuales
constantemente han sufrido reformas, pues
claramente obedecen al vaivén de aquellas
directrices, tal y como se vera de seguido.

I1.2. Terrorismo en la legislacion penal
espaiiola y costarricense

I1.2.1 Terrorismo en la legislacion penal
espaiiola

Luego de varias modificaciones realizadas a la
Ley Organica de 10/1995 del 23 de noviembre,
del Cédigo Penal (L/O), a raiz principalmente
de la necesidad de empatar la legislacion
nacional con las directrices emanadas por
organizaciones internacionales, entre ellas, el
Parlamento Europeo y el Consejo de la Union
Europea, actualmente el delito de terrorismo
se tipifica de la siguiente manera en el articulo
573.1 de dicho cuerpo normativo:
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“Se  consideraran  delito  de
terrorismo la comision de cualquier
delito grave contra la vida o la
integridad fisica, la libertad, la
integridad moral, la libertad e
indemnidad sexuales, el patrimonio,
los recursos naturales o el medio
ambiente, la salud publica, de
riesgo  catastrofico,  incendio,
contra la Corona, de atentado
y tenencia, trdfico y depdsito de
armas, municiones o explosivos,
previstos en el presente Codigo, y
el apoderamiento de aeronaves,
buques u otros medios de transporte
colectivo o de mercancias, cuando
se llevaran a cabo con cualquiera
de las siguientes finalidades:

1.“Subvertir el orden constitucional,
o suprimir o desestabilizar
gravemente el funcionamiento de
las instituciones politicas o de las
estructuras economicas o sociales
del Estado, u obligar a los poderes
publicos a realizar un acto o a
abstenerse de hacerlo.

2. Alterar gravemente la paz
publica.

3.“ Desestabilizar gravemente el
funcionamiento de una organizacion
internacional.

4.“ Provocar un estado de terror en
la poblacion o en una parte de ella.

2. Se consideraran igualmente
delitos de terrorismo los delitos
informaticos tipificados en los
articulos 197 bis y 197 ter y 264
a 264 quater cuando los hechos
se cometan con alguna de las
finalidades a las que se refiere el
apartado anterior.
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3. Asimismo, tendran la conside-
racion de delitos de terrorismo el
resto de los delitos tipificados en
este Capitulo.

De seguido, se presentan algunas
observaciones sobre la anterior tipificacion
del delito de terrorismo:

1.-  Seregula un delito de peligro abstracto.

2.-  Su construccidon tipica roza con el
principio de lesividad penal (el cual
tiene rango constitucional en diferentes
paises del orbe, entre ellos, en Espana
y Costa Rica), debido a que se limita
a indicar que, ante la realizacion de
cualquiera de las conductas graves
que se describen en el tipo, cuando
se realicen con una de las finalidades
descritas en la ley de cita, se presume
la lesion a la seguridad o, lo que es lo
mismo, el sentimiento de seguridad de
la ciudadania, sin que se describa en
el contenido tipico en qué consiste el
requisito de gravedad respecto a los
delitos comunes.

3.- Se trata de un tipo penal complejo,
construido con una técnica legislativa
bastante deficiente, debido a que
apunta y recoge varios verbos tipicos
y diferentes acciones delictivas que
provocan que su tipicidad sea de
dificil comprension para una persona
ciudadana media.

4.- Existen roces con el principio de
fragmentariedad y el principio de
necesaria proteccion de un bien
juridico, al incorporar los delitos
informaticos tipificados en los articulos
197 bis y 197 ter y 264 a 264 quater
como terrorismo.
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5.- Parece que se falla desde el punto
de vista de una politica criminal
estratégica, al involucrar casi cualquier
hecho delictivo convencional (aunque
no atente directa y gravemente contra
bienes juridicos de alta valia como
la vida o la integridad fisica), como
terrorismo, recayendo en una especie
de falacia del todo, lo cual provoca
el peligro de “ocultar las diferencias
reales que se dan entre los fenomenos .
(Salas, 2005, p. 41). Es decir, todo
es terrorismo.

Lo anterior podria conllevar a que, a mediano
plazo, esto tenga incidencia en el imaginario
colectivo, pues, finalmente, el terrorismo
no serd visto en su justa dimension, es
decir: como una delincuencia de contenido
particularmente grave y especialmente
compleja, sino que esta condicién
significativa que se le debe dotar a este tipo
de delitos se ve diluida a partir de la técnica
legislativa descrita, de manera tal que corre
el riesgo de que sea visualizada como algo
etéreo, cotidiano y/o convencional. De esta
forma, surge una especie de relativizacion de
la gravedad de la violencia.

Se podria decir, sin embargo, a pesar de las
observaciones anteriores que el tipo penal
base de terrorismo regulado en el articulo
573.1 de la L/O es el menos problematico
con todo y las observaciones realizadas
supra, pues, este mismo cuerpo normativo
regula otros tipos penales que se consideran
también terrorismo, los cuales son todavia
mas problemadticos por alejarse de principios
clasicos de un derecho penal liberal y, en
general, de un Estado de derecho, como
lo son el principio de legalidad, tipicidad
(bien juridico), lesividad, fragmentariedad,
proporcionalidad y dignidad humana. Entre
estos tipos penales, se pueden mencionar los
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regulados en los articulos 574 al 579 de la
L/O, los cuales, por su importancia, seran
analizados en lineas infra de este texto.

I1.2.2. Terrorismo en la legislacion penal
costarricense

Contrario a la legislacion penal espanola, en
Costa Rica, no existe en la legislacion penal
un concepto juridico de terrorismo.

El Cédigo Penal costarricense (Ley N.° 4573
y sus reformas) (en adelante C.P.), como
las leyes especiales que existen al efecto,
se limitan a describir unicamente algunos
supuestos (acciones) concretas que pueden
encuadrar en actos de terrorismo. Ademas, en
estos cuerpos normativos, se les dala categoria
de delito internacional, lo cual implica que,
independientemente de las disposiciones
vigentes en el lugar de la comision del hecho
punible y la nacionalidad del autor, se penara
conforme a la ley costarricense (art. 7 del
C.P).

Entre los actos que son considerados como
terroristas en Costa Rica, estan los siguientes:

> Ley 8204 del 2009 denominada Ley de
reforma integral sobre estupefacientes,
sustancias  psicotropicas,  drogas
de uso no autorizado, actividades
conexas, legitimacion de capitales y
financiamiento al terrorismo, se regula
el delito de financiamiento al terrorismo
en el articulo 61 bis.

> En el Codigo Penal costarricense, se
dispone en los articulos 253, 281 y
381 del C.P. que se consideran actos de
terrorismo los siguientes:

a) 1l.- Homicidio de wuna persona
internacionalmente protegida por los
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b)

instrumentos internacionales, articulo,
112, inc., del C.P.
2.-Secuestroextorsivodeun funcionario
publico, diplomatico o cualquier otra
persona internacionalmente protegida
por los instrumentos internacionales y
que, para liberarla, exijan condiciones
politicas o sociales; también, cuando
se realice para exigir a los poderes
publicos nacionales o internacionales
una medida o concesion (arts., 215
inc., 7) y 8 del C.P.).

3.- Delito de atentado con material
quimico o radiactivo (art. 253 bis
del C.P.).

4.- Delito de fabricacion o tenencia de
material explosivo (art. 257 del C.P.).
5.- Delito de peligro de naufragio y de
desastre aéreo (art. 258 del C.P.).

6.- Delito de pirateria y actos ilicitos
contra la seguridad de la nacién (art.
265 del C.P.).

7.- Delito de apoderamiento ilegitimo
o destruccion de aeronave (art. 267 del
C.P).

8.- Delito de asociacion ilicita (art. 281
del C.P.).

9.- Delito de apoyo y servicios para el
terrorismo (art. 281 bis del C.P.).

10.- Delito de atentados contra locales
internacionalmente protegidos (art.
291 bis del C.P.).

Los atentados contra la vida o la
integridad corporal de funcionarios
publicos o de diplométicos o consules
acreditados en Costa Rica o de paso
por el territorio nacional.

Los atentados contra naves, aeronaves
en tierra, instalaciones de un puerto
maritimo o fluvial o de un aeropuerto,
vehiculos de transporte colectivo,
edificios publicos odeacceso al publico,
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cometidos mediante la utilizacion
de armas de fuego o explosivos, o
mediante la provocacion de incendio o
explosion.

Ademas, en el articulo 381, el C.P. regula
el delito de caracter internacional que, en
resumen, se castiga el hecho de dirigir una
organizacion de carécter internacional que,
entre otros aspectos, se dedique al terrorismo.

Como es facilmente notable, la técnica
legislativa deficiente para regular el delitos
de terrorismo no es mas que el espejo de
una politica criminal que comparte el mismo
calificativo, pero, ademads, es una politica
criminal que se evidencia como desordenada,
poco planificada y nada reflexiva, pues
muchas de las regulaciones citadas estan
lejos de contener en su tipificacion elementos
objetivos y subjetivos recomendados por los
organismos € instrumentos internacionales,
como los mencionados lineas supra. Este
tema, por su importancia, se retomara
mas adelante.

ITI. 3 Algunos apuntes criticos en torno a
las politicas criminales represivas y
regulacion criminal del terrorismo en
Espaiia y Costa Rica

A continuaciéon, se sefalaran algunas
decisiones politico-criminales y regulaciones
penales en el contexto del ordenamiento
penal de Espafia y Costa Rica que podrian
ser problematicas a la hora de analizar
desde la oOptica ideoldgica de un Estado de
derecho y un proceso penal de corte liberal,
mas concretamente, desde el principio de
dignidad humana y el principio de legalidad.

Lo primero que debe apuntarse es que la
busqueda de la seguridad ciudadana por
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parte del Estado hace surgir, innegablemente,
escenarios abiertamente dicotomicos
que son verdaderamente complejos y
problematicos, debido a que la pécima de
la solucion a la inseguridad lleva intrinseca
e irremediablemente una alta dosis de
limitaciones de derechos fundamentales de la
ciudadania. De esta manera, surge una gran
paradoja estatal que, por un lado, exige dar
respuesta a la inseguridad social surgida de
las mas diversas delincuencias y, por otro
lado, requiere proteger la plena vigencia de
los derechos fundamentales de las personas.

La solucion al escenario apuntado no es
simple, sinembargo, lo que sies claro es que un
Estado de derecho no debe bajo ningtin tipo de
justificacion limitar derechos fundamentales
a la libre, sino que esta limitacion debe
supeditarse y responder, como se indic6 lineas
arriba, a ciertos parametros de legalidad y
proporcionalidad —independientemente del
tipo de delincuencia que se trate—. De lo
contrario, la gestion estatal es abiertamente
arbitraria, ilegal e ilegitima, pues aqui el fin
no justifica los medios (Ferrajoli, 2018).

Lo anterior implica que, con fundamento
en la necesidad de seguridad ciudadana y
de Estado, provocado por interminables e
insospechables riesgos (aparentes algunos)
de una sociedad del riesgo propia de
nuestra modernidad (apogeo industrial y
tecnologico), han suscitado en gran parte
del mundo, especialmente el occidental, la
necesidad de actuar bajo una permanente
emergencia (justificadamente o no).

De tal escenario no se ha escapado la realidad
juridica penal tanto costarricense como la
espafiola, cuya labor de creaciéon politica
criminal represiva y legislativa penal ha
puesto entredicho los principales postulados
epistemologicos de un derecho penal
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garantista/liberal (Ferrajoli, 2018), cuando
han legislado en materia de terrorismo Yy,
en general, se podria decir, respecto a la
delincuencia organizada.

Aquello es asi, ya que en aquella busqueda
constante de seguridad (justificada o no),
principios como el de dignidad humana y el de
legalidad (asi como algunos derivados de este
ultimo, como lo es el principio de tipicidad
criminal, principio de culpabilidad, principio
de reserva de ley, lesividad, fragmentariedad,
principio de prohibicion de penas degradantes
y perpetuas), proporcionalidad y el de
superioridad ética del Estado se han visto
significativamente diluidos y limitados.
En este contexto, también esta cobijado el
derecho procesal penal, principalmente,
lo atinente al nilicleo duro de las garantias
procesales basicas de juzgamiento.

Lo anterior ha traido como efecto domind
una consecuencia loégica que radica en una
permanente limitacion de los derechos
humanos, derechos fundamentales y
libertades de la ciudadania. Es decir, en la
actualidad, parece ser que estamos ante una
logica inversa a los buenos postulados de
buen derecho penal liberal, donde la libertad
del ser humano era la regla.

Ahora, antes de privilegiar las parcelas de
libertad de la ciudadania, la regla es acentuar
limitaciones a ella. Antes, se abogaba como
principio esencial centralizar la fuerza de
la ley privilegiando la igualdad y dignidad
a la persona humana. Hoy se privilegian
otros intereses difusos y bienes juridicos
cuestionables por abstractos e inexistentes.

El anterior escenario nos acerca mas a
un derecho penal maximo (en todas las
vertientes y apariencias arriba sefialadas)
con la lamentable y logica consecuencia que
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esto implica, cada vez mas nos acercamos al
autoritarismo.

Lo anterior es asi, debido a que, cuando se
analiza la legislacion penal en temas de
terrorismo y en general de crimen organizado
resefiados en los acapites anteriores, tanto en
Costa Rica como en Espafia, se visualizan
algunos factores y caracteristicas propias que
predican los modelos penales antiliberales,
entre ellos:

A.- Un adelantamiento desmesurado de las
barreras de intervencion penal del acto
a la fase previa a su exteriorizacion.
Desde esta perspectiva, poco o nada
interesa la ofensa al bien juridico.

El principio de fragmentariedad que
da vida al principio del derecho penal
como ultima ratio fue olvidado, al igual
que los postulados de la criminologia
critica que sugiere utilizar el derecho
penal solo en los casos que causan
mayor dafiosidad social (Baratta,
2004), debido a que se penalizan el
adoctrinamiento 'y  adiestramiento
para el terrorismo, sea este realizado
por terceras personas o por el mismo
sujeto activo. Asi, por ejemplo, lo
dispone el articulo del 575 de la L/O,
el cual fue producto de la aplicacion
de la Directiva (UE) 2017/541 del
Parlamento Europeo.

Se legisla basados en una moderna
vision “lombrosiana”, bajo criterios
peligrosistas, es decir, bajo aquellos
viejos postulados positivos, gobernados
por un derecho penal de autor y no
de acto (Ferrajoli, 2018). Esto queda
palpable en los fundamentos visibles
en los considerados de la Directiva
citada supra, donde se propone castigar
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penalmente a quien pretende viajar
a zonas de conflicto o, incluso, a
quienes ingresen a sitios web u otros
para estudiar ideologias asociadas al
terrorismo o a quienes realicen actos
o manifestaciones por cualquier medio
que enaltezcan actos o agrupaciones
terroristas, sugerencias que, sin
mayores resistencias, fueron aplicadas
a sus anchas en el ordenamiento penal
espafiol en los articulos 575 — 579 de
laL/O.

Se  construyen con frecuencia
legislaciones de excepciones y
emergencia, propias de escenarios de
guerra, pues claro, aquellas parten de
la premisa de un derecho penal del
enemigo, por lo que, tratindose de
este tipo de delincuencia, no estamos
ante otro ser humano, a lo sumo, un
enemigo, en términos de la guerra
0 una “no persona” y, con base en
ello, el derecho penal debe actuar sin
misericordia.

En estas regulaciones, se perdio la linea
de lo privado y lo punible. Es decir, se
pone entre dicho aquel ntcleo duro de
la teoria del delito, donde una accidn
solo es importante para el derecho
penal, cuando cause una afectacion en
el mundo exterior, empero, en estas
legislaciones de corte peligrosista
contra el terrorismo, se reprimen hasta
los pensamientos.

Los tipos penales construidos para
contrarrestar el terrorismo se han creado
de manera sumamente descuidada; en
algunos de ellos, se utilizan términos
vagos, porosos y ambiguos que, lejos
de dar seguridad juridica, mas bien
le provocan inseguridad juridica a la

34

ciudadania, al transgredir groseramente
el principio de legalidad y tipicidad
penal. Incluso, muchos de ellos se
construyen con base en tipos culposos,
donde hay que realizar un gran esfuerzo
para identificar los elementos subjetivo
y objetivo del tipo.

Esta manera de legislar es contraria incluso
a la mas acentuada jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derecho Humanos
(C.ILD.H.) y pronunciamiento de la Comisioén
Americana de Derechos Humanos, donde
han puntualizado la importacion de que los
Estados respeten el principio de legalidad
y tipicidad.

Asi, por ejemplo, al referirse a la diferencia
entre el tipo penal de terrorismo y el de traicion
a la patria o terrorismo agravado establecidos
en la legislaciéon peruana (Carmona, 2020,
pp. 44-45), la Comision sostuvo en el caso
Castillo Petruzzi y otros vs. Pera que: “/.../
se trata de tipos penales abiertos “que usan
términos muy difusos”, en contra de lo que
preceptuan los sistemas penales modernos,
esto es, terminos rigidos que no permitan
mayor interpretacion. Tal situacion viola
el principio bdsico de derecho penal de
tipicidad o determinacion legal precisa del
tipo penal [...]” (parr. 113).

En el mismo caso, este organismo expreso
que:

[...] el principio de legalidad
es la piedra basal del estado de
derecho y principio estructural
del derecho penal. Al entroncar
con los principios de certeza y de
seguridad juridica, se despliega en
una serie de principios que le sirven
de complemento: 1) de la garantia
criminal, 2) de la garantia penal,
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3) de la garantia jurisdiccional,
4) de la ejecucion penal, 5) de
irretroactividad y prohibicion de
la retroactividad desfavorable, 6)
de prohibicion de la analogia [...]
(parr. 113).

Por su parte, en esta misma sentencia, la
C.I.D.H. determino:

[...] la elaboracion de los tipos
penales es  preciso  utilizar
términos estrictos y univocos, que
acoten claramente las conductas
punibles, dando pleno sentido al
principio de legalidad penal. Este
implica una clara definicion de la
conducta incriminada, que fije sus
elementos y permita deslindarla
de comportamientos no punibles
o conductas ilicitas sancionables
con medidas no penales. La
ambigiiedad en la formulacion
de los tipos penales genera dudas
vy abre el campo al arbitrio de
la  autoridad,  particularmente
indeseable cuando se trata de
establecer la responsabilidad penal
de los individuos y sancionarla con
penas que afectan severamente
bienes fundamentales, como la vida
o la libertad [ ...]. (parr. 121).

En el caso Garcia Astos y Ramirez Rojas
vs. Peri, también la C.I.D.H. agrego
respecto al principio de legalidad que: “/...J
corresponde al juez penal, al aplicar la ley
penal, atenerse estrictamente a lo dispuesto
por ésta, y observar la mayor rigurosidad en
el adecuamiento de la conducta de la persona
incriminada al tipo penal, de forma tal que
no incurra en la penalizacion de actos no
punibles en el ordenamiento juridico [...]".
(parr. 190).
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G.- El principio de proporcionalidad tanto
en laaplicacion del proceso penal, como
de la pena es invisibilizado en muchos
de los tipos penales relacionados con

el terrorismo.

Por un lado, se penaliza todo, a pesar de que,
en algunos supuestos de hecho, la lesion o
puesta en peligro del bien juridico (cuando
este existe) es infima o inexistente y, por
otro lado, las penas son desproporcionales,
ya que, con frecuencia, rebasan el principio
de culpabilidad.

Lo anterior implica que los subprincipios que
integran el principio de proporcionalidad:
idoneidad, necesidad y prohibicion de
excesos, sean invisibilizados a la hora
de legislar.

H. Ademads, como se advirtié supra, el
ambito procesal penal también se ve
afectado cuando se legisla en materia
de terrorismo. Las garantias basicas
de juzgamiento asi como los derechos
fundamentales de las personas impu-
tadas se ven notablemente disminuidas
por una razéon muy sencilla, la
naturaleza de la delincuencia motiva al
legislador que vea estas garantias como
un obstaculo para el castigo, ergo,
deben relativizarse, pues el enemigo
no merece ninguna compasion.

Un ejemplo de lo anterior se observa en la
relajacion de los requisitos para realizar
investigaciones y obtencion de prueba (aqui
las excepciones a la regla de exclusion, sino
existen, se crean, pues un terrorista no puede
quedar impune por semejantes formalidades),
intervenciones en las comunicaciones,
allanamientos, requisas, normas de interro-
gatorio, entre otras.
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Las disposiciones que tienen que ver con
la limitacion de derechos fundamentales
de primer orden, como la posibilidad de
ampliar plazos de incomunicacién policial
y/o jurisdiccional, asi como las extensiones
al infinito de la prision preventiva son la regla
y no la excepcion.

Sobre este extremo, conviene recordar lo
dicho por Rusconi, cuando refiere que:

Un sistema de enjuiciamiento
como organizacion de limites
constitucionales, como instancia
de legitimacion de la pena estatal,
implica reconocer en ese proceso un
programa de minima intervencion.
Este criterio de minima intervencion
campea o debiera hacerlo por
todo el ancho margen del sistema
de enjuiciamiento: minima inter-
vencion implica reduccion del
uso de la prision preventiva,
respeto al in dubio pro reo en
etapas intermedias, reduccion de
todo efecto estigmatizante, y toda
reduccion de los niveles de violencia
institucional que despliega el
sistema de enjuiciamiento a
menudo. (2005, p. 440).

CONCLUSIONES

Parece del todo acertado iniciar el cierre de
este texto con las palabras de Rusconi, debido
a que refleja y resume, en mucho, lo que en
esta obra se quiso reflexionar:

[...] cualquier argumentacion que
parte de la idea basica de garantia
constitucional y que pretenda llegar
a la conclusion de una limitacion
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al determinado ejercicio de las
libertades individuales. Ello debe
de ser tachado de la mas energética
ilegitimidad. Debe ser entendido
de una vez y para siempre que
el sistema de garantias no debe
comprometerse de ningun modo
con la necesidad de eficiencia
en la persecucion criminal. El
problema de la eficiencia es, para
un buen garantista harina de otro
costal. Ni siquiera estd claro que la
manifestacion eficiente del poder
del Estado deba ser entendido como
un verdadero problema juridico
[...]- (2005, p. 441).

Y es que, efectivamente, la forma de construir
politica criminal represiva y legislacion
criminal para hacer frente al flagelo del
terrorismo en el occidente, especialmente en
Espana y Costa Rica, bajo la l6gica de que el
fin justifica los medios, es decir, a cualquier
coste, fundamentada en la proteccion
ciudadana y la seguridad del Estado, lejos
de solucionar el problema lo agudiza, ya que
pone entre dicho los pilares fundamentales
de un Estado de derecho y refuerza aquella
critica de que el derecho penal por si mismo
es irracional, a tal punto que se corre el riesgo
de que se deslegitima su uso.

Lo mas grave es que, al poner entredicho el
Estado de derecho y al mismo derecho penal,
esta forma de legislar agrava ironicamente,
lo que justifica de alguna manera, en ultima
instancia, la aplicacion penal en la lucha
contra el terrorismo: la proteccion de los
derechos humanos, debido a que surge una
especie de autosabotaje, donde el mismo
sistema politico/juridico infringe graves
estocadas a la base fundamental que le da la
razon de ser: el ser humano.
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El punto de llegada y de partida en la lucha
contra el terrorismo debe ser los derechos
humanos, los derechos fundamentales y los
sagrados valores y principios que consagran
las bases del Estado de derecho. De lo
contrario, la lucha contra este flagelo se torna
ilegitima y, lo que es peor, el Estado, con sus
acciones, transgrede el principio que nunca
debe sobrepasar, el de superioridad ética
en relacion con las personas administradas,
debido a que se posesiona en el lugar del
terrorista y, una vez ahi, se pierde de vista
quién es el delincuente, de tal forma que
luego, la otra parte (el terrorista original) se
sentira en el mismo plano ético que el propio
Estado y, desde ahi, la diferencia entre quien
tiene o no la razon sera discutible.

No se puede, ni debe olvidarse que el ius
puniendi, la teoria del delito, la ley procesal
y sustantiva penal, los derechos humanos y
fundamentales, asi como todo el conjunto de
principios, derechos y garantias que componen
el ordenamiento juridico, entre otros
institutos, entendidos metodologicamente,
no son otra cosa que mecanismos que sirven
de pesos y contrapesos para disminuir y/o
evitar arbitrariedades en varias direcciones
del Estado frente a la ciudadania y de la
ciudadania contra el individuo y viceversa.

Esto sugiere que, bajo ninguna circunstancia,
ni siquiera a la organizacion politica del
Estado, conviene debilitar sus Dbases,
pues aquello daria pie a escenarios a la
asistematicidad e incongruencia, y estos, a su
vez, crean el terreno fértil para la anarquia y
el autoritarismo.

Desde esta perspectiva, en un Estado de
derecho, no debe tener cabida ninguno de los
nuevos modelos de derecho penal de corte
antiliberal que pregonan mas seguridad a
cambio de socavar y disminuir derechos y
garantias fundamentales.
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La historia reciente de la humanidad da
la razéon (recuérdense las barbaries del
nacionalsocialismo: HOLOCAUSTO), no
hay un mejor camino para hacerle frente a
cualquier tipo de violencia que la aplicacion
racional del derecho penal de corte liberal.
Esto quiere decir que la construccion de
politica criminal represiva para hacer frente
al terrorismo debe tener como barrera
insoslayable e infranqueable el principio de
dignidad humana y de legalidad, ergo, se
necesita de forma urgente retomar las sendas
del viejo derecho penal liberal.

Por ultimo, finalizo con una cita contenida
en una obra magnifica que hasta su titulo es
muy sugerente, El perdedor radical de Hans
Magnus Enzensberger que, en definitiva,
describe las consecuencias no declaradas de
esta lucha contra el terrorismo:

Pero ésta es la menor de las pérdidas de
civilizacioén que el terror trae consigo. Puede
generar un clima de ansiedad generalizada
y desencadenar reacciones de panico.
Incrementa el poder y la influencia de la
policia politica, de los servicios secretos, de
la industria de armamento y de las empresas
de seguridad privada; propicia la puesta en
marcha de leyes cada vez mas represivas;
intoxica el clima politico y lleva a la pérdida
de derechos de libertad conquistados a lo
largo de la historia. No se necesitan teorias de
conspiracion para entender que haya personas
que ven con buenos ojos esas secuelas del
terrorismo. Nada mejor que un enemigo
exterior cuya existencia puedan invocar
los aparatos de vigilancia y de represion.
La mas peligrosa de las consecuencias
del terror es la infeccion del adversario.
También la democracia norteamericana se
ha dejado contagiar, segiin se ha demostrado,
por sus enemigos islamistas, tomando del
repertorio de éstos herramientas tales como
el encarcelamiento arbitrario, el secuestro y
la tortura. (2006, p. 36).
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RESUMEN

El derecho a conocer el origen es tutelado por medio de una serie de normas internacionales
y nacionales. Este derecho implica conocer a sus padres, ser cuidados por ellos, preservar su
identidad y las relaciones familiares. Aunque se trata del derecho a la identidad, este se ha limitado
a la verdad biologica, lo que supone el conjunto de derechos y obligaciones de los progenitores.
Desde esta perspectiva, resulta interesante analizar la jurisprudencia de casacion para reflexionar
sobre la evolucion juridica de la filiacion en cuanto a la legislacion, la estructura del proceso y
la prueba. Asimismo, se podra determinar, si con el avance cientifico y tecnoldgico, el concepto
a la identidad se ha desarrollado de manera amplia o si, por el contrario, se sigue haciendo una
interpretacion restrictiva.
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I- INTRODUCCION

1 vocablo identidad es definido por la

Real Academia como la “conciencia que
una persona tiene de ser ella misma y distinta
a las demas”, y como “hecho de ser alguien
o0 algo el mismo que se supone o se busca”.

No existe una norma dentro del ordenamiento
juridico costarricense que defina el concepto
“derecho a la identidad”. Sin embargo, este
surge de la interpretacion e interrelacion
de distintas normas constitucionales 'y
nacionales, entendiendo las primeras desde
el punto de vista de los derechos humanos vy,
por lo tanto, incorporadas en las segundas.

Es necesario identificar las normas que hacen
referencia a este derecho para determinar
si, en relacion con la impugnacion de
reconocimiento, la jurisprudencia lo ha
venido desarrollando de manera amplia o
si, por el contrario, se ha mantenido una
apreciacion restrictiva, esto, en virtud de que
este derecho se ha asociado directamente con
el derecho a conocer el origen biologico, lo
cual constituye solamente uno de sus aristas.

El interés de este analisis es ubicar el derecho
a conocer el origen —como la especie— dentro
de la gama de derechos que se tutelan desde
el género, estableciendo cual es la posicion
de la jurisprudencia de casacion cuando se
trata de desplazar la filiacion por medio de la
impugnacién de reconocimiento.

Para lograr el objetivo, se debe reparar en
los tratados internacionales incorporados
a nuestro ordenamiento juridico, asi como
la legislacion nacional, a fin de verificar
si la normativa ha servido para que la
jurisprudencia evolucione en el tratamiento
del tema.

42

En especial, debe reflexionarse sobre el
principio del interés superior del nifo,
pues es una norma orientadora en la toma
de decisiones de esa naturaleza, ya que
la mayoria de los casos de impugnacion
de reconocimiento versa sobre personas
menores de edad.

De igual manera, es importante hacer
referencia a la prueba cientifica, pues esta
ha generado cambios no solo en el derecho
de fondo, sino también en el ambito procesal
que, de una u otra manera, también influye
en el accionar jurisdiccional y en la toma
de decisiones por parte de las personas
juzgadoras.

II.- MARCO CONCEPTUAL DEL

DERECHO A LA IDENTIDAD

. Qué es el derecho a la identidad?

Como vimos, la Real Academia define
la identidad como la conciencia que una
persona tiene de ser ella misma y distinta a
las demas.

A partir de esta definicidn, se puede establecer
que la identidad esta relacionada con la idea
de ser, como la profesora Mary Beloff sefiala:
“Es la identidad la que permite a cada uno y
cada una la especificidad de ser una persona
unica e irrepetible. El derecho a la identidad
aparece como necesidad prioritaria para la

definicion de una persona” (Beloff, 2000).

Para esta autora, la identidad tiene una
conformacion dual, es decir, dos caras de
la misma moneda, ya que, por un lado, se
encuentra el factor biologico de la filiacion
y, por otro, el socio psicologico, los cuales
pueden ser modificados y con lo cual se
genera un cambio en esa identidad.

Volver al
Indice



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 134 pags 41 - 56 ISSN 2215-2377 / Junio 2023

Cuando el cambio se refiere a la negacion
de la filiacion real, se violentan derechos de
la nifiez y la adolescencia contenidos en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y
la Nifa, ya que se niega la propia existencia.
Al respecto se indica: “se le quita todo rostro
humano y se vuelve un no ser, un no humano,
una no persona” y se genera un segundo
efecto: “que la misma persona niegue su
identidad por desconocerla” (idem).

Por otro lado, Abel Fleitas Ortiz de Rozas
explica que el derecho a la identidad posee
dos elementos: el origen biologico y el
desarrollo existencial, referido este ultimo al
afecto, a la cultura, a las experiencias vitales,
al camino de crecimiento.

Con esta afirmacion, se puede concluir que
el derecho a la familia es solo uno mas de
los derechos que se tutelan en el derecho a
la identidad. Este mismo autor sefiala que
el derecho a la identidad tiene un aspecto
estatico y otro aspecto dinamico. La verdad
bioldgica, agrega, se refiere a la identificacion
de los progenitores, es decir, “uno de sus
planos solamente”. (Fleitas, 2008).

Dimension estatica

Este aspecto del derecho a la identidad se
encuentra relacionado con la inscripcion,
pues de ella se deriva una serie de derechos.
El registro de nacimiento se considera un
derecho humano, pues asi lo determinan
distintos instrumentos internacionales como
la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, los cuales hacen
referencia a la inscripcion y a la nacionalidad.
En el Décimo Encuentro Interinstitucional
de la Oficina Nacional Estadistica, realizado
en el 2007, Pablo Tad Palac, representante
de Unicef, indico: “Tener un registro de
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nacimiento implica el poder participar de
un conjunto de derechos sociales, politicos,
economicos, culturales establecidos en la
normativa juridica sustantiva y adjetiva de
una sociedad, asi como en diversos tratados
internacionales”. (Tad Palac, 2007).

Segin este autor, el objetivo del registro
de nacimientos es asegurar y proteger los
derechos de las personas, y para un nifio, €so
significa: “existo, tengo derechos” (idem).
Explicé ademas que no tener un registro de
nacimientos es una flagrante violacion al
derecho humano de tener una identidad y una
nacionalidad, a pertenecer a una familia, a ser
visto como parte de una sociedad y al disfrute
pleno de todos los demas derechos humanos,
entre ellos, la salud y a la educacion.

Como se ve, la dimension estatica del derecho
a la identidad se refiere al derecho a tener un
nombre y una nacionalidad. Esta vertiente
deriva, entonces, de la verdad bioldgica, y
esta se relaciona directamente con el tema de
la filiacion. El derecho a conocer el origen
tiene un fundamento y es salvaguardar la
seguridad juridica de las personas, sobre todo
de los nifios, las nifias y los y las adolescentes.
Para Monica Gonzalez Contro, los sistemas
de presuncion de la paternidad surgieron para
dar mayor seguridad posible al nifio y a la
nifia respecto de su filiacion. Sin embargo, es
un sistema superado porque en la actualidad
se puede determinar la paternidad real.
(Gonzalez, 2010). En sintesis, la faz estatica
se relaciona con la identificacidn, el nombre,
la nacionalidad, la imagen, el emplaza-
miento en un estado familiar, es decir, la
identidad genética.

En nuestro pais, existe el Registro Civil,
institucion encargada de las inscripciones de
los nacimientos que se registran en el pais.
Estd institucién cuenta con una estructura
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que le permite cumplir con esa funcion de
forma real y efectiva.

No se pretende detallar su historia. Sin
embargo, por el valor trascendente que tiene el
derecho a conocer el origen y mas el derecho
a la inscripcion del nacimiento, resulta
importante presentar la siguiente resefia. Las
primeras inscripciones se dan por medio de
las autoridades eclesidsticas ante la necesidad
de llevar anotaciones sobre bautizos,
defunciones y matrimonios, curiosamente no
se llevaba registro de nacimientos.

Las primeras partidas datan de 1954, pero, en
1821, cuando naci6 la vida independiente en
Costa Rica, se dan los primeros intentos para
crear una oficina encargada del registro civil
de las personas.

En 1949, el Tribunal Supremo de Elecciones
acordd refundir los registros del Estado
civil y electoral en el organismo que se
denominé Registro Civil, como actualmente
se conoce y al cual se refiere el articulo 104
de la Constitucion Politica. La estructura esta
organizada en dos secciones: la Seccion Civil
y la Seccion Electoral, las cuales estan a cargo
de una Oficialia Mayor. Uno de los beneficios
que permite la coordinacion de esas areas es
precisamente la correcta inscripcion de los
nacimientos y las defunciones, con las que
se conforma el Padron Nacional Electoral.
(Tribunal Supremo de Elecciones, 2012).

Dimension dinamica

Fleitas refiere a Zannoni cuando sefiala que la
verdad bioldgica no es suficiente para definir
la proyeccion dinamica de la identidad
filial; es decir, ese vinculo no tiene un valor
absoluto a la luz del principio del interés
superior del nifio, cuya aplicacion debe ser
valorada en cada caso. También alude a las
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frases de Ortega y Gasset, cuando apunta a
que “La identidad del hombre es dindmica
y se va haciendo, es su origen y también en
su programa vita, la vida es circunstancia
y también historia, en una “unidad de
dinamismo dramatico”. (Fleitas, 2008).

Para Eduardo Molina y Lidia Vaggiola,
el aspecto dindmico del derecho a la
identidad contiene multiplicidad de aspectos
esenciales como lo espiritual, psicoldgico,
cultural, ideolégico, religioso y politico
que se vinculan entre si y que delimitan la
personalidad. (Molina y otro, 1999).

Se puede sefialar que la dimension dinamica
del derecho a la identidad se refiere a la
historia de vida de las personas, la relacion
que desarrollan en la sociedad y en la familia
y, desde esta perspectiva, en lo que interesa
con relacion a las personas menores de edad,
resulta esencial el tema de la integridad
personal que da contenido al interés superior
del nifio y de la nifa, referido no solamente
al derecho al nombre, la nacionalidad y los
derechos politicos, sino también mas alla del
conjunto de derechos y obligaciones de los
progenitores. En fin, la faz dindmica es el
plan de vida del nifio y de la nifia, se refiere
al sistema de valores, a sus creencias, a su
ideologia, al bagaje cultural, al entorno social.

Caracteristicas del derecho a la identidad

Segiin Mariana Rey Galindo y Orlando V.
Stoyanoff Isa, el derecho a la identidad se
caracteriza por su contenido extrapatrimonial,
inalienabilidad, perpetuidad y oponibilidad
erga omnes, al respecto sefalan: “Esftos
derechos corresponden a toda persona, solo
por su condicion de tal, de los cuales no
puede ser privado por la accion del Estado ni
de otros particulares, pues ello implicaria un
desmedro o menoscabo de la personalidad”.
(Rey Galindo y Stoyanoff Isa, 2011).
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Naturaleza del derecho a la identidad

El concepto dado por la doctrina al derecho
a la identidad y sus caracteristicas le dan
contenido a su naturaleza, la cual se construye
con las siguientes premisas: a) es un derecho
humano; b) es de orden publico, porque
aunque pertenece a la esfera privada de las
personas, hay un interés de parte del Estado
en protegerlo; c¢) es un derecho fundamental
porque estd expresamente reconocido en
la Constitucion Politica y en los tratados
internacionales que han sido ratificados en la
legislacion costarricense; y d) es un derecho
fundamental relativo.

Caracter relativo del derecho a la
identidad

Si bien es cierto, el derecho a la identidad
resulta ser una necesidad esencial para la
formacion integral de las personas, sobre todo
para la infancia y adolescencia, este es un
derecho cuyo ejercicio se encuentra limitado
por otros derechos fundamentales. Monica
Gonzalez Contrd hace referencia al nuevo
contexto que la ciencia nos proporciona:

La  medicina  genomica  ha
revolucionado la humanidad, pues
ha traido temas como la clonacion,
el cruce de diversas especies y la

fecundacion asistida. Estas
propuestas  generadas de la
tecnologia  biocientifica 'y bio-

tecnologica plantean a su vez
problemas sociales que se entrelazan
con la ética y con lo juridico.

Este nuevo panorama que ha generado el
avance tecnoldgico exige la reformulacion
de temas que antes se consideraban
inalterables como la certeza en la maternidad.
Evidentemente, el derecho es la ciencia que
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esta llamada a dar solucidn a esos conflictos
sociales y establecer las pautas para su
debida atencion.

Para Fleitas, es un derecho que debe
compatibilizarse con los principios y
garantias. Este autor expone algunos derechos
que lo pueden confrontar como el derecho a la
identidad cultural y el proyecto educativo del
Estado; la identidad sexual en relacion con
el interés publico de la estabilidad registral;
el derecho a esclarecer la identidad biologica
respecto del interés social; el derecho de
informacion sobre la identidad de la familia y
los archivos estatales. (Felitas, 2000).

Como ejemplo de esta dicotomia juridica,
podemos citar el voto 2377-02 donde la Sala
Constitucional analizé la confrontacion que
podia surgir entre el derecho a la identidad y
el principio de seguridad juridica.

En este caso, una notaria publica se cambi6 el
nombre. Este procedimiento estd autorizado
en la legislacion costarricense. Sin embargo,
la Direccion Nacional de Notariado le
exigid que hiciera una razén notarial en las
escrituras que otorgaba haciendo ver esa
situacion. Ella interpretd que se le estaba
violentando el derecho a la identidad, pues
ya el nombre anterior no guardaba identidad
con su personalidad. Pero la Sala considerd
que no solo no se viol6 ningun derecho, sino
ademas la seguridad juridica debia prevalecer
en estos casos.

En su obra, Romero refleja claramente que el
derecho a la identidad no es absoluto y que, en
ocasiones, se confronta con temas como el de
las técnicas de reproduccion humana asistida
y la filiacion adoptiva, al respecto considera
que se puede investigar el nexo bioldgico.
Pero no se producirian los efectos derivados
de la determinacion legal de la filiacion.
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III.- MARCO NORMATIVO DEL
DERECHO A LA IDENTIDAD
CON RELACION A LAS

PERSONAS MENORES DE EDAD

El derecho a la identidad en el ambito
supralegal

Para Molina y Viggiola, el derecho a la
identidad es uno de los que ha cobrado interés
dentro de los derechos de tercera generacion.
Para estos autores, dentro de este contexto
historico-juridico, se ha entendido como un
derecho humano un derecho a ser uno mismo
dentro de la complejidad y diversidad de los
aspectos que envuelven a las personas.

Es nuestro pais, es un derecho expresamente
reconocido en la Constitucion Politica y en
instrumentos internacionales que han sido
incorporados en nuestra legislacion. (Molina
y Viggiola, 1999). Entre las normas de indole
internacional que lo protegen, podemos citar
las siguientes:

Constitucion Politica

La tutela al derecho a la identidad en la
legislacion  costarricense se encuentra
contenida en los articulos 51 y 53 de la
Constitucion Politica. Por ejemplo, el articulo
51 consagra a la familia como el elemento
natural y fundamento esencial de la sociedad,
por lo que establece, a su favor, un derecho
de proteccion especial, sobre todo a la madre,
al nifio, al anciano y al enfermo desvalido.

Asimismo, el articulo 53 es la norma
que por excelencia nos da la facultad de
conocer el origen biologico de la persona.
Esta proteccion del derecho a la identidad
que contempla nuestra norma fundamental
es un indicador de la trascendencia de
dicho derecho.
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Es necesario acotar que no fue sino hasta
la promulgacion de la Constitucion Politica
de 1949, cuando se prohibe calificar la
naturaleza de la filiacion, lograndose suprimir
la tipificacion de hijos legitimos, naturales,
adulterinos, sacrilegos e incestuosos,
situacion que dificulto el ejercicio pleno del
derecho al origen.

Declaracion Universal de los Derechos
Humanos

Este instrumento internacional del 10 de
diciembre de 1948 constituye el fundamento
de las normas internacionales sobre derechos
humanos. Constituye el primer reconocimiento
universal de que los derechos fundamentales,
tales como la libertad, la igualdad y la dignidad
son inherentes a todos los seres humanos, los
cuales deben ser reconocidos sin condicion de
nacionalidad, género, origen, raza, religion,
idioma, cultura, etc.

En cuanto al derecho a la identidad, podemos
sefialar como de importancia el numeral 6, el
cual sefiala: “Todo ser humano tiene derecho,
en todas partes, al reconocimiento de su
personalidad juridica”. Aunque es una norma
programatica y, por lo tanto, requiere de la
legislacion nacional para darle desarrollo y
contenido, su funcién orientadora tiene como
finalidad la proteccion de la personalidad
juridica.

Convencion Americana sobre los Derechos
Humanos

Esta Convencion fue ratificada por Costa
Rica el 3 de febrero de 1970 y, en lo que
interesa, el articulo 3 tutela el reconocimiento
a la personalidad juridica: “Toda persona
tiene derecho al reconocimiento de su
personalidad juridica”. El articulo 18
regula el tema del derecho al nombre: “7oda
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persona tiene derecho a un nombre propio
v a los apellidos de sus padres o al de uno
de ellos. La Ley reglamentaria la forma de
asegurar este derecho para todos, mediante
nombre supuestos, si fuere necesario”.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos

Con este pacto, se salvaguardan Ia
personalidad juridica y el derecho a la no
discriminacion. Al respecto, el numeral 16
tutela el reconocimiento de la personalidad
juridica, y el articulo 24 establece el derecho
de toda persona menor de edad a ser inscrita
después de su nacimiento y a tener un nombre
y una nacionalidad.

Convencion sobre los Derechos del Niiio y
de la Niia

Monica Gonzéilez Contr6 indica que el
derecho a la identidad se ha visto como
derecho a la personalidad, y este se vincula
con el derecho a la filiacion, es decir, derecho
a tener una nacionalidad, a tener alimentos
por parte de sus progenitores y derecho a
vincularse con estos. (Gonzalez, 2000).

En sus articulos 7 y 8, esta Convencidon
establece el derecho de inscripcion, a un
nombre, a una nacionalidad, asi como al
derecho de conocer a sus padres y a criarse
con ellos, asi como a reestablecer su identidad
en caso de violacion a ese derecho.

El derecho a la identidad en la legislacion
nacional

Codigo de la Nifiez y la Adolescencia
El articulo 5 hace referencia al interés superior

del nifio y supone una aplicacion de acuerdo
con el mejor interés de las personas menores
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de edad desde la perspectiva del derecho de
fondo, del derecho procesal y del derecho
de prueba.

Para José Manuel de Torres Perea, esta
norma coloca los derechos de nifios, nifias y
adolescentes en una nueva perspectiva, por lo
que el interés superior del nifio y de la nifia
debe verse como el:

conjunto de condiciones necesarias
para proveer al menor de un
marco vital suficiente en el que
pueda desarrollar sus capacidades
v cualidades necesarias para su
progresivo crecimiento personal.
Al hablar hoy del bien del nifio,
hablamos de la dignidad del
menor, de una existencia libre de
discriminaciones e  injusticias,
de la lucha por el respeto de
los derechos humanos de toda
persona y en especial en sus
etapas mas vulnerables. Es la
fragil situacion del nifio que llega
al mundo desvalido e indefenso
la que justifica el trato prioritario
con el que el Derecho protege sus
intereses frente a los intereses de

sus allegados. (Torres, 2009, p. 33).

Es interesante observar la interpretacion que
se le da a este principio; en el primer caso,
porque se trata de determinar la paternidad
y, en ese sentido, la prueba de ADN es
suficiente para comprender que lo que mejor
les conviene a un niflo, una nifia y a un y una
adolescente es contar con un derecho a la
identidad plena; mientras que, en el segundo
supuesto, se debe sopesar —a la luz de otras
probanzas— cual es el mejor interés para los
nifios y las nifias, ya que la filiacion biologica
puede ceder ante una filiacion social,
precisamente porque esta se estatuye como la
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mejor para el desarrollo de la persona menor
de edad.

El articulo 23, por su parte, relaciona el
derecho a la identidad con el derecho al
nombre, a la nacionalidad, al documento de
identidad, asi como la asistencia y proteccion
estatal cuando haya habido violacion a algun
atributo de su identidad.

El numeral 30 tutela el derecho a la vida
familiar, desde la perspectiva dindmica del
derecho de identidad, pues dispone que las
personas menores de edad tienen derecho de
crecer, desarrollarse y crecer al lado de sus
progenitores.

Ley de Paternidad Responsable

Esta Ley N.° 8101 fue publicada el 27 de
abril de 2001 y vino a reformar el proceso de
filiacion; en primer lugar, porque establece
la posibilidad de investigar la paternidad en
sede administrativa, de manera que se les
garantiza a los nifios y las nifas el derecho
a una inscripcion inmediata y el derecho a
conocer el origen.

El procedimiento administrativo se destila
como ventajoso para la finalidad de la ley,
pues es muy agil, porque se elimina la via
judicial. Dentro del proceso judicial, se
agregd el numeral 98 bis que flexibiliza
la formalidad de estructura del proceso
abreviado, llamandose en adelante proceso
especial de filiacion, propio de un sistema
procesal de oralidad, el cual brinda mayor
celeridad.

Codigo de Familia
Se trata de la Ley N.° 5476, fue publicada

el 5 de febrero de 1974 y ha sufrido muchas
reformas. Esta norma regula las relaciones
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paterno-materno filiales. Al respecto, el Dr.
Diego Benavides distingue las siguientes
situaciones contempladas en esta ley:
a) Filiacion matrimonial; b) filiacién
extramatrimonial; c) filiacion durante la
union de hecho; y d) filiacion por adopcion.

IV.- JURISPRUDENCIA DE
CASACION SOBRE LA
IMPUGNACION DE

RECONOCIMIENTO

Voto 427-95. En este asunto, segun la primera
instancia, la doctrina indica que:

“Siendo el reconocimiento de un
hijo natural la confesion de un
hecho, logicamente es, como toda
confesion irrevocable, y una vez
hecha no puede arbitrariamente
retirarse”.

También hace la diferencia entre revocatoria
y nulidad. Sefiala que el reconocimiento
puede ser nulo por haberse obtenido por
error, engafo, violencia o por incapacidad del
reconociente. Ejemplifica esto con Covian,
quien es del criterio de que el reconocimiento
si es impugnable cuando el reconocido no es
hijo del reconocedor. Concluye diciendo que:
“La falsedad consiste en haber manifestado
ser el padre de la menor cuando en realidad
no lo es”.

La segunda instancia le da la razon. Se
argumenta en esta sede que si el padre tiene
sangre tipo A1-2B, el hijo tiene que heredar
un tipo A1-2 o B, pero, en este caso, es tipo
O, por lo que el dictamen descart6 al actor.
Sefiala que:

“El reconocimiento es para los hijos
bioldgicos”. La Sala hace un analisis
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de la figura del reconocimiento, que
se caracteriza por ser declarativo,
unilateral individual e irrevocable”.

En esta instancia, se puntualiza: “Analizando
esto a la luz de la doctrina, observamos
que distintos autores coinciden en senalar
que la impugnacion puede darse cuando la
persona reconocida no esta biologicamente
relacionada con quien reconocio, o cuando
medio algun vicio en la voluntad capaz de
producir nulidad”. Ademas se indica que:
“La no paternidad biologica puede dar lugar
a una impugnacion del reconocimiento solo
cuando el reconocedor desconoce ese hecho,
o lo hizo inducido por error o falsedad”.

En este caso, se tuvo por demostrado que
el actor reconoci6 por complacencia, por
mero acto de liberalidad, ya que siempre
supo que la nifia no era su hija, por lo que
la Sala concluy6d que no hubo vicios en el
consentimiento.

Finalmente, la Sala impuso un nuevo criterio
estableciendo que: “Conviene apuntar que el
error o falsedad a que se refiere ese precepto
legal, es relativo a la formacion de la voluntad
de quien reconoce, no el engaiio a un ente
publico, como lo aplicaron los Tribunales
de instancia, quienes consideraron que
como el actor reconocio manifestando ante
el Registro Civil que la menor era su hija se
dieron los presupuestos”.

Voto 293-01. Es importante resaltar que la
demandada fue declarada rebelde y que la
Sala consideré que esa rebeldia no podria
generar la afirmacién de los hechos, por
tratarse de derechos indisponibles. Define el
error como un vicio de voluntad que consiste
en “el falso equivoco conocimiento, o el
descubrimiento total de una cosa, en una
estado de la mente en que la representacion
de un objeto es impedida o sustituida por otra
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falsa”. Enel caso, se le dio la razén al actor, ya

que la demandada call6 acerca de la posible
paternidad de otro sujeto, lo que constituye
una suerte de engafio por omision, y eso hizo
que el actor lo reconociera creyendo que era
su hijo.

Voto 51-02. La madre impugna el
reconocimiento que el demandado hizo
de forma unilateral. La Sala sefala que el
tercer interesado puede accionar inicamente
durante la minoridad de la persona menor
de edad. La madre se tiene como tercera
interesada. Se hace referencia a que, en
1988, el ordenamiento juridico permitia
el reconocimiento unilateral (85 CF). Sin
embargo, esto se modifica con la Ley 7538
del 22 de agosto de 1995, pues el numeral
84 exige el consentimiento de la madre. En
cuanto al derecho a conocer el origen, la Sala
indica: “Ahora bien, resta por analizar si la
paternidad registral, coincide o no con la
paternidad bioldgica, cuestion esencial en
cualquier impugnacion de reconocimiento”.
En el caso concreto, la Sala desestima el
recurso porque no hubo certeza de que el
reconocedor no fuera el padre biologico.

Voto 385-2005. En primera instancia,
se declar6 sin lugar la impugnacion de
reconocimiento, lo cual fue confirmado en
segunda instancia. Para la Sala Segunda,
el resultado de la prueba de ADN que
comprobo la paternidad del actor no tenia
relevancia, pues no hubo falsedad ni error
a la hora de realizar el reconocimiento. La
amenaza de la accionada en el sentido de
destruir el matrimonio del actor, si se negaba
a reconocer que no era una causal para poder
impugnar el reconocimiento, ademas ello no
implicé el desconocimiento de la verdad que
es el supuesto tutelado por el 86 del Codigo
de Familia. En este caso, la Sala resolvié que
lo que mas convenia al interés de la nifia era
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mantener la paternidad ya establecida, sin
perjuicio de que, en algin momento, podria
investigar su ascendencia bioldgica.

Voto salvado. Qued6 acreditado que la nina
no era hija bioldgica del actor, y ello permitia
estimar la demanda, segun el articulo 86, pues
el reconocimiento no se ajustaba a la realidad,
y fue falso al no haber vinculo bioldgico. El
reconocimiento debia mantenerse cuando el
acto juridico correspondiera con la verdad
real; pero no cuando era falso. El magistrado
Van der Laat Echeverria sefialo:

A nada conduce perpetuar una
situacion contraria a la verdad,
ni es razonable buscar seguridad,
aunque Sea para un Menor,
cuando esta sustentada en hechos
falsos y en decisiones impulsadas
por  pasiones, algunas veces
momentaneas. Las  soluciones
Jjuridicas contrarias a la realidad
e impuestas no consiguen la paz
social que persigue el derecho.

Para este magistrado, la prueba de ADN
permitié determinar la paternidad biologica
y sentar las responsabilidades, con lo cual se
aplico el derecho de manera plena. Agregd que
si se le daba prevalencia a la irrevocabilidad
sobre la verdad bioldgica, se violentaba el
numeral 53 de la Constitucion Politica.

Voto 273-07. El juez de primera instancia
declara sin lugar el proceso especial de
filiacion de impugnacion de reconocimiento.
El Tribunal de Familia confirma. En cuanto
al cuadro factico, tenemos que las partes
mantenian una relaciéon informal y se
casaron cuando ya habia nacido el hijo. El
argument6 el engafio porque ella le dijo que
¢l era el padre. De acuerdo con el articulo
86 del Codigo de Familia, la Sala Segunda

50

dispone que: “En aras de tutelar al menor y
por seguridad juridica se debe mantener la
filiacion resultante del reconocimiento, y a
este le corresponde asumir las consecuencias
Jjuridicas de este acto porque no procede la
impugnacion de reconocimiento ya que es
irrevocable, salvo que se acredite, en forma
indubitable que se realizo mediante engario”.

Voto 107-08. Primera instancia declara con
lugar, revoca el reconocimiento y determina
la filiaciéon biologica. Segunda instancia
rechaza la nulidad, revoca la sentencia y
desestima la demanda. La Sala declara sin
lugar, considerando que, de acuerdo con el
interés superior del nifo, la persona menor de
edad ya tenia una filiacion establecida y una
familia, de modo que anular el reconocimiento
hecho no lo beneficia, porque ya se ha creado
un vinculo afectivo con el padre registral. De
esa manera, se salvaguardan su integridad
personal, asi como su desarrollo psicosocial.

Voto 26-09. Las tres instancias coinciden
en que no hubo error ni engafo en el
reconocimiento, pues el actor tuvo pleno
conocimiento de que la nifia no era su
hija y aun asi decidié de forma voluntaria
reconocerla ante el registro civil.

Voto 256-2010. La Sala Segunda se atiene a
lo dispuesto por la Sala Constitucional en el
sentido de que el plazo de caducidad para la
impugnacion de reconocimiento es de un afio,
segun el voto 6813-2008 del 23 de abril de
2008. Asi, el plazo que rige para el numeral
86 del Codigo de Familia es el mismo que
regula el articulo 73 del mismo Codigo.

Voto 521-11. La persona juzgadora de
primera instancia declara sin lugar el
proceso de impugnacion de reconocimiento
que formula el padre bioldgico, cuya
participacion se considera legitima a la luz
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del tercer interesado regulado en el numeral
84 del Codigo de Familia. En segunda
instancia, revoca la sentencia, declara con
lugar la demanda y anula el reconocimiento.
La Sala Segunda opina diferente al Tribunal
de Familia, argumentando que la prueba
de ADN refleja que el actor es el padre
biologico de la nifia. Sin embargo, esta tiene
—al lado del reconocedor— conformada una
familia y, por lo tanto, en nada le beneficia la
modificacion de la filiacion y més bien se le
debe proteger su desarrollo integral. Ademas,
posteriormente, puede investigar la verdad
biologica. En voto salvado, se considera que
la verdad biolégica debe imponerse porque
el derecho debe tutelar los actos juridicos
cuando corresponden a la verdad real y no
a la falsedad. Mantener la irrevocabilidad
en casos como estos solo altera la verdad
biologica.

Voto 563-12. El reconocimiento es uno de
los actos por los que se establece la relacion
de filiacion, mediante el cual, la persona
entra juridicamente a formar parte de la
familia consanguinea. El caso de error o
engafio es una circunstancia que implica la
excepcion a la regla de la irrevocabilidad del
reconocimiento, ya que entraila un vicio en
la voluntad de quien reconoce y es causal
para la nulidad de ese reconocimiento. La
impugnacioén es restrictiva por razones de
seguridad juridica. En el presente caso, no
hubo error en el reconocimiento porque el
actor tenia pleno conocimiento de que la
personamenor de edad ala que iba areconocer
como hijono lo era, y laimpugnacioén obedece
al interés de ver disminuidas sus obligaciones
alimentarias.

Voto 1156-2013. La carga de la prueba sobre
la falsedad y error le corresponde al actor.

51

Voto 374-2013. La omision de la parte
demanda de contestar no puede favorecer los
intereses de la parte actora porque el objeto
del litigio versa sobre derechos indisponibles,
segiin el numeral 338 del Codigo Procesal
Civil. La mala actuaciéon del profesional
en Derecho no constituye una indebida
representacion, ya que esta figura se refiere a
los defectos en las personerias juridicas (voto
19-2013).

Voto 1004-2014. El derecho a impugnar el
reconocimiento desaparece al afio de haber
tenido conocimiento. Es de caducidad porque
en €l se establece la extincion del derecho.

Voto 906-2014. El reconocedor, quien es
el esposo de la madre, ejercid posesion
notoria de estado después del matrimonio.
Sin embargo, el padre biologico (ADN) lo
ejercid durante los primeros afios de vida.
El nifio tenia derecho de saber quiénes eran
sus padres. El reconocimiento se dio por el
interés que surgio entre la madre y su esposo.
El nifio debia quedar con los apellidos del
padre biologico.

Voto 1148-2014 (proceso de revision). El
proceso de impugnacion de reconocimiento
se declar6 con lugar porque la notificacion
a la madre de la persona menor de edad
no fue efectiva. Para la Sala, la aplicacion
de la notificacion ficta no puede darse sin
ninguna restriccion o limitacidon, puesto
que las personas juzgadoras, en virtud de
su rol, cuentan con poderes de ordenacion,
conducciéon e instruccion adecuada al
proceso, maxime cuando se trata de derechos
fundamentales como el derecho de conocer
el origen biologico. De hecho, la Ley de
Notificaciones regula la notificacion personal
cuando sea necesario, por lo que la persona
juzgadora debe analizar los motivos que
se dieron para la ausencia a la prueba y, si
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es necesario, debe ordenar la notificacion
personal para garantizar el debido proceso.

Voto 1315-2015. La madre consintié en
el reconocimiento a sabiendas de que el
reconocedor no era el padre bioldgico; pero
como actud en representacion del nifo,
estaba legitimada para pedir la impugnacion,
porque ahora tiene interés en investigar la
paternidad. Como se observa, el muchacho
nunca ha considerado al padre registral como
su progenitor, asi que el desplazamiento
de esa paternidad no le causara ningun
dafio emocional, maxime que su voluntad
expresada ante el a quo era que se le definiera
la filiacion verdadera. Ante dos individuos
que han buscado eludir la paternidad (lo
que se deduce de las aserciones contenidas
en las contestaciones de la demanda y el
comportamiento de los coaccionados en la
practica, segin quedé demostrado), el interés
superior del nifio apuntd a que quien asumiera
la responsabilidad fuera el padre biologico;
sobre todo, si se tomaba en cuenta que del
expediente no se inferia que el mantenimiento
de la filiacion actual le representaba alguna
ventaja al joven.

Voto 273-2015. La madre no contesto la
demanda ni fue a la prueba de ADN. “Los
testigos ofrecidos por €I, no dieron cuenta
certera de ello y se limitan a reproducir las
manifestaciones que escucharon de terceras
personas, sin que brinden detalles concretos
sobre un posible engafio que llevara al
accionante a reconocer a la menor. Por lo que,
valoradas las probanzas conforme con las
reglas de la sana critica, no se ha adquirido
la conviccidon de que la voluntad del actor
al momento del reconocimiento estuviera
viciada en los términos contemplados en
la normativa aplicable”. El actor tenia que
acreditar la falsedad y el error.
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Voto 558-2016. “Ahora bien, en el supuesto
de que la accién no estuviera caduca, no
seria posible entrar a valorar la ilegitimidad
del reconocimiento de la menor. El actor la
reconocid a pesar de tener dudas sobre su
paternidad, pues era de su conocimiento que
su madre mantenia una segunda relacion con
otro hombre, por lo que la reconoci6 por su
voluntad con el conocimiento de que podia
no ser el padre bioldgico, riesgo que asumio.
Es decir, no acaeci6 ninguna nueva situacion
sorpresiva o desconocida por el demandante,
que le otorgara el derecho a impugnar la
paternidad, la cual reconoci6é con la “gran
duda” que siempre ha tenido sobre la filiacion.
El numeral 87 del Codigo de Familia que
el reconocimiento es irrevocable. Si bien,
el articulo 86 del citado Codigo indica que
el reconocimiento puede ser impugnado,
claramente sefala que es cuando ha sido
hecho mediante falsedad o error, lo cual
no sucede en este caso, porque la madre de
la menor no lo engafio, ya que —tal como
reiteradamente se ha dicho-, el actor conocia
sobre la relacion paralela con otro hombre
que tenia la demandada”.

Voto 503- 2017. “Esta conducta del
demandante al accionar con prontitud en
contra del reconocimiento hecho por el sefior
[Nombre 005], es un elemento mas que lleva
a ratificar el elenco probatorio aportado a este
proceso, el cual denota un verdadero interés
por parte del padre biologico en ejercer su rol
de padre y reconocer a [Nombre 007] como
hijo suyo (las actuales tendencias en cuanto
a la apreciacion de la prueba, llevan a la
persona juzgadora a ejercer una valoracion de
la conducta de las partes durante el proceso,
ejemplo de ello es el articulo 41.5 del Cédigo
Procesal Civil que entrard en vigor en
octubre de 2018). En consecuencia, en virtud
de los hechos expuestos, estima esta Sala
que no puede considerarse que la filiacion
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se haya consolidado por la posesion notoria
de estado por parte del sefior [Nombre 005]
ya que, desde antes del primer afio de edad
del nifio [Nombre 007], su padre biologico
ha buscado que se le reconozca como su
verdadero progenitor”.

Voto 1114-2019. “La Sala no observa alguna
razon que haga posible conferir mayor
credibilidad a unos testigos que a otros ni para
considerar que hayan faltado a la verdad o
que sus deposiciones resulten evidentemente
complacientes. Esa circunstancia, solo deja
en el animo de las personas juzgadoras un
estado de duda, con lo cual necesariamente
debe concluirse sobre el incumplimiento de la
carga probatoria del actor, a quien le
correspondia acreditar, de manera fehaciente,
el engafio invocado en el escrito inicial”.

Voto 1991 — 2020. “Ademas, vale resaltar
que no basta la inexistencia del vinculo
bioldgico entre el padre registral y la persona
reconocida como lo pretende el recurrente,
dado que se debe de acreditar necesariamente
el engafio o error que medio en el acto. Por
otro lado, el promovente sefala que la prueba
confesional fue tomada en beneficio de la
parte que la rindi6, siendo que dicha prueba
unicamente puede ser utilizada en contra del
confesante. En dicho sentido, lleva la razon la
parte recurrente, dado que segun el numeral
338 del derogado Codigo Procesal Civil “La
confesion judicial prueba plenamente contra
quien la hace. Para que haya confesion es
necesario que la declaracion verse sobre
hechos personales contrarios a los intereses
del confesante y favorables al adversario. No
vale como confesion la admision de hechos
relativos a derechos indisponibles”. Sin
embargo, en el caso bajo estudio lo que el
recurrente indica es que no se debe valorar
el hecho de que la accionada indicara que
efectivamente ella no engafio al actor para
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que reconociera al menor [Nombre 003],
mas en este caso, el propio gestionante
indica en la demanda que ¢l no tenia
seguridad de que [Nombre 003] menor fuera
su hijo, y a pesar de ello lo reconoci6 para
asegurarlo de la Caja Costarricense de Seguro
Social. En virtud de ello, dicho agravio debe
ser rechazado. Asi las cosas, considera esta
Sala que al no haberse acreditado el supuesto
error por el que el actor reconocid al menor
como su hijo, se debe declarar sin lugar el
recurso y las costas de este son a cargo del
actor”.

V.-  CONCLUSIONES

La impugnacion de reconocimiento ha
sufrido muchas interpretaciones, quizas por
el alcance de las palabras error y falsedad.
Antes de 1995, la interpretacion que se les dio
a estos conceptos no es el mismo que se les da
ahora. Se llegd a considerar que la falsedad
estaba vinculada con la declaracion falsa que
el reconocedor daba ante el Registro Civil,
pues no correspondia a la verdad bioldgica, y
ahi estaba el error.

Después del voto 427-95, el cual resulta
relevante, porque marcdé un antes y un
después, se interpretdé que el error estaba
relacionado conun vicio en el consentimiento,
y la falsedad estaba relacionada con el
engafio al que pudo haber sido inducido el
acto de reconocimiento. Este criterio es el
que se ha mantenido hasta la fecha, aunque
algunos siguen pensando que lo importante
es mantener la verdad bioldgica, y ello
se aprecia en los votos salvados que con
frecuencia nos encontramos.

Consideramos que esta es una posicion
conservadora que tiende a proteger la
percepcion patriarcal de nuestra sociedad,
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pero que no guarda relacion con la perspectiva
dindmica del derecho a la identidad. Vemos
como, en el voto 293-2001, el hecho de que la
mujer callara que tuvo otra relacion amorosa
constituia un engafio.

En el voto 51-2002, nos llama la atencion
la afirmacién de que la paternidad registral
debe coincidir con la biologica, pues se
considerd que eso era lo esencial en este tipo
de procesos.

Es interesante ver el voto 385-2005, porque
aqui ya se visualiza el tema desde la
perspectiva del interés superior del nifio y de
la la nifia. En el voto salvado, se denota como
se sigue abogando por la verdad biologica.

En los votos 273-2007, 107-2008 y 26-2009,
se mantiene el criterio de que si el acto de
reconocimiento se dio de manera voluntaria
con conocimiento de que no coincidia con
la verdad biologica, la filiacion se mantenia,
esto por la naturaleza irrevocable del
reconocimiento y por la seguridad juridica
del nifo y de la nifia a la luz de su mejor
interés.

Este criterio se mantiene en la actualidad, sin
embargo, en ocasiones se ha potenciado el eje
dindmico del derecho de identidad, ya que,
incluso, demandas formuladas por el padre
bioldgico han sido desestimadas al considerar
que el desarrollo integral de la persona menor
de edad supera la verdad biologica.

Asi, como ejemplo, en el voto de 521-2011,
la Sala interpretd que en nada beneficiaba
a la nifia modificar su filiacion social por la
biologica, pues ella estaba desarrollandose
en una familia establemente conformada,
y eso es parte de su identidad. Desde esta
perspectiva, parece oportuno el pensamiento
de Ricardo Dutto, pues ¢l considera que,
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desde wuna perspectiva ética, no cabe
desvirtuar la paternidad asumida sin vicios en
el consentimiento en la voluntad, pues: “esa
decision trasciende la motivacion personal”.
(Dutto, 2002).

Elvoto 256-2010 también es relevante porque
ya la jurisprudencia se apega a lo que la Sala
Constitucional resolvi6 en el voto 6813 del 23
de abril de 2008, mediante el cual dispuso que
el plazo de caducidad que regul6 el articulo
86 del Codigo de Familia era inconstitucional
y, a partir de ese momento, se debia aplicar
el plazo regulado en el articulo 73 del mismo
Codigo; es decir, un afio, cuyo computo inicia
a partir del momento en que el reconocedor
tuvo conocimiento de que €l no era el padre
bioldgico.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Sala
Segunda, se puede establecer como premisa
principal que el reconocimiento sigue siendo
la via idonea para que un padre reconozca
a su hija o hijo biolédgico y, por lo tanto, es
irrevocable.

A partir de esta premisa, podemos concluir
que la impugnacion solo procede por un vicio
en el consentimiento, tal y como lo regula el
numeral 86 del Cédigo de Familia y, por ello,
nunca podria darse por un arrepentimiento de
parte del reconocedor.

Para que prospere una impugnacion
de reconocimiento, entonces, se debe
demostrar la falsedad o el engafio y, a nivel
procesal, la persona actora es quien tiene la
carga probatoria. Por tratarse de derechos
fundamentales e indisponibles, la carga
probatoria no puede basarse en el resultado
de la prueba de marcadores genéticos, a la
inasistencia de esta por parte de la madre
o la persona menor de edad, asi como a la
notificacién ficta para su asistencia, a la
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confesion de la madre o al allanamiento. En
cuanto a la posesion notoria del estado, su
valor sera determinado en cada caso concreto,
pues el principio del interés superior del nifio
y la nifia se constituye como el elemento mas
importante para la decision.

Un tema importante es el conflicto que puede
surgir entre la persona menor de edad y la
madre, quien normalmente es la persona
que funge como su representante, pues hay
varios escenarios que se deben atender. El
primero es cuando la madre no participd en
el reconocimiento y, por ello, encuentra plena
legitimacion para actuar. Esto sucedia, como
se ha indicado, antes de la Ley 7538 del 22 de
agosto de 1995, reforma que vino a procurar
que solo los padres bioldgicos reconocieran a
sus hijos. Este fin no se logro, pues se sigue
utilizando la via del reconocimiento de forma
indiscriminada.

Véase el caso del voto 256-2010, donde
se alegd que el reconocimiento fue un
acuerdo con la madre, quien le asegurd al
reconocedor que ella habia terminado la
relacion con el padre bioldgico, situacion
que no fue real y que no podia constituir
el vicio del consentimiento alegado. FEl
segundo escenario es cuando la madre dio
el consentimiento para el reconocimiento,
sabiendo que el reconocedor no era el padre
bioldgico, ante lo cual se ha considerado que
perdi6 la legitimacion al existir un conflicto
de intereses entre ella y la persona menor de
edad que representaba.

Al respecto, en el voto 340-2021, el Tribunal
de Familia consider6 necesario nombrar
un abogado al nifio, cargo que delego6 en el
Patronato Nacional de la Infancia.

Por su parte, en el voto 1315-2015, la Sala
Segunda decidié que la madre si contaba
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con legitimacion, pero, en este caso, porque,
junto con la impugnacién de reconocimiento,
estaba investigando la paternidad. La Sala
Segunda considerd que la impugnacion del
reconocimiento procedia porque la filiacion
registral no le beneficiaba a la persona menor
de edad, ya que ese reconocedor repudio la
filiacion, pues habia terminado su relacion
con la madre. Este ultimo caso constituye el
tercer escenario.

Se observan también casos en donde se ha
ejercido la posesion notoria de estado por
parte del padre registral y el padre bioldgico.
De esta manera, es necesario valorar el
desarrollo integral de la persona menor de
edad (eje dindmico del derecho de identidad),
haciendo valer su mejor interés, potenciando
casi siempre la verdad bioldgica como
ocurri6 en los casos de los votos 906-2014 y
503-2017 de la Sala Segunda.

En la impugnacion de reconocimiento, la
verdad biologica es solo un elemento que debe
ser valorado a la luz del interés superior del
nifio y de la nifia, pues el derecho a conocer el
origen en ocasiones cede a este principio que
es de naturaleza prioritaria.

En la actualidad, en la jurisprudencia de la
Sala Segunda, el derecho a la identidad no
solo se concreta con el derecho a conocer la
verdad biologica, sino también se valora el
eje dinamico de este derecho.

VL.- CONSIDERACION FINAL

Se sabe que el proceso de reconocimiento
de hijo o hija de mujer casada es un proceso
no contencioso donde, normalmente, no se
es necesaria la realizacion de la prueba de
marcadores genéticos. Esta insuficiencia
probatoria permite que, después del
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reconocimiento hecho, autorizado en una
sentencia, pueda ser impugnado, igual que
ocurre con los reconocimientos que se hacen
en la via administrativa.

Si tomamos como cierto que el derecho a
la identidad, desde su vision estatica, en
cuanto a tener un nombre y, desde su vision
dinamica, conocer a sus padres y criarse con
ellos, es un derecho fundamental que, en el
reconocimiento, ya sea ante el Registro Civil
o ante la sede judicial, deberia ser obligatorio
llevar a cabo la prueba de marcadores
genéticos, de manera que el ordenamiento
juridico no sea utilizado en fraude de ley. De
esa manera, cuando una persona que no sea el
padre bioldgico quiera asumir una paternidad
social, debera acudir a la via de adopcion que
es la que corresponde en estos casos.
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LA PERSONA NOTARIA COMO CONOCEDORA'Y
ASESORA DE LAS EVALUACIONES DE IMPACTO
AMBIENTAL

MSc. William Bolafios Gamboa*
RESUMEN

Las facultades de la persona notaria publica y su margen de accidon que varian desde un deber de
diligencia y corroboracion de la informacion que la parte interesada le suministre, hasta su labor
a nivel ambiental, hacen que se cuestionen los limites que pueden imponerse a dichas potestades.
La presente investigacion permite determinar que la funcion notarial no es ajena a los estudios de
impacto ambiental, comprendiendo que el ambito de accidon es muy limitado, ya que la persona
notaria publica no posee la competencia para emitir actos que acrediten que un terreno es apto para
el desarrollo de una actividad sin causar un perjuicio o detrimento al ambiente.

Palabras clave: ambiente, derecho ambiental, estudios de impacto ambiental, persona notaria,
zona maritimo- terrestre.

ABSTRACT

The powers of the Notary Public and its scope for action, which vary from a duty of care
and corroboration of the information provided to it by the interested party, to its work at the
environmental level, call into question the limits that can be imposed on such powers. The present
research makes it possible to determine that the notarial function is not alien to environmental
impact studies, understanding that the scope of action is very limited, because the notary public
does not have the competence to issue acts that prove that a land is suitable for the development of
an activity without causing harm or detriment to the environment.

Keywords: environment, environmental law, environmental impact studies, notary, land-based
maritime zone.
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INTRODUCCION

a persona notaria publica es una figura

de la que se ha discutido mucho sobre
su naturaleza, comprendiéndola como
funcionaria publica 0 como una persona
funcionaria publica que ejerce de forma
privada, sea cual sea su naturaleza, discusion
ya superada en nuestro sistema, lo cierto del
caso es que la persona notaria tiene un amplio
ambito de accion que muchas veces resulta
confuso en cuanto a los limites del ejercicio.

Asi, desde los numerales 1 y 2 del Codigo
Notarial, podemos partir de una presuncion
para el desarrollo del presente estudio, en
primera instancia, una definicién clara y
concisa del notariado publico a partir de
dichos numerales:

El notariado publico es la funcion
publica ejercida privadamente.
Por medio de ella, el funcionario
habilitado asesora a las personas
sobre la correcta formacion legal de
su voluntad en los actos o contratos
Jjuridicos y da fe de la existencia de
los hechos que ocurran ante él. [...]
El notario publico es el profesional
en Derecho, Especialista en Derecho
Notarial y Registral, habilitado
legalmente para ejercer la funcion
notarial. En leyes, reglamentos,
acuerdos y documentos, cuando
se use la palabra notario debe
entenderse referida al notario
publico. (Asamblea Legislativa,
1998, s. p.).

Con base en esta definicion, podemos sacar
varios elementos para el analisis, como
son las funciones de la persona notaria, sus
alcances y limites, y es sobre este punto,
donde se centrard parte del desarrollo del
presente articulo.
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Si bien, la persona notaria publica tiene
amplias facultades, existen areas de accion en
donde lo tinico que puede hacer es cumplir
con un deber de diligencia y con vista y
corroboracion de la informacion que la parte
interesada le suministre; ademas, puede
dar fe de que determinada situacion que se
presenta ante su oficina es de acuerdo con
una realidad, de otra manera podria incurrir
en responsabilidad o, incluso, podria incurrir
en un delito al consignar e insertar hechos
falsos.

A nivel ambiental, la labor del notario y de
la notaria también tiene relevancia, pero
entramos en el cuestionamiento de qué tan
amplias son sus potestades. La persona notaria
publica cumple una funcidon de asesora Yy,
como profesional del derecho, debe tener un
conocimiento integral de las diversas ramas
para poder asesorar de la mejor manera a
la persona interesada. Eso implica entender
cudles son los alcances y las limitaciones en
los que puede incidir como notario o notaria.
Partiendo de estas premisas, podemos percibir
que es deber de la persona notaria conocer
sobre los estudios de impacto ambiental. Sin
embargo, hilando més delgado, ;tiene alguna
potestad de emision de estos estudios en
favor de un privado o una institucion estatal
pese a que existe una institucion encargada
para este efecto?

Estos cuestionamientos nos regresan a una
de las principales ideas de estudio de este
articulo, cuéles son los alcances y limites de
la funcién notarial, haciendo hincapié en el
ambito de accion del derecho ambiental.

El dafio ambiental es una situacién que no
escapa de nuestra realidad, en virtud de ello,
a nivel internacional, diferentes estados han
adoptado una serie de medidas para garantizar
su proteccion y, en el &mbito nacional, nuestro
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Estado no es la excepcion, desde el derecho
se ha creado una serie de instrumentos para la
tutela ambiental. Para este efecto, se dedicara
un apartado al estudio de algunos de estos
instrumentos.

Debido a lo anterior, se torna necesario hacer
un estudio general del derecho a un ambiente
sano, principios € instituciones y se culminara
en el estudio de las diferentes figuras con las
que contamos para su proteccion.

Una vez analizado este punto, es menester
entender la figura de la persona notaria, su
evolucion y, sobre todo, su ambito de accion,
elemento esencial para determinar su papel
como asesora y conocedora de los estudios
de impacto ambiental, desde la doctrina y la
jurisprudencia.

Es importante mencionar que, ciertamente,
este tema en especifico ha sido poco estudiado
por lo que muchas de las conclusiones de este
articulo son con base en la interpretacion, lo
que han indicado nuestros tribunales y como
se ha manejado a nivel de doctrina.

El derecho constitucional a un ambiente
sano y ecologicamente equilibrado a la luz
de los principios en materia ambiental

En el articulo 50, la Constitucion Politica
de Costa Rica nos habla del derecho a un
ambiente sano y ecologicamente equilibrado,
estableciendo este enunciado el deber del
Estado de tutelar y resguardar el medio
ambiente, utilizando para este efecto una
serie de herramientas, como son los planes
reguladores, reglamentos de zonificacion
por mencionar algunos, para garantizar un
desarrollo sostenible con el medio ambiente.
(Asamblea Legislativa, 1949).

59

Es importante entrar a analizar un poco el
fundamento del porqué son tan importantes
la proteccidon ambiental y el uso de los
diferentes instrumentos para alcanzar este
fin y, de este modo, entender el papel de la
persona notaria en todo este desarrollo.

En esta misma linea de pensamiento, la Sala
Constitucional ha sefalado:

[...] a través de la produccion y
uso de la tecnologia es que debe
de promoverse que se obtenga [...]
un desarrollo y evolucion favorable
del medio ambiente y los recursos
naturales con el ser humano, esto
es, sin que se cause a éstos dano o
perjuicio, como lo ha considerado
nuestro Tribunal Constitucional, en
su amplia jurisprudencia, inclusive
desde sus origenes, asi en las
sentencias supra citadas numero
3705-93 y numero 2006-17126.
(Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, 2006, s. p.).

De lo citado anteriormente, podemos concluir
que debe haber una conexion entre la ciencia
y el medio ambiente, siempre respetando el
equilibrio entre ambos para la consecucion
de diferentes fines. Para ello, el principio
de objetivacion ambiental cumple una labor
esencial, en virtud de que nos fija las bases
paraun desarrollo sostenible con el ambiente y
hasta el elemento legitimador para el actuar de
la persona notaria con respecto a los estudios
de impacto ambiental. La jurisprudencia ya
ha sido reiterada en mencionar este tema de
la tutela ambiental por medio de estudios que
justifiquen determinada intervencion. En este
sentido, la Sala Constitucional ha establecido
en los votos 14293-2005, 17126-2006 y
3684-2009:
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De la objetivacion de la tutela
ambiental: el cual, tal y como lo
senalo este Tribunal en sentencia
numero 14293-2005, de las catorce
horas cincuenta y dos horas del
diecinueve de octubre del dos mil
cinco, es un principio que en modo
alguno puede confundirse con el
anterior [refiriéndose al principio
precautorio], en tanto, como
derivado de lo dispuesto en los
articulos 16y 160 de la Ley General
de la Administracion Publica, se
traduce en la necesidad de acreditar
con estudios técnicos la toma de
decisiones en esta materia, tanto
en relacion con actos como de las
disposiciones de caracter general —
tanto legales como reglamentarias—,
de donde se deriva la exigencia
de la “vinculacion a la ciencia
v a la técnica”, con lo cual, se
condiciona la discrecionalidad de
la Administracion en esta materia.
De manera que en atencion a los
resultados que se deriven de esos
estudios técnicos — tales como los
estudios de impacto ambiental—,
si se evidencia un criterio técnico
objetivo que denote la probabilidad
de un evidente danio al ambiente,
los recursos naturales o a la salud
de las personas, es que resulta
obligado desechar el proyecto,
obra o actividad propuestas; y en
caso de una “duda razonable”
resulta obligado tomar decisiones
en pro del ambiente (principio
pro-natura), que puede traducirse
en la adopcion, tanto de medidas
compensatorias como precautorias,
a fin de proteger de la manera
adecuada el ambiente. (Sala
Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, 2006, s. p.).
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Dicho en pocas palabras, este principio es
de tal envergadura que ninglin actuar puede
realizarse desvinculandose de €l sin incurrir en
un vicio de inconstitucionalidad. Utilizando
las palabras de Penia Chacon (2013):

Por ello, toda actuacion en
materia ambiental, asi como toda
normativa, no puede desvincularse,
bajo ninguna circunstancia, de este
principio sin incurrir en un vicio de
inconstitucionalidad por violacion
al criterio de razonabilidad, o
bien, de ilegalidad por infringir las
reglas univocas de la ciencia y la
técnica (p. 127).

Del analisis anterior se desprende el enorme
esfuerzo que se ha realizado en materia
ambiental para tutelar el desarrollo humano
de forma equilibrada con el medio ambiental.
No es secreto que el impacto de la proteccion
ambiental en la vida y desarrollo del ser
humano radica en que el medio ambiente es
base para la supervivencia humana.

Cada dia es mayor el nivel de desarrollo
tecnologico y social existente, y es cada
vez mas frecuente ver cOmo se quiere
aprovechar los recursos naturales de forma
desproporcionada y poniendo en peligro el
habitat de especies importantes y necesarias
para el desarrollo humano.

Esta situacion ha sido asi desde hace larga
data, enrazon de lo anterior, desde hace varios
anos, este tema se ha venido discutiendo
para poner un ejemplo que se extiende hasta
nuestros dias. Tenemos las conferencias de
Estocolmo de 1972 y el Informe Bruntland de
1987 que, en la década de los afios noventa,
se continuaron desarrollando, pero ahora bajo
el signo de la Conferencia de Rio.
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Dichas discusiones concluyeron en acuerdos
y compromisos de diversos estados por
readaptar sus sistemas para garantizar el
desarrollo ambiental sostenible. Para alcanzar
esta meta, el derecho ha sido el principal
mecanismo de resguardo, validez y eficacia
que ampara realizar o no una determinada
actividad que implique una afectacion en el
medio ambiente.

Es necesario tomar en cuenta una serie de
previsiones, en especial dependiendo del tipo
de zona donde se encuentre, ya que puede
ser de vocacion ecologica o humana. Para
este fin, el Estado debe velar por la correcta
aplicacion de los instrumentos que tiene a su
alcance; por ejemplo, en zonas con riqueza
ecoldgica por un lado y, por otro, también
le corresponde determinar si los suelos son
aptos o no para llevar a cabo una actividad.

Dichas previsiones permiten cumplir una
doble funcion. La primera evita incurrir en
responsabilidad al no haber actuado con la
diligencia debida, y la segunda pretende
evitar una afectacion de dificil reparacion
para el medio ambiente. El Estado se vale de
las municipalidades y las entidades estatales
para alcanzar este fin.

El Estado como encargado de velar por la
proteccion adecuada del medio ambiente ha
creado diversos reglamentos y leyes que no
solo se encargan de supervisar un uso idoneo
y adecuado, sino también protege las areas de
vocacion ecoldgica. De esta realidad deriva
la necesidad de establecer cudles figuras
juridicas en nuestro ordenamiento son mas
favorables para ciertos tipos de ecosistemas.
En este punto, se hard un estudio de algunos
de estos instrumentos y su importancia para
la tutela ambiental, asi como la incidencia
que puede tener la persona notaria en algunos
de estos:
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A Reglamentos de zonificacion

Como consideraciones generales frente a los
reglamentos de zonificacion, tenemos que
para un efectivo control del ordenamiento
territorial, se hace una division entre las
areas que poseen caracteristicas mas o menos
homogéneas que permitan diferenciar su
tratamiento y, en especial, la accion del ser
humano en estas.

Con ello, cabe destacar que las zonas van a ser
delimitadas y aptas para la actividad humana
intensa y otras en que deba ser seriamente
restringida por multiples razones.

Como se ha mencionado anteriormente, unas
areas son propias de explotacion y extraccion
de materiales, y otras son zonas consideradas
por la escasez de su biodiversidad que se
mantienen meramente para actividades de
indole recreativa, pasando por todas las
subdivisiones entre ambos extremos que se
consideren necesarias. (Municipalidad de
Osa, 2003).

En relacion con los reglamentos de
zonificacion, estos se hallan ya establecidos
formalmente en el pais y nos orientan a
la posibilidad de una gran proteccion de
nuestras areas desde el punto de vista de la
conservacion ecologica, y también toman
en cuenta el uso del suelo para establecer la
proteccion ambiental, de modo que, una vez
que se establece su destino, entramos en el
campo de las restricciones.

A modo de resumen, los reglamentos de
zonificacion no solo nos brindan una garantia
de proteccion de la zona y un uso adecuado
de esta, sino también nos permite esclarecer
qué tipo de zona se trata y cuales actividades
se pueden realizar en ella, de manera tal que
nos apoya tanto en materia de proteccion,
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como en materia de uso regulado y apropiado
de la zona, lo que viene a ser equiparable con
una correcta administracion y uso de la zona

B Uso del suelo

El uso del suelo es un tema que viene
estrechamente  relacionado  con  los
reglamentos de zonificacion, pues el uso
del suelo nos dira el tipo de actividad que
puedo llegar a desarrollar, de modo que uno
tiene incidencia directa en el otro. Nuestra
jurisprudencia ha discutido si el certificado
de uso de suelo constituye una limitacién a la
propiedad privada. Es menester ver qué se ha
dicho al respecto:

[...] es relevante que al emitir
un certificado de uso de suelo
condicionado o no conforme, se
haga un estudio técnico que se limite
a revisar unicamente la regulacion
de zonificacion que afecta cada
finca, dado que en todos los casos
se generan efectos sobre el ejercicio
del derecho de propiedad del
administrado. Es por ello que esta
Camara ha venido sosteniendo
desde hace varios arios, que no se
deben confundir las limitaciones
de zonificacion contenidas en
Planes Reguladores, con exigencias
constructivas de orden publico, pues
desnaturaliza el certificado de uso
de suelo al introducirle aspectos no
peticionados por el administrado.
(Tribunal Contencioso Administra-
tivo, 2018, s. p.).

Es importante el andlisis de este punto de
cara al proceso de urbanismo frente a la
proteccion ambiental, pues entramos en el
choque de dos derechos fundamentales y
cual de ellos debemos proteger, la propiedad
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privada o el medio ambiente. El uso del suelo
asi como los reglamentos de zonificacion son
limitantes a la propiedad privada; pero a su
vez son mecanismos de tutela ambiental

C  Expropiacion

Por otra parte, tenemos el instituto de la
expropiacion, la cual viene a ser definida
como ‘“una operacion de derecho publico
por la cual el Estado obliga a un particular a
cumplir la tradicién del dominio privado al
dominio publico de un bien, en beneficio de
la comunidad y mediante una indemnizacion
previa”. (Carvajal y Vicente, 2011, p. 8).

Sobre este respecto, es importante traer a
colacidn la posicion de Quesada (2014):

Tanto el derecho a la propiedad
privada como el derecho a gozar
de un medio ambiente sano forman
parte del sistema de derechos
humanos y gozan de una sustancia
esencial generada a partir de la
dignidad humana. Debo resaltar en
este punto, la elevada importancia
del derecho al medio ambiente
como elemento indispensable para
la conservacion de la vida, la salud,
asi como para disfrutar de la misma
propiedad, lo cual le permite al
ser humano vivir dignamente. Por
digno o digna, se entiende desde su
significado semantico “‘que merece
algo, correspondiente al mérito y
condicion de una persona’, y el ser
humano merece y necesita de un
medio ambiente sano (p. 5).

Esta figura debe ser considerada la ultima
ratio, ya que, en tesis de principio, no deberia
ser considerada, si se cumple con el resto de
los filtros para la proteccion ambiental. Pero
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de una u otra forma por interés publico, la
expropiacion es un mecanismo que permite
la proteccion del medio ambiente.

Es importante destacar varios puntos en este
tema, de manera que, en primera instancia,
analizaremos la ley de expropiacion, la
cual nos dice en el articulo 1 de la Ley de
Expropiaciones que la expropiacion se
acuerda en ejercicio del poder de imperio
de la Administracion publica y comprende
cualquier forma de privacion de Ila
propiedad privada o de derechos o intereses
patrimoniales legitimos, cualesquiera que
sean sus titulares, mediante el pago previo
de una indemnizacion que represente el
precio justo de lo expropiado (Asamblea
Legislativa, 1995).

De esto se extrae que, indistintamente del
tipo de propiedad aledana que se pretende
poseer (publica o privada), de igual manera,
se sometera al procedimiento de expropiacion
y que también se ofrecera una indemnizacion
por el sometimiento a este instituto. Es
importante aclarar que, a pesar de que existan
leyes en favor a la proteccion de la propiedad
privada y su subconjunto de leyes, la Ley de
Expropiacion sobrepasa por encima de ellos,
al ser el objetivo de importancia para el bien
social y publico.

Esto compete a la investigacion, debido a que
es una medida contemplatoria para ejecutarla
en areas de interés estatal como mecanismos
de proteccion de especies y de materiales
ecoldgicos, se debe plantear si esta es una
salida al objetivo final que es la proteccion.
Ademas, se debe tomar en cuenta que esta
medida de expropiacion generaria una
incertidumbre que no puede ser controlada
por parte de los administrados, ya que optar
por esta figura o no queda a discrecion
del Estado.
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D  Plan regulador

Es un instrumento de planificacion local que
se define en un conjunto de planos, mapas,
reglamentos y cualquier otro documento,
grafico o suplemento, la politica de desarrollo
y los planes para distribucion de la poblacion,
usos de la tierra, vias de circulacion,
servicios publicos, facilidades comunales, y
construccidn, conservacion y rehabilitacion
de areas urbanas (Naranjo, 2017).

E Estudios de impacto ambiental

Finalmente, los estudios de impacto ambiental
son el instrumento base de este trabajo para
la proteccion de los recursos naturales y las
especies.

Es de gran valor establecer el impacto
que puede llegar a tener una determinada
actividad sobre el medio ambiente, por lo
cual, se han creado leyes para su proteccion
y se ha definido bajo la Ley Organica del
Ambiente creada en 1995, siendo esta
regulada por el ente llamado SETENA, quien
es la encargada de analizar proyectos que
garanticen su sostenibilidad y su desarrollo
ambiental (Miranda y Barrientos, 2002).

Sobre este tema, en el voto nimero 2012-
08892 de las dieciséis horas y tres minutos
del veintisiete de junio de dos mil doce, la
Sala Constitucional sefala:

El derecho a un ambiente sano
v ecologicamente  equilibrado
otorga una proteccion especial
a la biodiversidad y las aguas
subterraneas, razon por la cual
v en aplicacion del principio
precautorio en materia ambiental,
las actividades economicas con
impacto ambiental deben ser
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autorizadas cuando exista certeza
cientifica de que ese impacto no
implique un riesgo o amenaza de
daiio permanente e irreversible
al ambiente. Es por esta razon
que la  administracion  debe
realizar siempre la evaluacion
ambiental  necesaria  mediante
los  instrumentos que  estime
necesarios, evaluacion que debe
ser compartida publicamente con la
poblacion afectada, para que luego
de un andalisis riguroso y detallado
la administracion emita de manera
fundamentada la viabilidad
ambiental  correspondiente. La
desatencion e inobservancia de
estos aspectos definidos normativa
v jurisprudencialmente, deviene en
la vulneracion del referido derecho
a un ambiente sano, por lo que
las actuaciones administrativas
asi dispuestas resultan igualmente
violatorias de este  derecho

fundamental (2012, s. p.).

[...] zona maritimo terrestre es
la franja de doscientos metros de
ancho a todo lo largo de los litorales
Atlanticoy Pacifico de la Republica,
cualquiera que sea su naturaleza,
medidos horizontalmente a partir de
lalinea de la pleamar ordinariay los
terrenos y rocas que deje el mar en
descubierto en la marea baja. Para
todos los efectos legales, la zona
maritima terrestre comprende las
islas, islotes y pefiascos maritimos,
asi como toda tierra o formacion
natural que sobresalga del nivel del
océano dentro del mar territorial
de la Republica. Se exceptua la Isla
del Coco que estara bajo el dominio
y posesion directos del Estado y
aquellas otras islas cuyo dominio o
administracion se determinen en la
presente ley o en leyes especiales.
(Asamblea Legislativa, 1977, s. p.).

Como se expondra en un apartado posterior,
las notarias y los notarios publicos no
se limitan a un ejercicio privado en un

F Zona maritimo-terrestre sentido estricto, también pueden trabajar
en instituciones del Estado o intervenir en
En el caso de la zona maritimo-terrestre, procesos de dichas instituciones. Un claro
esta es otra figura que es necesario tener en ejemplo de ello es el proceso de concesion en
cuenta. El autor Alfredo Bermidez Méndez zona maritimo-terrestre. Una vez que se ha
nos sefala que es: aprobado la concesion de conformidad con el
numeral 84, una persona notaria procedera a
[...] la zona de influencia directa y protocolizar piezas de dicha adjudicacion.
mutua entre el mar litoral y el borde
continental, donde los factores y En lo que interesa, el articulo 84 senala:
procesos ambientales de ambas
presentan un grado de traslape Para efecto de practicar las
efectivo, o dan origen a otros inscripciones indicadas, las
procesos ambientales y bioticos municipalidades o el interesado
especificos. (Bermudez, 1982 p. 24). deberan remitir al Registro General
de Concesiones el respectivo
Por otro lado, en su articulo noveno, la Ley testimonio de la protocolizacion
N.° 6043 la define como: de piezas efectuado ante Notario
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Publico cuyo costo correra a
cargo del concesionario. Dicha
protocolizacion deberd incluir, al
menos, la transcripcion literal de las
clausulas del contrato de concesion,
debiendo dar fe el Notario que se
realizo la inspeccion respectiva en
el terreno, que el edicto de ley fue
debidamente publicado y si hubo
0 no oposiciones, del resultado de
la autorizacion otorgada por el
Departamento de Concesiones del
IC.T. o la Seccion de Arrendamiento
del I.D.A. segun corresponda, y
de acuerdo en firme adoptado por
el Consejo Municipal otorgando
la concesion solicitada, todo sin
perjuicio de los requisitos exigidos
para la inscripcion de documentos
en ese Registro. (Asamblea
Legislativa, 1977, s. p.).

G  Areas protegidas

Las 4areas protegidas son aquellas dareas
de proteccion ambiental en nuestro pais,
cuentan con varios reglamentos y leyes que
nos permiten su proteccion, asi como el
aprovechamiento desde diversos puntos de
vista, no solo para la extraccion y explotacion,
sino también como centros turisticos y de
recreacion; partiendo de esto, forma parte del
conjunto de figuras que participan en PRO
del medio ambiente en Costa Rica y que se
comparte de igual manera con otros paises.

Sobre este aspecto a nivel normativo, se han
regulado la existencia y la diferenciacion
de éareas de protecciéon ambiental. Entre la
normativa en mencion, sobresalen la Ley de
Biodiversidad y su Reglamento. En dicha
normativa, se han sefialado las categorias
de manejo que prevalecen para el pais, tales
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como reservas forestales, zonas protectoras,
parques nacionales, reservas biologicas,
refugios nacionales de vida silvestre, refugios
nacionales de vida silvestre de propiedad
estatal, refugios nacionales de vida silvestre
de propiedad privada, refugios nacionales de
vida silvestre de propiedad mixta, humedales,
monumentos naturales, reservas marinas
y dareas marinas de manejo (Asamblea
Legislativa).

Sobre la persona notaria y las evaluaciones
de impacto ambiental

Previo a entrar a analizar el tema de la
persona notaria como asesora y conocedora
de las evaluaciones de impacto ambiental,
es importante analizar varios elementos y
coémo han sido tratados a nivel de doctrina y
jurisprudencia. De este modo, este apartado
se dividira en tres secciones, la primera
antecedentes y acercamiento terminologico
de notario; segunda parte, la persona notaria
como asesora; y tercera parte, las evaluaciones
de impacto ambiental en relacion con la
funcion notarial.

A La persona notaria publica

La figura del notario publico tiene sus
antecedentes en la legislacion espafiola.
Durante la época de la conquista, en sus
origenes, se concibi® como una funcion
meramente documentadora (de documentos
privados) asignada a los llamados
escribientes, los cuales debian cumplir una
serie de requisitos, entre ellos resaltan:

o
1

Saber leer, escribir y firmar

b-  Tener dinero suficiente
adquisicion de la escribania

para la
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Hernandez y Salas sefialan (1970):

[...] los antecedentes mas remotos
de la legislacion notarial que rigio
nuestro pais durante la colonia
puede localizarse, como en lineas
anteriores quedo establecido, en la
legislacion espaniola [...] En Costa
Rica, durante esa época, habian
tres clases de escribanos, quienes
estaban encargados de todas las
funciones notariales: el escribano
publico o de gobierno, el escribano
publico de registro de minas en
la ciudad de Cartago y el notario
eclesiastico. (p. 180)

Incluso, desde esa época, se concebia la
necesidad de dejar respaldo de alguna
manera de los actos que se habian realizado,
al respecto encontramos:

La necesidad de dejar constancia
por escrito de los actos y de las
relaciones juridicas no es una
necesidad surgida en la época
moderna sino que ha sido una
exigencia de todos los tiempos
vy de todos los pueblos. Por ello,
podemos decir que la funcion
notarial es, sin duda, tan antigua
como la exigencia 7 social a
que responde: la necesidad de
constatar y perpetuar hechos, actos
y relaciones juridicas. (Martinez,
2003, p. 28).

Posteriormente, se le da el caracter de
documento publico y, desde este momento,
empezamos a ver los cimientos de Ia
responsabilidad del notario, pues se les
asigna a estos documentos una serie de
consecuencias juridicas como es la plena
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credibilidad y certeza al acto y negocio
contenido en ellos, cumpliendo ademas un
caracter probatorio.

En cuanto a la figura del notariado,
propiamente el articulo 1 del Codigo Notarial
nos indica en qué consiste el ejercicio del
notariado:

ARTICULO 1I.- Notariado piiblico

El notariado publico es la funcion
publica ejercida privadamente.
Por medio de ella, el funcionario
habilitado asesora a las personas
sobre la correcta formacion legal de
su voluntad en los actos o contratos
Jjuridicos y da fe de la existencia
de los hechos que ocurran ante él.
(Asamblea Legislativa, 1998, s. p.).

En el numeral segundo, se establece qué
debemos entender por notario:

ARTICULO 2.- Definicion de
notario publico El notario publico
es el profesional en Derecho,
especialista en Derecho Notarial
v Registral, habilitado legalmente
para ejercer la funcion notarial.
En leyes, reglamentos, acuerdos
v documentos, cuando se use la
palabra notario debe entenderse
referida  al notario  publico.
(Asamblea Legislativa, 1998, s. p.).

A nivel de doctrina, varios autores han
definido al notario:

Sobre la importancia de la funcion
publica dicese: ninguna otra como
la profesion del Notario es mas
digna, honorifica y respetable,
puesto que es la unica en la cual
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estd depositada la fe publica y
en todos los tiempos han sido
llamados a desempeniarla personas
distinguidas por su lealtad, su
rectitud y su saber, ya que es
grandisima la importancia de su
funcion social. (Peralta, 2010,

p. 11).

B  Naturaleza juridica de la persona
notaria

Un tema importante que va a analizar en este
trabajo es lo relacionado con la naturaleza
juridica de la persona_notaria, para este efecto
encontramos cuatro posiciones:

Enlaposicion funcionarista, lapersonanotaria
se equipara a una persona funcionaria ptblico
del Estado. El fundamento de esta posicion:
“el notario ejerce una funcion publica de
caracter complejo, en nombre del Estado,
correspondiéndole una posicion especial
dentro de la organizacion administrativa y
juridica, aunque no burocratica”. (Peralta,
2010, p. 13).

Para quienes esta tesis resulta de recibo,
nuestra doctrina recoge tres tendencias:

a. Los que consideran la funcién notarial
como administrativa, por lo que la
ubican dentro del Poder Ejecutivo.

b. Los que consideran la funcion como
jurisdiccional. Se fundamentan en
la jurisdiccion voluntaria, ya que su
principal caracteristica es conferirles
forma y fuerza juridica a las
manifestaciones y actos consensuales
de la voluntad privada de caracter
unilateral o bilateral de los particulares
a través de la fe publica.
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c.  Los que consideran la funciéon como
autonoma. Quienes defienden esta
posicion admiten un nimero mayor
de poderes a la clasificacion tripartita
de los poderes publicos, uno de estos
poderes es el legitimador, el certificante
o autorizante instrumental, el cual
conocemos como fe publica. (Peralta,
2010, p. 13).

En segundo lugar, tenemos la posicion
profesionalista, desde esta perspectiva,
se parte de que la persona notaria es una
profesional liberal; por tanto, es incompatible
con el ejercicio de la funcion publica, de
modo que ni siquiera se le puede reconocer la
fe notarial como publica.

Encontramos la funcién autonomista,
dicha posicidon reconoce la coexistencia de
ambos elementos tanto como profesional
y documentador, pero no da el caracter de
funcion publica del Estado a esta ultima.

Finalmente, tenemos la tesis ecléctica que:

Acepta elementos de las dos tesis
anteriores, pues establece que la
funcion publica es ejecutada por
un profesional en Derecho, es decir,
a cargo de un profesional privado,
no de un funcionario publico
asalariado. De aqui se desprende,
como lo afirma el jurista Oscar
Salas Marrero, que el notario es
a la vez un profesional libre y un
funcionario publico, entendiéndose
esto ultimo solamente en el sentido
de que desemperia una funcion
publica y no como dependiente
directo de autoridad administrativa
o de otro orden. (Herndndez y
Salas, 1970, p. 6).
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C Persona notaria como funcionaria
publica

Sobre el tema del notario como funcionario
publico, la Sala Constitucional ha sostenido
que: “Debe tenerse presente la naturaleza
de la funcién notarial, que la Sala entiende
como el ejercicio privado de una funcién
publica. Es una funcién que se ejerce por
delegacion y con supervision del Estado”.
(Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, 2001, s. p.).

Dicho lo anterior, es importante mencionar
el elemento caracteristico del notario publico
que es la fe publica, al respecto se ha sefalado:

La fe publica es al Notario
como la salud al médico. [...]
Juridicamente, la fe publica supone
la existencia de una verdad oficial,
cuya creencia se impone; no se
llega a ella por un convencimiento
intimo, sino en virtud de un
imperativo juridico que nos obliga
a tener por ciertos determinados
hechos y acontecimientos. |[...]
La autoridad publica confiere
legitimidad a ciertos funcionarios,
con el fin de que los documentos
que expiden sean considerados
como auténticos. La fe publica es
la garantia estatal de que algunos
hechos que interesan al Derecho
sean ciertos, siendo que ésta es un
atributo del Estado. Pero éste no
la puede ejercer por si mismo, sino
por medio de organos estatales o
agentes publicos o privados, con
atributos publicos, con el fin de
exteriorizar la necesidad que tiene
la sociedad de gozar de estabilidad,
armonia y seguridad. Es asi como
el Estado confiere al Notario la
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potestad para proveer de verdad
vy certeza de lo manifestado por
¢l en documentos que adquieren
legitimidad. Es el Notario, por el
poder conferido, un magistrado de
paz juridica que desemperia una
funcion de justicia reguladora,
preventiva y no reparadora, la que
a todas luces corresponde a los
Jueces. (Mora, 2013, p. 52).

En la misma linea de pensamiento, otro
elemento caracteristico de la persona notaria
es el caracter de confianza y seguridad juridica
que dan los actos notariales que nos permiten
asumir que una situacion consignada como tal
es verdadera. Al respecto la autora Maggiore
Giuseppe senala:

Un valor fundamental, extraido de la
concepcion de fe publica es la confianza, ya
que la sociedad confia plenamente en esos
instrumentos utilizados por el Estado para
que la convivencia sea posible, tal como
las monedas, timbres, documentos publicos
y privados, es esa fe colectiva y publica, y
no solamente subjetiva, por ser creencia de
todos. Por lo tanto, la fe publica es certeza
juridica, y el Estado la tutela porque sin ella
desapareceria el Ordenamiento Juridico.
(Maggiore, 1985, p. 507).

La persona notaria publica como asesora
legal

Una vez analizados estos elementos, entramos
a analizar el tema de la funcidn notarial. La
persona_notaria publica, al ejercer su funcion,
debe asesorar a las partes sobre la importancia
e implicaciones de los actos que deseen
realizar; a su vez, le corresponde legitimar los
actos o negocios que los y las particulares le
encomienden y traducir estas voluntades en
los instrumentos notariales correspondientes,
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para llevar a cabo el acto rogado, todo esto
de conformidad con el numeral 8 del Cédigo
Notarial. Extraemos las primeras ideas:

- Deberes del notario

Ademas de las obligaciones y los
deberes resultantes de la presente
ley, los notarios publicos estan
obligados a tener una oficina
abierta al publico y brindar los
servicios que se les requieran, de
lo cual solo pueden excusarse por
causa justa, moral o legal. Deben
asesorar debidamente a quienes
les soliciten los servicios para la
correcta formacion y expresion
legal de su voluntad en los actos
Jjuridicos que realicen. (Asamblea
Legislativa, 1998, s. p.).

Parte de las obligaciones de la persona
notaria se encuentra en el asesoramiento y
la correcta expresion legal de su voluntad.
Gracias a sus caracteristicas, lo que la persona
notaria diga se considera veraz, de modo que
sobre esta existen un gran peso y una gran
responsabilidad. Por tanto, el conocimiento
que debe tener la persona_notaria sobre
diferentes ramas es vital, pues al final con
su firma, la persona notaria da fe de que una
situacion es de tal manera o no; es decir,
se asume la responsabilidad de consignar
situaciones sobre las cuales indica que tiene
conocimiento del tema y su impacto en la
realidad.

Estudios de impacto ambiental

En un apartado superior, se analizd muy
brevemente este tema, pero, en este apartado,
se busca establecer una vinculacion con los
deberes de la persona notaria como asesora
en esta rama del derecho. Asi, como parte del
tema principal, es necesario hacer algunas
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consideraciones, entre ellas, entramos
analizar el derecho a un ambiente sano.

Encontramos el derecho a un ambiente sano y
ecologicamente equilibrado en el numeral 50
de la Constitucion Politica, de ¢l se desprende
una serie de principios reconocidos a nivel
internacional también:

° La tutela del derecho ambiental a cargo
del Estado: “se establece la obligacion
del Estado de garantizar, defender
y tutelar este derecho, con lo cual, el
Estado se constituye en el garante
en la proteccion y tutela del medio
ambiente”. (Cabrera, 2016, p. 7).

° Principio de la calidad ambiental: “el
Estado también tiene la obligacion de
procurar una proteccion adecuada al
ambiente; consecuentemente, debe
tomar las medidas necesarias para
evitar la contaminacion”. (Cabrera,
2016, p. 7).

° Principio precautorio: “segin el cual
en caso de que exista un riesgo de dafio
grave o irreversible -o una duda al
respecto-, se debe adoptar una medida
de precaucion e inclusive posponer la
actividad de que se trate”. (Cabrera,
2016, p. 7).

Sobre este principio, nuestra Sala
Constitucional ha sefialado en el voto 2010-
18202:

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
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o magnitud del daiio 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 aplicacion
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  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 dreas 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
contaminacion (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
concesion de una marina turistica
por los efectos que evidentemente lo
alteraran. Otros ecosistemas de los
citados pueden ser que no requieran
necesariamente una veda absoluta
de toda actividad, pero cualquier

70

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.
(Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, 2010, s. p.).

Dicho todo esto, los estudios de impacto
ambiental tienen una vinculacién directa
con los principios anteriores descritos, ya
que buscan el analisis y estudio de actividad
planeada para que la toma de decisiones
asegure un desarrollo sostenible.

La sentencia numero 14293-2005 de las
catorce horas cincuenta y dos horas del
diecinueve de octubre de dos mil cinco
sefiala:

En los articulos 16 y 160 de la
Ley General de la Administracion
Publica, se traduce en la necesidad
de acreditar con estudios técnicos la
toma de decisiones en esta materia,
tanto en relacion con actos como
de las disposiciones de caracter
general —tanto legales como
reglamentarias—, 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.
De manera que en atencion a los
resultados que se deriven de esos
estudios técnicos —tales como los
estudios de impacto ambiental—,
si se evidencia un criterio técnico
objetivo que denote la probabilidad
de un evidente danio al ambiente,
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los recursos naturales o a la salud
de las personas, es que resulta
obligado desechar el proyecto,
obra o actividad propuestas; y
en caso de una; duda razonable;
resulta obligado tomar decisiones
en pro del ambiente (principio
pro-natura), que puede traducirse
en la adopcion, tanto de medidas
compensatorias como precautorias,
a fin de proteger de la manera
adecuada el ambiente. (Sala
Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, 2005, s. p.).

Sin embargo, desde la funciéon notarial, el
estudio de dicho principio adquiere especial
importancia, en tanto es el numeral 50
el que fija las bases para el derecho a un
ambiente sano y ecoldgicamente protegido
por parte del Estado, de modo que surge el
cuestionamiento: jEs compatible la funcion
notarial conlosestudios deimpactoambiental?
De ser asi, jcudl es su funcion? ;Dar fe que
existio un estudio o se puede involucrar mas
a profundidad en dicho estudio y consignar
situaciones de peligro que posteriormente
pueden calzar dentro del riesgo ambiental?
(Requiere de un conocimiento especializado
para ello?

Finalmente, entramos en el dilema de la
persona notaria y su naturaleza, porque
si el numeral 50 establece las bases de la
obligacion ambiental del Estado, ;la persona
notaria tiene un papel en dichos estudios solo
desde el ejercicio como notaria de alguna
institucion estatal o, desde el &mbito privado,
tiene potestad sobre este tema?

Desde este trabajo, se pretende intentar
responder a estos cuestionamientos, a partir
de la doctrina, la jurisprudencia y la realidad
existente en nuestro pais.
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La persona notaria publica y su relacion
con los estudios de impacto ambiental

Como ya se explico en un acapite anterior,
debido a la naturaleza de sus funciones, la
persona notaria publica es considerada una
asesora para las partes que, si bien su funcioén
es considerada publica, la labor como notaria
no la encasilla como funcionaria publica.

Dicho lo anterior, la labor como notaria o
notario, jamas, podria sustituir al organo
encargado de realizar los estudios de impacto
ambiental, es decir, SETENA, ya que, si bien
la persona notaria publica puede dar fe de
ciertas circunstancias que se presentan a su
conocimiento, este principio no es absoluto,
para esto debemos analizar las prohibiciones
para el notario y la notaria:

ARTICULO 7.- Prohibiciones
Prohibese al notario publico:

a) Atender asuntos profesionales
de particulares en las oficinas de
la Administracion Publica, institu-
ciones estatales descentralizadas
o empresas publicas estructuradas
como entidades privadas, donde
preste sus servicios.

b) Autorizar en la Administracion
Publica, instituciones estatales des-
centralizadas o empresas publicas,
de las cuales reciba salario o dieta,
actos o contratos juridicos donde
aparezcan como parte sus patronos
o empresas subsidiarias. No obs-
tante, podra autorizarlos siempre
que no cobre honorarios por este
concepto. Sin embargo, los notarios
en régimen de empleo publico po-
dran cobrar los honorarios corres-
pondientes a los particulares, en los
casos de formalizacion de escritu-
ras relacionadas con los fondos de
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ahorro y préstamo que funcionen
adscritos a cada institucion, y no
correspondan a la actividad ordi-
naria del ente patronal.

c) Autorizar actos o contratos en
los cuales tengan interés el notario,
alguno de los intérpretes o los testi-
gos instrumentales, sus respectivos
conyuges o convivientes, ascen-
dientes, descendientes, hermanos,
tios o sobrinos por consanguinidad
o afinidad. Se entendera que ese in-
terés existe en los actos o contratos
concernientes a personas juridicas
o entidades en las cuales el notario,
sus padres, conyuge o conviviente,
hijos y hermanos por consangui-
nidad o afinidad, tengan o ejerzan
cargos como directores, gerentes,
administradores o representantes
legales.

d) Autorizar actos o contratos con-
trarios a la ley, ineficaces o los que
para ser ejecutados requieran auto-
rizacion previa, mientras esta no se
haya extendido, o cualquier otra ac-
tuacion o requisito que impida ins-
cribirlos en los registros publicos.

e) Ejercer el notariado, simultanea-
mente, en mas de tres instituciones
estatales descentralizadas y en em-
presas publicas estructuradas como
entidades privadas. (Asamblea Le-
gislativa, 1998, s. p.).

De la literalidad del inciso d), se observa el
limite a la funcidn notarial, siendo claro en
sefialar que serd prohibicion para la notaria
y el notario autorizar actos para los cuales se
requiera autorizacion previa.

En simples palabras, la persona notaria no
puede consignar situaciones para las cuales no
tiene competencia, como es el caso de lo que

72

determine el estudio de impacto ambiental, el
cual solo puede ser emitido por la institucion
competente: SETENA.

Esto es importante de cara al analisis del
trabajo que se esta desarrollando, pues vimos
una serie de elementos que la persona notaria
debe cumplir para ser considerada como
tal. Sin embargo, la persona notaria no es
un ser que todo lo puede, como una asesora
de las partes, tiene la funcién de asesorar
a los y las intervinientes en diferentes
situaciones, y es parte de sus obligaciones
asesorar debidamente a quienes le soliciten
los servicios para la correcta formacion y
expresion legal de su voluntad en los actos
juridicos que realicen.

De esta forma, como asesora, el conocimiento
sobre los estudios de impacto ambiental
importa y es vital para cumplir con su funcién
de asesoramiento de las partes solicitantes,
mas su funcién sobre este tema no puede ir
mas alla.

Propiamente en el Reglamento General sobre
los Procedimientos de Evaluacion de Impacto
Ambiental (EIA), vemos ejemplificado lo
anterior descrito, en los numerales 1, incisos
30,9,21y 25, se establece la labor del notario
a nivel de estudios de impacto ambiental:

Al respecto, el numeral 1, inciso 30, sefiala:

30. Declaracion Jurada de Compro-
misos Ambientales (DJCA): Mani-
festacion que se hace bajo juramen-
to, otorgada en escritura publica
ante notario publico, en la que el
desarrollador de la actividad, obra
0 proyecto se compromete a cum-
plir integra y totalmente con los
términos y condiciones estipuladas
en el Pronostico - Plan de Gestion
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Ambiental, o bien aquellos otros li-
neamientos emanados del proceso
de Evaluacion de Impacto Ambien-
tal. (Ministerio de Ambiente y Ener-
gia, 2004, s.p.)

En esta misma linea de pensamiento, el
numeral 9, inciso 4, indica:

4) Una certificacion de propiedad
o inmueble donde se desarrollard
la actividad, obra o proyecto, o en
su lugar, una copia con el original,
para que sea confrontada ante el
funcionario de la SETENA que tie-
ne fe publica. En el caso en que el
desarrollador no sea el propietario
del inmueble, debe adjuntar, ade-
mds, una carta de autorizacion del
propietario al desarrollador, cuya
firma debera venir autenticada por
notario publico o en caso contra-
rio, presentarse el propietario con
su cédula de identidad, a las ofici-
nas de la SETENA a firmar frente
al funcionario publico designado,
para que éste de fe de la autentici-
dad de su firma. (Poder Ejecutivo,
2004, s. p.).

Como se puede ver, de dichos articulos,
la labor de notario y notaria se limita a
dar forma a la voluntad de las partes, en el
entendido de que se pone en conocimiento de
los alcances de los actos que vaya a realizar
la persona_interesada, culminando su labor
con la emision de una certificacion donde da
fe de que determinado acto se realizd por la
persona_interesada con pleno conocimiento
de la incidencia de su actuar, y consagra la
manifestacion de voluntad de la persona
interesada en instrumento publico.
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Fuera de lo anterior descrito, la labor de la
persona notaria como asesora y conocedora
de los estudios de impacto ambiental no tiene
mayor alcance, pues es la misma norma la
que nos sefala cudl es el papel del notario y
de la notaria en toda esta gestion.

Parte de este cuestionamiento es el tema
central, con respecto a los estudios de
impacto ambiental, el notario o la notaria
podra dar fe de un estudio que le fue
presentado ante su oficina, mas no podra
variar ni consignar una situacion diferente
a la que en ella se encuentre contenida. Asi,
sobre el procedimiento de emision, el notario
solo es un requisito de validez tal y como se
desprende de los articulos enunciados.

No es potestad de la persona notaria emitir
estudios de impacto ambiental, mas si es
su deber dar un correcto asesoramiento
con respecto al desarrollo de determinados
proyectos que como requisito va a necesitar
de actos notariales como es la emision de
una certificacion de la propiedad o una
declaracion jurada. De esta manera, el
cliente podra solicitarlo a la administracion
correspondiente y, una vez emitido dicho
informe, la persona notaria podra dar fe de la
situacion que se consign6 en dicho documento
sin tener que entrar a analizar la veracidad del
documento que se presente ante su oficina,
porque para eso contamos con las instancias
respectivas, en sede judicial o administrativa.

Por tanto, es importante recalcar que, a nivel
de asesoramiento, la persona notaria debe
estar bien informada sobre los alcances y
limites de su funcion, de cara a no emitir
una escritura que puede perjudicar a la
persona interesada, en especial porque parte
de esta labor de asesoria implica poner en
conocimiento de las consecuencias que puede
generar una actuacion.
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El notario y la notaria se rigen por el criterio
de que intervienen a gestion de parte y deben
mantenerse imparciales; pero este criterio no
los escusa de asesorar de forma incorrecta
al cliente que se presente ante su oficina.
Para este efecto, los cursos de actualizacion
son importantes, en especial porque la
intervencion en temas ambientales es muy
delicada y tiene una supervision por parte
de varios organos estatales, de modo que
una mala informaciéon puede tener efectos
perjudiciales tanto para la persona notaria
como para el publico que acude a esta.

CONCLUSION

Del estudio realizado, se determina que la
persona notaria publica es una figura que esta
en constante evolucion, pero que conserva el
tinte formalista del sistema latino que hemos
adoptado. Dicha postura es un seguro de
imparcialidad, pero a su vez un limite para el
ejercicio de las funciones notariales.

La funcidén notarial se caracteriza porque su
ambito de aplicacion es tan grande que genera
duda sobre los limites de la funcién. Uno de
estos ambitos de accion es lo atinente con la
funcion ambiental. Del estudio del numeral 7,
inciso d), se extrae con claridad que, pese al
amplio ambito de accion que posee el notario,
dicha afirmacién no significa que el notario
tiene un accionar ilimitado de competencia,
de manera que pueda actuar en todos los
sectores sin importar que por mandato legal
ya existen instituciones estatales que deben
cumplir tales funciones.

Esta primera conclusion es importante en
tanto el papel de la persona notaria en los
estudios de impacto ambiental se limita a
una funcion de presupuesto de validez para
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la emision del estudio, no tiene facultad
ni conocimientos y, mucho menos, las
herramientas para determinar con certeza
cientifica que una actividad puede tener
afectacion en el ambiente. Sin embargo,
es deber de la persona notaria conocer y
apercibir de las consecuencias de realizar una
actividad, si no retne los requisitos legales
correspondientes.

Al respecto, a la persona notaria le
corresponde asesorar a las personas sobre
la correcta formacion legal de su voluntad;
esto es, adecuar la voluntad de los y las
particulares a los actos o contratos regulados
por el ordenamiento juridico, para que sean
validos y eficaces.

Ante este panorama, el caracter privado
también estd previsto en la norma, al indicarse
que el notario asesora a las personas sobre la
correcta formacion de su voluntad; es decir,
el notario debe intervenir en las relaciones
privadas, no entiendo su funciéon como de
este caracter, sino de naturaleza publica, con
base en la autorizacion dada por el Estado, no
autorizando la realizacién de actos propios
de instituciones estatales, como ocurre con
los estudios de impacto ambiental, siendo
SETENA el ente encargado de su emision.

Asi, como una segunda conclusion, la persona
notaria no puede excusarse de sus funciones
salvo causa justificada, sea moral o legal, no
siendo la falta de conocimiento una de ellas,
en el entendido de que el numeral 6 del Codigo
Notarial no hace dicha indicacion. Sumado
a ello, la persona notaria es primeramente
abogada y, como tal, es una profesional
con una formacion integral que le permite
responder a los diferentes cuestionamientos
que son sometidos ante su oficina de la forma
mas adecuada y sobre todo veraz.
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La persona notaria publica cumple un deber
de asesoramiento, transparente y veraz con los
y las comparecientes a su oficina, maxime que
debe cumplir una imparcialidad para con las
partes, pues los cuestionamientos sometidos
ante su autoridad no pueden ser moldeados
para que resulten mas beneficiosos para una
de estas.

La persona notaria es la encargada de darles
forma a las necesidades de los y las otorgantes
a través de un acto en instrumento publico,
debiendo asesorarlos segun corresponda,
ya que, de otra forma, podria incurrir en
responsabilidad e, incluso, ser inhabilitada
en el ejercicio de sus funciones.

Desde este analisis, tenemos una primera
aproximacion a los  cuestionamientos
planteados: (Es compatible la funcion
notarial con los estudios de impacto
ambiental? De ser asi, ;cudl es su funcion?
La funcién notarial no es ajena a dichos
estudios, sin embargo, su &mbito de accidn es
muy limitado, puesto que la persona notaria
publica no tiene competencia ni legitimacion
para emitir actos que acrediten con peso
cientifico que un terreno es apto para el
desarrollo de una actividad sin afectar el
ambiente.

Lo que la persona notaria si podria hacer
es dar fe de que, con vista en un estudio de
impacto ambiental emitido por la institucion
competente, se origina determinada situacion,
o en otro tanto, emitir declaraciones juradas
para efectos del desarrollo del estudio
correspondiente, siendo esto acorde con la
funcién desempefiada.

En este sentido, la labor de la persona notaria
sobre los estudios de impacto ambiental se
limita, como se explicd previamente, a dar
fe de la veracidad de firmas y a consignar
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la declaracion de la persona interesada en
un instrumento publico, dando forma a la
voluntad de esta manera, como requisito
para la emision de los estudios respectivos.
La persona notaria tiene un papel casi
protagonico, pero limitado a un Unico acto
que consiste en un asesoramiento sobre
determinadas situaciones que han sigo
delegadas por el ordenamiento juridico.

BIBLIOGRAFIA

Asamblea Legislativa. (1998). Cddigo Nota-
rial. Sistema Costarricense de Informacion
Juridica. http://www.pgrweb.go.cr/scij/Bus-
queda/Normativa/Normas/nrm_texto com-
pleto.aspx?nValorl=1&nValor2=42683

Asamblea Legislativa. (1949). Constitucion
Politica. Sistema Costarricense de Informa-
cion Juridica. https://www.pgrweb.go.cr/
scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_tex-
to_completo.aspx?nValorl=1&nValor2=871

Asamblea Legislativa. (1998). Ley de Bio-
diversidad. Sistema Costarricense de Infor-
macion Juridica. http:// www.pgrweb.go.cr/
scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_tex-
to_completo.aspx?param|=NRTC&nVa-
lor1=1&nValor2=39796&nValor3=0&strTi-
pM=TC

Asamblea Legislativa. (1995). Ley de Expro-
piaciones. Sistema Costarricense de Infor-
macién Juridica. http://www.pgrweb.go.cr/
scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_nor-
ma.aspx?param1=NRMé&nValor1=1&nVa-
lor2=24321&nValor3=109090&strTipM=-
FN

Asamblea Legislativa. (1977). Ley sobre la
Zona Maritimo Terrestre. Sistema Costarri-
cense de Informacion Juridica.

Volver al
Indice


http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?nValor1=1&nValor2=42683
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?nValor1=1&nValor2=42683
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?nValor1=1&nValor2=42683
https://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?nValor1=1&nValor2=871
https://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?nValor1=1&nValor2=871
https://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?nValor1=1&nValor2=871
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=39796&nValor3=0&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=39796&nValor3=0&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=39796&nValor3=0&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=39796&nValor3=0&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=39796&nValor3=0&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRM&nValor1=1&nValor2=24321&nValor3=109090&strTipM=FN
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRM&nValor1=1&nValor2=24321&nValor3=109090&strTipM=FN
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRM&nValor1=1&nValor2=24321&nValor3=109090&strTipM=FN
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRM&nValor1=1&nValor2=24321&nValor3=109090&strTipM=FN
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRM&nValor1=1&nValor2=24321&nValor3=109090&strTipM=FN

Bolafios, La persona notaria como conocedora y asesora de las evaluaciones de impacto ambiental

http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/
Normativa/Normas/nrm_texto_completo.
aspx?param1=NRTC&nValorl=1&nVa-
lor2=32006&nValor3=96422&strTipM=TC

Cabrera, J. (2016). Las sentencias de la Sala
Constitucionaly suimpacto en el origeny evo-
lucion del derecho constitucional ambiental
en Costa Rica. ResearchGate. https://www.
researchgate.net/publication/301354436
LAS SENTENCIAS DE LA SALA
CONSTITUCIONAL Y SU IMPACTO _
EN_EL ORIGEN Y EVOLUCION DEL
DERECHO_CONSTITUCIONAL AMBI-
ENTAL EN COSTA RICA

Carvajal, V., & Vicente, J. (2011). La expro-
piacion en Colombia y su legislacion colom-
biana. Universidad de EAFIT.

Hernandez, R., & Salas, O. (1970). Apuntes
del derecho notarial. Editorial Facultad de
Derecho.

Maggiore, G. (1985). Derecho penal. Parte
especial. Volumen II. Temis.

Martinez, M. (2003). El ejercicio privado de
la fe publica notarial. Examen juridico-ad-

ministrativo. Ediciones Juridicas y Sociales,
S. A.

Mora, H. (2013). La funcion notarial. 1."™ ed.
Investigaciones Juridicas S. A.

Miranda, E. & Barrientos, G. (2002). Estudio
de impacto ambiental: necesidad de armoni-
zar la proteccion ambiental con las activida-
des productivas. Noveno informe estado de
la nacion en desarrollo humano sostenible.
https://estadonacion.or.cr/informes/

76

Naranjo, K. (2017). Norma técnica para di-
sefio y construccion de sistemas de abaste-
cimiento de agua potable, de saneamiento y
pluvial. Instituto Costarricense de Acueduc-
tos y Alcantarillados. https://www.aya.go.cr/
Noticias/Documents/Norma%?20dise%C3%-
B10%20y%?20construccion%?20sistemas%20
agua,%?20saneamiento%20y%20pluvial.pdf

Pena, M. (2013). Los principios de objetiva-
cion de la tutela ambiental e irreductibilidad
de espacios sometidos a régimen especial de
proteccion y su relacion con la prohibicion
de retroceso. Revista Judicial. 108. https://
escuelajudicialpj.poder-judicial.go.cr/Archi-
vos/documentos/revs_juds/revista%20108/
PDFs/08-objetivacion.pdf

Peralta, J. (2010). ; Constituye la cancelacion
definitiva de la licencia del notario publico
una sancion perpetua? Universidad de Costa
Rica.

Quesada, F. (2014). Propiedad privada, me-
dio ambiente y areas de proteccion en Costa
Rica. Universidad Estatal a Distancia.

Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia. (2005). Voto n.° 14293-2005. Nexus
Poder Judicial. https://nexuspj.poder-judi-
cial.go.cr/document/sen-1-0007-329133

Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia. (2001). Voto n.° 1749-2001. Nexus
Poder Judicial. https://nexuspj.poder-judi-
cial.go.cr/document/sen-1-0007-147683

Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia. (2012). Voto n.° 08892-2012. Nexus
Poder Judicial. https://nexuspj.poder-judi-
cial.go.cr/document/sen-1-0007-608424

Volver al
Indice


http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=32006&nValor3=96422&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=32006&nValor3=96422&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=32006&nValor3=96422&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=32006&nValor3=96422&strTipM=TC
https://www.researchgate.net/publication/301354436_LAS_SENTENCIAS_DE_LA_SALA_CONSTITUCIONAL_Y_SU_IMPACTO_EN_EL_ORIGEN_Y_EVOLUCION_DEL_DERECHO_CONSTITUCIONAL_AMBIENTAL_EN_COSTA_RICA
https://www.researchgate.net/publication/301354436_LAS_SENTENCIAS_DE_LA_SALA_CONSTITUCIONAL_Y_SU_IMPACTO_EN_EL_ORIGEN_Y_EVOLUCION_DEL_DERECHO_CONSTITUCIONAL_AMBIENTAL_EN_COSTA_RICA
https://www.researchgate.net/publication/301354436_LAS_SENTENCIAS_DE_LA_SALA_CONSTITUCIONAL_Y_SU_IMPACTO_EN_EL_ORIGEN_Y_EVOLUCION_DEL_DERECHO_CONSTITUCIONAL_AMBIENTAL_EN_COSTA_RICA
https://www.researchgate.net/publication/301354436_LAS_SENTENCIAS_DE_LA_SALA_CONSTITUCIONAL_Y_SU_IMPACTO_EN_EL_ORIGEN_Y_EVOLUCION_DEL_DERECHO_CONSTITUCIONAL_AMBIENTAL_EN_COSTA_RICA
https://www.researchgate.net/publication/301354436_LAS_SENTENCIAS_DE_LA_SALA_CONSTITUCIONAL_Y_SU_IMPACTO_EN_EL_ORIGEN_Y_EVOLUCION_DEL_DERECHO_CONSTITUCIONAL_AMBIENTAL_EN_COSTA_RICA
https://www.researchgate.net/publication/301354436_LAS_SENTENCIAS_DE_LA_SALA_CONSTITUCIONAL_Y_SU_IMPACTO_EN_EL_ORIGEN_Y_EVOLUCION_DEL_DERECHO_CONSTITUCIONAL_AMBIENTAL_EN_COSTA_RICA
https://www.researchgate.net/publication/301354436_LAS_SENTENCIAS_DE_LA_SALA_CONSTITUCIONAL_Y_SU_IMPACTO_EN_EL_ORIGEN_Y_EVOLUCION_DEL_DERECHO_CONSTITUCIONAL_AMBIENTAL_EN_COSTA_RICA
https://estadonacion.or.cr/informes/
https://www.aya.go.cr/Noticias/Documents/Norma diseño y construccion sistemas agua, saneamiento y pluvial.pdf
https://www.aya.go.cr/Noticias/Documents/Norma diseño y construccion sistemas agua, saneamiento y pluvial.pdf
https://www.aya.go.cr/Noticias/Documents/Norma diseño y construccion sistemas agua, saneamiento y pluvial.pdf
https://www.aya.go.cr/Noticias/Documents/Norma diseño y construccion sistemas agua, saneamiento y pluvial.pdf
https://escuelajudicialpj.poder-judicial.go.cr/Archivos/documentos/revs_juds/revista 108/PDFs/08-objetivacion.pdf
https://escuelajudicialpj.poder-judicial.go.cr/Archivos/documentos/revs_juds/revista 108/PDFs/08-objetivacion.pdf
https://escuelajudicialpj.poder-judicial.go.cr/Archivos/documentos/revs_juds/revista 108/PDFs/08-objetivacion.pdf
https://escuelajudicialpj.poder-judicial.go.cr/Archivos/documentos/revs_juds/revista 108/PDFs/08-objetivacion.pdf
https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-329133
https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-329133
https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-147683
https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-147683
https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-608424
https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-608424

Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 134, pags 57 - 77 ISSN 2215-2377 / Junio 2023

Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia. (2006). Voto n.° 17126-2006. Nexus
Poder Judicial. https://nexuspj.poder-judi-
cial.go.cr/document/sen-1-0007-368207

Tribunal Contencioso Administrativo Sec-
cion III. (2018). Resolucion n.° 169-2018.
Nexus Poder Judicial. https://nexuspj.po-
der-judicial.go.cr/document/sen-1-0034-
747947

77

Municipalidad de Osa. (2003). Reglamento
Municipal: Reglamento de Zonificacion del
Sector Costero Turistico de Punta Domini-
cal. Sistema Costarricense de Informacion
Juridica. http://www.pgrweb.go.cr/scij/Bus-
queda/Normativa/Normas/nrm_texto com-
pleto.aspx?param1=NRTC&nValorl=1&n-
Valor2=39796&nValor3=0&strTipM=TC

Poder Ejecutivo. (2004). Reglamento Gene-
ral sobre los Procedimientos de Evaluacion
de Impacto Ambiental (EIA). Sistema Costa-
rricense de Informacion Juridica. http://www.
pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Nor-
mas/nrm_texto completo.aspx?param1=N-
RTC&nValorl=1&nValor2=63162&nVa-
lor3=72430&strTipM=TC

Volver al
Indice


https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-368207
https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-368207
https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0034-747947
https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0034-747947
https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0034-747947
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=39796&nValor3=0&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=39796&nValor3=0&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=39796&nValor3=0&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=39796&nValor3=0&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=63162&nValor3=72430&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=63162&nValor3=72430&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=63162&nValor3=72430&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=63162&nValor3=72430&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=63162&nValor3=72430&strTipM=TC




Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 134, pags 79 - 96 ISSN 2215-2377 / Junio 2023

EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
SOBRE LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES

Dr. Alex Rojas Ortega *

RESUMEN

El control de constitucionalidad sobre las reformas de la Constitucién es un instrumento que
le permite al Tribunal Constitucional verificar y controlar la legitimidad constitucional del
procedimiento utilizado para una reforma, siendo actualmente una garantia de validez, permanencia
y efectividad de los derechos fundamentales, asi como de la estabilidad del Estado constitucional
de derecho. En el presente estudio, se analizan en qué consiste ese control y cuales son los limites
que este apareja.
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ABSTRACT

The control of constitutionality on the reforms of the Constitution is an instrument that allows the

Constitutional Court to verify and control the constitutional legitimacy of the procedure used for

a reform, currently being a guarantee of validity, permanence and effectiveness of fundamental

rights, as well as the stability of the constitutional rule of law. In the present study, it is analyzed

what this control consists of and what are the limits that it entails.
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I- INTRODUCCION

a reforma de la Constitucion Politica
I constituye un procedimiento agravado
en ordenamientos juridicos con un
sistema constitucional rigido como Costa
Rica. Ese tramite agravado para realizar la
reforma constitucional -sea parcial o general-
tiene como motivo tratar de brindar estabilidad
y permanencia al texto constitucional,
alejandolo de los vaivenes politicos y de las
fuerzas de poder que tengan como objetivo
modificar de forma apresurada, sin consenso
o al calor del momento politico los derechos
y garantias constitucionales.

En el caso de la reforma parcial de la
Constitucién, el poder constituyente
derivado o poder reformador actia dentro
de los parametros establecidos por la misma
Constitucion y, en consecuencia, esta sujeto a
sus normasy a sus principios. Esos parametros
previstos en la Constitucion Politica son
justamente un mecanismo de proteccion del
orden constitucional, tal como lo ha afirmado
la Sala Constitucional en el voto n.® 9927-
2010 del 9 de junio de 2010:

En lo que respecta a la tramitacion,
el Constituyente Originario esta-
blecio un procedimiento especial
agravado para la reforma parcial
de la Constitucion Politica, sin
lugar a dudas, como un mecanismo
de defensa del orden constitucional,
pues garantiza tanto una discusion
prolongada de las proposiciones,
asi como la necesaria formacion
de un solido consenso sobre la
oportunidad y conveniencia de la
modificacion.

Por su parte, en el caso de la reforma general
de la Constitucion, el texto constitucional se
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encarg6 de establecer el procedimiento que
funge como filtro pararealizarla. Sin embargo,
una vez superado ese filtro, no existen limites
para la Asamblea Nacional Constituyente que
ejercitara el poder constituyente originario.
De tal modo, en el presente estudio, se
abordaran la regulacion constitucional de los
mecanismos de reforma de la Constitucion
Politica, asi como en qué consiste y como se
ejercita el control de constitucionalidad de
esos mecanismos de reforma constitucional,
lo cual esta a cargo de la Sala Constitucional,
como Organo con competencia exclusiva para
ello, en virtud del control concentrado de
constitucionalidad imperante en Costa Rica,
previsto en el articulo 10 de la Carta Magna.
Posteriormente, se presentaran cudles son
los limites previstos para la reforma de la
Constitucion Politica, ya que, algunos de
ellos, con indiferencia de si se comparten o
no por parte del autor de esta investigacion,
provienen del desarrollo pretoriano efectuado
por la Sala Constitucional.

REGULACION CONSTITUCIONAL
DE LAS REFORMAS A LA
CONSTITUCION POLITICA

II.-

La Constituciéon Politica prevé dos tipos
de mecanismos de reforma constitucional,
siendo ambos de tramite agravado, dada la
naturaleza rigida de la norma fundamental.
Asi, tenemos los dos siguientes mecanismos
de reforma, a saber:

1.- Reforma parcial

El articulo 195 de la Constitucion Politica
establece el procedimiento para la reforma
parcial de la Carta Magna. Al respecto, dicha
norma dispone lo siguiente:
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ARTICULO 195.- La Asamblea
Legislativa  podra reformar
parcialmente esta Constitucion con
absoluto arreglo a las siguientes
disposiciones:

1) La proposicion para reformar
uno o varios articulos debe
ser presentada a la Asamblea
Legislativa en sesiones ordinarias,
firmada al menos por diez diputados
o por el cinco por ciento (5%) como
minimo, de los ciudadanos inscritos
en el padron electoral.

2) Esta proposicion serd leida por
tres veces con intervalos de seis
dias, para resolver si se admite o
no a discusion,

3) En caso afirmativo pasard a una
comision nombrada por mayoria
absoluta de la Asamblea, para que
dictamine en un término de hasta
veinte dias habiles.

4) Presentado el dictamen se
procederd a su discusion por
los tramites establecidos para
la formacion de las leyes; dicha
reforma deberd aprobarse por
votacion no menor de los dos
tercios del total de los miembros de
la Asamblea;

5) Acordado que procede la
reforma, la Asamblea preparard
el correspondiente proyecto, por
medio de una Comision, bastando
en este caso la mayoria absoluta
para aprobarlo;

6) El mencionado proyecto pasarad
al Poder Ejecutivo, y éste lo enviara
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a la Asamblea con el Mensaje
Presidencial al iniciarse la proxima
legislatura ordinaria, con sus
observaciones, o recomendandolo,

7) La Asamblea Legislativa, en
sus primeras sesiones, discutird
el proyecto en tres debates, y si
lo aprobare por votacion no menor
de dos tercios de votos del total
de los miembros de la Asamblea,
formarad parte de la Constitucion,
y se comunicara al Poder Ejecutivo
para su publicacion y observancia.

8) De conformidad con el articulo
105 de esta Constitucion, las
reformas constitucionales podran
someterse a referéndum después de
ser aprobadas en una legislatura y
antes de la siguiente, si lo acuerdan
las dos terceras partes del total
de los miembros de la Asamblea
Legislativa.

Tal como lo reconoci6 la Sala Constitucional
en el voto n.° 18226-2014 del 4 de noviembre
de 2014, “El procedimiento establecido en
el articulo 195 de la Constitucion Politica
tiene el cardcter de garantia de proteccion
de la Constitucion misma”. Ese caracter de
garantia estd precisamente enfocado en el
necesario consenso politico y en la mesura de
su analisis, en el seno parlamentario.

De esa forma, en lo relativo a su inicio,
tal como lo dispone el articulo 195
constitucional, la reforma parcial de Ia
Constitucion Politica requiere de la propuesta
de (i) al menos diez diputados de la Asamblea
Legislativa o (ii) del cinco por ciento (5%),
como minimo, de la ciudadania inscrita en
el padron electoral, cuando se convoque, via
referéndum, que hagan dicha proposicion
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en sesiones ordinarias y que esta sea leida
tres veces, en intervalos de seis dias en el
plenario legislativo, con el fin de resolver
si es admitida o no. Dicho proceso requiere
ser aprobado por mayoria simple, es decir,
la mitad mas uno de los diputados presentes
(articulo 210, inciso 2 del Reglamento Interno
de la Asamblea Legislativa).

En caso afirmativo, la propuesta
de reforma pasa a una comisién
nombrada mediante votacion
con mayoria simple o absoluta.
Dicha comision tendra a su cargo,
dentro de un plazo de veinte
dias habiles, resolver mediante
dictamen si procede continuar o
no con la propuesta de reforma
constitucional. En caso de que
dictamine  afirmativamente,  se
traslada al plenario para votacion
con el respectivo proyecto de
reforma. Cabe agregar que el
mencionado plazo de veinte dias
habiles otorgado a la comision
dictaminadora se estima como un
plazo ordenatorio y no perentorio
(cfr. Sala Constitucional, voto n.°
10728-2008 del 26 de junio de
2008).

Presentado el dictamen por la comision, este
debe ser objeto de dos debates, cada uno
en distinto dia. Asi, en primera legislatura,
se vota el proyecto de reforma en primer
debate y debe ser aprobado mediante mayoria
calificada.

Tal como lo disponen los articulos 96, inciso a)
y98delaLeydelalurisdiccion Constitucional,
una vez votado afirmativamente en primer
debate, el proyecto debe ser enviado
automaticamente y en forma preceptiva a
la Sala Constitucional, quien realiza un
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control a priori de constitucionalidad, acerca
de la propuesta de reforma constitucional. Si
el proyecto es avalado en dictamen favorable
por la Sala Constitucional, puede ser votado
en segundo debate de la primera legislatura,
donde requerira mayoria calificada.

El articulo 210, inciso 5, del Reglamento
Interno de la Asamblea Legislativa sefiala
que, una vez aprobado el dictamen sobre
el proyecto de reforma, luego de los dos
primeros debates de la primera legislatura, el
proyecto pasa a la Comision de Redaccion,
a efecto de que ella prepare su redaccion
definitiva.

Para que el tramite de reforma continiie su
curso, una vez aprobado en los dos primeros
debates de la primera legislatura, el proyecto
debe ser mencionado en el informe
realizado por el presidente de la Republica,
el 2 de mayo del afio siguiente a la segunda
votacion en debate parlamentario.

Una vez concluido dicho tramite, el proyecto
puede pasar a segunda legislatura, donde
debe recibir tres debates mas en plenario
legislativo, cada uno en distinto dia, en los
cuales se requiere su aprobacion mediante
mayoria calificada. Si es aprobada, la reforma
constitucional requerira de la sancion del
Poder Ejecutivo.

2.- Reforma general

El articulo 196 de la Constitucion Politica
establece el procedimiento para la reforma
general de la Constitucion. En ese sentido,
dicha norma dispone lo siguiente:

ARTICULO 196.- La reforma
general de esta Constitucion, solo
podra hacerse por una Asamblea
Constituyente convocada al efecto.

Volver al
Indice



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 134, pags 79 - 96 ISSN 2215-2377 / Junio 2023

La ley que haga esa convocatoria,
debera ser aprobada por votacion
no menor de los dos tercios del total
de los miembros de la Asamblea
Legislativa y no requiere sancion
del Poder Ejecutivo.

De acuerdo con la norma transcrita, la reforma
general de la Constitucion Gnicamente puede
realizarse mediante una Asamblea Nacional
Constituyente, la cual, debe ser convocada
mediante votacién por mayoria calificada de
la Asamblea Legislativa.

III. CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD
SOBRE LAS REFORMAS

CONSTITUCIONALES

Costa Rica posee un modelo de control
concentrado de constitucionalidad, el cual
fue encargado a un 6rgano incrustado dentro
de la organizacion del Estado, llamado Sala
Constitucional. Dicha Sala es la encargada
de garantizar la supremacia constitucional, a
través del control de constitucionalidad y de
los procesos de la llamada jurisdiccion de la
libertad; esto es, los procesos de amparo y de
habeas corpus.

De tal modo, a continuacion, se abordara la
regulacion normativa, tanto de la competencia
de la Sala Constitucional como oOrgano
exclusivo de control de constitucionalidad,
como la atinente al ejercicio del control
de constitucionalidad sobre las reformas
constitucionales, para finalmente determinar
el alcance de ese control.
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1.- La Sala Constitucional como organo
competente para realizar el control
de constitucionalidad

La Constitucion Politica disefi6 un modelo
de control concentrado de constitucionalidad,
y la Sala Constitucional es el organo del
Poder Judicial encargado en forma exclusiva
de ejercerlo. Al respecto, el articulo 10
constitucional expresa:

ARTICULO 10.-_Corresponderd a

una Sala especializada de la Corte
Suprema de Justicia declarar, por

mayoria absoluta de sus miembros,
la__inconstitucionalidad _de _las

normas de cualquier naturaleza
y de los actos sujetos al Derecho
Publico. No seran impugnables en
esta via los actos jurisdiccionales
del Poder Judicial, la declaratoria
de eleccion que haga el Tribunal
Supremo de Elecciones y los demas
que determine la ley.

Le correspondera ademas:
a) Dirimir los conflictos de competencia
entre los poderes del Estado, incluido
el Tribunal Supremo de Elecciones,
asi como con las demas entidades u
organos que indique la ley.

b) Conocer de las consultas sobre
proyectos de reforma constitucional,
de aprobacion de convenios o tratados
internacionales y de otros proyectos de
ley, segun se disponga en la ley. (Lo
resaltado no es del original).

Notese como es el propio articulo 10
constitucional el que establece un control
a priori de constitucionalidad sobre las
reformas constitucionales. Asi, el sustento
del control preventivo de constitucionalidad

Volver al
Indice



Rojas, El control de constitucionalidad sobre las reformas constitucionales

de las reformas constitucionales se encuentra
precisamente en la Constitucion Politica.

Por su parte, el articulo 1 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional reitera ese modelo
concentrado y ratifica que el principio de
supremacia constitucional es garantizado por
el Tribunal Constitucional. De esa manera,
dicha norma dispone que:

Lapresenteley tiene como finregular
la jurisdiccion constitucional, cuyo
objeto es garantizar la supremacia
de las normas y principios
constitucionales y del Derecho
Internacional o Comunitario
vigente en la Republica, su uniforme
interpretacion y aplicacion, asi
como los derechos y libertades
fundamentales consagrados en la
Constitucion o en los instrumentos
internacionales ~ de  derechos
humanos vigentes en Costa Rica.

Ahora bien, la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional se encargo de darle concrecion
al tramite de consulta preceptiva de los
proyectos legislativos que pretenden reformar
la Constitucion. Asi, el articulo 96, inciso a)
de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional
establece lo siguiente:

Articulo 96- Por la via de la
consulta de constitucionalidad, la
Jjurisdiccion constitucional ejercerd
la opinion consultiva previa
sobre los proyectos legislativos
e iniciativas de referéndum en
cualquiera de sus modalidades, en
los siguientes supuestos:

a) Preceptivamente, cuando se trate
de proyectos de reformas consti-

tucionales, o de reformas a la pre-
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sente ley, asi como de los tendien-
tes a la aprobacion de convenios o
tratados internacionales, inclusive
las reservas hechas o propuestas a
unos u otros. [...J. (Lo resaltado no
es del original).

En cuanto al control represivo, la mencionada
Ley de la Jurisdiccion Constitucional también
previd el mecanismo para verificar la validez
de una reforma constitucional ya aprobada
por la Asamblea Legislativa. Ese supuesto
estd regulado en el numeral 73, inciso ch)
de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional
cuando establece lo siguiente:

Articulo 73. Cabrda la accion
de _inconstitucionalidad: [...]
ch) Cuando se apruebe una reforma
constitucional __con __ violacion
de normas constitucionales de
procedimiento. (Lo resaltado no es
del original).

Consecuentemente, el control de consti-
tucionalidad de las reformas constitucionales
estd encomendado a la Sala Constitucional,
en forma exclusiva y excluyente, con
competencia para verificar la validez de
una reforma al texto constitucional, ya sea
en forma previa, a través de la consulta
preceptiva de constitucionalidad, o bien,
en forma posterior a la reforma aprobada,
mediante la accion de inconstitucionalidad.

IV.- LIMITES DEL PODER
CONSTITUYENTE DERIVADO

El poder reformador de la Constitucion
Politica, a cargo de la Asamblea Legislativa,
estd sujeto a los limites previstos en el
numeral 195 de la Constituciéon Politica
y, ademds, bajo una postura que no se
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comparte, también se ha limitado a partir de
la jurisprudencia constitucional. Por tanto,
para la reforma parcial de la Constitucion
Politica, el control de constitucionalidad ha
senalado los siguientes limites:

Limites de naturaleza formal derivados
del texto constitucional

1.- El procedimiento establecido en el
articulo 195 constitucional: garantia
de rigidez constitucional

El articulo 195 constitucional prevé un
procedimiento agravado para la reforma de
la Constitucion. Ese procedimiento agravado
impide que, a través de un tramite ordinario
para la creacion, reforma o derogacion de la
ley ordinaria, pueda efectuarse una reforma a
la Carta Magna.

De acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, el tramite previsto en el
articulo 195 de la Constitucion Politica es una
manifestacion de la rigidez constitucional
y, con ello, la Asamblea Legislativa debe
adecuarse a dicha norma en términos
absolutos, en caso de que promueva una
reforma constitucional. En el voto n.°
03730-1999 del 17 de junio de 1999, la Sala
Constitucional indic6:

El articulo 195 de la Constitucion
Politica dispone que la Asamblea

Legislativa, al asumir funciones
de poder constituyente derivado,
deberd actuar con absoluto arreglo
a_la ritualidad de procedimiento

establecida por el citado numeral.
De ahi que cualquier violacion

al procedimiento, supone -en
materia de reforma constitucional-
una afronta (sic) a la propia
Ley Fundamental. De hecho,
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la rigidez de las disposiciones
constitucionales, como importante
elemento caracterizador de su
Jjerarquia normativa, impone el mas
absoluto apego a los mecanismos
establecidos por el constituyente
originario, como garantia de la

estabilidad institucional  costa-
rricense. (Lo resaltado no es del
original).

Deigual forma, en el voton.®4848-1995 del 1°
de septiembre de 1995, la Sala Constitucional
considerd el tramite previsto en el numeral
195 constitucional como una garantia.
También sefiald la relevancia de buscar un
equilibrio entre la rigidez constitucional -cuya
manifestacion es el tramite previsto en dicha
norma — y la adaptacion de la Constitucion
a los cambios sobrevinientes. Asi, la Sala
Constitucional afirm¢ lo siguiente:

[...] la Doctrina del Derecho
Constitucional sostiene que las

normas _de reforma_constitucional

tienen el cardcter de garantia,
puesto que se trata de proteger la

Constitucion como conjunto de
normas bdsicas y fundamentales
del ordenamiento juridico y por ello
es que se idea un procedimiento
especial, agravado, de tal forma
que la ley ordinaria no pueda
variar_su_contenido, sobre todo
porque la superioridad de la
Constitucion debe ser producto
de un acuerdo que abarque un
amplio espectro politico, de tal
forma que su extensa aceptacion
haga presumir su perdurabilidad,
empero el procedimiento no puede
ser tan laxo como para dejar que
la obra del poder constituyente
pueda modificarse a raiz de
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cualquier evento, ni tampoco que
adquiera tal rigidez que impida
la adaptacion de la Constitucion
a los cambios sobrevenidos en la
vida social y politica. La busqueda
de un punto equidistante entre
estos dos extremos es la principal
dificultad de las normas de revision
constitucional. (Lo resaltado no es
del original).

En igual sentido, en el voto n.° 7818-
2000 del 5 de septiembre de 2000, la Sala
Constitucional expreso:

El _articulo 195, que dispensa
a la Asamblea Legislativa la
potestad de reformar parcialmente
la Constitucion, no confiere al
legislador ordinario una facultad
ilimitada. Mas bien, sujeta el
ejercicio de esa potestad a un

procedimiento especial agravado.
En este sentido, el articulo 195 tiene

un doble caracter. En primer lugar,
cardcter instrumental, al dotar a
la Asamblea de una potestad y de
un procedimiento para realizarla,
procura el medio apto para que
el texto constitucional, a pesar de
su aspiracion de perdurabilidad y
permanencia, y de su consiguiente
rigidez, encuentre manera de
adaptarse a los cambios que
demandan los tiempos. En segundo
lugar, cardcter _sustantivo o

garantista, puesto que la potestad
legislativa ha de ceiiirse al articulo
195, 0, como éste mismo dice, puesto

que la Asamblea ha de proceder
“con__absoluto _arreglo “ a_sus

disposiciones, protege la rigidez de
la Constitucion, o, lo que es igual,
los contenidos de la Constitucion,
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en tanto conjunto de normas
fundamentales del ordenamiento
Jjuridico, que no pueden reformarse
por el procedimiento ordinario
para la emision de las leyes. (Lo
resaltado no es del original).

Bajo ese contexto, la jurisprudencia
constitucional es contundente en cuanto a la
garantia que refleja el tramite rigido previsto
en el articulo 195 constitucional, para el
ejercicio del poder reformador.

Aunado a ello, al referirse a ese tramite
previsto para las reformas parciales de la
Constitucion (art. 195 constitucional), la Sala
Constitucional se ha decantado por admitir
que, en ese tramite, pueden acaecer errores
sustanciales. Pero, tal como lo ha afirmado
la jurisprudencia constitucional (cfr. voto n.°
9567-2006 del 5 de julio de 2006), no todos
los yerros procedimentales en que pueda
incurrir el parlamento al ejercer el poder
reformador son fiscalizables en la jurisdiccion
constitucional.

De esa manera, en el tramite de reforma
parcial de la Constitucion, solo los yerros
que puedan estimarse como sustanciales son
susceptibles de ser revisados en el Tribunal
Constitucional, tal como lo entiende la Sala
Constitucional “[...] la clave para precisar
si determinado vicio del procedimiento de
reforma parcial de la Constitucion Politica es
sustancial, se encuentra en el citado principio
[principio democratico], fundamental en
todos los planos de un Estado Social y
Democratico de Derecho como el nuestro”.
(Voto n.° 9927-2010 del 9 de junio de 2010).
Ergo, tanto el tramite legislativo previsto en
el articulo 195 constitucional, en si mismo,
como el método de valoracion de sus posibles
yerros son una garantia y un mecanismo
de control de las reformas parciales de la
Constitucion Politica.
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2.- Lareforma parcial de la
Constitucion debe ser aprobada en
dos legislaturas

De conformidad con el articulo 195
constitucional, presentado el dictamen que
elabora la comision legislativa nombrada al
efecto para preparar el proyecto de reforma
parcial, este debe ser objeto de dos debates
en primera legislatura, cada uno en distinto
dia. Posteriormente, el proyecto puede pasar
a segunda legislatura, donde debe recibir tres
debates mas en plenario legislativo, cada uno
en distinto dia, en los cuales se requiere su
aprobacion mediante mayoria calificada.

Si bien podria considerarse que la aprobacion
del proyecto en dos legislaturas es un aspecto
atinente al tramite previsto en el numeral
195 de la Constitucidon y, por ende, que
forma parte del mecanismo de control que
se analizé antes, lo cierto es que la Sala
Constitucional le ha otorgado a este aspecto
una cualificacion todavia mayor, pues prevé
que la aprobacion en dos distintas legislaturas
es un mecanismo que tiende a proteger la
mesura, la razonabilidad y el concienzudo
analisis de la reforma, como mecanismo que
evita la modificacion aventurada del texto
constitucional.

Al respecto, la jurisprudencia constitucional
ha afirmado que la aprobacion de la
reforma constitucional en dos legislaturas
es un mecanismo de proteccion al texto
constitucional. En el voto n.° 18226-
2014 del 4 de noviembre de 2014, la Sala
Constitucional indico que:

Este procedimiento impide la
aprobacion _de _una _reforma
parcial en una sola legislatura,
independientemente de la cantidad
devotos que alcance la propuesta, lo
que, a suvez, obedece alanecesidad
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de evitar una reforma apresu-
rada, motivada por circunstancias
coyunturales momentaneas de las
que no escapa ni el legislador ni el
cuerpo electoral. (Lo resaltado no
es del original).

Ese tramite en dos legislaturas se mantiene
incluso en el caso de la propuesta de
reforma constitucional por via referéndum,
tal como la misma Sala Constitucional lo
considerd al indicar “No es razonable, en
consecuencia, que por la via del referéndum
(independientemente  de la  mayoria
alcanzada) pueda aprobarse una reforma
parcial a la Constitucion siguiendo un
procedimiento igual al observado para la
aprobacion de una ley comun”. (Voto n.°
18226-2014 del 4 de noviembre de 2014).
Con ello, aunque la reforma se haga mediante
referéndum, no es viable dispensar que la
reforma discurra a través de dos legislaturas
diferentes, como mecanismo formal de
control de la reforma constitucional.

3.- El principio democratico: limite de
linaje sustantivo pero estrictamente
relacionado con la forma o tramite
constitucional de reforma

Dentro del procedimiento de reforma parcial
a la Constitucion, normado en el articulo 195
constitucional, una vez que el proyecto de
reforma cuente con el informe de la comision
nombrada al efecto, dicho informe es
presentado a la Asamblea Legislativa dentro
del plazo de 20 dias habiles como sefiala el
inciso 3 del mismo numeral, y ademas debe
observar el tramite dispuesto en el inciso 4)
siguiente, segun el cual: “4) Presentado el
dictamen, se procedera a su discusion por
los tramites establecidos para la formacion
de las leyes, dicha reforma debera aprobarse
por votacion no menor de los dos tercios del
total de los miembros de la Asamblea [...] .
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A partir de lo anterior, la jurisprudencia
constitucional ha inferido que, en el tramite de
reforma de la Constitucion Politica, el poder
constituyente derivado debe ajustarse a los
principios que informan la elaboracion de la
ley ordinaria y que son inherentes al principio
democratico, tales como los de transparencia,
publicidad, conexidad, participacion, etc.
De esa forma, por ejemplo, en el voto n.°
1654-2011 del 9 de febrero de 2011, la Sala
Constitucional se refirio a la publicidad de
los proyectos de reforma constitucional:

[...] en_el tramite de reforma de
la _Constitucion Politica ___debe
ajustarse _ademds el Legislador
a _los principios que informan la
formacion de ley ordinaria [...]

Extraiia la Sala en este asunto,
que después de la presentacion del
informe por la Comision nombrada
al efecto en el anio dos mil uno,
se obvio la publicacion del texto
previo a la inclusion en el orden
del dia y primer debate iniciado
tres anos mds tarde, en la sesion
numero 12 del dieciocho de mayo de
dos mil cuatro, (folios 104 a 107 del
expediente legislativo). Tal omision
resulta contraria al principio de
publicidad de los procedimientos
parlamentarios que se entiende
inmerso en el procedimiento
de reforma de la Constitucion
Politica, y que segun mandato del
inciso 4) del articulo 195 de la
Constitucion Politica - en relacion
con lo dispuesto en los articulos
116y 121, ambos del Reglamento
de la Asamblea Legislativa-, debe
publicarse el proyecto de ley en el
Diario Oficial, previo a la inclusion
del mismo en el Orden del Dia. (Lo
resaltado no es del original).
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Pero, ademas de ello, en el mismo voto, la Sala
Constitucional preciso que, en el procedimiento
de reforma parcial de la Constitucion Politica,
el constituyente derivado no solo debe
respetar los principios intrinsecos al tramite
parlamentario, sino ademas no resulta posible
la omision de tramites. Puntualmente, la Sala
Constitucional afirmo:

Conviene agregar a lo expuesto
que al tratarse de una reforma
de la Constitucion Politica cuya
tramitacion es mds compleja que
la formacion de la ley ordinaria,
no podria validamente acordarse el
tramite de dispensa de publicacion
previsto en el Reglamento de la
Asamblea Legislativa. La omision
de tramites no es posible en
cuanto a reformas parciales a la
Constitucion Politica, en primer
lugar por la naturaleza misma
de las reformas a la Constitucion
Politica que es formal y agravada;
y en segundo lugar porque, del
tramite de reforma parcial a la
Constitucion que establece la
Constitucion Politica, se desprende
expresamente la exigencia de la
Comision nombrada al efecto, de
elaborar el respectivo informe
(Articulo 195 incisos 3 y 4 de
la Constitucion Politica). (Lo
resaltado no es del original).

Ergo, la naturaleza compleja, especial y
rigida del procedimiento de reforma parcial
de la Constitucion Politica también impide
la dispensa u omision de trdmites en el
procedimiento parlamentario tendiente a la
reforma constitucional.

Con ello, la observancia del principio
democratico, como mecanismo indirecto de
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eficacia de subprincipios constitucionales de
orden sustantivo, pero estrictamente limitado
al iter procedimental parlamentario, asi como
la imposibilidad de omitir tramites en este,
constituye otro limite al poder reformador de
la Constitucion.

(Limites materiales o sustantivos al poder
de reforma de la Constitucion?

Al ejercitar su labor de contralor de
constitucionalidad de las  reformas
constitucionales, la Sala Constitucional ha
elaborado una serie de limites de caracter
sustancial al poder reformador de Ila
Constitucidbn que cobraron lugar a partir
del voto constitucional n.° 2771-2003 del 4
de abril de 2003 (reiterado, entre otros, en
la sentencia n.° 6118-2013 del 30 de abril
de 2013), cuando se conocid6 una accioén
de inconstitucionalidad promovida contra
una reforma constitucional que se efectud
al numeral 132, inciso 1 de la Constitucion
Politica, relativo a la reeleccion presidencial.

Con base en la indicada sentencia, la Sala
Constitucional determind la existencia de
una serie de limites implicitos al poder
constituyente derivado y, de acuerdo con esto,
le fij6 ambitos exentos de posible reforma a
la Asamblea Legislativa.

Cabe mencionar que, tres afios antes, en la
sentencia n.® 7818-2000 del 5 de septiembre
de 2000, la Sala Constitucional tuvo Ia
posicidon contraria, consistente en que el
control de constitucionalidad sobre las
reformas a la Constitucion era unicamente de
procedimiento, tal como lo estima el autor de
este trabajo.

No obstante, segiin el fallo 2771-2003 y
el posterior desarrollo jurisprudencial al
respecto, se puede enlistar los siguientes
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limites que, bajo un caracter sustantivo o
material, la Sala Constitucional ha colocado
a la Asamblea Legislativa como Poder
Reformador de la Constitucion:

1.- La reforma parcial via referéndum
debe respetar los derechos humanos
y las materias que estan excluidas
del referéndum

Tanto el articulo 105 como el 195, ambos de la
Constitucion Politica, permiten que, mediante
el referéndum, se pueda realizar reformas
parciales de la Constitucion Politica. Ahora
bien, el mismo articulo 105 constitucional
prevé limites a esa atribucion del pueblo, al
sefialar que: “El referéndum no procedera
si los proyectos son relativos a materia
presupuestaria, tributaria, fiscal, monetaria,
crediticia, de  pensiones, seguridad,
aprobacion de empréstitos y contratos o
actos de naturaleza administrativa’.

Sinembargo, en lorelativo a lareforma parcial
de la Constitucidn, no solamente son esos los
limites cuando se propicia via referéndum.
Asi, en el voto n.° 13313-2010 del 10 de
agosto de 2010, la Sala Constitucional indico
lo siguiente:

Una interpretacion meramente
gramatical o literal de la
Constitucion Politica, puede llevar
a concluir que el referéndum tiene
como unicos limites los proyectos
de ley en “materia presupuestaria,
tributaria,  fiscal, monetaria,
crediticia, de pensiones, seguridad,
aprobacion de empréstitos y
contratos o actos de naturaleza
administrativa “ que enuncia
el articulo 105, parrafo 3o, de
la Constitucion. Empero, una
hermenéutica sistemdtica y finalista
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de las normas constitucionales,
conduce, irremisiblemente, a con-
cluir que los limites a la potestad
legislativa impuestos por el parrafo
lo del numeral 105, resultan,
igualmente, aplicables, por iden-
tidad de razon, a los procesos de
referéendum para aprobar una ley.
En efecto, ese parrafo establece que

la_potestad legislativa estd sujeta
a_los limites dispuestos “por los
tratados, conforme a los principios

del Derecho Internacional . Es
asi como los derechos humanos
establecidos en los instrumentos
del Derecho Internacional Publico
-Declaraciones y Convenciones
sobre la materia-, resultan un
valladar sustancial a la libertad de
configuracion del legislador, tanto
ordinario como, eminentemente,
popular a través del referéndum.
(Lo resaltado no es del original).

De acuerdo con ello, aunado a los limites
inherentes al ejercicio del referéndum, la
propuesta de reforma parcial a la Constitucion
que pretenda formularse a través de ese
instituto también debe respetar el derecho
internacional de los derechos humanos.

En ese mismo sentido, en el voto n.° 18226-
2014 del 4 de noviembre de 2014, la Sala
Constitucional afirmé: “De igual forma, una
interpretacion sistematica y finalista de las
normas constitucionales, conduce a concluir
que los limites impuestos por la propia
Constitucion al constituyente derivado
alcanzan no solo al legislador ordinario sino
también al cuerpo electoral que actua por
medio de un referéndum”.

Por ende, la reforma parcial por via
referéndum debe respetar el limite sustantivo
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establecido por la convencionalidad, asi
como los propios limites que son intrinsecos
al ejercicio del referéndum, previstos en el
numeral 105 de la Constitucion.

2-  Las clausulas de intangibilidad o
pétreas. ;Existencia en Costa Rica?

Las clausulas pétreas o inmodificables en el
derecho constitucional son aquellos aspectos
que, por voluntad expresa del constituyente,
no son susceptibles de reforma por el
poder constituyente derivado. Con ellas, se
sustrae un ambito al poder de reforma de la
Constitucion y se impide su modificacion o
eliminacion.

Ahora bien, desde el voto constitucional
n.° 2771-2003 del 4 de abril de 2003, la
Sala Constitucional indic6 que el poder
constituyente derivado tenia, entre otros
limites, una serie de limites implicitos al
poder de reforma. Puntualmente, el Tribunal
Constitucional indico que el poder reformador
de la Constitucion tenia vedado limitar,
reducir o restringir el contenido esencial de
los derechos fundamentales o humanos. En
tal sentido, la Sala Constitucional expreso:

[...] en el caso de los derechos
fundamentales. Estos derechos
pueden ser objeto de reforma

parcial, unicamente cuando se
trate_de modificaciones positivas,

que son aquellas que amplian
los _contenidos de los derechos

ciudadanos -particularmente
el de libertad- por la Asamblea
Legislativa, sin embargo, las
negativas, que son aquellas que
reducen los contenidos de los
derechos ciudadanos, unicamente
pueden ser reformadas por una
Asamblea Constituyente. Es decir,
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la Asamblea Legislativa puede
ampliar los contenidos y alcances
de los derechos fundamentales, pero
no puede el poder constituyente
derivado suprimir o reducir_tales
contenidos, pues de esta forma
podria destruir el orden bdsico
instituido por el poder constituyente
originario. (Lo resaltado no es del
original).

De tal modo, segun el criterio de la Sala
Constitucional, la reforma parcial de la
Constituciéon unicamente puede provocar
una modificacion positiva al derecho de la
Constitucion, siendo el contenido esencial
de los derechos fundamentales o humanos,
un limite material impuesto a la Asamblea
Legislativa. Asi, expresamente, lo afirm¢ la
Sala Constitucional en el voto antes indicado,
cuando expreso lo siguiente:

La Asamblea Legislativa como

poder reformador derivado,
esta limitada por el Poder

Constituyente en su capacidad
para reformar la Constitucion: no

puede reducir, amputar, eliminar,
ni_limitar derechos y garantias
undamentales ni derechos
politicos de los ciudadanos, ni
los _aspectos esenciales de la

organizacion politica y econdmica
del pais. Unicamente mediante el

procedimiento de reforma general,
regulado en el articulo 196 de la
Constitucion Politica y en estricto
apego a lo alli dispuesto, se
podria intentar una reforma de tal
naturaleza. (Lo resaltado no es del
original).

Bajo ese contexto, la Sala Constitucional en
forma contundente le colocé un limite al poder
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reformador de la Constitucion que, ademas
de que impidié la modificacion negativa
del contenido esencial de los derechos
fundamentales o humanos, también impidi6
que la organizacion politica y econdmica del
pais pudiera ser modificada por la via de la
reforma parcial.

Lo anterior fue confirmado posteriormente
por la Sala Constitucional en el voto n.°
11043-2010 del 23 de junio de 2010, cuando
manifestd: “Las normas procedimentales
deben seguir a las sustanciales como la
sombra sigue al cuerpo. Consecuentemente,

no_se puede emplear un procedimiento
constitucionalmente ___establecido para

restringir, limitar o cercenar el contenido
esencial de un Derecho Fundamental. (Lo

resaltado no es del original).

Y en la misma linea hermenéutica, en el voto
n.° 9927-2010 del 9 de junio de 2010, la Sala
Constitucional expreso:

[...] Los Derechos Fundamentales
vinculan negativa y positivamente
al _legislador. En un sentido
negativo, debe respetarlos para
lograr su plena efectividad, esto
es, funcionan como una barrera o
un limite. En un sentido positivo,
los derechos fundamentales son
para el legislador constituido
un mandato, un principio rector
o un programa por lo que debe
desarrollarlos y  configurarlos
pero con respeto de su contenido
esencial, esto es, del nucleo minimo
e indisponible —limite de limites- de
cada uno de estos. El legislador
constituido al desarrollar los
derechos fundamentales debe velar

por_su_progresiva_intensificacion

extension _de su_eficacia en
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general, por su plena efectividad,

para evitar cualquier regulacion
regresiva y restrictiva. (Lo resaltado
no es del original).

En consonancia con lo expuesto, el poder
reformador Unica y exclusivamente puede
modificar parcialmente la Constitucion, cuando
dicha reforma sea estimada como de contenido
positivo por el Tribunal Constitucional.
Por ende, si la Sala Constitucional estima
que, a través de la reforma, se provoca la
reduccion del contenido esencial de los
derechos fundamentales o humanos, asi como
la modificacion de la organizacion politica
o econdémica del pais, esta seria inviable
a través del procedimiento parcial y solo
podria ser llevado a cabo por una Asamblea
Constituyente convocada al efecto.

3.- Las “decisiones politicas-
fundamentales”, ambito excluido
del poder de reforma parcial

La jurisprudencia constitucional ha afirmado
que el poder reformador de la Constitucion
no podia variar los principios originarios y
basicos de la organizacion politica-territorial
del pais. De esa forma, para modificar un
principio esencial de la organizacion politica-
territorial, se precisa de una reforma general
de la Constitucion en los términos del articulo
196 constitucional.

De acuerdo con la jurisprudencia
constitucional, las “decisiones politicas
fundamentales™ son las decisiones propias de
la sociedad que son determinantes acerca de
un principio constitucional y que representan
una forma historicamente duradera del sentir
y pensar social.

Para la Sala Constitucional (crf. voto n.°
2771-2003 del 4 de abril de 2003), las dos
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decisiones mas importantes con las que se
enfrenta una sociedad son la eleccion de
su modelo econdémico y la de su sistema
politico, siendo tales decisiones propias de
una reforma general de la Constitucién y no
de una reforma parcial. En ese sentido, en el
voto constitucional antes indicado, n.° 2771-
2003, la Sala Constitucional afirmé que:

[...] la reforma de las decisiones
politicas fundamentales correspon-
de exclusivamente al pueblo como
soberano a través de la competen-
cia que delega en las asambleas
nacionales constituyentes, electas
para este efecto y representativas
de la voluntad popular general.

En este mismo orden de consideraciones,
para la Sala Constitucional, la determinacion
de si una reforma a la Constitucion debe
efectuarse mediante la via de reforma parcial
o general no depende de la cantidad de
articulos constitucionales que se pretendan
reformar (criterio cuantitativo), sino del
objeto de la reforma y de las implicaciones
que esta tenga en nuestro ordenamiento
constitucional (criterio cualitativo). Asi, en el
voto n.° 6118-2013 del 30 de abril de 2013, el
Tribunal Constitucional indic6:

Los limites y alcance de una reforma
parcial no pueden entenderse,
estrictamente, en un sentido
cuantitativo, sea que si se trata de
la reforma de un articulo o de unos
pocos numerales de la Constitucion,
la cuestion debe ser objeto de la
misma. La reforma parcial tiene,
también, una dimension cualitativa,
de modo que, cuando hay una
variacion esencial de un principio
basico de la organizacion politico
territorial, el tema no puede ser
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objeto de la misma, sino de una
reforma general o integral de la
Constitucion.

En consecuencia, en los términos expuestos
por la jurisprudencia constitucional para ese
concepto juridico, la adopcion de decisiones
politicas fundamentales es resorte exclusivo
de una reforma general de la Constitucion.

III.- LIMITES DE LA REFORMA
GENERAL DE LA
CONSTITUCION POLITICA

En lo que atafie a la reforma general de la
Constitucion Politica, existe un mecanismo
procedimental establecido en la Constitucion
para su ejecucion, asi como también es
preciso abordar cudl es el alcance de una
reforma de esa naturaleza. Veamos:

1.- El procedimiento de reforma
general previsto en el articulo 196
constitucional

El articulo 196 de la Constitucion Politica
establece el procedimiento para la reforma
general de la Constitucion. En ese sentido,
dicha norma dispone lo siguiente:

ARTICULO 196.- La reforma
general de esta Constitucion, solo
podra hacerse por una Asamblea
Constituyente convocada al efecto.
La ley que haga esa convocatoria,
debera ser aprobada por votacion
no menor de los dos tercios del total
de los miembros de la Asamblea
Legislativa y no requiere sancion
del Poder Ejecutivo.

Como puede apreciarse, el numeral 196 de la
Constitucion prevé que, para la realizacion de
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una Asamblea Nacional Constituyente, esta
debe ser convocada mediante una ley que
debe ser aprobada por la mayoria calificada
de los miembros de la Asamblea Legislativa.

Debe tomarse en cuenta que el titular del
poder constituyente es el pueblo, quien, a su
vez, es el titular de la soberania. Asi, el poder
constituyente no se puede poner en marcha
ni puede ser ejercido de manera directa por
el pueblo, sino que existe un procedimiento
representativo para ello, tal como sefiala
Maria del Pilar Hernandez:

El poder constituyente del pueblo
deviene de un Congreso Consti-
tuyente originario _integrado por

representantes del propio pueblo;
de este Congreso Constituyen-

te originario deriva, a su vez, una
asamblea proyectista, integrada
por miembros escogidos del propio
Congreso y encargados de elaborar
un proyecto de Constitucion que,
debatido, dara origen a la nueva
carta fundamental. (Herndndez,
1984. p. 923). (Lo resaltado no es
del original).

Si se contrasta con el procedimiento de
reforma parcial, es claro que el mecanismo
para provocar una reforma general de la
Constitucion,enprincipio, podriaconsiderarse
mucho mas flexible y sencillo que el primero.
No obstante, el consenso politico necesario
para aprobar mediante mayoria calificada una
ley que convoque a una Asamblea Nacional
Constituyente puede resultar mucho mas
complejo que el procedimiento previsto para
la reforma parcial.
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2.- Los limites del poder constituyente
originario

Tal como lo ha afirmado el profesor Nestor
Sagiies, la atribucion del poder constituyente
es “[...] generalmente conferida al pueblo
0 a la nacion; es decir, en quién se hace
formalmente residir la potestad constituyente,
v a quién se le atribuye o imputa la decision
del poder constituyente” (Sagiies, 2017). La
titularidad del poder constituyente es del
pueblo soberano y es ejercitada, en nombre de
este, por la Asamblea Nacional Constituyente.

Ahora bien, en el ejercicio del poder
constituyente originario, el pueblo no esta
sujeto a limites juridicos, de manera tal que
puede darse la estructura organizativa politica
o econdmica que estime pertinente, asi como
establecer el sistema politico y forma de
gobierno que mas se ajuste a sus intereses.
El poder constituyente originario conlleva
un ejercicio de poder pleno, donde es el
pueblo, encarnado en la Asamblea Nacional
Constituyente, quien se autolimita.

En ese sentido, en la sentencia n.° C-551/03
dictada por la Sala Plena de la Corte
Constitucional de Colombia, el 9 de julio de
2003, al pronunciarse sobre un referéndum
promovido por iniciativa gubernamental, se
manifesto, en lo que interesa, lo siguiente:

29- La doctrina y la jurisprudencia
constitucionales distinguen entre
el poder constituyente en sentido
estricto, o poder constituyente
primario u originario, y el poder
de reforma o poder constituyente
derivado o secundario. En el mundo
contemporaneo en desarrollo de
los principios democraticos y de
la soberania popular, el poder
constituyente esta radicado en el
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pueblo, quien tiene y conserva la
potestad de darse una Constitucion.
Este poder constituyente originario
no_estd_entonces sujeto a limites
Juridicos, y comporta, por encima
de todo, un ejercicio pleno del

poder politico de los asociados. (Lo
resaltado no es del original).

Bajo la misma postura, relativa a la
inexistencia de un limite previo impuesto
al soberano cuando ejercita el poder
constituyente originario al crear una nueva
constitucion, Luis Antonio Sobrado indico:

Las normas que contiene una
Constitucion sobre la reforma
constitucional — consecuencia de
la juridificacion de la soberania
popular- constituyen reglas sobre la
formacion de la voluntad soberana,
preceptos que disciplinan la
configuracion o — permitaseme
la expresion- la “Constitucion”
del poder constituyente; pero no
deben limitar el contenido de esa
voluntad, porque “el soberano
constitucionalizado ha de tener la
facultad de cambiar, radicalmente,

en __cualquier _momento, _de

Constitucion.  (Sobrado, 1989,
p. 187). (Lo resaltado no es del
original).

Es, entonces, un poder pleno el que posee
la Asamblea Nacional Constituyente, sin
que exista limite para ella derivado de
alguna norma o clausula pétrea, tal como
lo don Fernando Castillo afirmé: “Como
bien es sabido, en cuanto al ejercicio de
la potestad constituyente, esta Asamblea
(i.e. la Asamblea Constituyente) no estd
sujeta a ninguna norma juridica, expresa o
implicita, lo que significa que frente a él no
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son oponibles clausulas pétreas implicitas o
expresas”. (Castillo, 2011, p. 114).

No obstante, desde el plano formal, es preciso
recordar que el articulo 96, inciso a) de la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional establece
una consulta preceptiva de constitucionalidad
cuando “se trate de proyectos de reforma
constitucionales”, de modo tal que, bajo una
interpretacion sistematica, asi como extensiva
y progresiva del derecho de la Constitucion,
particularmente de los principios pro libertate
y pro homine, cabe entender que esa consulta
preceptiva de constitucionalidad también
resulta necesaria en el tramite de aprobacion
de la ley que realice la convocatoria de una
Asamblea Nacional Constituyente, puesto
que es una ley referida a un proyecto de
reforma constitucional.

Claramente, en tal supuesto, tal como
lo dispone el articulo 101 de la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional, la
vinculatoriedad del dictamen que emita la
Sala Constitucional lo sera Unicamente en
cuanto establezca la existencia de tramites
inconstitucionales del proyecto de ley.

Sin embargo, la consulta al Tribunal
Constitucional  permite  confrontar la
convocatoria a una Asamblea Constituyente
con el principio democratico y, con ello, en
relacion con otros principios que conforman
a aquel, tales como los de soberania popular,
representacion de las minorias, pluralismo
politico, publicidad, participacion, conexidad,
entre otros, que son inherentes a un Estado
democratico.
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V.- CONCLUSIONES

Los articulos 195 y 196 de la Constitucion
Politica son la expresion del llamado poder
constituyente juridificado que se caracteriza
por tener la capacidad de crear, suprimir
o modificar normas constitucionales. En
el ejercicio de ese poder, el derecho de la
Constitucion y la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional han establecido limites que
operan como un mecanismo de garantia
en beneficio de las personas y de la propia
estabilidad del Estado constitucional
de derecho.

Tanto en las reformas parciales, como en una
eventual reforma general de la Constitucion,
se prevé el control de constitucionalidad a
cargo de la Sala Constitucional. En ambos
supuestos, desde el punto de vista del
autor de esta investigacion, el control es de
forma y no sustantivo, es decir, inicamente
resultaria viable controlar el procedimiento
parlamentario, lo anterior, en tanto que, con
base en la Constitucion Politica de Costa
Rica, no se vislumbra la existencia de normas
pétreas en el texto constitucional, las cuales,
siendo excepciones, deben ser previstas en
forma expresa por el constituyente originario.
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REGULACION JURIDICA DEL IMPACTO
DE LA MARICULTURA SOBRE LA
BIODIVERSIDAD OCEANICA

Lic. Alina Guadamuz Flores”
RESUMEN

El objetivo del presente trabajo es recopilar diversas posturas en cuanto a las debilidades y fortalezas
que ha investigado la literatura cientifica en relacion con la actividad acuicola de la maricultura,
asi como la regulacion costarricense relacionada con la proteccion a la diversidad bioldgica al
llevar a cabo dicha actividad. Los principales resultados de la compilacion de datos sefialan que la
maricultura es beneficiosa para el planeta, en tanto se realice de forma sostenible en el manejo de
infraestructura, asi como el de quimicos para el cultivo de la flora y fauna oceanicas, esto con el
fin de evitar dafios a las especies cultivadas y la contaminacién de los ecosistemas circundantes.

Palabras clave: biodiversidad, contaminacion, desarrollo sostenible, maricultura, océanos,
regulacion, técnica.

ABSTRACT

The objective of this research is to compile diverse postures regarding to the weaknesses and
fortresses that have been investigated by the scientific literature related with aquaculture activity
of the mariculture as well as the Costa Rican legal regulation related with the protection to the
biological diversity when carrying out that activity. The main results of the data compilation have
been that mariculture is beneficial for the planet if it is done in sustainable ways, both, in the
infrastructure management, as well as that of chemicals for cultivation of ocean flora and fauna,
in order to avoid damages in the cultivated species, as well as the pollution of the surrounding
ecosystems.

Keywords: biodiversity, mariculture, oceans, pollution, regulation, sustainable development,
technique.
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1. INTRODUCCION

e acuerdo con el Diccionario
DMerriam- Webster (2021, definicion

1), puede entenderse al “océano”
como todo el cuerpo de agua salada que cubre
casi las tres cuartas partes de la superficie de
la Tierra; es decir, la mayor parte de esta.
Regula su tiempo y su clima, absorbe grandes
cantidades de dioxido de carbono, provee la
mayor parte de su oxigeno y alimenta a gran
parte de la poblacién humana.

En el planeta Tierra, existen cinco grandes
océanos: Atlantico, Pacifico, Indico, Artico
y Antartico (National Ocean Service,
2021). Estos océanos contienen 1,35
billones de kilometros cubicos de agua,
aproximadamente, y, la mayoria de su flora,
que se compone de algas microscopicas
llamadas fitoplancton, produce, mediante el
proceso de la fotosintesis, alrededor de la
mitad del oxigeno que respiran las diversas
especies.

La profundidad cercana de los océanos
es de 3000 metros y, en ellos, se generan
ecosistemas marinos conformados, entre
otras especies, por peces, pulpos, polipos,
calamares, anguilas, delfines, ballenas,
cangrejos, langostas, estrellas de mar, ostras,
caracoles, medusas, nutrias, morsas y 0sos
polares (National Geographic, 2010). Aunque
los océanos son esenciales para el planeta,
el ser humano lleva a cabo actividades que
resultan sumamente perjudiciales para los
ecosistemas marinos.

La pesca excesiva, la aniquilacion de
los héabitats costeros y la contaminacion
procedente de la industria, las explotaciones
agropecuarias y las viviendas estan poniendo
en peligro no solo a los peces -principal fuente
de proteinas animales de la dieta humana-,
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sino también la biodiversidad marina e,
incluso, el clima mundial (Organizacion de
las Naciones Unidas para la Agricultura y la
Alimentacion, 2002).

Dentro de los procesos extractivos realizados
en los océanos para suplir las demandas
alimentarias humanas mundiales, se
encuentra el caso de la pesca de arrastre
donde se emplea una red sobre el fondo
marino buscando capturar a los camarones,
por ejemplo, (Alvarez y Ross, 2010, p. 13).
Algunos de los perjuicios que causa este
método de pesca son (Herrera et al, 2015):
alteraciones quimicas y biologicas en los
fondos marinos (Dernie, Kaiser, Richardson,
&amp; Warwick, 2003; Nieto, 2010; Pérez,
2011). Este tipo de pesca es selectiva y ha
sido senalada por capturar especies de peces,
crustdceos y moluscos no objetivos de la
pesqueria, con potenciales efectos adversos
a sus poblaciones (Thrush &amp; Dayton,
2002; Rabago, Lopez, Valdez, &amp;
Nevarez, 2011). Esto provoca cambios en el
funcionamiento del ecosistema (Caddy, 2007)
y afectacion sobre los depredadores (Myers
&amp; Worm, 2003). Incluso se ha sugerido
que puede colapsar poblaciones de especies
de baja tasa de natalidad, como sucede con
tiburones y rayas (Marquez, 2002; Morales,
2011).

Ante este panorama, surge la opcion de crear
alimentos marinos mediante la maricultura,
lo que evitaria el decremento dramadtico de
las especies ocednicas por causa de la pesca
excesiva o aquella que utilice las redes de
arrastre. Sin embargo, si esta modalidad de
cultivo no se ejecuta de manera eficiente, el
resultado es que esta industria de produccion
alimentaria también generara elementos
perjudiciales para la conservacion biologica
marina, en lugar de preservarla.
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Esta actividad de cultivo es definida
legalmente como el cultivo y la produccion
de organismos acuaticos de flora o fauna,
mediante el empleo de métodos y técnicas
para su desarrollo controlado; abarca su ciclo
bioldgico completo o parcial en ambientes
hidricos naturales o artificiales, tanto en
aguas marinas como continentales (art. 81,
Ley N.° 8436).

El objetivo del presente trabajo es recopilar
diversas posturas en cuanto a las debilidades
y fortalezas que ha investigado la literatura
cientifica en relacion con la actividad acuicola
de la maricultura en general, asi como su
regulacion juridica nacional, esto con el fin
de mantener estindares de bioseguridad
que impidan dafos de diverso tipo en los
ecosistemas marinos.

De acuerdo con los autores Raul Aguilar-
Elena et al (2015), el término de bioseguridad
o seguridad biologica es definido de la

siguiente forma por la Organizacion Mundial
de la Salud:

aquellos principios, técnicas y
practicas aplicadas con el fin de
evitar la exposicion no intencional a
patogenos y toxinas, o su liberacion
accidental, y sin embargo definen
“proteccion biologica”™ (o
“bioproteccion”) como aquellas
medidas de proteccion de la
institucion y del personal destinadas
a reducir el riesgo de pérdida, robo,
uso incorrecto, desviaciones o
liberacion intencional de patogenos
o toxinas.
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2. MATERIALES Y METODOS

Los materiales utilizados para llevar a cabo
esta revision bibliografica fueron paginas
web especializadas en ciencias naturales
y derecho, asi como articulos académicos
de biologia, conservacion bioldgica, entre
otras disciplinas, disponibles en Internet. Se
buscé la informaciéon en los idiomas inglés
y espaiol, con el fin de encontrar diversas
opciones y perspectivas de investigacion.

La metodologia utilizada fue la consulta a las
bases de datos correspondientes a Science
Direct, SciELO, Sistema Nacional de
Legislacion Vigente, por ejemplo, asi como la
de las revistas Nature, National Geographic,
entre otras, ademas del uso de diccionarios de
habla inglesa con el fin de aportar conceptos
base para la explicacion del tema central del
articulo.

Para llevar a cabo el presente andlisis, durante
la busqueda de literatura, se tomaron encuen-
ta palabras clave como lo son “maricultura”,
“piscicultura”, “contaminacion” y ‘“quimi-
cos”, principalmente. De igual manera, por
un lado, se indagaron tendencias especificas
dirigidas a la busqueda de los beneficios que
proporcionaba esta técnica de cultivo y, por
otro lado, se investigaron resultados que ex-
plicaban los potenciales perjuicios que oca-
sionaba esta forma de produccion en contra
de los ecosistemas marinos y, por ende, de la
conservacion biolégica, cuando no se inclu-
yen factores de bioseguridad ante riesgos que
alteran el habitat en el proceso de produccion
y suministro mundial de alimentos marinos
para la especie humana.
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3  RESULTADOS Y SU ANALISIS
a Resultados:

El presente apartado expondrd, en primer
lugar, los resultados arrojados por las ciencias
naturales, y su segunda parte explicara los
expuestos por las ciencias juridicas.

Ciencias naturales:

La “maricultura” consiste en la cultivacion de
organismos marinos en su ambiente natural
(Merriam-Webster, 2021). De acuerdo con el
autor Ricardo Radulovich, existen al menos
tres tipos de cultivo en el agua: “la de agua
dulce, la de en estanques en tierra y la de a
mar abierto” (2008, p. 2). En relacion con el
cultivo de especies en agua dulce, continua
sefialando el experto, esta es la mas utilizada,
de hecho, se ha implementado desde la
antigiiedad y, usualmente, se dirige al engorde
del animal en cuestion.

La maricultura llevada a cabo en tierra puede
hacerse en estanques naturales o artificiales,
utilizando agua de mar que se hace llegar, ya
sea mediante una bomba o aprovechando la
marea, para luego devolverla al océano. La
tercera de las modalidades sefialadas por el
autor es la maricultura ejecutada en el mar
abierto, a nivel de costa o a mar adentro.

La maricultura es una buena opcion de
provision de alimentos a nivel mundial, dado
que los océanos se han visto perjudicados
en sus ecosistemas, debido a la creencia
popular y errada de que los recursos
pesqueros son inagotables, por lo que no les
perturban los efectos de su explotacion. La
sobreexplotacion de las especies marinas para
consumo humano ha sido considerada como
el problema mas grave de la pesca mundial,
de ahi que la maricultura haya sido vista
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como una alternativa adecuada y deseable
para aquella (Vasquez et al, 2011).

Asi, se indica que el cultivo de especies
marinas mediante esta modalidad ayuda
a satisfacer el apetito del ser humano sin
poner en peligro a la poblacion de la fauna
especifica de la que se trate. Por ejemplo,
pueden cultivarse especies ocednicas en
granjas marinas para luego venderlas a los
restaurantes, lo que permite evitar riesgos
de reduccion de las comunidades de los
ecosistemas maritimos cuando se cazan
especies silvestres para tal fin, promoviendo
con ello la conservacion biologica de los
mares (Thornton, 2013).

No obstante los anteriores beneficios de la
maricultura, parte del proceso de siembra
acuicola de fauna requiere del transporte de
larvas, alevines o juveniles, lo que produce
cambios en el agua y su calidad; por ejemplo,
crea gas carbonico, disminuye el pH,
concentra el amoniaco, lo que, claramente,
afecta la calidad de los ecosistemas marinos.
Algunos acuicultores utilizan anestésicos para
reducir el metabolismo de los peces durante el
transporte. Parte de estas sustancias quimicas
son 2-fenoxietanol, aceite de clavo, sulfato
de quinaldina, benzocaina y metasulfonato
de tricaina, y resulta que algunas de ellas han
sido clasificadas como toxicas en perjuicio
de varias especies acuaticas (Rosado et al,
2016).

A la hora de ejecutar el proceso de cultivo,
ya sea en estanques o en mar abierto, pueden
presentarse problematicas como la aparicion
de macrdfitas que entorpecen el ciclo natural
del fitoplancton, ya que compiten con este en
el proceso de absorcion de nutrientes. Asi este
tipo de vegetacion acuatica debe removerse
de manera manual o mecénica; es parte de
la bioseguridad y limpieza de las estructuras
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de los estanques con los que debe procederse
para mantener la higiene del proceso (Ornelas
etal,2017).

Cuando se lleva a cabo el cultivo de flora
y fauna acuatica mar adentro, deben
implementarse las medidas de bioseguridad
oportunas, tales como una jaula en buen
estado o con estructura sin defectos. De no
hacerlo, si una tormenta ocasiona el escape
de peces enfermos, implicaria una amenaza
para los ecosistemas salvajes porque podrian
infectarse, generandoles como resultado la
contraccion de una enfermedad o la muerte,
lesionando la conservacion de la biodiversidad
marina de la region afectada (Gibbens, 2018).

Si se piensa mas alla del bienestar que deben
tener las especies en estado silvestre, los
animales que se crian mediante las técnicas
de la maricultura deberian ser tratados con
respeto por temas de ética, ya que, al igual que
sucede con la cria de animales de ecosistemas
terrestres para consumo humano, las especies
marinas presentan diversas patologias cuando
se encuentran en el encierro del cultivo.

Algunas de las repercusiones que las malas
practicas generan en su salud son: “estrés y la
monotonia del confinamiento; las «altas tasas
de mortalidad y el aumento de la agresividad,
las infecciones parasitarias [y] las afecciones
del tracto digestivo» vinculadas a la cria
intensiva; el derroche de «alimentar a los
peces con peces» [...]”. (Scigliano, 2020).

La maricultura debe implementarse
responsablemente, debido a que, en la
actualidad, algunos de sus desarrolladores
cometen ciertos errores técnicos alimentando
a las especies cultivadas con “piensos”, los
cuales son harinas de pescado o mariscos
obtenidos mediante pesca convencional que
no son aptas para el consumo humano, pero si
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para el proceso de engorde en la maricultura,
y conllevan a la caza de especies intermedias
en la cadena trdfica, disminuyendo
progresivamente a sus depredadores y, por
otro lado, causan el aumento de plancton
(Vicente, 2021).

El ambiente de la maricultura puede ser
estresante para las especies, como se ha
indicado. Por ejemplo, cuando los protocolos
de produccion de larvicultura, que forma
parte del proceso de cultivo en el mar, son
muy intensos, provocan enfermedades
debido a los patdgenos que se generan
durante este. Para combatir a esos patdgenos
muchas veces se usan farmacos, lo que
altera el ecosistema natural de los océanos,
por lo que se recomienda como sustituto el
uso de probidticos en este tipo de cultivo de
especies. Este tratamiento no solo mejora el
equilibrio microbiano intestinal del huésped,
sino también mejora la calidad del agua,
permitiendo un control ambiental (Garrido-
Pereira et al, 2014).

Otro factor abordado porladoctrinaes el delos
quimicos utilizados para lograr la consecucion
del objetivo del proceso de cultivo, ya que
dichas sustancias pueden resultar ecotoxicas,
como lo son los antibioticos, parasiticidas,
anestésicos y desinfectantes sintéticos.

Como su contraparte, se encuentra el uso
de productos naturales utilizados tanto con
fines higiénicos, como alimentarios, lo
que incluye: “desinfectantes, herbicidas,
pesticidas, parasiticidas y antibioticos, asi
como suplementos alimenticios, en forma
de vitaminas, acidos grasos, carotenoides,
inmunoestimuladores, hormonas y
atrayentes”, manteniendo la limpieza del
cultivo sin dafiarlo, ni a los ecosistemas
marinos silvestres receptores de residuos de
dichas sustancias (Mioso et al, 2014).
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La misma contaminacion puede presentarse
en el caso de los estanques de cultivo en
tierra. Estos requieren de bombas para el
movimiento de sus aguas o de turbinas para
su captacion, al igual que excavadoras,
camiones, tractores, por ejemplo, ya que,
para su funcionamiento, estas maquinas
deben utilizar combustibles, lubricantes y
aceites que pueden filtrarse a los suelos o a
las aguas de forma directa, y generan dafios
en los recursos hidricos y a los ecosistemas
(Rodriguez et al, 2016).

Asimismo, han existido paises donde, con
el fin de impulsar la economia nacional, han
usado indiscriminadamente diversos cuerpos
de agua para desarrollar la maricultura.
Algunos de ellos son esteros, manglares y
humedales, generandoles contaminacion,
enfermedades por bioacumulaciéon y la
introduccion de especies exoticas, con lo
que alteran las cadenas troficas locales y
proyectan posibles dafios a largo plazo
(Cuéllar et al, 2018).

Se destaca que la maricultura se lleva a
cabo no solo con el objetivo de provision de
alimentos, sino también para la reproduccion
de especimenes con miras a contribuir a la
preservacion de labiodiversidad propiamente.

No se realiza con fines comerciales, sino
especificamente para su introduccion en los
habitats ocednicos para recuperar especies que
presentan una baja tasa de individuos por causa
de la explotacion que han sufrido los mares a
lo largo de los afios (Bauer et al, 2021).

En la practica de la maricultura, se puede
implementar, como técnica inteligente, el uso
de un helecho conocido como “azolla” que es
usado como alimento. Ademas, esta especie
de flora tiene otra funcion que es absorber
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los nutrientes del agua y fijar el nitrogeno
atmosférico, creando un fertilizante a partir
del aire. En ocasiones, dicha agua proveniente
de la maricultura se reutiliza para el riego de
arboles de produccion frutal (Torero, 2021).
El proceso de maricultura no solo se lleva a
cabo con el cultivo de especies animales, sino
también con la siembra de algas marinas.
Estas permiten la captura del dioxido de
carbono, reducen la acidificacion de los
océanos y combaten, en alguna medida, al
cambio climatico (The Nature Conservancy
2021).

Para Muhammed A. Oyinlola et al (2018),
la maricultura es considerada como una de
las principales soluciones para satisfacer la
creciente demanda de productos del mar. Sin
embargo, si dicha técnica no se desarrolla de
manera apropiada, puede ocasionar danos
para el ambiente como los mencionados
durante este apartado de resultados.

Ciencias juridicas:

En cuanto a la definicion y la regulacion de la
“maricultura” en el ordenamiento juridico de
Costa Rica, se puede comenzar indicando que
la Ley Organica del Ambiente no contiene
una definiciébn especifica para “océano”,
pero si para “recursos marino-costeros”, los
cuales son conceptualizados como las aguas
del mar, las playas, los playones, la franja del
litoral, las bahias, las lagunas costeras, los
manglares, los arrecifes de coral, los pastos
marinos (fanerégamas marinas), los estuarios,
las bellezas escénicas, los recursos naturales,
vivos o no, contenidos en las aguas del mar
territorial y patrimonial, la zona contigua,
la zona econdmica exclusiva, la plataforma
continental y su zdcalo insular. Propiamente
el término de “maricultura” no es definido en
dicho texto normativo.
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Por su parte, se regula la zona maritimo-
terrestre en su ley marco, la Ley sobre la Zona
Maritimo Terrestre, N.° 6043 de 1977, la cual
es una de las zonas que se verian afectadas en
caso de que se haga un buen o mal manejo de
la actividad de cultivo de especies acuicolas.

La zona maritimo- terrestre' comprende parte
del patrimonio nacional y pertenece al Estado
por lo que tiene como caracteristicas ser
inalienable e imprescriptible (art. 1, Ley N.°
6043). Cuando alguna persona administrada
tenga interés en hacer uso y disfrute de
este bien demanial, deberan intervenir el
Instituto Costarricense de Turismo (ICT) y
las municipalidades que correspondan (arts.
2y 3, Ley N.° 6043).

De esta manera, legalmente el cuerpo juridico
de marras ha dispuesto que serd la Asamblea
Legislativa la que otorgue concesiones y
permisos en aquellas zonas que se encuentren
cubiertas por el mar de forma permanente, al
igual que las zonas adyacentes (art. 5, Ley N.°
6043). Por tanto, si la persona administrada
lo que busca es llevar a cabo la actividad de
la maricultura en esta zona, debera contar
con los titulos habilitantes por parte de las
instituciones mencionadas, mas el Instituto
de Vivienda y Urbanismo (INVU) y el
Ministerio de Obras Publicas y Transportes
(MOPT), entre otras (art. 18, Ley N.° 6043).

La Ley de Biodiversidad no incluye el con-
cepto de “océanos” ni regula la “maricultu-
ra”, pero si expresa que los cuerpos de agua
forman parte de la “biodiversidad” en la de-

1 Articulo 9°, Ley N.° 6043:

finicion que brinda para esta en su articulo
7, inciso b):

Variabilidad de organismos vivos de
cualquier fuente, ya sea que se encuentren
en ecosistemas terrestres, aéreos, marinos,
acuaticos o en otros complejos ecologicos.
Comprende la diversidad dentro de cada
especie, asi como entre las especies y los
ecosistemas de los que forma parte.

Con base en lo sefialado en el apartado
correspondiente a las ciencias naturales
en el presente trabajo, con el fin de lograr
un proceso de cultivo de especies marinas
de flora y fauna de manera exitosa, debe
incorporarse, dentro de los procesos
cientificos y la practica de la maricultura,
el enfoque ecosistémico que, desde el
ambito juridico, se encuentra contenido en
el articulo 3, inciso d) del Reglamento a la
Ley de Biodiversidad, Decreto Ejecutivo N.°
34433-MINAE.

Dicho enfoque da paso a una estrategia
para la gestion adaptativa e integrada de los
ecosistemas terrestres, acuaticos, incluyendo
a los demas recursos vivos, tomando en
cuenta el método cientifico. De esta manera,
se respetan los niveles de organizacion
bilogica, promoviendo la conservacion de la
biodiversidad mediante un uso sostenible de
los recursos.

Tal precepto reglamentario se fundamenta en
doce principios que toman en cuenta aspectos,
por ejemplo, que la sociedad debe gestionar

Zona maritimo terrestre es la franja de doscientos metros de ancho a todo lo largo de los litorales Atlantico y
Pacifico de la Republica, cualquiera que sea su naturaleza, medidos horizontalmente a partir de la linea de la
pleamar ordinaria y los terrenos y rocas que deja el mar en descubierto en la marea baja.

Para todos los efectos legales, la zona maritimo terrestre comprende las islas, islotes y peflascos maritimos,
asi como toda tierra o formacion natural que sobresalga del nivel del océano dentro del mar territorial de la
Republica. Se exceptua la Isla del Coco que estara bajo el dominio y posesion directos del Estado y aquellas otras
islas cuyo dominio o administracion se determinen en la presente ley o en leyes especiales.
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los distintos ecosistemas mediante un nivel
descentralizado considerando los efectos
reales y posibles que sus actividades pueden
tener sobre los ecosistemas adyacentes y
otros.

En la gestion de estos ecosistemas, deben
incluirse aspectos econdémicos del lugar y el
momento en el que se desarrolla la actividad,
buscando conservar el funcionamiento de
los servicios ecosistémicos y respetando sus
limites naturales segun las escalas temporales
especiales por aplicar, lo que deberia
proyectarse con objetivos a largo plazo,
entendiendo que el cambio es inevitable y esto
no impide un equilibrio entre la conservacion
y el uso de la biodiversidad. Para ejecutar
actividades sostenibles, deben incorporarse
en estas distintos tipos de conocimientos,
procurando la innovacion, la participacion y
la inclusion.

Asi como las ciencias exactas promueven la
mejora en la actividad del cultivo de especies
acuicolas, las juridicas, de igual manera,
incentivan los estudios que permitan llevar
a cabo dicha actividad de manera sostenible.
Paraello, estos avances se han declarado como
de interés publico y social, especificamente,
para el caso de la produccion de la sal, asi
como del cultivo de camarén, de conformidad
con el articulo 2 de la Ley para regular la
produccion sostenible de sal y camaron
de cultivo en modalidad convencional y
organica, Ley N.° 9814 de 2020.

Como normativa especializada en la materia,
en el pais se cuenta con la Ley de Pesca y
Acuicultura, N.° 8436 de 2005, la cual define
la “actividad acuicola” como el cultivo y la
produccion de organismos acuaticos, ya sea
flora o fauna, mediante el empleo de métodos
y técnicas para su desarrollo controlado.
Esto abarca su ciclo biolégico completo o
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parcial en ambientes hidricos naturales o
controlados, en aguas tanto marinas como
continentales (articulo 2, inciso 1).

En este cuerpo normativo, también se explica
propiamente la nociéon de “acuicultura”,
indicando que es la produccion comercial en
cautividad de animales y plantas acuaticas
en condiciones controladas. El cultivo de
caracter mercantil implica la propiedad
individual o colectiva de los organismos
cultivados y sus procesos de transporte,
industrializacién y comercializacion, segin
su articulo 2, inciso 3).

Esta referencia juridica tiene por objeto
regular la actividad acuicola en las diversas
etapas del cultivo: desde la captura,
extraccion, procesamiento, transporte hasta
su comercializacion. Sus bases se dirigen a
conservar y proteger, con base en el desarrollo
sostenible, los recursos hidrobiologicos para
preservar los recursos naturales para las
generaciones presentes y futuras (art. 1, Ley
N.° 8430).

El punto 9 del articulo 2 de la citada ley
explica que el aprovechamiento sostenible de
la pescay la acuicultura implica la proteccion,
el aprovechamiento y el uso racional del
recurso pesquero y acuicola con base en
criterios cientificos y con el fin de preservar
en el tiempo las especies de agua dulce, asi
como salada.

En armonia con lo anterior, el numeral
3, inciso c) de la ley habilita un Plan
de Desarrollo Pesquero y Acuicola que
promueve la practica de la maricultura
preservando el ambiente y conservando la
biodiversidad mediante el uso de procesos
industriales  sanitariamente  inocuos y
ambientalmente apropiados, lo que evitaria
que se lleven a cabo practicas inapropiadas
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como las senaladas en el apartado de ciencias
naturales de este estudio.

Lo anterior va de la mano con la creacion de
infraestructura necesaria para desarrollar el
sector (art. 3,incisok), Ley N.°8436), tomando
en cuenta los diversos tipos de maricultura
existentes. Por ello, las personas involucradas
en el proceso de cultivo deben velar por el
acondicionamiento apropiado, asi como
por una ubicacion adecuada para establecer
las instalaciones que no solo contienen las
especies cultivadas, sino también quimicos,
maquinas, accesorios y equipos de seguridad
utilizados en la actividad de maricultura (art.
125, Ley N.° 8436).

El punto 31 del articulo 2 contiene la
descripcion legal del concepto de “pesca
de fomento” que pretende el estudio, la
investigacion cientifica, la experimentacion,
la exploracion, la prospeccion, el desarrollo,
la captura de ejemplares vivos para la
investigacion, la repoblacion o conservacion
de los recursos acuaticos pesqueros y la
experimentacion de equipos y métodos
destinados a tal actividad. Esto permite que
se impulse la conservacion bioldgica de los
océanos al admitir llevar a cabo la maricultura
unicamente, si asi se desea, con fines de
preservacion de la biodiversidad marina.

El numeral 8 de la ley especial creada para
esta actividad sefiala que el cultivo acuicola
debe desarrollarse responsablemente de
tal manera que no se produzcan dafos
irreparables a los ecosistemas, lo cual es
parte de la importancia que se ha explicado a
lo largo de esta investigacion.

El desarrollo que debe hacer la maricultura
tomando como punto de partida a la ciencia
no solo encuentra respaldo en los estudios
de las ciencias exactas, sino también de las
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juridicas, las cuales, a su vez, estan basadas
en las ciencias naturales y en la técnica de
la conservacion bioldgica (concordar con el
articulo 15 de la Ley N.° 8436).

Paraecl casocostarricense, el Instituto Nacional
de Pesca y Acuicultura, INCOPESCA, es
el facultado legalmente para fiscalizar la
actividad acuicola en el pais, de tal manera
que se logren evitar danos al ambiente
mediante el establecimiento y cumplimiento
de parametros cientificos representados a
través de normas juridicas, asi como regular
los diversos procesos de instruccion para la
induccion a la maricultura con el fin de que se
lleve a cabo con conocimientos y, por ende,
de manera apropiada (art. 27, Ley N.° 8436).
Dentro de estos controles estatales, se
encuentra la prohibicion del vertido de
sustancias y especies fuera del area destinada
para los fines por los que son generadas (art.
96, Ley N.° 8436).

Los instrumentos juridicos que habilitan
a las personas administradas para llevar a
cabo la maricultura son las autorizaciones,
las concesiones y los permisos contenidos
en el numeral 101 de la ley marco para
dicho tema. Estos titulos habilitantes se
otorgaran considerando la disponibilidad y
la conservacion del recurso hidrobiolédgico,
basandose en estudios cientificos, técnicos,
econémicos o sociales (art. 103, Ley N.°
8436).

De acuerdo con la doctrina del derecho
administrativo (Jinesta citado por Marin
Garita y Miranda Vega, 2019, p. 47), existen
dos tipos de concesiones, las constitutivas
que son creadas ex novo y las traslativas,
ya existentes. Para la regulacion de la
maricultura, aplicarian las primeras, dado
que hacen un uso de las aguas en zonas que
se encuentran prohibidas para las personas
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administradas y de las cuales no se brinda a
la poblacion un servicio publico estatal que
deba trasladarse a alguna persona fisica o
juridica, para que continde con su prestacion.
Parte de las medidas de control que ejerce
el Estado sobre la actividad acuicola es
la cancelacion de los titulos habilitantes
cuando la persona administrada ponga en
riesgo inminente a los ecosistemas, incumpla
las condiciones técnicas para el cultivo de
especies acuicolas o incumpla los planes de
manejo previstos, por ejemplo, (art. 23, inciso
a), Decreto Ejecutivo N.° 36782-MINAET-
MAG-MOPT-TUR-SP-S-MTSS).

Asi, para mantener la bioseguridad en
el proceso de cultivo, lo que incluye
la prevencion, diagndstico y control
de enfermedades contra los recursos
hidrobiolégicos, el INCOPESCA junto con
el Ministerio de Agricultura y Ganaderia
(MAG) pueden recomendar la prohibicioén de
medicamentos, alimentos, hormonas, entre
otros quimicos usados en la maricultura, los
cuales resulten perjudiciales para los océanos
(art. 120, Ley N.° 8436). Dichas medidas de
seguridad deberan acompafiarse del principio
precautorio®, con el fin de que la actividad
acuicola se realice de forma responsable (art.
34, Decreto Ejecutivo N.° 36782-MINAET-
MAG-MOPT-TUR-SP-S-MTSS).

A su vez, los acuarios de produccion deben
cumplir con requisitos de sanidad para ser
beneficiarios de una autorizacion. Dentro de
las reglamentaciones indicadas en el numeral
89, incisos b) y c) del Decreto Ejecutivo
N.°  36782-MINAET-MAG-MOPT-TUR-
SP-S-MTSS, Reglamento a la Ley de Pesca
y Acuicultura, N.° 8436, estan contar con

recintos para manipular apropiadamente
los especimenes, tener areas de cuarentena,
disponer de depodsitos destinados al
almacenaje de alimentos y preparacion de
dietas, contratar personal calificado, sefializar
apropiadamente las zonas de -cultivo y
mantener niveles adecuados de oxigeno en
los espacios de cultivo.

Si bien el inciso e) del mismo articulo 89 del
reglamento en mencion hace referencia a la
acuicultura de fomento y a la didactica, no
indica especificaciones técnicas de calidad
con el detalle con el que lo hacen sus incisos
b) y ¢), lo que, para efectos de controles en
el cultivo de especies oceanicas con el fin de
evitar dafios a los ecosistemas, es un aspecto
relevante que no se estd especificando
juridicamente.

La norma anterior debe concordarse con los
numerales 92, 93, 94 y 95 del reglamento
mencionado,conelfindemantenerlasmedidas
de seguridad que permitan el otorgamiento y
el mantenimiento de la autorizacidon que es el
titulo habilitante que, precisamente, habilita
a las personas administradas a llevar a cabo
la actividad de la maricultura. Para garantizar
la seguridad de los ecosistemas, los controles
sanitarios seran realizados por el Servicio
Nacional de Salud Animal (SENASA) y por
el Servicio Fitosanitario del Estado (SFE),
ambas oficinas pertenecientes al MAG.

A su vez, tal y como se indico en la
subseccion de resultado de las ciencias
naturales en este trabajo, los humedales son
un cuerpo de agua relevante que se ha usado
de manera indiscriminada en otros paises
para desarrollar la maricultura.

2 En el mismo sentido, la Ley de Biodiversidad, N.° 7788 de 1998, en su numeral 11.2, indica sobre este principio:
Criterio precautorio o in dubio pro natura: Cuando exista peligro o amenaza de dafios graves o inminentes a los
elementos de la biodiversidad y al conocimiento asociado con estos, la ausencia de certeza cientifica no debera
utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces de proteccion.
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Costa Rica ratifico la Convencion Relativa a
los Humedales de Importancia Internacional
Especialmente como Habitat de Aves Acuaticas,
conocida como Convenciéon Ramsar, firmada
en Iran en 1971 y aprobada a nivel nacional
mediante la Ley N.° 7224 de 1991.

De acuerdo con la Politica Nacional de
Humedales 2017-2030, existe un total de 359
humedales en Costa Rica, correspondientes a
unaextensionaproximadaa350000 hectareas.
Doce de esos humedales se encuentran
reconocidos en la Convencion Ramsar
“debido a su importancia para la conservacion
de la biodiversidad, representatividad y
rareza o singularidad respecto de otros tipos
de humedales dentro del territorio nacional”.
(Marin Garita y Miranda Vega, 2019, p.
129). Desde 1998, se ha registrado que los
humedales han beneficiado de forma directa e
indirecta a miles de personas con sus servicios
ecosistémicos. No obstante, se llevan a cabo
actividades que amenazan a estos cuerpos
acuaticos, como por ejemplo:

practicas agricolas no sostenibles,
pesca y caza ilegal, cambios
en el uso de la tierra para la
construccion de infraestructura y
otros desarrollos, deforestacion de
los bosques de manglares, turismo
insostenible,  introduccion  de
especies invasoras y por supuesto
el cambio climatico. (Marin Garita
v Miranda Vega, 2019, p. 130).

La razon por la cual la Convencion Ramsar
protege a los humedales es debido a que son
el Darios ocasionados en las relaciones de
familia. Editorial Hamurabi habitat de las
aves acuaticas y porque estas son esenciales
para mantener los servicios ecosistémicos de
los cuales el ser humano se beneficia. Las aves
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acuaticas tienen entre sus funciones servir
como depredadoras; son herbivoras; vectoras
de semillas, invertebradas y nutrientes, lo
que permite mantener la biodiversidad de
los organismos, controlar las plagas, son
bioindicadoras efectivas de las condiciones
ecologicas; se desempefian como centinelas
de los posibles brotes de enfermedades;
ademads, proveen de carne, huevos y plumas
a los humanos y; finalmente, tienen un rol
cultural en favor de las sociedades humanas
indigenas y las occidentales (Green, 2014).

En el caso de los manglares y su uso
para la maricultura, su regulaciéon guber-
namental costarricense se ha dispuesto
reglamentariamente. El numeral 91 del
Reglamento a la Ley de Pesca y Acuicultura
N.° 8436 condiciona el otorgamiento de la
autorizacion para su uso acuicola, previo
criterio técnico del Sistema Nacional de
Areas de Conservacion (SINAC).

Dentro de las sanciones establecidas por la
ley que regula la pesca en Costa Rica, estan
las multas, la prisiéon y la cancelacion de
titulos habilitantes. Asi, el numeral 144 de la
Ley de Pesca y Acuicultura impone una pena
de 30 a 50 salarios base y la cancelacion de
los titulos habilitantes para quien tale mangle
y envenene aguas. En este ultimo caso, podria
ser que la redaccion de la ley sea errénea
0 que exista un problema de fondo, dado
que se podria interpretar que las sustancias
que se incluyen dentro de la sancidon son
aquellas que dafian al ambiente mientras no
sean autorizadas por el INCOPESCA para
el desarrollo de la actividad acuicola. Es
decir, desde la perspectiva aqui expuesta,
la redaccion de la norma da a entender que
no hay sancién en tanto las aguas contengan
quimicos que sean permitidos por el Estado,
aunque sean contaminantes.
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El Manual de politicas de persecucion de los
delitos ambientales — 2020 establece que las
multas por tala de mangle y envenenamiento
de aguas debido al cultivo de especies
marinas responde a que se toman como bien
juridico tutelado el recurso del mangle por si
mismo y los recursos hidricos asociados a la
actividad de la acuicultura. La norma busca
evitar que se viertan contenidos ilegales y
que, en cambio, se utilicen exclusivamente las
sustancias autorizadas por el INCOPESCA
(Fiscalia General de la Republica, p. 325).

El numeral 145 del mismo cuerpo legal, la
Ley de Pesca y Acuicultura, impone una
multa de 30 a 60 salarios base y la cancelacion
de titulo habilitante a quien ponga en
peligro la conservacion de los recursos
acuaticos y marinos en las aguas interiores
del mar territorial. Si se concreta el dafio
en los recursos acudticos o marinos, la pena
aumentard en un tercio y, ademas, debera
repararse el dafio ambiental ocasionado.

Como norma genérica, el articulo 148 de la
ley que regula principalmente la actividad de
la maricultura en Costa Rica senala que se
impondra una multa de 25 a 60 salarios base
a quien viole las disposiciones y regulaciones
técnicas al ejecutar la maricultura en aguas
marinas jurisdiccionales, seglin lo expresado
por el titulo habilitante en particular.

Para controlar la calidad de la maricultura
y evitar el menoscabo de la conservacion
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bioldgica, se cuenta con un documento
relevante para el sector. Este establece
lineamientos nacionales que promueven
como objetivo que la actividad del cultivo se
realice con base en el desarrollo sostenible
y con un enfoque ecosistémico. Dicho
documento es el Plan Nacional de Desarrollo
de la Pesca y de Acuicultura de Costa Rica
(PNDPA), Decreto Ejecutivo N.° 37 587. Su
periodo de vigencia es de diez afios, por lo
que caducaria en el 2023.

De conformidad con el Decreto Ejecutivo,
Promocion de iniciativa de restauracion y
conservacion para la recuperacion de los
ecosistemas coralinos, N.° 41774-MINAE,
se incentiva el cultivo de corales con el
fin de rehabilitar los ecosistemas mediante
su restauracion in situ 'y ex situ (articulo
12). Este tipo de cultivo va de la mano con
aquellos a los que se ha hecho referencia en
este trabajo, los cuales no tienen por objeto
la comercializacion de un producto, sino su
introduccion a los océanos con el fin de mitigar
el dafio que la especie humana les haya hecho
a los ecosistemas oceanicos.

Finalmente, con base en los registros de la
Organizacion de las Naciones Unidas para
la Alimentacion y la Agricultura, a nivel
global se registraron 27 toneladas de peso
vivo en el cultivo de especies marinas para
1980, mientras que, para el 2019, 23 250
toneladas (2022):
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Global Aquaculture Production for species (tonnes)

ear

Fuente: Imagen adaptada de Food and Agriculture Organization of the United Nations, 2022

b. Analisis

Relacion con la conservacion biologica

Si bien la maricultura puede ser una técnica
oportuna sustituta de la actividad extractiva
oceanica, aquella puede ser tan perjudicial
como esta para efectos de conservacion
bioldgica si llega a dafiar los ecosistemas con
algunos de los quimicos sintéticos explicados
anteriormente o por alguna practica de cultivo
que genere enfermedades.

La relevancia de hacer estudios cientificos
a la hora de implementar las diversas
técnicas acuicolas es porque previamente
debe corroborarse su impacto ambiental
con el fin de asegurar que, efectivamente,
sean una opcion viable para el ambiente. Si
los analisis arrojan resultados dafiinos que
deben corregirse, entonces, debe sustituirse
la técnica nociva por una menos dafiosa y,
preferiblemente, beneficiosa.

Dentro de las resoluciones que proporciona
la doctrina para los mismos problemas que ha
expuesto, se encuentra el uso de materiales
naturales como agentes desinfectantes, asi
como alimenticios, ya que, sin importar
el tipo de maricultura que se lleve a cabo,
si se maneja una técnica defectuosa, en su
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gjecucion se provocara contaminacion hidrica
de manera directa sobre los rios y los océanos
o, indirecta, a través de la contaminacion de
los suelos, donde los quimicos sintéticos
terminan por alcanzar los mantos acuiferos.

El planeta Tierra es uno solo, y lo que pase
en alguno de sus ecosistemas termina por
afectar a los demaés. En el caso de los efectos
perjudiciales, estos generarian un retroceso
en la preservacion de los océanos donde
los dafios resultan de dificil o imposible
reparacion.

Parte de la ética en temas ambientales
conlleva a valorar a la naturaleza con sus
diversos componentes por lo que son y no
por los fines instrumentales que los seres
humanos puedan encontrar en ellos. A la hora
de cultivar especies mediante la maricultura,
debe hacerse de forma tal para que se eviten
sufrimiento y enfermedades a las especies que
ya de por si estan cubriendo una necesidad
alimentaria de los seres humanos.

Un beneficio secundario que proporciona
la maricultura es el agua residual de la
actividad que puede ser utilizada para el
riego de arboles frutales. Ese liquido con
nutrientes se podria destinar para el riego
de las zonas deforestadas que amenazan con
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convertirse en regiones aridas, por lo que
deben someterse a procesos de reforestacion
en el corto y mediano plazo para evitar la
expansion de mas zonas desertificadas en el
mundo por causas antropogénicas.

La maricultura no se limita al cultivo de
especies del grupo animal, tal y como se
indico en la literatura citada. También pueden
cultivarse algas que permitiran la mejora de
los ecosistemas de forma directa, al igual que
lo hace la maricultura de especies de fauna
que luego son liberadas en los océanos con
el fin de mitigar la merma que ha sufrido la
poblacion marina de especies.

Relacion con el derecho ambiental

Existe normativa juridica que protege los
ecosistemas marinos mediante la regulacion
de la actividad acuicola. Esta se encuentra
permitida legalmente en el pais, pero debe
ajustarse a parametros cientificos que
garanticen que la siembra de cultivo que esta
siendo realizada no va a generar impactos
nocivos contra el ambiente, tal y como lo
hacen las actividades extractivas.

Por eso se recurre al principio precautorio
y a estudios de impacto ambiental con

Generacion de empleo en la fase de captura

Ario 2007
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4,500

anterioridad a la realizacion del cultivo con
el fin de evitar dafios a los océanos y, en
caso de violentarse la normativa y causarles
efectos nocivos a los ecosistemas marinos,
se ejecutaran las sanciones indicadas en
los diversos cuerpos juridicos, ya sean de
caracter administrativo y dinerario, esta
ultima, a través de multas, asi como la
propia reparacion del dafo in situ o ex situ.
Lo siguiente es velar porque la normativa
se aplique de manera oportuna, con el fin de
evitar problemas de efectividad del derecho
ambiental, debido a la falta de ejecucion de
los lineamientos creados para tal efecto.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica de Costa Rica ha
emitido resoluciones con base en parametros
técnicos en materia de conservacion
bioldégica marina. En la resolucion n.°
10540-2013, el Tribunal Constitucional
compilé la informaciéon aportada por las
diversas partes participantes de la accion de
inconstitucionalidad que dio pie al andlisis
juridico realizado por parte de las personas
magistradas, donde se indicé que la pesca
artesanal generaba mas empleos que la pesca
de arrastre, siendo esta relacion de 16 mil
versus 300, respectivamente:

Bolire

Coowstia Flica

B Pescaindustrial

El Sahvador

Cuatormala Honcharas Micaraguia Panamd

Pais

Pesca artesanal

Fuente: Imagen adaptada de indicadores macroecondmicos del sector pesquero y acuicola del istmo centroamericano.

Periodo 2000 — 2007, 2009, p. 45.
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Los océanos sirven como fuente de alimento,
biodiversidad, riqueza cultural y desarrollo
socioeconomico porque permiten actividades,
tales como la pesca, la investigacion, la
recreacion y el turismo, segun el alto tribunal
costarricense. Por ello atafien a derechos
difusos vinculados con el derecho a gozar
de un ambiente sano y ecoldgicamente
equilibrado, consagrado en el articulo 50 de
la Constitucion Politica de Costa Rica.

En la medida en que estos cuerpos naturales
se depreden y se desgasten, afectardn, de
igual manera, la calidad de vida de los
seres humanos, debido que estos basan
gran parte de su economia en los recursos
marinos. Si estos se daflan, también se
afectaran las acciones econdmicas antes
expuestas, relacionadas con la generacion de
empleo digno y erradicacion de la pobreza,
a la vez que se perjudicaran las actividades
académicas como la investigacion, de la cual
se derivan la educacion, asi como los avances
cientificos en esta materia.

Algunos de los cuerpos juridicos internacio-
nales que resguardan la vida marina son el
Convenio de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, la Conferencia Internacional
sobre la Proteccion del Mar del Norte, la Con-
vencion Interamericana para la Proteccion de
las Tortugas Marinas, el Codigo de Conducta
para la pesca responsable de la FAO, todos re-
ferenciados por la sentencia de marras.

Relacion con el desarrollo sostenible

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS) involucrados en esta actividad son,
para empezar, el n.° 1 sobre fin de la pobreza.
De acuerdo con la ONU, mas de 700 millones
de personas, es decir, cerca del 10% de la
poblacion mundial, todavia viven en una
condicion de pobreza extrema (2022).

M

La maricultura que respeta los principios
ambientales no solo no dafia a los ecosistemas,
sino también permite la generacion de
trabajo digno que, a su vez, genera ingresos
econdmicos para las personas, lo que les
permite hacerse cargos de si mismas, como
habitantes responsables y autébnomas.

El ODS n.° 2 sobre hambre cero. Segun la
ONU (2022), 690 millones de personas en el
mundo padecen de hambre, lo que equivale
al 8.9% de la poblacion mundial. Debido
a que, con la pandemia generada por el
COVID-19, se ha agravado esta situacion,
las Naciones Unidas han dado una serie de
recomendaciones para resolver el problema:
satisfacer las necesidades alimentarias
inmediatas de las poblaciones vulnerables
estimulando los programas de proteccion
social y manteniendo el comercio mundial
de alimentos. De la mano con estas medidas,
deben mantenerse en funcionamiento los
engranajes de las cadenas nacionales de
suministro, asi como se debe apoyar la
capacidad de los pequefios productores para
aumentar la produccion de alimentos, lo cual
encajaria con el cultivo acuicola sostenible.

El ODS n.° 8 sobre trabajo decente y
crecimiento econdémico. Las ONU (2022)
indicé que, para el 2017, la tasa mundial
de desempleo estaba en 5.6% y que, para el
2016, el porcentaje de empleo no regulado
era del 61% a nivel global. Con la actividad
acuicola, dichas cifras podrian reducirse al
ensefar y capacitar al recurso humano para
que se desempeiie bien y asi mantenga su
trabajo. Este seria fiscalizado por el Estado,
no solo desde la oOptica juridico-ambiental,
sino también desde la juridico-laboral, de tal
manera que las relaciones de trabajo respeten
el ordenamiento juridico y la calidad de vida
de las personas empleadas.
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El1 ODS n.° 11 sobre ciudades y comunidades
sostenibles. Continuando con los datos
proporcionados por la ONU, que es la que
disefio a los ODS, se ha indicado que las areas
metropolitanas y las ciudades generaban 60%
del PIB mundial; pero también que contribuian
con la cifra aproximada de 70% de emisiones
de carbono mundiales, asi como amas del 60%
del uso de los recursos. La actividad acuicola
eficiente supliria de alimentos a la poblacion
humana sosteniblemente a nivel mundial vy,
ademas, usaria sus residuos para tratamientos
esenciales como la reforestacion.

El ODS n.° 12 sobre produccién y consumo
responsables. En este caso, la ONU (2022)
proporciona datos sobre la cantidad de
comida desperdiciada en la basura por
parte de consumidores, minoristas, técnicas
de transporte y practicas de recoleccion
deficientes. La cifra de desperdicio ronda
los 1 300 millones de toneladas anuales. Si
existen consumo y produccidon sostenibles,
se mitiga la pobreza y se hace una transicion
hacia economias verdes y bajas en emisiones
de carbono, a lo cual puede contribuir la
maricultura apegada a la técnica.

E1 ODS n.° 14 sobre vida submarina. La ONU
(2022) indica que el mercado y la industria
dependientes de los recursos marinos generan
3 billones de dolares estadounidenses
anualmente en el mundo, lo que equivale
al 5% del producto interno bruto global. A
nivel alimentario, se indica que mas de 3 mil
millones de personas dependen de los océanos
como fuente principal de proteinas, mientras
que, a nivel institucional y ambiental, los
subsidios a la pesca estan agotando las
especies rapidamente. Sumado a esto, la
acidez de los océanos ha aumentado en un
26% desde el comienzo de la Revolucion
Industrial.
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CONCLUSIONES

La maricultura es de suma importancia
cuando se refiere a temas de generacion de
empleo. Pero no lo es siempre en temas de
conservacion biologica, por las razones
expuestas a lo largo de este trabajo. Esto no
significa que no existe margen de mejora para
esta valiosa actividad.

Los estudios cientificos han explicado los
sustitutos naturales que se pueden emplear en
lugar de los quimicos sintéticos, y también se
han expuesto las situaciones emocionales y
fisiologicas que experimentan los animales
cautivos en los estanques, con el objetivo
de mejorar las condiciones en las que se
encuentran.

Si se toma en cuenta la preservacion de los
océanos mediante el cultivo de flora y fauna
que son liberadas a los espacios acuaticos
silvestres, mas la reutilizacion de sus aguas en
zonas terrestres aridas, se puede obtener de la
maricultura una lista de beneficios cada vez
mas amplia. La condicionante es que esta se
debe desarrollar de manera sostenible de una
forma efectiva, respondiendo a la promocion
de la economia, del bienestar social, pero
también de la conservacion biologica de los
mares.

Los ODS que se encuentran directamente
relacionados con la actividad de la
maricultura son el 1 sobre erradicacion
de la pobreza; el 2 sobre hambre cero; el 3
sobre salud y bienestar; y el 8 sobre trabajo
decente y crecimiento econdmico, ya que la
generacion de trabajo ataca estos problemas,
beneficiando los ambitos econdmico y social
del desarrollo sostenible.

Si tomamos en cuenta los ODS 11 sobre
ciudades y comunidades sostenibles; 12
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sobre produccion y consumo responsables;
13 sobre accion por el clima; y 14 sobre la
vida submarina, es evidente que la actividad
de la maricultura debe corregir aquellas
debilidades que dafian los ecosistemas y que
forman parte de la ineludible responsabilidad
que tienen las personas productoras para
ejecutar una industria sustentable.
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LA PRUEBA ANTICIPADA ALA LUZ DEL
PRINCIPIO DE INMEDIACION DE LA PRUEBA

MSc. Diamantina Romero Cruz *

RESUMEN

Esta breve reflexion tiene como objetivo desarrollar el tema de la prueba anticipada en el proceso
civil, la cual se ofrece, admite y practica antes del inicio del proceso o antes de la misma etapa
probatoria. Luego se determina la eficacia de esta prueba en el proceso y otros aspectos. Se analiza
la forma de solucionar la no vulneracion del principio de inmediacién de la prueba en este tipo
de probanzas, a la luz de la normativa contemplada en el Codigo Procesal Civil, para arribar a
la conclusion de que dicho principio no tiene un mayor valor que darle a la persona usuaria una
justicia pronta y cumplida, norma programatica a la que ha sido dificil darle cumplimiento.

Palabras claves: prueba anticipada, acto preparatorio, principio de inmediacion, eficacia probatoria,
debido proceso, justicia pronta y cumplida, Codigo Procesal Civil, Ley de Enjuiciamiento Civil
espanola.

ABSTRACT

The objective of this brew reflection is to review the subject of anticipated proof in the civil
process, defining this proof as the one considered and admitted before the beginning of the process
or before the evidentiary stage, its efficacy in the trail will be evaluated. The way of solving the
non-affection of the principle of immediacy of the proof, according to the norms contemplated in
the Code of Civil Procedure. With the conclusion that this principle does not have a bigger value
than to bring prompt and complete justice to the user, and it’s a norm that has been hard to achieve.

Key Words: anticipated evidence, preparatory act, principle of immediacy, evidentiary
effectiveness, due process, prompt and compliant justice, Code of Civil Procedure, Spanish Civil

Procedure Law.
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INTRODUCCION

n general, en cualquier tipo de
Eproceso, la prueba anticipada es

aquella producida en una fase o
etapa anterior a la prevista. Esta prueba es
excepcional y se justifica por situaciones
que pueden amenazar la prueba o su calidad,
por razones de urgencia y la necesidad de
asegurar su resultado. Garantiza el derecho a
probar que es parte del debido proceso legal
y constitucional, previsto en un buen sistema
de derecho, como es el nuestro.

Este tipo de prueba no es prueba
preconstituida, sino que, a diferencia de esta,
participa de la necesaria practica ante el juez
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o la jueza competente y, como se desarro-
llard posteriormente, tiene caracteristicas
particulares que la convierten en un instituto
diverso, inclusive a la misma medida cautelar
con la que se confundi6 en el pasado.

La importancia de la forma oral en los
procedimientos es lo que actualmente tiene
su influencia en la practica de la prueba
anticipada, donde debe procurarse dar
vigencia al principio de inmediacion, el cual
impone que el mismo tribunal que recibe
la prueba sea el que posteriormente dicte la
sentencia.

SECCION PRIMERA:
GENERALIDADES DE LA PRUEBA
ANTICIPADA

Ciertamente, se establecen momentos
concretos para la proposicion, admision y la
practicade pruebas una vez iniciado el proceso
judicial y, por regla general, las pruebas se
practican en audiencia oral después de que se
contesta la accion.

Sin embargo, el Codigo Procesal Civil
establece la posibilidad de ofrecer, admitir
y practicar pruebas antes de la iniciacion del
proceso y antes de la etapa respectiva de la
practica de pruebas, ya establecido el proceso.

Por supuesto, dadas las implicaciones de la
oralidad y, con ello, el resguardo del principio
de inmediacion, el anticipo de prueba
constituye un instituto excepcional, cuya
aplicacion debe serlo en forma restrictiva. El
Codigo Procesal Civil dedica solamente el
articulo 49 para regular esta figura.
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1. CONCEPTO

Una prueba se denomina anticipada porque se
practica antes del momento ordinario previsto
legalmente, generalmente antes de que inicie
el proceso o se conteste la demanda'.

El articulo 49 del Codigo Procesal Civil
establece en relacion con la prueba anticipada
que:

“Con anterioridad al estableci-
miento de la demanda o en el curso
del procedimiento, pero antes del
momento procesal oportuno, podra
solicitarse, admitirse y practicarse
cualquier medio de prueba’.

En ese orden, la posibilidad de anticipar la
prueba puede ser antes del inicio del proceso,
bien ya pendiente el proceso, pero en todo caso
antes de la audiencia respectiva de recepcion
de pruebas, ya sea antes de la audiencia tinica
o en audiencia complementaria.

Ahora bien, bajo esta figura, se puede
solicitar, admitir y practicar cualquier tipo
de medios probatorios y cualquier medio no
prohibido, seglin articulo 41.2 del CPC.

De acuerdo con el tipo de prueba que se
puede practicar en forma anticipada, el doctor
Olman Arguedas Salazar sefala:

Cualquiera de los medios de
prueba previstos en el Codigo
podran ser practicados en forma

anticipada cuando asi lo exijan
las circunstancias, esto es, cuando
de no hacerlo se podria derivar un
perjuicio para el derecho de defensa
en proceso o para el goce del
derecho de fondo correspondiente.
[...] Con esta advertencia,
podemos concluir en que todos
los medios de prueba pueden ser
recibidos anticipadamente si las
circunstancias lo exigen.’

Asi mismo, el doctor Carlos Adolfo Picado
Vargas, jurista nacional, sefiala que, con la
prueba anticipada, se procura preconstituir
prueba, se trata de cumplir con la carga
probatoria, se da validez probatoria antes
del proceso, y admiten contraprueba en el
proceso principal.?

Sobre este ultimo criterio, se apunta que la
prueba anticipada no es prueba preconstituida,
pues esta se caracteriza porque no interviene
la jueza o el juez en su creacion. Lo contrario
sucede con la prueba anticipada, cuya
practica debe realizarse necesariamente
con la intervencién de un juez o una jueza
competente. Con todo, es técnicamente
diferente preconstituir prueba, a practicar la
prueba, esta ultima es funcion en los procesos
judiciales de los tribunales unipersonales o
colegiados.

2.  FINALIDAD

Para el doctor Lopez Gonzalez*, la prueba
anticipada tiene dos finalidades esenciales:

1 Lopez Gonzélez, Jorge Alberto. (2017). Curso de derecho procesal civil costarricense. Tomo 1. Segun el nuevo Codigo. Parte

general. San José, Costa Rica: EDiNexo. 1.* Edicion, p. 325.
2 Arguedas, Salazar, Olman. (2002). Comentarios al Codigo Procesal Civil. San José, Costa Rica: Juritexto. 2.% ed., pp. 113-117.
3 Picado Vargas, Carlos Adolfo. (2018). Reforma procesal civil practica. Codigo Procesal Civil del 2016. San José, Costa Rica:

IJSA. Edicion 1.% p. 158.

4  Lopez Gonzalez, Jorge Alberto. (2017). Curso de derecho procesal civil costarricense. Tomo 1. Segun el nuevo cédigo. Parte
general. San José, Costa Rica: EDiNexo. 1.* Edicion, p. 325.
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a Evitar que un elemento de prueba
desaparezca antes de que se interponga
el proceso o se conteste la demanda o
que se esfume antes de que el proceso ya
en tramite llegue a la etapa probatoria.

b Preparar un proceso posterior o una
contestacion de demanda.

De esta forma, puede solicitarse la prueba
anticipada tanto para preparar una demanda
como para quien pretende probar una defensa
o excepcion. Por consiguiente, ambas partes
pueden solicitar el anticipo de prueba.

El doctor Lopez Gonzalez nos ilustra que el
anticipo de prueba puede ser utilizado con la
finalidad de obtener ventajas indebidas. Existe
la posibilidad de que se intente adelantar
prueba en perjuicio de la parte contraria, por
cuanto en ocasiones se permite practicarla
sin la intervencion de la contraparte, lo
que podria servir para preconstituir prueba
violando el debido proceso en perjuicio de la
parte no presente.’

Es ante tales situaciones, el tribunal debe
estar atento a bastantear las razones por las
cuales resulta necesario practicar la prueba
en forma anticipada, no bastando la simple
solicitud. Se exige ser cauto con la admision
de este tipo de prueba y procurar siempre la
participacion de la contraparte.

Con relacion a la finalidad de este tipo de
pruebas, el articulo 49 del CPC, parrafo
primero, sefiala que:

“[...] La anticipacion solo sera
procedente cuando exista peligro
de imposibilidad de practicarla
posteriormente o que aun pudiendo

5 Lopez Gonzalez, Jorge Alberto, op. cit., p. 325
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practicarla pueda perder su eficacia.
Cuando resulte que la anticipacion
de prueba no era justificada, se
condenard al solicitante al pago de
costas”.

La norma recalca que la finalidad de esta
prueba es que exista peligro de imposibilidad
de practicarla en un momento posterior, o que
la prueba pueda perder su eficacia, su utilidad,
su idoneidad. Esto confirma que, cuando se
trata del anticipo de prueba, es porque resulta
necesaria su practica en ese momento y no en
momento posterior.

En la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola
vigente, en el articulo 293.1, se establece que
la anticipacion de prueba puede fundarse en
el temor de que, por causa de las personas o
por el estado de las cosas, la prueba no pueda
realizarse en el momento procesal oportuno.

El articulo 297 sefiala que la peticion tiene
por objeto evitar que, por conductas humanas
o acontecimientos naturales de la prueba que
puedan destruir o alterar objetos materiales
o estados de cosas, resulte imposible en su
momento practicar una prueba relevante e,
incluso, que carezca de sentido proponerla.

También el articulo 298 de la LEJ /2000
sefiala los requisitos de esta solicitud:

1)  Que la prueba que se pretende asegurar
sea posible, pertinente y ttil, al tiempo
de proponer su aseguramiento. 2) Que
hay razones o motivos para temer
que, de no adoptarse las medidas
de aseguramiento, puede resultar
imposible en el futuro la practica de
dicha prueba. 3) Que la prueba que
se propone u otro distinta que estime
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preferible el tribunal pueda reputarse
conducente y llevarse a cabo dentro de
un tiempo breve y sin causar perjuicios
graves y desproporcionados a las
personas implicadas o terceros.

Como se observa, en el derecho comparado,
la prueba anticipada se caracteriza por la
urgente necesidad de ese adelanto de prueba
que no puede posponerse.

En la resolucion n.° 718-2007 de las 13: 35
horas del 7 de julio de 2007, en relacién con
la prueba anticipada, el Tribunal Primero
Civil de San José resolvio:

I11.-Por su especial naturaleza,
la prueba anticipada consiste
en la actuacion de un medio
probatorio antes del inicio del
proceso,; siendo esto asi, es
obvio que no contiene pretension
especifica de la parte solicitante
y tampoco se declara derecho
alguno para esta a la culminacion
de este tramite. Su ejercicio no
corresponde propiamente a una
demanda para buscar tutela al
recurrir a la jurisdiccion. Se da
inicio a una instancia, mds no
al proceso, porque se acude al
organo jurisdiccional sin demanda.
La actuacion anticipada de una
determinada prueba tiene por
objeto, por si misma o como parte
del caudal probatorio, preparar los
fundamentos que han de sustentar
la causa petendi de la futura
pretension, por lo que en dicha
tutela anticipada no se resolverd en
si el conflicto de intereses, sino en
aquel proceso en el que se discuta el

6  Lopez Gonzalez, Jorge Alberto, op. cit., p. 325.
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fondo de la litis, mediante sentencia
o laudo que ponga fin al proceso.

Esta jurisprudencia fue emitida anteriormente
alavigencia del Codigo Procesal Civil actual.
Sin embargo, la prueba anticipada define
en lo medular que la actuacion de un medio
probatorio es un acto preparatorio del futuro
proceso, y se refiere a una tutela anticipada
del acervo probatorio de esa futura demanda.

3. MODALIDADES

De acuerdo con la clasificacion que nos ofrece
el Dr. Lopez Gonzélez, se puede distinguir
entre la prueba que requiere una justificacion
para practicarla en forma anticipada y de la
que no siempre requiere justificacion, con la
finalidad de evitar el abuso en que se podia
incurrir.®

En ese orden, dentro de la regulacion legal
de la prueba anticipada, el articulo 49 del
Cdodigo Procesal Civil da un trato diferente
a la prueba anticipada de verificacion de
estados econdomicos, financieros, rendicion
de cuentas, declaracion de parte sobre hechos
personales y exhibicion de documentos
o bienes muebles. Al respecto indica esta
norma en su parrafo segundo que:

“En todo caso, sin sujecion a lo
dispuesto en el parrafo anterior, es
procedente como prueba anticipada
la  verificacion de  estados
economicos, financieros y rendicion
de cuentas, la declaracion de
parte sobre hechos personales y la
exhibicion de documentos o bienes
muebles”.

Volver al
Indice



Romero, La prueba anticipada a la luz del principio de inmediacion de la prueba

Puede concluirse validamente que, para
la admision de este tipo de pruebas, no es
necesario justificar su anticipo, tal y como
si se exige para el resto de los medios
probatorios que se propongan en los
cuales, como requisito de admisibilidad,
debe configurarse que exista peligro de
imposibilidad de practicarla posteriormente
o que, aun pudiendo practicarla, pueda
perder su eficacia.

Otra clasificacion que merece apreciarse
es también la ofrecida por el Dr. Lopez
Gonzélez, quien las distingue entre la
prueba anticipada preventiva que parte del
supuesto del periculum in mora (peligro en la
demora) y la prueba anticipada preparatoria,
con la cual se pretende sentar las bases de
un proceso posterior, es decir, preparar un
proceso posterior.7

Dentro de la prueba anticipada preventiva,
se ubica la prueba en que resulta necesario
adelantar su practica debido al peligro de que
sea imposible practicarla posteriormente vy,
en el segundo grupo, puede ser precisamente
aquella donde no se exige la justificacion de
ese requisito de admisibilidad, como lo seria
una declaracion de parte para constituir un
titulo cobratorio.

4. ;QUE PASA SINO ERA
NECESARIO ANTICIPAR LA
PRUEBA?

Surge esta interrogante, por cuanto puede
suceder que ese anticipo de prueba se dio
ante la inminente futura muerte de un testigo
o porque estd muy enfermo o viejo y, llegada
la etapa probatoria, este no fallece.

En el caso como el anterior, el antiguo
Cdodigo Procesal Civil le negaba eficacia a

7  Lopez Gonzalez, Jorge Alberto, op. cit., p. 326.
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esta prueba, y el actual Codigo establece solo
una condena en costas al solicitante, segin
lectura del articulo 49 CPC.

Ante la no ocurrencia del evento que justifico
el adelanto de prueba, hay que establecer que,
en aplicacion del sistema de libre apreciacion
de la prueba y el principio de conservacion de
los actos procesales, esa prueba sigue siendo
eficaz, pues seria una prueba que se practico
con la participacion de ambas partes, aunque
la anticipacion resulte injustificada.

Lo anterior sucede sin perjuicio, claro esta,
de que si produce afectacion a una de las
partes, como seria que no participd con causa
justificada, se pueda ordenar recibir de nuevo
para ejercer el contradictorio o practicarla
como nueva prueba, o negarle valor
probatorio al momento de la apreciacion.

SECCION SEGUNDA:
PROCEDIMIENTO DE LA PRUEBA
ANTICIPADA

1. JUEZ COMPETENTE

El articulo 8.4 del CPC regula que, para las
actividades cautelares y preparatorias, sera
competente el tribunal al que corresponde
conocer del proceso principal. En caso de
urgencia, podran plantearse ante cualquier
tribunal. Las actuaciones practicadas pasaran
a formar parte del proceso principal.

La prueba anticipada seria una actividad
preparatoria del proceso principal y lo ideal
es solicitarla ante el tribunal competente del
proceso principal del que formara parte.
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2. REQUISITOS DE LA SOLICITUD

Establece el articulo 49, parrafo 3.° del CPC,
que en la solicitud deberan indicarse el
nombre y las calidades de las partes, el objeto
y estimacion del futuro proceso, cuando este
no se haya establecido, la justificacion, la
prueba que se pide y el sefialamiento para
atender notificaciones.

En el escenario que en el proceso ya esta
establecido, solo se debera indicar de la
prueba ya ofrecida cudl es la que se pide que
se adelante su practica y las razones por las
que se pide la anticipacion.

Al respecto, el Dr. Lopez Gonzalez sefiala que,
para hacer este pedimento, es conveniente algun
principio de prueba que acredite la necesidad
de anticipar la prueba estando el proceso en
tramite.® Cabe agregar a esta idea que también,
antes del inicio del proceso, se debe presentar
prueba de la necesidad y urgencia de la practica
de prueba que se solicita.

3. PARTICULARIDADES DE LA
ADMISION DE ESTE TIPO DE
PRUEBA

Como se desprende de los requisitos de
la solicitud, realmente la admisién de esta
prueba es muy general, si se admite y practica
antes del proceso, pues no se pueden hacer
prima facie los juicios de admisibilidad de
prueba que predispone el articulo 41.3 del
CPC, salvo la aplicacion de los criterios de
legalidad o licitud a la prueba propuesta y
la constatacion de que el medio probatorio
propuesto sea el idoneo o 1til para los hechos
que se pretenden comprobar, por ejemplo: la
prueba pericial para constatar las condiciones
de un bien inmueble y valorar los dafos

8  Lopez Gonzalez, Jorge Alberto. OP. Cit.Pag. 327
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actuales, en lugar de un reconocimiento
judicial o de una prueba testimonial. En ese
supuesto, el unico dato para determinar la
admisibilidad va a ser el objeto del futuro
proceso, y la justificacion de la necesidad o
urgencia de la practica de la prueba que se
ofrece. Lo anterior, tanto en relacién con
que se invoque la futura presentacion de una
demanda o la contestacion de una demanda.

En lo relativo a la declaracion de parte, no
es necesario que se justifique en forma
alguna su anticipacion, como si ocurre con el
reconocimiento, el testimonio y la pericia. En
cuanto a la declaracion de parte, precisamente
por tratarse de prueba anticipada, es obligado
para la persona solicitante que se indique
en términos generales el objeto o hechos
concretos sobre los cuales versara la prueba.

El llamado a declarar tiene derecho a saber
sobre qué se le va a hacer el interrogatorio,
en caso de que no exista la demanda. Por
supuesto, si la prueba de declaracion de parte
se ofrece en la demanda, ya se han indicado
los hechos sobre los que versara la prueba.

Alcontrariodeloquesucedeconladeclaracion
de parte, cuando el reconocimiento judicial,
el testimonio y la pericia son anticipados, si
necesitan de justificacion para que el tribunal
pueda ordenar su practica. En el caso del
reconocimiento y la pericia, podran recibirse
anticipadamente cuando en el bien, el lugar
o la persona, queden huellas que puedan
desaparecery cuya descripcion sea importante
al momento de la valoracion de la prueba; de
modo que, si esa observacion del estado del
bien, lugar o persona se dejara para una fecha
posterior, ya ese estado habra cambiado por
accion de la naturaleza o por el hecho del
hombre. En consecuencia, la anticipacion de
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esta prueba sirve para conservar documentado
el estado en que se encuentre el objeto
litigioso, cualquier cambio causaria perjuicio
a la persona solicitante.

En cuanto a la testimonial, debe tratarse de
testigos que se van a ausentar indefinidamente
del pais, que sean ancianos y existe el peligro
de que fallezcan o, incluso, de un testigo
que padezca una enfermedad grave que
pueda conducirlo a la muerte, con lo cual,
légicamente, se frustraria su declaracion.’

Con la legislacion anterior, cuando se
recibian anticipadamente esos tres tipos de
medios de prueba, valdrian como tales, si en
realidad ocurri6 el hecho que se alegd para
anticiparlas. 4 contrario sensu, si no ocurrio
ese hecho, entonces la prueba perdia su valor.

En la via procesal, para lograr que ese medio
probatorio anticipado dejara de tener valor
era por medio del incidente de nulidad, al
producir indefension el adelanto de prueba,
sobre todo cuando era sin citacion de la parte
contraria, aunque sea una forma permitida por
el parrafo segundo del articulo 251 anterior.
La unica circunstancia que no era posible
alegar que no ha ocurrido es la ancianidad de
los testigos, siendo obvio el motivo.

Por otro lado, en el orden actual, dada la
premura de la practica de esta prueba, debe
darse campo o prioridad en la agenda del
tribunal, pues a nada conduciria su préctica si
la prueba se realiza en un momento posterior
al requerido.

Al respecto, al final del parrafo cuarto del
articulo 49 del CPC, se regula que el tribunal
dispondra lo necesario para el efectivo

cumplimiento de lo que ordene, en cualquier
dia y hora, aun con auxilio de la Fuerza
Publica.

4. PARTICULARIDADES DE LA
PRACTICA DE LA PRUEBA
ANTICIPADA

En principio, en aplicacion del debido
proceso, derecho de defensa y contradictorio
que deben imperar en toda practica de
pruebas, y el de igualdad entre las partes,
ambas partes deben participar o intervenir
en la practica de cualquiera de los medios
probatorios propuestos y aun en el supuesto
de prueba anticipada.

Ahora bien, si la contraparte es citada y no
comparece, debe asumir las consecuencias de
su inercia, por cuanto no tendria oportunidad
para hacer valer sus derechos con la practica
de esa prueba.'”

En su parrafo cuarto del CPC, el articulo
49 regula que, cuando la comunicacion a la
parte contraria pudiera frustrar la finalidad o
eficacia de la actividad y en casos de urgencia,
esta se practicara sin notificacion previa. Si la
parte contraria concurre a pesar de no haber
sido citada, podré intervenir en la practica de
la prueba.

En caso contrario, el resultado debera
notificarsele dentro del plazo de cinco dias
posteriores a su celebracion. En los demas
casos, se garantizara la participacion de la
parte contraria.

En la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola,
si el tribunal considera fundada la peticion,

9  08/04/2022. CIJUL en Linea. La prueba anticipada en el proceso civil. https://cijulenlinea.ucr.ac.ct/portal/descargar.php

10 Lopez Gonzalez, Jorge Alberto, op. cit., p. 327.
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accedera a esta, dispondra lo necesario para
su practica y citard a las personas que puedan
ser demandadas con cinco dias de antelacion,
para que puedan tener en la practica de la
actuacion probatoria la intervencion que la
ley autoriza segin el medio probatorio de que
se trate (art. 295.1).

En su articulo 295.3, 1a LEC/2000 si establece
que no se otorga valor probatorio a la prueba
anticipada, si no se plantea la demanda en el
plazo de dos meses desde que se practico.
En nuestro medio, no existe disposicion
normativa semejante. No obstante, aplicando
por analogia el plazo que establece para
interponer la demanda después de una
medida precautoria, habria que dar la misma
sancion, perdiendo el anticipo de prueba toda
eficacia y deberd ofrecerse dicha prueba y
se admitird y practicara en la etapa ordinaria
que corresponde.

Por ultimo, de la LEC/2000 en su articulo
295.4, se destaca que la prueba practicada en
forma anticipada puede realizarse de nuevo,
si al momento de la proposicion de la prueba
es posible llevarla a cabo y alguna de las
partes la solicita.

5. EFICACIA DE LA PRUEBA
ANTICIPADA

El articulo 252 del anterior Cédigo Procesal
Civil, acerca del valor probatorio, del anticipo
de prueba, establecia que:

“La prueba anticipada prevista en
el articulo 250 valdra como prueba
vy sera admisible en juicio, si en
realidad hubiere llegado a ocurrir
el hecho alegado para anticiparlas,
salvo el caso de ancianidad de
testigos”.
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Se desprende del ultimo parrafo del articulo
49 del actual CPC que la prueba anticipada
practicada se incorporara al proceso, cuando
este se haya establecido. Esto implica que la
prueba anticipada al incorporarse al proceso
para formar parte de este, dicha prueba, por
supuesto, debe apreciarse en el momento
del dictado de sentencia. Si el proceso ya se
habia iniciado, entonces la prueba formara
parte de este.

6. (QUE PASA SI VARIA LA
INTEGRACION DEL TRIBUNAL

QUE RECIBIO LA PRUEBA
ANTICIPADA?
Ante lo expuesto, resulta de interés

preguntarse, ;qué pasa si un tribunal varia
en su conformacién de cuando se recibid
la prueba anticipada y cudndo se llega a la
etapa de pruebas con esa nueva integracion?
Esto puede ocurrir perfectamente, debido al
movimiento de personal que es costumbre en
el Poder Judicial.

En este punto, hay que establecer que
el anticipo de prueba es y puede ser una
excepcion del principio de inmediacion, sin
perjuicio de procurar en lo posible que el
mismo tribunal que recibe la prueba en forma
anticipada sea el mismo que esté en la etapa
ordinaria de recepcion del resto de la prueba
y el que emita el fallo correspondiente.

Como se habia adelantado, al existir
de por medio valores fundamentales de
iguale jarquia, como lo es la justicia pronta
y cumplida, segun el articulo 41 de la
Constitucion Politica y el debido proceso
contemplado en el articulo 39 del mismo
cuerpo normativo, debe imponerse la
preservacion de la integralidad del proceso y
su solucion en favor de la persona usuaria de
la Justicia.
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Adicionalmente, hay que considerar que ya
el debido proceso que establecio el legislador
para la practica de la prueba anticipada
no la condiciona a observar el principio
de inmediacién, lo que se desprende del
mismo pedido de este tipo de actividad
preparatoria, pues conforme se sefiald lineas
atrés, la persona usuaria de la Justicia puede
interponer la tutela probatoria en caso de
urgencia, ante cualquier tribunal, segin
articulo 8.4 del CPC, y las actuaciones
practicadas pasaran a formar parte del
proceso principal. Lo anterior hace suponer
que el principio de inmediaciéon cede ante
el derecho fundamental de aportacion de
prueba, cumplir con cargas probatorias que
también conforman el debido proceso.

Acerca de la afectacion del principio de
inmediacién en la recepciéon de la prueba
en estos supuestos similares, resulta
importante mencionar lo resuelto por la Sala
Constitucional en cuanto al principio de
identidad fisica del juzgador e inmediacion en
materias distintas a la penal, y su rigurosidad
se debe observar tratandose de la audiencia
ordinaria de pruebas. Esto resulta logico,
pues el legislador la ha establecido bajo pena
de nulidad para la etapa probatoria ordinaria
en los procesos.

En su voto n.° 2464-2007, una resolucion
anterior, la Sala Constitucional reitera:

“Il.- Esta Sala en resolucion de la
Sala Constitucional 6681-96 de las
quince horas del diez de diciembre
de mil novecientos noventa y seis,
dispuso lo siguiente:

“En el caso en estudio, estan en
Jjuego dos intereses de igual rango:
el debido proceso y el de justicia
pronta y cumplida. El primero
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porque el principio de inmediacion,
segun el cual la prueba debe ser
recibida de una manera directa,
inmediata y  simultanea, es
derivado de este derecho, y en el
segundo, porque es evidente la
relacion que tiene el problema
planteado con una respuesta celera
de la administracion de justicia.
Estima este Tribunal que no es
necesario sacrificar un principio
por otro, siendo perfectamente
posible -ante una situacion como la
presente-, lograr una respuesta
que satisfaga ambos intereses por
igual. La solucion que sugiere la
Sala  consultante cumple con
ese balance, en la medida en
que permite la intervencion en
la decision de algunos jueces
que no estuvieron presentes en
la audiencia oral, sin afectar
derechos constitucionales y evitar
a la vez dilaciones innecesarias
en la solucion de los procesos
sometidos a su conocimiento. Por
supuesto que cualquier solucion
que se dé al caso, excluye los
debates de la materia penal, y
todas aquellas audiencias orales
en las que se evacuen pruebas o
se amplie verbalmente alguno de
los argumentos o fundamentos,

esto porque sino se violaria
el principio de inmediacion,
derivado del debido proceso

que exige un acercamiento entre
el juzgador y los asuntos sometidos
a su conocimiento durante el
debate. [...] Mas bien en este tipo
de situaciones, es de interés de
la celeridad y justicia, que no se
den dilaciones innecesarias que
perjudiquen tanto los intereses delas
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partes, como los de la administracion
de justicia. Hay que tomar en cuenta
que cuando un caso se atrasa
innecesariamente, con ello no solo
se afectan los intereses directos de la
parte, sino de las otras personas que
estan esperando turno para obtener
Justicia ante un determinado Tribunal,
asi como los de los ciudadanos que
aportan con sus impuestos el dinero
que financia la administracion de
Justicia, en el entendido de que ésta
sera, como lo dice la Constitucion,
“pronta y cumplida”. Ante esto,
el Poder Judicial esta juridica y
moralmente obligado, a procurar
soluciones que, sin afectar derechos
constitucionales, velen por la mayor
eficiencia del sistema. La solucion
que se da en esta sentencia busca
ese equilibrio y se refiere solo a
las situaciones particulares en
ella tratadas, sin que se pueda
-como se indico supra- extenderse
a debates en materia penal o todas
aquellas  audiencias orales en
las que se evacuen pruebas o se
amplie verbalmente alguno de los
argumentos o fundamentos que la
motivan”.

De esta resolucion, ademas de lo apuntado

supra, se desprenden varias premisas:

1. Entran en juego intereses de igual
rango: debido proceso (inmediacion) y

justicia pronta y cumplida.

2.  Es necesario que todos los sujetos
procesales reciban la prueba de manera

directa, inmediata y simultanea.

3. Celeridad en la Administracion de

Justicia.

Balance: intervencion en la decision
de algunas personas juzgadoras que no
estuvieron presentes en la audiencia
oral (vista), sin afectar derechos
constitucionales vs. evitar a la vez
dilaciones innecesarias en la solucion
de los procesos.

La posibilidad de que integren a otras
personas juzgadoras. No aplica a la
materia penal.

Excluye audiencias orales en las que se
evacuen pruebas.

En ninguin caso en que se reciba prueba
0 se aporte un elemento nuevo, se
permitira que juezas y jueces distintos
a los que estuvieron en la audiencia
resuelvan el asunto, y esto solo podra
hacerse cuando existan razones
justificadas.

CONCLUSIONES

1.

127

La prueba como derecho es de especial
trascendencia a nivel constitucional
y legal, teniendo su derivacion de los
derechos consagrados de tutela judicial
efectiva, derecho de accion, derecho de
defensa, debido proceso, derecho cuyo
contenido esencial debe ser respetado
en cualquier clase de proceso.

La prueba es un derecho que les asiste
a todos los y las intervinientes, ya sea
como personas actoras o demandadas,
como partes en un proceso o futuro
proceso.

En el proceso influenciado por la
oralidad, el principio de inmediacion
representa que el mismo tribunal o
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persona juzgadora que participe en la
practica de la prueba sea quien realice
la apreciaciéon y valoraciéon en la
sentencia o resolucion final.

Representa una particularidad en
el proceso y antes del proceso, la
proposicion, admision y practica de
prueba anticipada o anticipo de prueba,
la cual se funda indudablemente en el
debido proceso, derecho de defensa y
derecho a aportacion de pruebas que
tienen las partes y deben garantizarse
incluso antes de cualquier contienda
judicial.

Se debe hacer especial mencién en
cuanto a la salvaguarda y respeto al
principio de inmediacion de la prueba,
el cual se debe procurar en este tipo de
instituto, tratando de que sea el mismo
tribunal el que practique tanto la prueba
anticipada como la ordinaria en la
etapa correspondiente, y asi garantizar
la identidad fisica de las personas
juzgadoras desde antes, durante y final
del proceso.

La prueba anticipada no se invalida
ni pierde eficacia probatoria por el
hecho de que, en situaciones sobre
todo de movimiento de personal del
Poder Judicial, no pueda ser el mismo
tribunal quien reciba el anticipo de
prueba y el que dicta la sentencia, pues
se trata finalmente de una excepcion
al principio de inmediacion, prevista y
autorizada por el legislador.

Entodo caso, enrelacion con la practica
del anticipo de prueba, importa dar la
oportunidad del contradictorio, en aras
de que las partes involucradas tengan
plena participacion, inmediata, directa
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y simultdnea, aunque, como se ha
indicado, exista la posibilidad de que
varie la persona juzgadora al momento
de apreciaciéon y valoracion de la

prueba.
BIBLIOGRAFIA
1.- Arguedas, Salazar, Olman. (2002).

Comentarios al Codigo Procesal Civil. 2.
ed. San José: Juritexto, pp. 113-117.

2.- Lopez Gonzalez, Jorge Alberto. (2017).
Curso de derecho procesal civil costarricense.
Segun el nuevo codigo. Parte general. Tomo
I. San José, Costa Rica: EDiNexo. 1.2 Edicion,
p. 524.

3.- Picado Vargas, Carlos Adolfo. (2018).
Reforma procesal civil practica. Codigo
Procesal Civil del 2016. San José, Costa
Rica: IJSA. Edicion I, p. 685.

Leyes

Codigo Procesal Civil, aprobado por la Ley
N.° 9342 vigente a partir del 8 de octubre de
2018.

Codigo Procesal Civil de Costa Rica de 1990.
Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola /2000.
Sitios WEP Consultados

08/04/2022. CIJUL en linea. La prueba

anticipada en el proceso civil. https://
cijulenlinea.ucr.ac.cr/portal/descargar.php

Volver al
Indice



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 134, pags 129 - 140 ISSN 2215-2377 / Junio 2023

PROCEDIMIENTO EXPEDITO PARA
LOS DELITOS EN FLAGRANCIA: UNA
APROXIMACION AL PRINCIPIO DE JUSTICIA
PRONTA Y CUMPLIDA

MSec. Carlos Morales Chinchilla *

RESUMEN

El presente trabajo hace un analisis del Codigo Procesal Penal que entr6 en vigencia en Costa Rica
el primero de enero de 1998, respecto de su propdsito para alcanzar una justicia pronta y cumplida.
Se establecen algunas causas de atraso de los procesos penales, asi como las consecuencias
respecto de los sujetos procesales y la ciudadania. Ademas se analiza el procedimiento expedito
de flagrancias, sus ventajas y los defectos en cuanto a su aplicacion. Finalmente se establecen una
serie de propuestas de mejora.

Palabras clave: Justicia pronta y cumplida, dilaciones indebidas, detencién en flagrancia,
procedimiento de flagrancia, expedito, proceso penal

ABSTRACT

This paper makes an analysis of the Criminal Procedure Code that came into effect in Costa Rica
on January 1, 1998, regarding its purpose to achieve prompt and enforced justice. Some causes of
delay in criminal proceedings are established, as well as the consequences regarding the procedural
subjects and the citizenry. In addition, the expedited flagrancy procedure, its advantages and defects
in its application are analyzed. Finally, a series of proposals for improvement are established.

Keywords: Prompt and served justice, undue delays, arrest in flagrancy, flagrante delicto procedure,
expedited, criminal process
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Planteamiento

ediante la Ley 7594 del 10 de abril

de 1996, se promulgd un nuevo

Codigo Procesal Penal, el cual
entrd en vigencia el 1 de enero de 1998. Se
pretendia abrir espacio a un modelo procesal
que superara los rasgos inquisitivos del
proceso penal instaurado en los afos setenta,
para dar paso entonces a uno marcado
por caracteristicas propias del sistema
acusatorio. El Ministerio Publico tomd un
rol mas preponderante, y se disminuyeron
competencias a la labor jurisdiccional, tal y
como los entonces jueces de instruccion las
tenian principalmente.

Ademas de la migraciébn a una estructura
procesal acusatoria, la nueva normativa
procesal penal desarrollo y previd de manera
mas clara aspectos relacionados con los
elementos integrantes del debido proceso.
Ahora bien, la pretension de disminuir
el tiempo de duracion de los procesos
constituy6 uno de los contenidos relevantes
de la reforma, lo anterior en virtud de que el
proceso penal para entonces vigente se tornd
sumamente lento, y dejé como resultado que
los despachos judiciales fueran incapaces de
resolver los casos de manera agil.

Ya para ese entonces, presencidbamos una
expansion desmedida del derecho penal,
mediante la creacion de un nimero importante
de tipos penales, lo cual necesariamente
derivo en una saturacion de casos que “hacian
fila” tanto en el Ministerio Publico, como en
los diversos despachos jurisdiccionales.

Dicha realidad necesariamente tuvo una
implicacion significativa en la garantia
constitucional prevista en el articulo 41 de
nuestra Carta Magna, el cual disponia “[...]
Ocurriendo alas leyes, todos han de encontrar
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reparacion para las injurias o darios que
hayan recibido en su persona, propiedad o
intereses morales. Debe hacérseles justicia
pronta, cumplida, sin denegacion y en
estricta conformidad con las leyes/...] ",
asi como en normativa convencional, por
ejemplo, el punto numero 1 del articulo 8
de la Convencion Americana de Derechos
Humanos sefiala:

[...] Toda persona tiene derecho a
ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, esta-
blecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter [...].

Un sistema de justicia con dilaciones
indebidas acarrea una multiplicidad de
consecuencias para los diversos actores
relacionados con un proceso penal. Por un
lado, encontramos a la persona sometida
al proceso en calidad de imputada, a quien
no se le resuelve su situacion juridica de
manera definitiva en un plazo razonable
(término que es por si mismo impreciso, y
su definicion podria estar determinada por
criterios subjetivos). Por ende, resulta siendo
victima de lo que se ha dado en llamar “pena
de banquillo”, constituida en gran medida por
la espera y la incertidumbre de las resultas
del proceso. Esta situacion se ve agravada
en aquellos casos en los cuales la persona
imputada cumple prision preventiva. Este
peso del transcurso del tiempo se traslada
ademas a su entorno cercano, principalmente
su familia.
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Por su parte, en no pocas ocasiones, la
persona ofendida por el delito termina siendo
ademas victima del sistema judicial y, mas
precisamente, del proceso penal, pues lejos
de encontrar justicia pronta y cumplida,
termina enfrentando un peregrinaje casi
sin fin. Es asi como a través del proceso,
la persona victima es citada en multiples
oportunidades por los diversos despachos
que tramitan su caso. No es de extrafiar que, a
nivel del Ministerio Publico, dada la rotacion
de personal, la persona ofendida sea citada
en varias oportunidades para aclarar aspectos
relacionados con su caso, por ejemplo.

A nivel jurisdiccional, ya sea en audiencia
preliminar o etapa de juicio, las suspensiones
de audiencias acarrean también un desgaste
significativo para la victima. Como
consecuencia de lo anterior, no es de extrafar
que, cuando los asuntos finalmente llegan a
juicio, nos encontremos con una victima que
ya no tiene interés en el proceso, lo abandona
y procura no asistir a juicio, lo que finalmente
desencadena en una respuesta de impunidad
en un numero importante de casos.

Por ultimo, es importante sefialar que la
lentitud en los procesos judiciales provoca
un desencanto y falta de credibilidad en el
sistema de Administracion de Justicia. Esta
situacidn merece especial atencion, pues
es bien sabido que, histéricamente, aun
cuando se presenten falencias en los Poderes
Ejecutivo y Legislativo, las personas, por
lo general, albergan la esperanza de que
el sistema judicial continie su marcha de
manera correcta e, incluso, que se constituya
en el medio para corregir posibles defectos
de otros poderes. La falta de respuestas
oportunas por parte de las autoridades muchas

veces podrian motivar a la ciudadania a
buscar solucion a sus conflictos por medio de
mecanismos ajenos a la ley, lo cual pone en
riesgo al Estado mismo.

Mas alla de la materia penal y de la presencia
de dilaciones indebidas en los procesos,
pueden sefialarse multiples factores que
contribuyen en el desencanto de la poblacion
en la labor de los jueces, las juezas y del Poder
Judicial en general, pero no debe dejarse
pasar por alto lo sefialado por el Estudio
de Opinién', en relacion con las actitudes
politicas de la poblacién correspondientes
al mes de agosto de 2022, ante la pregunta:
“[...] El gobierno debe/...]”; un 63% de los
consultados respondié: “/...] Hacer caso
a las decisiones de los jueces/[...]”. Por su
parte, un 37% indic6: “/...] No debe hacer
caso a las decisiones de los jueces [...] ”.

Si bien es cierto, el estudio reconoce que el
Gobierno de la Republica que asumid tres
meses atras goza de gran popularidad, no
deja de ser preocupante el alto porcentaje de
la poblacion que se inclina por considerar que
las decisiones del Poder Judicial no deben
ser acatadas, situacion que vulnera las bases
del Estado de derecho. Es por ello que deben
buscarse soluciones para contener todos
aquellos factores que influyan en la falta de
credibilidad de la poblacion en el sistema de
Administracion de Justicia; entre ellas, las
dilaciones indebidas en el proceso penal.

Proceso penal de 1998 y realidad

El 1 de enero de 1998, entré en vigencia
el nuevo Coédigo Procesal Penal (Ley
7594), lo cual cre6 grandes expectativas de
mejora dentro del foro nacional, entre otros
aspectos por la aspiracion de contar con un

1 (Agosto de 2022). Centro de Investigacion y Estudios Politicos. Universidad de Costa Rica. https://ciep.ucr.ac.cr/wp-content/
uploads/2022/08/INFORME-DE-RESULTADOS-DE-LA-ENCUESTA-CIEP-UCR-AGOSTO-2022.html
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proceso penal mas célere. Es asi como se
contemplaron diversas normas encaminadas
a establecer plazos para, de esta forma,
procurar evitar la prolongacion indebida de
los procesos penales.

A nivel de lo que se llam6 procedimiento
preparatorio, se dispuso un “plazo razonable”
para que el Ministerio Publico concluyera
la investigacion, con la posibilidad para
el imputado de solicitar la intervencion
jurisdiccional en aras de que se fije un
plazo®. El término de plazo razonable no

entre otros. La sancion procesal dispuesta
para el incumplimiento del plazo fijado por
la autoridad jurisdiccional es la extincion
de la accion penal®.Por su parte, en lo que
respecta a la conclusion del procedimiento
intermedio, se establecio plazo para aquellos
casos en los que el juez o la jueza penal esta
disconforme de la peticién de desestimacion
o sobreseimiento formulada por el Ministerio
Publico*. Asimismo, se establecieron
términos para los actos conclusivos de la
fiscalia, previo al traslado del caso al juez 0 a
la jueza de la etapa intermedia’.

deja de ser impreciso, por lo cual deberan
valorarse diversos aspectos, como el
numero de victimas, personas imputadas,
testigos, complejidad de la investigacion,

Ya propiamente en la etapa intermedia,
en caso del dictado de un sobreseimiento
provisional, se establece un plazo de un afio

2 ARTICULO 171.- Duracién del procedimiento preparatorio. El Ministerio Publico debera concluir la investigacion preparatoria
en un plazo razonable. Cuando el imputado estime que el plazo se ha prolongado indebidamente, le solicitara al tribunal del
procedimiento preparatorio que le fije término para que finalice la investigacion. El tribunal le solicitara un informe al fiscal
y, si estima que ha habido una prolongacion indebida segtn la complejidad y dificultad de la investigacion, le fijara un plazo
para que concluya, el cual no podra exceder de seis meses.

3 ARTICULO 172.- Extincién de la accion penal por incumplimiento del plazo. Cuando el Ministerio Publico no haya concluido
la investigacion preparatoria en la fecha fijada por el tribunal, este Gltimo pondra el hecho en conocimiento del Fiscal General,
para que formule la respectiva requisitoria en el plazo de diez dias. Transcurrido este plazo sin que se presente esa requisitoria,
el tribunal declarara extinguida la accion penal, salvo que el procedimiento pueda continuar por haberse formulado querella,
sin perjuicio de la responsabilidad personal de los representantes del Ministerio Publico.

4  ARTICULO 302.- Disconformidad. Cuando el tribunal considere procedente la apertura a juicio y el Ministerio Publico
haya solicitado la desestimacion o el sobreseimiento, sin que la victima haya querellado, aquel le remitird nuevamente las
actuaciones al fiscal, por auto fundado, para que modifique su peticion en el plazo maximo de cinco dias. Si el fiscal ratifica
su solicitud y el tribunal mantiene su posicion, se enviaran las actuaciones al Fiscal General o al fiscal superior que ¢l haya
designado, para que peticione nuevamente o ratifique lo planteado por el fiscal inferior. Cuando el Ministerio Publico reitere
su solicitud, el juez debera resolver conforme a lo peticionado, sin perjuicio de la impugnacion de la decision por la victima.

5 ARTICULO 306.- Traslado de la acusacion El Ministerio Publico debera poner la acusacion en conocimiento de la victima
de domicilio conocido que haya pedido ser informada de los resultados del procedimiento, para que manifieste si pretende
constituirse en querellante, caso en el cual debera indicarlo por escrito dentro de los tres dias siguientes. La querella debera
presentarse ante el Ministerio Publico dentro de los diez dias siguientes al vencimiento del plazo anterior.

ARTICULO 307.- Ampliaciéon de la querella. Cuando la victima haya formulado querella, el Ministerio Publico también
debera ponerle en conocimiento la acusacion, para que con vista de esta y en el plazo de los diez dias siguientes amplie o aclare
la relacion de hechos contenida en la querella y la fundamentacion juridica, y ofrezca nueva prueba. El silencio del querellante
no constituird desistimiento.

ARTICULO 308.- Pretensiones del actor civil. Cuando se haya ejercido la accidon civil resarcitoria, el Ministerio Publico
también debera poner la acusacion en conocimiento del actor civil, para que dentro del plazo de cinco dias concrete sus
pretensiones, indique la clase y forma de reparacion que demanda y liquide el monto de los dafios y perjuicios que estime haber
sufrido hasta ese momento, sin perjuicio de ampliar las partidas por las consecuencias futuras. En esta misma oportunidad,
debera ofrecer la prueba para el juicio oral conforme a las exigencias sefialadas para la acusacion.
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para la reapertura del caso®. Cuando se haya
formulado acusacion por parte de la fiscalia o
querella, se disponen plazos especificos para
examinar las actuaciones, ademas para que
el despacho jurisdiccional fije la fecha para
la realizacion de la audiencia preliminar’. En
no pocas ocasiones, este plazo termina siendo
solamente una aspiracion del legislador, pues
el alto nimero de casos que son trasladados
del Ministerio Publico a los juzgados penales
tornan imposible cumplir con el plazo
maximo establecido para la realizacion
de dicha audiencia, pues normalmente las
agendas se encuentran sumamente saturadas,
aunado al hecho de que, por el principio
de continuidad de la defensa, es necesario
conciliar, mediante lo que se ha dado en
llamar “Agenda Cronos”, la disponibilidad
de la persona profesional de la Defensa
Publica o, en su caso, buscar espacio en el
que el abogado o la abogada particular no
tenga diligencias previamente senaladas. A
nivel practico, este paso que se conoce como
etapa intermedia, en varios despachos, se
ha constituido en un obstaculo para que los
procesos avancen con la celeridad que se
pretendia desde la prevision positiva.

La situacion quizds mas alarmante se
presenta cuando el juez o la jueza de la etapa
intermedia resuelve elevar la causa a juicio.
La normativa procesal penal dispone un

plazo para que se convoque la realizacion del
juicio oral y publico®.

El plazo de 48 horas para proceder con
el sefialamiento de la fecha del debate
dificilmente se cumple y, mas lejos de la
realidad, se encuentra la posibilidad de que
el juicio oral y publico inicie antes del mes,
lo anterior por motivo de la saturacion de
las agendas, ya que los tribunales penales
de juicio mantienen un circulante bastante
elevado de causas pendientes para realizar
debate. Tal situacion podria palearse si todos
los casos que se originan en una detencion
en flagrancia se canalizan correctamente, y
si la fiscalia los presenta ante los tribunales
de flagrancia, tal y como lo analizaremos
mas adelante.

Un comportamiento de este tipo no constituye
de ninguna manera la pomada canaria para
solventar la mora judicial. Sin embargo, daria
oxigeno a los juzgados penales y tribunales
ordinarios para poder disminuir los tiempos
de respuesta respecto a los casos que no les
corresponde el tramite expedito de flagrancia.

Expuestos algunos aspectos elementales
del proceso penal introducido en 1998 en
relacion con el establecimiento de plazos
para la duracion del proceso, es importante
anotar que no se previeron condiciones

6  ARTICULO 314.- Sobreseimiento provisional. Si no corresponde el sobreseimiento definitivo y los elementos de prueba
resultan insuficientes para realizar el juicio, se ordenard el sobreseimiento provisional, por auto fundado que mencione
concretamente los elementos de prueba especificos que se espera incorporar. Se hardn cesar las medidas cautelares impuestas
al imputado. Si nuevos elementos de prueba permiten la continuacion del procedimiento, el tribunal, a pedido de cualquiera de
las partes, admitira la prosecucion de la investigacion. Si dentro del afio de dictado el sobreseimiento provisional no se solicita
la reapertura, se declarara, de oficio, la extincion de la accion penal.

7  ARTICULO 316.- Audiencia preliminar Cuando se formule la acusacion o la querella, aun cuando existan también otras
solicitudes o requerimientos, el tribunal del procedimiento intermedio notificara a las partes y pondra a su disposicion las
actuaciones y las evidencias reunidas durante la investigacion, para que puedan examinarlas en el plazo comun de cinco dias.
En la misma resolucion, convocara a las partes a una audiencia oral y privada, que debera realizarse dentro de un plazo no
menor de diez dias, ni mayor de veinte.

8  Articulo 324.-Preparacion del juicio.- Dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes al recibo de las diligencias, se fijaran el
dia y la hora del juicio, el que no se realizard antes de cinco dias ni después de un mes.
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especiales para los casos que se originaban
en una detencién en flagrancia o aquellos
casos de sencilla tramitacion, lo cual hubiera
permitido dar un tratamiento expedito a un
numero importante de asuntos.Una situacion
distinta se presentaba con el Codigo de
Procedimientos Penales de 1973 con respecto
a la denominada Citacion Directa’, en el cual
se les daba un tratamiento diferenciado y més
célere a ciertos supuestos.

Por el contrario, lo que si previd la legislacion
procesal de 1998 fue un tratamiento especial
para los asuntos de compleja tramitacion,
ampliando algunos plazos establecidos para
los casos ordinarios'’. De esta manera, a
nivel préctico, nos encontrdbamos ante un
grupo de casos con previsiones especificas,
propiamente para justificar una justicia que
se prolongaba atin mas en el tiempo, y a los
restantes procesos se les daba un tratamiento
indiscriminado, independientemente de la
forma de la detencion, de la complejidad de
la investigacion, del numero de victimas o
personas imputadas, etcétera.

A lo anterior, debe agregarse que, para
los primeros afios de vigencia de la actual
normativa procesal penal, las personas
funcionarias debian dar tramite a todos
aquellos asuntos pendientes en el Ministerio
Publico y los despachos jurisdiccionales,

lo cual implicé que la puesta en marcha
del Coédigo Procesal Penal se topara con
oficinas que presentaban una carga de trabajo
importante.

Como resultado de lo anterior, no se lograron
mayores avances respecto a la celeridad de
los procesos penales, creciendo, en muchos
casos, el circulante de los despachos que
tramitaban lamateriapenal. Comounaprimera
respuesta a esa falta de prevision normativa
en cuanto al tratamiento de casos de sencilla
tramitacion, aproximadamente en 1999,
se comenzoO a poner en practica en algunas
fiscalias del pais las Unidades de “Tramite
Répido”, encaminadas a dar respuesta célere
a aquellos casos de investigacion no compleja
y que ameritaban una requisitoria fiscal en un
plazo muy breve. Ante los buenos resultados
que se obtuvieron, se puso en marcha en
el Primer Circuito Judicial de San José la
Unidad de Tramite Réapido, en abril de 2001,
y permitio en su oportunidad descongestionar
las fiscalias especializadas de dicho Circuito
Judicial y, ademas, dar una respuesta expedita
a aquellos asuntos de tramite sencillo o
investigacion no compleja.

El modelo se fue extendiendo a nivel
nacional y significé un gran paso en aras de
dar solucion pronta a los procesos penales.
No obstante, si bien el Ministerio Publico

9  ARTICULO 401.- Se procedera por citacion directa en las causas por delitos de accion ptiblica: 1) Cuando estuvieren reprimidos
con prision no mayor de tres afios o pena no privativa de libertad; y 2) Si fueren cometidos durante una audiencia judicial y en
los casos del articulo 388.
ARTICULO 402.- No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, no correspondera citacion directa: 1) Si se tratare de un asunto
complejo o la duracion de las diligencias que deban practicarse fueren evidentemente incompatibles con el procedimiento
sumario; 2) Cuando procediere la internacion provisional del imputado (articulo 296); y 3) Si existieren obstaculos fundados
en privilegios constitucionales (articulos 171 y s.s.) o se tratare de delitos imputados a funcionarios que administren justicia.

10 ARTICULO 376.- Procedencia. Cuando la tramitacion sea compleja a causa de la multiplicidad de los hechos, del elevado nimero
de imputados o de victimas o cuando se trate de causas relacionadas con la investigacion de cualquier forma de delincuencia
organizada, el tribunal, de oficio o a solicitud del Ministerio Publico, podra autorizar, por resolucion fundada, la aplicacion de
las normas especiales previstas en este Titulo. En la etapa de juicio, la decision s6lo podra adoptarse en el momento en que se
convoca a debate. Cuando la aplicacion del procedimiento complejo sea dispuesta durante las fases preparatoria o intermedia, no
regira la reduccion del término de prescripcion a la mitad, prevista en el articulo 33 de este Codigo.
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lograba dar una respuesta rapida a los casos
referidos, se presentaba una situacion distinta
en los despachos jurisdiccionales, sin que
se pudiera dejar de lado la implementacion
de audiencias masivas de desestimacion,
por ejemplo.

Pese a ello, en la etapa intermedia, los
asuntos resueltos por las Unidades de Tramite
Répido esperaban espacio en agenda para
la realizacién de audiencia preliminar en el
juzgado penal y, posteriormente, que se les
agendara juicio oral y publico dentro de la
multiplicidad de casos pendientes ante los
tribunales de juicio.

Procedimiento expedito de flagrancias

Dentro de la busqueda de soluciones
encaminadas a acercarnos a una verdadera
justiciaprontay cumplida, taly como lo dispone
el mandato constitucional, en la sesion nimero
28-08 del 25 de agosto de 2008, en su articulo
XV, la Corte Plena aprob6 el “Planteamiento
Estratégico, Organizacion y Ejecucion de Plan
Piloto para la Flagrancia en Contravenciones
y Delitos”. Para esos efectos, se crearon nueve
plazas de Juez 4 Penal y 3 plazas de Juez 3
Penal adscritas al Tribunal Penal de Primer
Circuito Judicial de San José. No obstante, la
ubicacion de dichos profesionales y del plan
piloto como tal se dispuso en el edificio de los
Tribunales de Justicia del Segundo Circuito
Judicial de San José.

Es asi como, el 1 de octubre de 2008, se puso
en marcha el programa mencionado, en el
cual los casos se tramitaban con la normativa
procesal vigente, con la diferencia de que si
se cumplia con los plazos establecidos, por
cuanto nos encontrabamos ante despachos
que iniciaron con cero circulante y, es por
ello, que los casos se lograban resolver de
manera célere.
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Propiamente, de conformidad con lo
dispuesto por el numeral 236 del Codigo
Procesal Penal, el plan piloto disponia que
se les brindara este tramite expedito a los
procesos penales que se originaban en una
detencion en flagrancia. Podemos observar,
entonces, que el Poder Judicial en el afio
2008 da un paso importante en procura de
dar un tramite expedito a este tipo de casos,
aplicando el derecho positivo vigente.

Posteriormente, el 22 de abril de 2009, entro
en vigencia la Ley N.° 8720, la cual cre6 un
procedimiento especial al Codigo Procesal
Penal, denominado “Procedimiento Expedito
para los Delitos en Flagrancia”. Dentro de
los cambios sustantivos, podemos resaltar la
eliminacion de la etapa intermedia, lareduccion
de plazos, la ausencia de impugnacion para la
prision preventiva, entre otros.

Diversos cuestionamientos se formularon
en los primeros dias de vigencia del nuevo
procedimiento, pues algunos estimaron que
presentaba roces con la Constitucion Politica.
Para aquel momento, en el afio 2009, algunas
personas juzgadoras integrantes del Tribunal
de Flagrancia del II Circuito Judicial
de San José plantearon una consulta de
constitucionalidad respecto al Procedimiento
Expedito de Flagrancia, la cual fue resuelta
mediante sentencia de la Sala Constitucional
namero 11099-2009 de las 12:36 horas
del 10 de julio de 2009, la cual dispuso
que las normas consultadas, atinentes al
procedimiento en cuestion, no resultaban
contrarias a la Carta Magna.

Al momento de escribir estas lineas, pese a las
sombras que se han intentado crear en torno
al procedimiento expedito de flagrancia,
no he encontrado que alguna persona haya
sometido este procedimiento a valoracion
de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.
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Ya con el Procedimiento Expedito para los
delitos en flagrancia regulado legalmente, se
fueron instaurando secciones de los tribunales
de juicio destacadas para el conocimiento y
resolucion de los casos tramitados mediante
dicho procedimiento especial, y se llegd a
abarcar practicamente la totalidad del pais.

A excepcion del Tribunal de Flagrancias del 11
Circuito Judicial de San José, que constituye
un tribunal independiente del ordinario, con
una estructura administrativa propia, las
restantes oficinas jurisdiccionales dedicadas a
la materia de flagrancia pertenecen al tribunal
ordinario de la localidad.

El procedimiento en referencia presentd
cambios sustanciales en la realidad,
dificilmente vistos en el procedimiento
ordinario, entre ellos:

(i) Se super6 el cuestionamiento de
los presos sin condena, referido
especificamente a aquellas personas
que, en condicion de imputadas,
se mantenian durante periodos
prolongados en prision a la espera de la
resolucién de su caso.

El procedimiento de flagrancia maneja
un plazo ordinario maximo de 15 dias de
prision preventiva, en los cuales se resuelve
el proceso penal con la sentencia respectiva
por parte del tribunal de juicio. De manera
excepcional, esos plazos se prorrogan por un
plazo corto, de conformidad con lo dispuesto
en el parrafo tercero del articulo 258 del
Cddigo Procesal Penal.

(i) Las victimas han encontrado justicia
pronta, cumplida, sin denegacion. Yano
se les hace venir, en la generalidad de
los casos, en multiples oportunidades
ante los despachos judiciales que

136

tramitan su causa, produciendo un
desgaste humano y revictimizacion.
Sus casos dificilmente prescriben por
la inaccion del sistema de justicia; por
el contrario, en cuestion de muy pocos
dias, encuentran una respuesta.
(ii1)) Se ha generado credibilidad en la
labor del Poder Judicial en esta
materia especifica. La posibilidad
de resolver los procesos penales en
cuestion de dias hace que la poblacion
recupere la credibilidad en el sistema
de Administracion de Justicia, lo cual
provoca en el imaginario colectivo un
sentimiento de seguridad ciudadana.

Pese a lo anterior, en el seno del Consejo
Nacional de Jueces y Juezas de Flagrancia
(integrado por las personas coordinadoras de
las secciones de flagrancia a nivel nacional),
a partir del ano 2018, se comenzo a sefalar
y trasladar ante la Comision Nacional
de Flagrancia una realidad que estaba
impactando en el volumen de trabajo de
las secciones de flagrancia, ademas de la
innecesaria e injustificada actuacion por parte
del Ministerio Publico en cuanto a tramitar
asuntos propios del tramite de flagrancia
por el procedimiento ordinario, acarreando
la saturacion de las secciones ordinarias de
los tribunales y la denegacion de una justicia
pronta y cumplida.

Como parte de la labor del Departamento
de Planificacion y con un trabajo de campo
muy destacado, desde mi perspectiva,
del ingeniero Jorge Rodriguez Salazar y
del licenciado Raul Camacho Mora, los
cuestionamientos realizados por las personas
juzgadoras fueron confirmados. Es asi como
en el Informe numero 2039-PLA-2019, Ref.
SICE:1831-19, del 29 de noviembre de 2019,
se establecieron los siguientes hallazgos:
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[...] En la reunion efectuada el 11
de noviembre del 2019, se indico
que, como parte del trabajo de
campo realizado por esta Direccion
de Planificacion, en el Tribunal de
Flagrancia del Segundo Circuito
Judicial de San José y las secciones
de flagrancia del Primer Circuito
Judicial de San José, Heredia
v Puntarenas, se logro obtener
un criterio juridico de los jueces
Vv juezas de esos despachos, de
que los siguientes cuatro delitos
son tipicos de la materia de
Flagrancia: conduccion temeraria,
incumplimiento de una medida de
proteccion, portacion ilicita de
arma permitida y desobediencia a
la autoridad publica y se considera
que aproximadamente el 90%
de su entrada total, deberian ser
atendidos por el procedimiento
expedito de Flagrancia [...].

Luego de los analisis correspondientes a nivel
nacional, concluye el informe de cita:

[...] De la totalidad de asuntos
ingresados en los delitos analizados
anteriormente, es posible
determinar que unicamente el
33% fue atendido por Flagrancia
el restante 67% se atendio por
la via ordinaria, por lo cual se le
recomienda a la Fiscalia General
de la Republica valorar dar un
seguimiento a es te tema )y tomar
las acciones internas que permitan
mejorar el tamizaje de causas que
son ingresadas al procedimiento
expedito de flagrancia para
procurar que no existan diferencias
tan significativas entre las diferentes
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fiscalias regionales, donde se tienen
algunas en las cuales mds de un
50% de esos delitos es conocido
con el procedimiento de flagrancia
y otras con menos de un 20% [...].
(La negrita es propia).

Enrelacion con los hallazgos del Departamento
de Planificacion, creo importante sefialar
que, en algunos casos, los procesos por
desobediencia a la autoridad e incumplimiento
de medida de proteccion no se originan en
una detencion en flagrancia, sino a partir
de una denuncia, posterior investigacion y
procesamiento de la persona imputada.

No obstante, los porcentajes contenidos
en el informe de cita respecto a los delitos
de portacion ilegal de arma y conduccion
temeraria que necesariamente responden a
un supuesto de flagrante delito reflejan que la
fiscalia ha optado en un gran numero de casos
por el procedimiento ordinario que resulta
mas lento.

Sin embargo, es relevante hacer notar que
dicho informe no incluyé un abordaje de
otro tipo de delitos, tales como posesion y
transporte de droga en cantidades no tan
grandes, delitos contra la propiedad, etcétera,
que se originaban de una detencion en
flagrancia, y la fiscalia no los present6 ante
los tribunales de la materia. Si se hubiera
ampliado la investigacion en esta direccion,
los resultados podrian resultar ain mas
sorprendentes.

Como consecuencia de la instancia que
realiza el Departamento de Planificacion
al Ministerio Publico, se gira la Directriz
25-ADM-2019 de la Fiscalia General de la
Republica, en la cual se establece, entre otras
disposiciones, lo siguiente:
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[...1- Los delitos de Conduccion Temeraria,
Incumplimiento de Medidas de Proteccion,
Desobediencia, y Portacion y Tenencia llicita
de Arma seranrecibidos en su totalidad por las
Fiscalas Auxiliares y los Fiscales Auxiliares
de las diferentes Fiscalias de Flagrancias
de todo el pais. 2- No podran remitir a la
via ordinaria ningun asunto sin contar con
el visto bueno de la Fiscala Coordinadora
o Fiscal Coordinador, o la Fiscala Adjunto
o Fiscal Adjunto de la Fiscalia en la que
desarrollen funciones. Para el cumplimiento
de lo anterior, las Fiscalas Adjuntas y los
Fiscales Adjuntos deberan realizar con
sus equipos de trabajo las coordinaciones
necesarias para que sea posible la efectiva
comunicacion. 3- Es obligacion de las
Fiscalas Auxiliares y los Fiscales Auxiliares
de las Fiscalias de Flagrancias presentar
las solicitudes de competencia ante el
Tribunal de Flagrancia. No deberdn permitir
incompetencias sin la debida resolucion que
fundamente los motivos de esta por parte de
las Juezas y Jueces de la Republica |[...].

Situacion actual y pendientes

El Programa Nacional de Flagrancias implico
una apuesta de avanzada surgida dentro de
la propia Corte Suprema de Justicia y que
se puso en marcha el 1 de octubre de 2008.
Esto es un mérito que debe reconocerse,
pues ante la falta de prevision legal para dar
un tratamiento expedito a los casos que se
originaban en una detencidn en flagrancia, se
cred a nivel practico un mecanismo para dar
un tratamiento célere a esos procesos.

Posteriormente, mediante reforma al
Codigo Procesal Penal'!, en abril de 2009,
se adiciono a los procedimientos especiales

el Procedimiento expedito para los delitos
en flagrancia, el cual vino a potenciar la
celeridad de estos casos, pues se elimino la
etapa intermedia y se dispusieron condiciones
para dejar de lado las dilaciones indebidas que
acompafiaban el procedimiento ordinario.

En su momento, el Parlamento dot6 al Poder
Judicial de recursos adicionales para contar
con jueces y juezas que pudieran atender los
delitos en flagrancia. Estimamos que, con el
pasar de los afos, con los aportes del Consejo
Nacional de Jueces y Juezas de Flagrancia,
de la Comision Nacional de Flagrancia, las
decisiones a nivel superior de la Corte Plena,
del Consejo Superior del Poder Judicial,
ademas de la gran disposicion y trabajo de
las personas funcionarias destacadas en la
materia de flagrancia a nivel nacional, se han
logrado muy buenos resultados en cuanto a
la resolucion de casos de una manera célere.

Por su parte, la Defensa Publica, el Ministerio
Publico, la Seccion de Carceles, la Fuerza
Publica, los Departamentos de Medicina
Legal, Toxicologia, Psicologia y Psiquiatria
del Organismo de Investigacion Judicial,
entre otros, también han brindado un aporte
mayusculo.

El proceso ha sido largo y, con el pasar
del tiempo, se ha ido perfeccionando el
funcionamiento del programa. Dentro de
los avances importantes, debe reconocerse
la labor del Departamento de Planificacion,
el cual ha creado, en los anos recientes,
indicadores propios para medir la labor de
las diversas oficinas destacadas en materia de
flagrancias, superando asi un ejercicio erroneo
que se implementd durante los primeros
afios, ya que se utilizaban los indicadores del
procedimiento ordinario.

11 Articulo 18 de la Ley de Proteccion a Victimas, Testigos y Demas Intervinientes en el Proceso Penal, N.° 8720 del 4 de marzo

de 2009.
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No obstante, es importante sefialar que existe
un impacto negativo a nivel estadistico que
deja de manifiesto la incapacidad del sistema
de dar una respuesta oportuna a los procesos
penales y jurisdiccionales en términos
generales. Al respecto, el Cuarto informe del
estado de la justicia” sefial6 que:

[...] Tal como fue adelantado en la seccion
previa, durante el periodo de andlisis
del presente Informe aumento el
circulante y la mora judicial, en linea
con las tendencias prevalecientes en
los anos anteriores a la pandemia
para el Poder Judicial en su conjunto.
Ademas, en esos arios hubo un aumento
en el tiempo promedio de duracion de
los procesos en primera instancia.
Estos negativos resultados ocurrieron
a pesar de que entre 2019 y 2021 hubo
una disminucion en la cantidad de
casos entrados en todos los circuitos
Jjudiciales del pais [...].

De manera mas especifica, en el cuadro 6.11,
respecto a los casos terminados en materia
penal, el informe reporta los siguientes datos:

Variacion
2019 2020 2021 porcentual
2019-2021

396.5151361.849 | 387.705 -2,2

Tal y como se aprecia, el sistema de
administracion de justicia penal presenta
una disminucion de casos terminados en
el periodo de estudio 2019-2021, lo cual,
si bien no son resultados atribuibles de
manera exclusiva al tramite de los asuntos de

flagrancia, si es importante exponer algunas
tareas pendientes para que, desde el Programa
Nacional de Flagrancias, se puedan brindar
aportes en la busqueda de la disminucion de
la mora judicial. Al respecto, lo estimamos
necesario y proponemos lo siguiente:

1.-  El Ministerio Publico debe asumir un
rol proactivo en la orientacion de los
procesos mediante el tramite expeditode
flagrancias. La garantia constitucional
de justicia pronta y cumplida no esta
reservada a los tribunales de justicia.
Por el contrario, la Fiscalia General
de la Republica, teniendo a mano un
mecanismo agil y célere para tramitar
los casos en flagrancia, debe apostar
por este. Estimamos ademas que, desde
la méaxima autoridad del Ministerio
Publico, deben girarse reglas claras,
de acatamiento obligatorio para dirigir
los procesos a la via de flagrancias
cuando legalmente proceda. Tales
disposiciones no deben obedecer
solamente a la instancia hecha por el
Departamento de Planificacion respecto
a cuatro delitos en especifico, sino, por
el contrario, debe realizarse un estudio
amplio de la multiplicidad de tipos
penales y determinar todos aquellos
supuestos en que debera optarse por el
tramite expedito de flagrancias.

Desde la judicatura, es importante que
quienes administran justicia realicen
un autoexamen para determinar si
los casos que se estan remitiendo
al  procedimiento  ordinario  por
incompetencia realmente corresponden
a ese tipo de decision. Al respecto, es
importante tener en cuenta que el plazo

12 Programa Estado de la Nacion. Afio 2022, pp. 245 y 246. https://estadonacion.or.cr/informe/?id=069bb690-842a-4758-99¢8-

5598c52edcl13
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de 15 dias dispuesto por el articulo
435 del Codigo Procesal Penal es
ordenatorio y no perentorio. Aunado a
ello, dicho plazo cuenta desde el inicio
del procedimiento y la celebracion de
la audiencia ante el tribunal. No es
un plazo que necesariamente abarque
incluso el dictado de la sentencia
que corresponda.

Consideramos importante que el
Departamento de Planificacion realice
un estudio de seguimiento en cuanto a
los hallazgos establecidos en el Informe
2039-PLA-2019 a efecto de determinar
si el Ministerio Publico esta orientando
los casos en flagrancia por la via
expedita o, si por el contrario, se siguen
tramitando muchos de ellos por el
procedimiento ordinario. Este estudio
debe ser mas amplio y deberia realizarse
un trabajo de campo para determinar si
otros tipos de delitos, tales como robos,
hurtos, posesion y transporte de drogas,
entre otros, se estan gestionando por
el tramite ordinario pese a originarse
de una detencion en flagrancia. Para
estos efectos, consideramos importante
que dicho departamento cuente con
el acompafamiento de profesionales
que administren justicia en materia
de flagrancias.
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4.- Estimamos necesario que la Comision
Nacional de Flagrancias elabore un
plan de capacitacion a nivel nacional
dirigido a las personas funcionarias de
la Fuerza Publica, a efecto de brindarles
insumos que les permitan conocer de
manera mas clara el Procedimiento
expedito para los delitos en flagrancia,
lo anterior en aras de potenciar dicho
procedimiento y, por ende, lograr una
menor duracidn de los procesos cuando
se trate de detenciones en flagrancia,
lo cual definitivamente aportard en
la disminucion de la mora judicial y
en la materializacion del principio
constitucional de justicia pronta y
cumplida.
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FUNCIONES DE LA PERSONA
ADMINISTRADORA DE JUSTICIA EN EL
ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO:
POSICION DE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL.
MENCION ESPECIAL AL DERECHO PENAL

MSc. Carlos Roberto Rodriguez Solis”
RESUMEN

El presente estudio pretende poner de manifiesto algunas de las caracteristicas del Estado legislativo
de derecho y del Estado constitucional de derecho. La adopcion del segundo modelo politico como
sistema juridico costarricense bajo la adopcion de una Constitucion Politica rigida que incorpora el
principio de supremacia constitucional. Este paradigma impone sobre los hombros de las personas
administradoras de justicia atribuciones o funciones muy diversas a las impuestas por el Estado
legal de derecho.

Palabras clave: Estado legal de derecho, Estado constitucional de derecho, Constitucion Politica
rigida, derechos fundamentales, dignidad humana.

ABSTRACT

This study aims to highlight some of the characteristics of the legislative rule of law and the
constitutional rule of law. The adoption of the second political model as a Costa Rican legal system
under the adoption of a rigid Political Constitution that incorporates the principle of constitutional
supremacy; a paradigm that imposes on the shoulders of the administrators of justice attributions
or functions very different from those imposed by the legal rule of law.

Keyword: Legal rule of law, Constitutional Rule of Law, rigid Political Constitution, fundamental
rights, human dignity.
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I. INTRODUCCION

1 Estado legislativo de derecho concibe
Ea la ley como norma esencialmente

justa, situacion que trae aparejado la no
aceptacion de la idea de la Constituciéon como
una norma juridica vinculante para todos los
poderes del Estado y como principio limitador

del potencial abuso de cualquiera de ellos.

La Constitucion Politica se comporta como
una mera proclamacion de derechos que solo
tendran eficacia juridica en la medida en que
sean reconocidos por la ley, la cual no vincula
a los poderes publicos al asumirse la idea de
que no se admite la posibilidad de que la ley se
encuentra vinculada por otra ley. Aunado a ello,
se asumen la omnipotencia de las mayorias
-soberania popular- y el caracter meramente
formal de las Constituciones Politicas.

Por su parte, el Estado constitucional de
derecho modifica el paradigma anterior al
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incorporar al lado del principio de legalidad
el principio de supremacia constitucional,
donde la ley estara sujeta no solo a las formas
preconstituidas constitucionalmente para su
creacion -validez formal-, sino también a
parametros de validez sustancial integrados
por los derechos y garantias fundamentales
estatuidos por las mismas constituciones.
Este nuevo paradigma impone sobre los
hombros de las personas administradoras de
justicia atribuciones de muy diversa indole
que seran expuestas en las lineas siguientes.

1l.  Estado legal de derecho vs. Estado
constitucional de derecho: funciones
de la persona administradora de
justicia en uno y otro paradigma.
Sistema juridico nacional como
Estado constitucional y democrdtico
de derecho.

a.  Estado legislativo de derecho y el
papel de la persona administradora
de justicia:

De acuerdo con Gascon, M. & Garcia, A.
(2012, p. 7), “Estado de derecho es aquél en
el que el poder actua conforme a Derecho, o
la ley en sentido amplio, a normas juridicas
pre constituidas, y responde a la idea de
gobierno sub leges y per leges: el gobierno
de la ley frente al gobierno de los hombres”.
Segtn Weber (1993, p. 707), se obedece “no
a la persona en virtud de su derecho propio,
sino a la regla estatuida, la cual establece
al propio tiempo a quién y en qué medida
se debe obedecer”. En el Estado legislativo
de derecho, la ideologia “legalista” concibe
a la ley como norma esencialmente justa,
situacion que trae como resultado la no
aceptacion de la idea de la Constitucion
como una norma juridica vinculante para
todos los poderes del Estado y como
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principio limitador del potencial abuso de
cualquiera de ellos. La sumision del poder se
construye sobre la concepcion unitaria de la
soberania, de manera que la ley, expresion de
esa soberania, queda al margen de cualquier
limite o control.

La ley que caracteriza al Estado legislativo
de derecho es una ley estructurada por rasgos
formales -legislacion elaborada en respeto a
los procedimientos formales preconstituidos
constitucionalmente  para  ello-  que
garantizan su justicia y, en tal sentido, su
sometimiento absoluto. Nos encontramos
ante un Estado sometido al imperio de ley
donde la “Constitucion” se comporta como
mera carta politica proclamadora de derechos
constitucionales que solo tendran eficacia
juridica en la medida en que sean reconocidos
por ley, de ahi su caracter programatico y, en
tal sentido, tampoco tal carta proclamadora
de derechos constituye limite sustancial
alguno para la creacion de la ley.

Bajo el paradigma descrito, podemos indicar
que se rechaza la idea de una ley por encima de
las leyes, o bien, de un derecho por encima del
derecho. Es inconcebible que una ley pueda
limitar a la ley, siendo la ley la unica fuente
y, por ello, omnipotente del derecho: ya sea
concebida como producto de la voluntad del
soberano o legitimada como la expresion de
la mayoria, una ley en la que los conceptos de
validez y de vigencia de esta coinciden a causa
de la ausencia de normas de grado superior a
las leyes -Constitucion Politica rigida cuyo
concepto serd precisado mas adelante-.

Nos encontramos ante una concepcion
meramente formal y procedimental de la
democraciaydelderecho,identificadasolocon
el poder del pueblo y con los procedimientos
y mecanismos representativos dirigidos a
asegurar el poder de las mayorias.
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El autor Luigi Ferrajoli (2010, p. 65) indica
que, en el Estado legislativo de derecho:

[...] carente de constitucion o
dotado de constituciones flexibles,
la garantia de los derechos
fundamentales, incluidos los de
libertad, quedaba confiada unica-
mente a la politica legislativa,
que podia reducirla o suprimirla
legitimamente.  Existian,  claro
es, ordenamientos garantistas y
ordenamientos antigarantistas.
Pero la legitimidad de los
primeros y la ilegitimidad de los
segundos solo podia valorarse
en el plano ético-politico de la
Justicia, y no en el plano juridico
de la legalidad. No obstante, su
solemnidad, las constituciones
eran Ssiempre consideradas, al
menos en los ordenamientos de la
Europa continental, como leyes
formalmente iguales a las demds,
al ser inconcebible la idea de una
limitacion del poder de la ley por
parte de otra ley”. (La cursiva es

propia).

Nos encontramos ante un Estado legal
de derecho, caracterizado, se repite, en la
omnipotencia de la mayoria, o bien, de la
soberania popular. Segin el autor Luigi
Ferrajoli (2010, p. 25), la premisa mencionada
trae aparejados los siguientes corolarios:

[...] la descalificacion de las reglas
v de los limites al poder ejecutivo
que es expresion de la mayoria, y
en consecuencia de la division de
poderes y de las funciones de control
y garantia de la magistratura y
del propio parlamento; la idea
de que el consenso de la mayoria
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legitima  cualquier abuso; en
resumen, el rechazo del sistema
de mediaciones, de Ilimites, de
contrapesos y de controles que
forman la sustancia de aquello que
constituye, por el contrario, lo que
podemos denominar ‘democracia
constitucional’[...].

Propiamente, en lo que concierne al papel del
juez bajo tal paradigma, Gascon, M. & Garcia,
A. (2012, pp. 8-9) senalan lo siguiente:

La vinculacion del Juez a la ley,
por su parte, también se postula
en términos de subordinacion:
frente al legislador, que posee una
legitimacion politica o “de origen”,
los jueces tan solo tienen una
legitimidad “técnica’ o “de oficio”;
es decir que su actuacion serd
aceptable en la medida en que pueda
verse como la exacta aplicacion de
la ley [...]. Vinculacion a la ley e
independencia judicial configuran
pues la base teorica del modelo de
juez que le es propio al Estado de
Derecho. Se trata de un juez neutral,
sin ideologia, aséptico, apolitico.
Es “la boca que pronuncia las
palabras de la ley”, en la célebre
descripcion de Montesquieu. Un
Juez sin sentimientos y pasiones
cuyo objetivo fundamental es
garantizar la legalidad [ ...].

De lo anterior, se desprende claramente el
papel de la persona administradora de justicia
dentro de un Estado legal de derecho, ligado
intrinsecamente con el modelo iuspositivista,
en donde tal sujeto se encuentra subordinado
y vinculado de forma absoluta a la letra de la
ley, sin importar cudl sea su significado y sin
que exista posibilidad alguna de cuestionar
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su sujecion a una norma de rango superior —

la Constitucion-.

b.

En lo referente al “Estado constitucional de
derecho”, Gascon, M. & Garcia, A. (2012, p

Estado constitucional de derecho y el
papel de la persona administradora

de justicia:

10) indican que:

[...] constitucionales son aquellos
sistemas donde, junto a la ley,
existe una constitucion democrdtica
que establece auténticos limites
Jjuridicos al poder para la garantia
de las libertadas y derechos de los
individuos y que, por ello, cardcter
normativo: la constitucion (v la
carta de derechos que incorpora)
ya no es un trozo de papel o un mero
documento politico, un conjunto
de  directrices  programdticas
dirigidas al legislador, sino una
auténtica norma juridica con
eficacia directa en el conjunto
del ordenamiento; y ademds, por
cuanto procedente de un poder con
legitimidad “cualificada” (el poder
constituyente) es la norma ‘“mas
alta”, por lo que también la ley
queda sometida a la constitucion,
que se convierte asi en su pardmetro
de validez [...] como consecuencia
de la “fundamentalidad” de
sus contenidos y de la especial
legitimidad de su artifice, el Estado
constitucionalpostulalasupremacia
politica de la constitucion Yy,
derivadamente, su  supremacia
juridica o supralegalidad [...] si
el Estado legislativo de Derecho
habia supuesto la sumision de
la Administracion y del Juez al
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Derecho, y en particular a la ley, el
Estado constitucional de derecho
supone que también el legislador
viene sometido a derecho, en este
caso a la Constitucion [...]. (La
cursiva y la negrita se suplen).

Este nuevo paradigma deja atrds Ia
concepcion iuspositivista o paleopositivista
acerca de la supremacia de la ley —que sea
cual fuera su contenido, era considerada
como fuente suprema e ilimitada del
derecho-; la inconcebible e inaceptable idea
de una limitacion del poder de la ley por parte
de otra ley; la omnipotencia de la mayoria,
o bien, de la soberania popular y el caracter
meramente formal mas no sustancial de las
Constituciones Politicas.

El Estado constitucional de derecho
incorpora al lado del principio de legalidad
el principio de constitucionalidad, la sujecion
de la ley no solo a las formas preconstituidas
constitucionalmente para su creacion, sino
también a pardmetros de validez sustancial
—parametros axiologicos-, integrados por
los derechos fundamentales estatuidos en la
propia Constitucion.

En palabras de Luigi Ferraloji (2010, p.
27), la esencia del constitucionalismo y del
garantismo:

[...] reside precisamente en el
conjunto de limites impuestos por
las constituciones a todo poder,
que postula en consecuencia una
concepcion de la democracia
como sistema fragil y complejo
de separacion y equilibrio entre
poderes, de limites de forma y de
sustanciaasuejercicio,degarantias
de los derechos fundamentales, de
técnicas de control y de reparacion
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contra sus violaciones. Un sistema
en el cual la regla de la mayoria
v la del mercado valen solamente
para aquello que  podemos
llamar esfera de lo discrecional,
circunscrita y condicionada por
la esfera de lo que estd limitado,
constituida justamente por los
derechos fundamentales de todos:
los derechos de libertad, que
ninguna mayoria puede violar,
y los derechos sociales —derecho
a la salud, a la educacion, a la
seguridad social y a la subsistencia
— que toda mayoria estd llamada
a satisfacer [...]. (La cursiva,
subrayado y negrita son propios).

Caracteristica esencial de este nuevo
paradigma es el caracter de rigidez
constitucional: el reconocimiento de que
las constituciones son normas preordenadas
a la legislacion ordinaria, en tanto prevén
no solo procedimientos especiales para su
creacion o reforma, sino también un control
de constitucionalidad.

La validez de las normas ya no subyace
como en el modelo legislativo o legal de
derecho, unicamente de una dimension
formal o procedimental, es decir, del
cumplimiento de las reglas que disciplinan
su produccion o surgimiento a la vida
juridica, sino también y, en especial, de
una dimension sustancial o material, es
decir, de la coherencia de sus significados
o postulados con las reglas y principios
denominados “normas sustanciales sobre su
produccion”y que corresponden al conjunto
de derechos fundamentales estatuidos a
nivel constitucional y consistentes; segun
el maestro Luigi Ferrajoli (2010, pp. 80-81)
en: expectativas negativas —como derechos
de libertad y de autonomia, tanto civil
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como politica- son derechos que imponen
limites, o sea, prohibiciones de lesion, cuya
violacion genera antinomias, los derechos
fundamentales consistentes en expectativas
positivas —todos los derechos sociales —son,
en cambio, derechos que imponen vinculos,
o sea, obligaciones de prestacion cuya
observancia genera lagunas.

Acerca de la funcion primordial de los
derechos fundamentales en la produccion
normativa, el jurista Luigi Ferrajoli agrega
que estos: “son normas “sustanciales”,
sobre la produccion de normas porque
disciplinan ya no la forma sino el significado,
o sea, la sustancia de las normas producidas,
condicionando su validez a su coherencia
con las expectativas formulados a través

de ellos”.

En torno al tema acerca de la vigencia y
validez de las normas, rubro de interés al
analizar el papel del juez y de la jueza en el
Estado constitucional de derecho, conviene
traer a colacion lo indicado por el maestro
Luigi Ferrajoli (1989 pp. 874-876), quien al
respecto explica:

Para que una norma exista o esté
en vigor es suficiente que satisfaga
las condiciones de validez formal,
condiciones que hacen referencia
a las formas y los procedimientos
del acto normativo, asi como a la
competencia del organo de que
emana. Para que sea vilida, se
necesita, por el contrario, que
satisfaga también las condiciones
de validez sustancial, que se
refieren a su contenido, o sea, a su
significado. Tanto las condiciones

formales suficientes para que
una norma sea vigente como
las sustanciales necesarias para
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que sea vdlida se encuentran
establecidas por las normas
juridicas que disciplinan su
produccion en el nivel normativo
superior. Sin embargo, mientras
las condiciones formales de la
vigencia constituyen requisitos de
hecho en ausencia de los cuales
el acto normativo es imperfecto y
la norma dictada por él no llega a
existir, las condiciones sustanciales
de validez, y de manera especial
las de validez; constitucional,
consisten normalmente en el
respeto de valores —como la
igualdad, la libertad, las garantias
de los derechos de los ciudadanos
— cuya lesion produce wuna
antinomia, es decir, un conflicto
entre normas de contenido o
significado incompatible [...] los
parametros de validez incluidos
en la Constitucion de un estado de
derecho consisten efectivamente
en valores o en todo caso en
términos carentes de denotacion
(igualdad, libertad, dignidad de la
persona, taxatividad, materialidad
y ofensividad de los delitos y otros
semejantes) [...]. Si se quiere
hablar de fidelidad o sujecion
a la ley, aunque sea en sentido
meramente  potestativo, podrd
hacerse sdlo respecto de las leyes
constitucionales, sobre cuya base
el juez tiene el deber juridico y
el jurista la tarea cientifica de
valorar —y eventualmente censurar
— las leyes ordinarias vigentes-. (El
resaltado se suple).

Con relacion a las funciones de las personas
administradoras de justicia en este nuevo
paradigma, y sin que con ello se esté haciendo
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alusion a una lista taxativa -namerus clausus-
conviene describir las siguientes:

b.1. Existe un cambio en la naturaleza de la
jurisdiccion y la relacion entre el juez y la ley
que yano consiste, como en el viejo paradigma
iuspositivista, en la sujecion del juez a la letra
de la ley sin importar cual sea su significado,
sino, antes que nada, en una sujecion a la
Constitucion. Lo anterior les impone un
deber ético-juridico a las personas juzgadoras
de mantener una actitud critica de las leyes
invalidas a través de una reinterpretacion en
sentido constitucional o de la denuncia de su
inconstitucionalidad. Gascon, M. & Garcia,
A. (2012, p. 12) sefialan al respecto:

En el Estado Constitucional el
juez estd vinculado a la ley pero
también a la constitucion. Esa
doble vinculacion del juez (a la
ley y a la constitucion) significa
que éste solo esta obligado a
aplicar leyes constitucionales, de
manera que debe hacer un previo
Jjuicio de constitucionalidad de
la ley. Si entiende que la ley es
constitucional (porque cabe hacer
de ella una interpretacion conforme

a la constitucion), entonces
debe aplicarla. Pero si la ley no
resulta  constitucional  (porque

no cabe hacer de ella ninguna
interpretacion constitucionalmente
adecuada), entonces no estd
vinculado a ella. En este segundo
supuesto, los jueces, en los sistemas
de judicial review, “desplazan” la
ley y resuelven el caso aplicando
directamente la constitucion; en los
sistemas de control concentrado,
los jueces no pueden desplazar la
ley sino que vienen obligados a
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plantear la “cuestion” al Tribunal
constitucional, que es el unico
organo llamado a pronunciarse
sobre la constitucionalidad de

laley[...].

A las personas administradoras de
justicia les asiste un deber de sujecion a
la Constitucion, pero también al llamado
bloque de constitucionalidad que implica
una sujecion a los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion Politica y
los derechos humanos resguardados en los
instrumentos internacionales de derechos
humanos ratificados por nuestro pais. Lo
dicho dimana de la receptacion del derecho
internacional de los derechos humanos en
nuestra Constitucion Politica de conformidad
con los ordinales 7 y 48, al describir en lo que
interesa, segiin corresponde:

Los tratados publicos, los convenios
internacionales y los concordatos,
debidamente aprobados por la
Asamblea  Legislativa, tendran
desde su promulgacion o desde el
dia que ellos designen, autoridad
superior a las leyes [...]” v “Toda
persona tiene derecho al recurso
de hdbeas corpus para garantizar
su libertad e integridad personales,
y al recurso de amparo para
mantener o restablecer el goce de
los otros derechos consagrados
en esta Constitucion, asi como
de los de cardacter fundamental
establecidos en los instrumentos
internacionales sobre derechos
humanos, aplicables a la
Republica. Ambos recursos serdn
de competencia de la Sala indicada
en el articulo 10”. (La negrita y
cursiva son propias).
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b.2.Esfunciondelaspersonasadministradoras
de justicia velar por el fiel cumplimiento de
los derechos fundamentales consagrados
en nuestra Constitucion Politica, asi como
de los derechos humanos consagrados en
instrumentos internacionales de derechos
humanos debidamente ratificados por
nuestro pais. Lo anterior implica velar por la
satisfaccion material de las distintas garantias
o técnicas de defensa ideadas a favor de los
derechos de libertad y, entre ellos, en primer
lugar, la libertad personal frente a las distintas
intervenciones arbitrarias de tipo policial o
judicial. Hablamos aqui de la aplicacion de
un derecho penal minimo y de la aplicabilidad
estricta de las distintas garantias procesales
y penales: las cuales se constituyen como
limites infranqueables al Estado en ejercicio
del ius puniendi, garantias sobre las que el
profesor Luigi Ferrajoli (2010, pp. 67-68)
nos informa:

Las garantias penales y procesales,
como se ha senalado, son
esencialmente garantias negativas,
dirigidas a limitar el poder punitivo
en defensa de las libertades
individuales. Esta misma idea se
ha identificado, con frecuencia,
con el proyecto de un ‘derecho
penal minimo’: es decir, con un
sistema penal capaz de someter
la intervencion punitiva —tanto en
la prevision legal de los delitos
como en su constatacion judicial- a
rigidos limites impuestos en defensa
de los derechos de la persona. En lo
que se refiere al delito, estos limites
no son otros que las garantias
penales sustanciales: del principio
de estricta legalidad o taxatividad
de los comportamientos punibles
a los de lesividad, wmaterialidad
v culpabilidad. En lo relativo
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al proceso, se corresponden las
garantias procesales y orgdnicas:
el principio de contradiccion,
la paridad entre acusacion y
defensa, la separacion rigida de
Jjuez y acusacion, la presuncion de
inocencia, la carga de la prueba
para el que acusa, la oralidad
v la publicidad del juicio, la
independencia interna y externa de
la magistratura y el principio de
Jjuez natural.

b.3. Es funcion de las personas juzgadoras
realizar una debida motivacion de la
sentencia; es decir, de emitir un fallo que se
encuentre fundado en elementos probatorios
legitimos, recabados e incorporados al
proceso en cumplimiento del principio de
legalidad probatoria. Lo anterior comporta
un deber ético-juridico de toda persona
administradora de justicia de expresar en sus
fallos o decisiones judiciales los argumentos
o razones plausibles que justifiquen por qué
se ha tomado una decisiéon y no otra. Este
deber de fundamentacion encuentra respaldo
normativo en el articulo 142 del Codigo
Procesal Penal, el cual exige para todas las
sentencias y autos una ‘‘fundamentacion
clara y precisa”, lo cual significa expresar
en tales resoluciones ‘“los razonamientos
de hecho y de derecho en que se basan las
decisiones, asi como la indicacion del valor
otorgado a los medios de prueba”, y que tal
exigencia sera incumplida con “la simple
relacion de las pruebas o la mencion de
los requerimientos de las partes”, ademas
de que sera insuficiente la utilizacién de
“formularios, afirmaciones dogmaticas,
frases rutinarias, la simple descripcion de
los hechos o la sola mencion de los elementos
de prueba”. Por ultimo, expresa tal precepto
normativo que “no existe fundamentacion
cuando se hayan inobservado las reglas
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de la sana critica, con respecto a medios o
elementos probatorios de valor decisivo”
y que “los autos y las sentencias sin
fundamentacion serdn ineficaces” .

Siguiendo a Luigi Ferrajoli (2010, p. 69), se
debe agregar que:

[...] a diferencia de cualquier otro
poder publico, el poder judicial
no admite una legitimacion de
tipo representativo o consensual,
sino solo una legitimacion de
tipo racional y legal [...] No se
puede castigar a un ciudadano
solo porque ello corresponda a
la voluntad o a los intereses de la
mayoria. Ninguna mayoria, por
muy aplastante que sea, puede
legitimar la condena de un inocente
o la absolucion de un culpable.
Y ningun consenso politico —
del parlamento, de la prensa,
de los partidos o de la opinion
publica- puede sustituir o eliminar
las pruebas de wuna hipotesis
acusatoria. En un sistema penal
garantista, el consenso mayoritario
o la investidura representativa
del juez no anaden nada a la
legitimidad de la jurisdiccion, dado
que ni la voluntad ni el consenso o
el interés general, ni ningun otro
principio de autoridad, pueden
convertir en verdadero lo que es
falso o viceversa”. (El resaltado se
suple).

El Estado constitucional de derecho
impone sobre los hombros de las personas
juzgadoras el imperativo moral, legal y ético
de motivacion de sus decisiones; es decir, la
obligacion de acreditar su racionalidad y, con
ello, su legitimidad. Si falta tal exigencia, se
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correria el riesgo de transformar el poder de
discrecionalidad de los jueces y las juezas
que dicho paradigma impone, en un ejercicio
arbitrario de la Administracion de Justicia. Al
respecto Gascon, M. & Garcia, A. (2012, pp.
21-22) informan:

Si el juez ya no es la boca que
pronuncia las palabras de la
ley sino el depositario de un
poder que se ejerce con ciertas
anchuras, entonces debe acreditar
la racionalidad de sus decisiones,
pues ahi reside su principal fuente
de legitimidad; debe acreditar,
en fin, que ese ejercicio mds o
menos discrecional de poder
no es, sin embargo, un ejercicio
arbitrario. La presencia de una
fuerte discrecionalidad en el
desempeiio de la funcion judicial
no proporciona inmunidad al juez;
antes, al contrario, representa
un reto para la conformacion de
controles juridicos que se ejercen
sobre el proceso argumentativo
que conduce desde la inicial
informacion factica y normativa a
la resolucion o fallo [ ...].

No obstante, resulta de vital importancia poner
derelieve que no es cualquier fundamentacion
o motivacion de las decisiones judiciales
la que permite alcanzar el objetivo de
racionalizacion o legitimacion del sistema de
Administracion de Justicia. No es a través del
llamado “normativismo juridico” —escondite
de los jueces- como se pueda llegar a la
consecucion del ideal enunciado. Acerca del
paradigma normativista, el autor Haba (2012,
pp. 575-576) indica:

El normativismo juridico se basa
en la aplicacion de la supersticion
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del unico significado verdadero a
la comprension, especificamente,
de lo que es derecho. Para ese
normativismo, se trata de encontrar
unas normas que de alguna manera
—no preguntemos cual- se hallan
pre-establecidas, con seguridad y
precision, en los textos del derecho
positivo; o hasta mas alla de estos,
en cierto ‘cielo’ de los conceptos
Jjuridicos (p. ej., unas ‘naturalezas
juridicas) [...] Dificilmente es dable
ofrecer una mejor caracterizacion
sumaria sobre lo que constituye
la actitud intelectual clave del
normativismo juridico, que la
siguiente: “L.O. THAYER escribio
(en 1898) sobre “aquel paraiso
en que todas las palabras tienen
un sentido preciso y firmemente
establecido, en el que los hombres
puedan expresar sus intenciones
no solo con exactitud, sino también
con plenitud; y donde, si el escritor
ha sido cuidadoso, el jurista, con
el documento en cuestion delante
suyo, puede, sentado en su mesa,
inspeccionar el texto y responder a
todas las cuestiones sin levantar los

ojos [ ...].

El profesor Haba (2012, pp. 576-577) conti-
nta describiendo acerca del normativismo
juridico y sus consecuencias negativas que
este impone en los juristas:

una doble  reduccion del
conocimiento, deformacion profe-
sional que amputa de antemano
los  posibles  contactos entre
pensamiento juridico y realidad:
a) Los normativistas reducen su
conciencia, cuando pronuncian los
discursos juridicos, a maniobrar
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con ciertos significados que se
tienen por validos en si y por si
mismos, el contenido de unos
Jjuegos lingiiisticos profesionales.
Con ello se hace abstraccion,
completamente o poco menos, de las
dimensiones practicas del lenguaje;
el normativista no se detiene a
examinar qué repercusiones Su
discurso pueda tener (jo no!) en
los hechos. b) Incluso con respecto
a esos juegos de significados como
tales, los normativistas tienen
una vision simplista y en buena
medida ficticia. No solo omiten
plantear las indeterminaciones y
antinomias que presentan las leyes
y otros textos del derecho positivo.
Es mucho mas, pues en especial
contribuyen a encubrirlas mediante
sus modos de exponer la normativa
Juridica: ‘mito basico’ (indagacion
del significado  ‘verdadero’ y
predeterminado), ‘naturalezas’juri-
dicas y esencialismo en general,
manipulaciones de conceptos muy
indeterminados, multiples artificios
dogmadaticos.

El paradigma estudiado direcciona a las
personas administradoras de justicia hacia una
concepcion erronea de la realidad, consistente
en que basta para dar una respuesta justa a
la ciudadania, la identificacion de la norma
aplicable al caso en concreto -identificacion
de su unico significado posible- y, mediante
una interpretacion de tipo deductivo, subsumir
el supuesto de hecho —objeto del litigio- al
supuesto de hecho descrito en la norma. Para
estos, bastaria simplemente con conocer el
mundo de las normas —limite de lo juridico-
para alcanzar la solucion de cualquier
conflicto social desde la comodidad de sus
escritorios, con la consecuente evasion de la
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responsabilidad que entrafian sus decisiones
y el escape de las consecuencias practicas o
reales que tienen sus fallos judiciales.

Sobre esto ultimo, Minor Salas (2007, pp. 387)
informa que: “Sobre este aspecto particular
se suelen preocupar muy poco la “ciencia
juridica” y los operadores del Derecho,
quienes se esconden mdas bien bajo la
mampara de los tecnicismos, de las formulas
vacias o de los “principios generales”, para
rehuir asi la responsabilidad ética y politica
que inevitablemente implica su accionar”.

Una debida fundamentacion o motivacion
de las decisiones judiciales en un Estado
constitucional de derecho impone a las
personas administradoras de justicia la
obligacion de incorporar en sus decisiones
la fundamentacion empirica (realismo
empirico). Es decir, acudir a los hechos
de la realidad social como forma de medir
el alcance (eficacia) de las sentencias. En
palabras del autor Minor Salas (2007, pp.
389): “Esta inclusion permitiria [...] un
incremento, al menos relativo, de los criterios
de racionalidad e intersubjetividad cientifica
de los debates juridicos [...] .

La fundamentacion realista-empirica permi-
tirla a las personas administradoras de
justicia dejar de lado el llamado -fetichismo
de las reglas- y comprender el sentido real
de las normas, las practicas juridicas que las
impulsan y el marco cultural del cual emanan;
asimismo, tener una vision mas amplia del
verdadero conflicto suscitado y la busqueda
de una soluciéon mas adecuada a la realidad
en que se desenvuelven las personas.

El Estado constitucional de derecho requiere
de jueces y juezas no solo conocedores
del derecho -de las distintas normas que
deban aplicar a un caso concreto (derecho
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positivo)-, sino también, deben conocer
acerca de otras ramas de la ciencias, entre
las cuales, de gran relevancia se encuentra
la sociologia juridica, la cual permite
comprender, se repite, el sentido de la norma,
de donde brota, qué practicas sociales la han
impulsado, qué marco cultural posee, qué
es lo que la impulsa, pero también interesa
coémo esta impacta el entorno social y la vida
de las personas.

La incorporacion de la sociologia juridica
a la labor practica de las personas
administradoras de justicia permitiria dejar de
lado el paradigma del normativismo juridico:
paradigma que propugna, se reitera, la
llamada “supersticion del significado unico
de las palabras” y que las llevan a creer que
la solucion a los conflictos sociales se puede
alcanzar mediante la simple identificacion de
la norma a aplicar y bajo su interpretacion
literal.

Nada mas alejado de la realidad, pues se
deja de lado la realidad material en la que se
desenvuelven los individuos, sus necesidades
e intereses, asi como los efectos reales que
para estos tendran sus decisiones. Este
paradigma genera un consuelo mentiroso
acercade la solucion de los distintos conflictos
sociales que se presentan, al no brindar
respuesta alguna en beneficio de las personas
que acuden al sistema de la Administracion
de Justicia por una decision pronta y justa a
favor de sus intereses. Consecuencia de lo
enunciado tenemos la deslegitimacion del
sistema judicial y la motivacion -parece- en
la ciudadania de acudir a vias de hecho en
busqueda de una solucion justa y adecuada a
sus intereses.

b.4. Es papel de las personas administradoras
de justicia recordar que, en el Estado
constitucional de derecho, las proposiciones
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de partida para toda interpretacion juridica
estan contenidas en la Constitucion. De lo
dicho, resulta palpable la inadmisibilidad
de interpretaciones legales contrarias
a la Constitucion. Debe realizarse una
interpretacion conforme a los postulados
axiolégicos que emanan de la Constitucion,
asi como de los instrumentos internacionales
de derechos humanos como parte del
proceso de constitucionalizacion del derecho
internacional de los derechos humanos.

Corolario de lo anterior, se tiene el deber del
juez o de la jueza de no rebajar el sistema
liberal y garantista mediante la interpretacion
normativa, en tanto, ello implicaria un
crecimiento del autoritarismo o decisionismo
en perjuicio del sistema constitucional de
derecho y el paradigma de validez sustancial
que este preve.

b.5. El respeto al principio de dignidad del
ser humano comporta una de las atribuciones
fundamentales de todapersonaadministradora
de justicia dentro de un Estado constitucional
de derecho. Este principio encuentra respaldo
constitucional en el articulo 33 de nuestra
Constitucion Politica, el cual indica: “Toda
persona es igual ante la ley y no podra
practicarse discriminacion alguna contraria
a la dignidad humana’.

Tal principio encuentra sustento internacional
en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos: “[...] la libertad, la justicia
v la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca
v de los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana
[...]”; en la Declaracion Americana de
Derechos Humanos al describir: “/...J
Todos los hombres nacen libres e iguales en
dignidad y derechos, dotados, como estan
por naturaleza y razon y conciencia, deben
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conducirse fraternalmente los unos con
los otros [...]”; en el articulo 10 del Pacto
Internacional Derechos Civiles y Politicos
al sefalar que: Toda persona privada de
libertad sera tratada humanamente y con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano; y en la Convencion Americana de
Derechos Humanos, numeral 5.2, al indicar:
“Toda persona privada de libertad sera tratada
con el respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano”.

El principio enunciado constituye cimiento
o pilar fundamental en la comprension
de la funcion del derecho penal dentro
del paradigma que nos ocupa, en tanto,
su funcién no consiste en la legitimacion
del poder punitivo del Estado, sino, por el
contrario, estatuye una funcion de contencion
o reducciéon que permite la subsistencia
del Estado de derecho y, a su vez, evite su
reemplazo por un estado totalitario.

En respaldo, conviene traer a colacion lo
descrito por el profesor Zaffaroni (2005, pp.
4-5), quien advierte:

Si la historia del poder punitivo es
la de los crimenes de este poder y si
el aparato que los ejerce, a penas
se descuidan los controles, pasa a
ser el peor de los criminales, si ese
poder condeno a Galileo, quemo
a Server, prohibio las autopsias
v el estudio de los cadaveres,
apuntalo la esclavitud, sometio a
las mujeres y a los nifios, postulo el
racismo, el sexismo, la homofobia,
la xenofobia, la persecucion de
todos quienes sofiaron y pensaron
en una sociedad mejor (incluyendo
a Cristo y a todos los martires),
reprimio la prensa, la difusion y
la discusion de las ideas, defendio
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todos los privilegios, castigo a todos
los pobres del mundo [...] cabe
preguntarse como es posible que
alguien se dedique cientificamente
a cultivar una rama del derecho
cuyo objeto es mostrarlo como
legitimo y racionalizarlo [...] Sin
embargo, no es asi, por lo menos
cuando el derecho penal asume su
verdadera funcion [...] La funcion
del derecho penal no es legitimar
el poder punitivo, sino, contenerlo
v reducirlo, elemento indispensable
para que el estado de derecho
subsista 'y no sea reemplazado
brutalmente  por un  estado
totalitario. (La cursiva es propia).

c.  Sistema juridico nacional como
Estado constitucional de derecho:

De un anélisis conjunto de los numerales 1,
9, 10 y 154 de nuestra Constitucion Politica,
y los ordinales 1 y 2, inciso b)*de la Ley de
Jurisdiccion Constitucional, se concluye que
nuestro pais adopté como modelo politico el
Estado constitucional de derecho. En efecto,
poseemos una Constitucion de caracter
rigido, la cual, en su titulo IV, denominado,
“Derechos y garantias individuales” 'y

2

titulo V, “Derechos y garantias sociales”,

integra una serie de principios axiologicos y
derechos fundamentales que constituyen la
dimension material o sustancial de nuestra
democracia, asi como de los parametros de
validez sustancial de todas las normas de
rango inferior a la Constitucion.

No podemos obviar que no fue sino hasta
la creacion de la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia en 1989 y
mediante la creacion y promulgacion de
la Ley de Jurisdiccion Constitucional, Ley
N.° 7135 del 11 de octubre de 1989, cuando
nuestra Constitucion Politica dejo de tener
un caracter meramente programatico para
cumplir una funcién sustancial de validez
en la creacion normativa, al establecer, entre
otros aspectos, limites al legislador en la
formulacion de la politica criminal. Por otra
parte, cobro relevancia la hermenéutica de las
normas de acuerdo con nuestra Constitucion
Politica e instrumentos internacionales de
derechos humanos, ya que estos tomaron un
valor supralegal, introduciéndose ademas el
principio de constitucionalidad: es decir, la
subordinacion expresa de toda ley o acto de
derecho publico o privado a nuestra carta
magna. A partir de los dos antecedentes
descritos, podemos senalar que pasamos de
ser un Estado legal de derecho a un Estado
constitucional de derecho.

2 Disponen los ordinales 1, 9, 10 y 154 de nuestra Constitucion Politica, segin corresponda y en lo que interesan: Articulo
1. “Costa Rica es una Republica democratica, libre e independiente”. Articulo 9. “El Gobierno de la Republica es popular,
representativo, alternativo y responsable. Lo ejercen el pueblo y tres Poderes distintos e independientes entre si. El Legislativo,
el Ejecutivo y el Judicial. Ninguno de los poderes puede delegar el ejercicio de funciones que le son propias [...]”. Articulo
10. “Correspondera a una Sala especializada de la Corte Suprema de Justicia declarar, por mayoria absoluta de sus miembros,
la inconstitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza y de los actos sujetos a de Derecho Publico [...]”. Articulo 154.
“El Poder Judicial s6lo 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 sefialadas por los preceptos legislativos”.

153

Volver al
Indice



Rodriguez, Funciones de la persona administradora de justicia en el estado constitucional de derecho:
posicion de la jurisprudencia constitucional y convencional. Mencion especial al derecho penal

1II. Funciones de la persona
administradora de justicia en el
Estado constitucional de derecho a
la luz de la jurisprudencia de la Sala
Constitucional:

Mediante sentencia n.° 6470-99 de las
14:36 horas del 18 de agosto de 1999, la
Sala Constitucional consideré que, como lo
estatuye el ordinal primero de nuestra Carta
Magna, nuestro pais, al constituirse como
un Estado democratico y constitucional de
derecho, optdé por una formulacién politica
en la que el ser humano, por el simple hecho
de serlo, por haber nacido tal, es depositario
de una serie de derechos que le son dados en
proteccion de su dignidad. Estos derechos no
pueden serle desconocidos, sino en razon de
intereses sociales superiores, debidamente
reconocidos en la propia Constitucion o
las leyes. Es decir, nuestro ordenamiento
constitucional acepta, como uno de sus
pilares fundamentales, el reconocimiento
del principio de dignidad humana, principio
mediante el cual, se reconoce al ser humano
como un fin en si mismo, como sujeto de
derechos y no como objeto de satisfaccion
de cualesquiera otros fines, ya sean publicos
o privados. Este conjunto de derechos
fundamentales debe serle respetado sin
discriminacion alguna de sexo, raza, religion,
condicion econdmica, ideologia politica, etc.,
y en resguardo del principio de igualdad.

Ya propiamente con relacion a la funciéon
de las personas administradoras de justicia
dentro del sistema juridico adoptado, tal
tribunal constitucional informa que:

[...] la funcion jurisdiccional es
determinante en la construccion
v  fortalecimiento  de  toda
democracia. La defensa de la
Constitucion, y por ende de nuestro

154

sistema democratico, depende en
gran medida de los jueces, quienes
tienen un papel activo en esta tarea,
al ser los llamados a interpretar y
hacer valer las normas y principios
constitucionales y en consecuencia
las leyes, al constituirse en garantes
de los derechos de las personas,
el cual es, ademas -como se vera
mas adelante-, uno de los objetivos
primordiales de la nueva legislacion
procesal penal: la de devolverle al
juez su funcidon de garante de los
valores que protege la Constitucion,
dotandole de la objetividad nece-
saria para que actlie como un
contralor de derecho y no como un
acusador imperfecto. (La cursiva
es propia).

En el apartado (I1. b.2), hemos tenido la
oportunidad de describir como una de
las funciones esenciales de toda persona
administradora de justicia dentro de un
sistema constitucional de derecho, el respeto
de los derechos fundamentales, ya sean
de caracter procesal o instrumental, como
conjunto de garantias de los derechos de
libertad propios de un sistema liberal. Es
asi como, a favor de la ciudadania y como
limite al poder sancionador del Estado, toda
injerencia o afectacion de parte del segundo
que recaiga sobre los derechos de las personas
debe cumplir con un debido proceso legal.

Lo anterior nos obliga a traer a colacion la
sentencia emitida por la Sala Constitucional
numero 1739-92, de las 11:41 horas del 1
de julio de 1992, en la cual el mencionado
tribunal sefialo, sin que ello implicara un
numerus clausus, sino, por el contrario, una
mera descripcion enunciativa —numerus
apertus— el conjunto de derechos, situaciones
y expectativas de las partes que integran el
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debido proceso legal. En efecto, se arguyen
como integrantes del debido proceso penal
los siguientes derechos: derecho de acceso a
la Justicia, derecho a la legalidad, derecho
al juez regular (juez natural), derecho de
audiencia y defensa, principio de inocencia,
principio ‘in dubio pro reo’, derecho al
procedimiento, derecho a una justicia justa,
derecho a la doble instancia, derecho a la
cosa juzgada formal y derecho a la cosa
Jjuzgada material.

Es importante reiterar que, en dicho fallo, la
Sala Constitucional advirti6 que tal lista no
era exhaustiva y, en resoluciones sucesivas,
fue precisando conceptos y mencionando
nuevos derechos y situaciones subjetivas
de las partes que debian serle reconocidos
dentro del proceso jurisdiccional’.

Muestra de lo anterior es la sentencia nimero
4700-93 donde se incluye, como parte
integrante del debido proceso, la legitima
expectativa de las partes a que el juez utilice
la sana critica en la apreciacion de la prueba,

ya que:

[...] lainobservancia por el juzgador
de las reglas sobre el método de la
sana critica racional, como forma
de interpretacion de la prueba, la
determinacion del hecho acusado y
responsabilidad del acusado en el
mismo, constituyen en el fondo un
quebranto al principio de inocencia
protegido por el articulo 39 de la
Constitucion, y por ello del principio
de debido proceso legal [ ...].

En el apartado precedente (1. b.3),
como papel fundamental de las personas
administradoras de justicia, se sefialaron la
debida fundamentacion y la motivacion de sus
decisiones. Tal exigencia ha sido enfatizada
por nuestro Tribunal Constitucional en varios
de sus fallos, como presupuesto esencial de
un debido proceso penal. De seguido, veamos
algunos de los pronunciamientos emitidos
al respecto.

En su voto ntimero 1010-1995, del 21 de
febrero de 1995, la Sala Constitucional
expreso que, como método de interpretacion
de la prueba y de la determinacion de la
responsabilidad penal del acusado, el deber
de valorar la prueba con base en las reglas de
la sana critica racional integraba el principio
del debido proceso, pues su inobservancia
lesionaria gravemente el estado de inocencia
del imputado. Sin embargo, afadid que
tal tesis se encontraba condicionada a que
se tratara de una valoracion burda -craso
error- que de acuerdo con el proceso cause,
en perjuicio del imputado, una violacion a
su derecho de defensa, como lo seria, por
ejemplo, atribuir a las pruebas un contenido
inexacto -errores de hecho- y/o otorgarles
un valor probatorio del que razonablemente
carecen, o negarles el que razonablemente
tienen*. Indic6, ademas, que el debido proceso
constitucional integraba el deber del juez
o de la jueza de fundamentar la sentencia,
sefalando y justificando en concreto los
medios de conviccion que sirvieron de base
para su dictado.

3 El concepto acerca del debido proceso penal también ha sido precisado o ampliado por la Sala Constitucional mediante votos
n.° 6537-94, 5596-96, 1023-97, 2109-98, 2001-1545 y 2001-10198.

4 Enigual sentido, ver sentencias nimeros 1739-92 de las 11:45 h del 1 de julio de 1992; 4096-93 de las 15:03 h del 5 de octubre
de 1993, asi como 1511-94 de las 15:15 h del 22 de marzo; 3536-94 de las 10:06 h del 15 de julio; 3842-94 de las 11:42 h del
29 de julio; 3843-94 de las 08:45 h del 29 de julio; 4128-94 de las 09:42 h del 12 de agosto y 5042-94 de las 16:56 h del 6 de

septiembre, todas de1994.
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De especial interés sobre el tema resulta
la sentencia ntiimero 4128-94, de las 9:42
horas del 12 de agosto de 1994, en la que el
mencionado tribunal sefialo:

la Sala considera que el derecho
a una Ssentencia justa, como
conclusion de un debido proceso,
impone la obligacion al juez, por
una parte, de motivar en forma
circunstanciada  la  sentencia,
senialando y justificando espe-
cialmente los medios de conviccion
en que se sustento y los que desecho,
lo que, sin embargo, no implica, por
ejemplo, la obligacion de transcribir
literalmente las declaraciones, como
tampoco la de un andlisis exhaustivo
de toda la prueba disponible, si
con lo considerado se llega a una
conclusion indubitable de que
ha habido una conducta tipica,
antijuridica y culpable del imputado.
Sin embargo, si la motivacion de la
sentencia fuera insuficiente, al punto
de que no pueda ser fehacientemente
constatado el contenido de la prueba
verbal evacuada en el debate, se
violaria el debido proceso, tanto en
la medida en que esa prueba sea
esencial para la fundamentacion
de la sentencia, como en la medida
en que su efectiva consignacion
resulta indispensable para ejercer
el derecho a recurrir del fallo |[...]
Por otra parte, la fundamentacion
de la sentencia no puede ser
contradictoria en sus  propios
elementos, porque si lo fuera no seria
fundamentada, al menos en cuanto a
aquellos elementos fundamentales
para sustentar la condenatoria;
es decir, que la sentencia debe ser
irreprochablemente congruente, no
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solo por existir una correlacion entre
la acusacion, la prueba y la misma
sentencia, sino intrinsecamente,
entre los propios elementos de
esta ultima [...] [sic]. (La cursiva
se suple).

Es importante poner de relieve que, en su
voto numero 1739-92, de las 11:45 horas del
1 de julio de 1992, la Sala Constitucional ha
desarrollado el denominado “principio de
valoracion razonable de la prueba”, el cual
significa que:

El proceso penal especialmente, al
menos tal como debe entenderse
en nuestro pais, excluye la libre
conviccion del juzgador, el cual
tiene, por el contrario, la potestad
v obligacion de valorar la prueba
recibida conforme a las reglas de la
sana critica racional, que reconocen
su discrecionalidad pero la someten
a criterios objetivos, por lo tanto
invocables para impugnar una
valoracion arbitraria o erronea.
Desde luego, la arbitrariedad o
el error pueden darse, tanto al
rechazar indebidamente elementos
o posibilidades de conviccion
pertinentes, como al atribuir a las
pruebas recibidas un contenido
inexacto o al desdenar el verdadero
-errores de  hecho-, como,
finalmente, al otorgarles un valor
probatorio del que razonablemente
carecen o negarles el que
razonablemente tienen, como, en
sintesis, al violar los principios
de la sana critica conducentes a
una correcta determinacion de la
verdad de los hechos relevantes del
caso. En este sentido, la afirmacion
usual de que “el juez de la causa
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es soberano en la apreciacion y
valoracion de la prueba” resulta
claramente violatoria del derecho
del reo al debido proceso y, por
ende, inconstitucional: el principio
de inmediacion de la prueba
otorga, obviamente, una amplia
discrecionalidad  al  juzgador
inmediato  para apreciarla y
valorarla, pero no excluye del
todo su deber de documentar el
contenido de la prueba misma y
las razones de su conviccion, de
manera que uno y otras puedan
ser impugnadas por arbitraria o
gravemente erroneas, como ocurre
en el Estado de Derecho con toda
discrecionalidad [sic].

En el voto nimero 7334-94 del 14 de
diciembre de 1994°, la Sala Constitucional
indicd que los principios de libertad en la
valoracion de la prueba y de inmediacion
no debian justificar valoraciones arbitrarias
de la prueba y establecié como supuesto de
violacion de las reglas de la sana critica la
valoracion burda -craso error-. Esto no parece
suficiente, la justificacion debe cumplir con
criterios de suficiencia mas rigurosos.

Por ultimo, acerca de la finalidad de
fundamentacion de los fallos judiciales
denominada finalidad “endoprocesal”; es
decir, la garantia de la ciudadania a través del
conocimiento de los fundamentos del fallo de
poder ejercer su control mediante los medios
de impugnaciéon y, con ello, el ejercicio
debido de su derecho de defensa, mediante
resolucion numero 5238-94 de las 14:42
horas del 14 de septiembre de 1994, la Sala
Constitucional refirid, entre otros asuntos,
que la falta de motivacion de una sentencia

le impedia al sentenciado el ejercicio de un
adecuado derecho de defensa, pues al no
conocer los argumentos que tuvo el tribunal
para condenarlo, se le hacia imposible
combatir tales razones a través de un recurso
en segunda instancia.

Por tanto, la fundamentacion es garantia
primordial de rango constitucional, no
solo para el acusado, sino también para
las demas partes en el juicio penal, entre
estas, el Estado, pues este tiene el deber de
asegurar una correcta administracion de
justicia. Tal requisito incide ademas en el
derecho de defensa, pues solo conociendo la
argumentacion del juzgador, se puede recurrir
de ella y contraargumentar.

Asi, en el deber de fundamentacion estriba
precisamente la posibilidad de hacer publicas
las razones que tuvo en cuenta el juez o la
jueza para pronunciar su sentencia, las cuales
pueden ser cuestionadas, sirviendo de este
modo como instrumento de control para las
partes y para la ciudadania en general. De
tal forma, en caso de que se haya producido
una falta de fundamentacion en la sentencia
recurrida, indiscutiblemente se estaria
lesionando la garantia del debido proceso.

El principio de dignidad humana constituye
el eje central o, mejor dicho, el centro de
gravedad de todo Estado constitucional
de derecho, y se establece como un limite
infranqueable al Estado en el ejercicio del
ius puniendi. El respeto a la dignidad del ser
humano importa, a su vez, la responsabilidad
fundamental de los jueces y las juezas en
el ejercicio de su funcidon. Acerca de tal
principio, en la sentencia nimero 6511-2002,
de las 14:55 horas del 3 de julio de 2002,
nuestra Sala Constitucional dispuso:

5 Enigual sentido, ver voto del mismo tribunal numero 6323-95 del 17 de noviembre de 1995.
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[...] Costa Rica, en el articulo I de su
Constitucion Politica, al constituirse
en Estado segun los principios
basicos de una democracia, opto por
una formulacion politica en la que
el ser humano, por el simple hecho
de serlo, por haber nacido tal, es
depositario de una serie de derechos
que le son dados en proteccion de su
dignidad, derechos que no pueden
serle desconocidos sino en razon
de intereses sociales superiores,
debidamente reconocidos en la
propia Constitucion o las leyes. En
una democracia, el delincuente no
deja, por el solo hecho de haber sido
condenado, de ser sujeto de derechos,
algunos se le restringen como
consecuencia de la condenatoria,
pero debe de permitirsele ejercer
todos los demas. Al imputado —
contra quien se sigue una causa
penal y en consecuencia, no ha sido
condenado- y aun al delincuente
no se les puede constituir en una
mera categoria legal, calificado
segun los tipos penales, debe de
reconocérsele como sujeto de
derechos, como ya se dijo, de todos
los que el marco constitucional o
legal no le restrinjan. Durante el
proceso el encausado goza de un
estado de inocencia, que no permite
tenerlo como culpable, antes de
que la autoridad jurisdiccional
correspondiente, no lo considere

tal en sentencia debidamente
fundamentada [...]. (El destacado
se suple).

El principio de dignidad del ser humano
no significa en modo alguno prohibicion
absoluta al Estado de limitar, con base en el
ejercicio del ius puniendi, derechos y garantias
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fundamentales de la ciudadania, reconocidas
por el llamado derecho de la Constitucion,
tales como la libertad; la inviolabilidad de los
documentos privados, de las comunicaciones
orales o escritas; la intimidad del domicilio,
etc., ya sea, en beneficio de otras personas o la
Administracion de Justicia, pues las personas
no solo tienen derechos, sino también
obligaciones y deberes con la comunidad
donde se desenvuelven.

A ello debe agregarse que, ya en 1789, la
Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano expresaba, en su articulo 4,
que la libertad consistia en poder hacer todo
lo que no perjudicaba a otro. Asi, el ejercicio
de los derechos naturales de cada hombre no
tenia otros limites que los que garantizaban
a los demas miembros de la sociedad el goce
de esos mismos derechos.

Empero, aqui es donde toma importancia
tal principio, al servir como un limite
infranqueable al Estado traducido en
principios basicos del derecho penal,
como el de culpabilidad, presuncion de
inocencia y de proporcionalidad en sentido
amplio, debiendo respetarse el nucleo
basico del derecho o de los derechos que se
pretendan limitar.

1V.  Funciones de la persona
administradora de justicia en el
Estado constitucional de derecho
a la luz de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos

Humanos:

Del estudio de la jurisprudencia emitida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos,
se logra extraer, como una de las funciones
primordiales de las personas administradoras
de justicia, el deber de ejercer el control
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difuso de convencionalidad. En efecto, tanto
su precision terminoldgica como su caracter
imperativo para los jueces y las juezas
nacionales de los Estados parte del Pacto de
San José fueron precisados magistralmente
por tan alto tribunal en el caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile (sentencia del 26
de septiembre de 2006)°, donde se dispuso:

también estan sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermadas
porlaaplicacion de leyes contrarias
a su objeto y fin, y que desde un
inicio carecen de efectos juridicos.
En otras palabras, el Poder

123. [...] la Convencion tiene
también la finalidad de facilitar la
funcion del Poder Judicial de tal
formaqueelaplicadordelaleytenga
una opcion clara de como resolver
un caso particular. Sin embargo,
cuando el legislativo falla en su
tarea de suprimir o no adoptar
leyes contrarias a la Convencion
Americana, el Judicial permanece
vinculado al deber de garantia
establecido en el articulo 1.1 de la
misma y, consecuentemente, debe
abstenerse de aplicar cualquier
normativa contraria a ella. El
cumplimiento por parte de agentes
o funcionarios del Estado de una ley
violatoria de la Convencion produce
responsabilidad internacional del
Estado [...] La Corte es consciente
que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la
ley y, por ello, estan obligados a
aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado,

Judicial debe ejercer una especie
de “control de convencionalidad”
entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos
y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. En esa tarea,
el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima
de la Convencion Americana |...].
(El destacado es propio).

El deber de motivacion de los fallos judiciales
también ha sido recalcado por el maximo
tribunal regional en materia de derechos
humanos como un deber de las personas
administradoras de justicia en la emision de
sus decisiones, asi como una garantia del
debido proceso de las personas.

Por otra parte, se ha hecho énfasis en que
la credibilidad de las decisiones judiciales
tomadas en una sociedad democratica pende
del deber de motivacion de sus funcionarios.
En efecto, en el caso Apitz Barbera y
otros (“Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo”) vs. Venezuela (sentencia

Acerca del deber de las personas administradoras de justicia de ejercer el control de convencionalidad, ver los siguientes casos:
Trabajadores cesados del Congreso vs Perti (sentencia del 24 de noviembre de 2006), parrafo 128; Heliodoro Portugal vs. Panama
(sentencia del 12 de agosto de 2008), parrafo 180; y Gelman vs. Uruguay (sentencia del 20 de marzo de 2013), parrafo 72.

Volver al
Indice



Rodriguez, Funciones de la persona administradora de justicia en el estado constitucional de derecho:
posicion de la jurisprudencia constitucional y convencional. Mencion especial al derecho penal

del 5 de agosto de 2008)" §§ 77 y 78, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
resolvio:

todo ello, el deber de motivacion
es una de las “debidas garantias”
incluidas en el articulo 8.1 para

[...] 77. La Corte ha senialado que
la motivacion “es la exteriorizacion
de la justificacion razonada que
permite llegar a una conclusion”. El
deber de motivar las resoluciones
es una garantia vinculada con
la correcta administracion de
justicia, que protege el derecho
de los ciudadanos a ser juzgados
por las razones que el Derecho
suministra, y otorga credibilidad de
las decisiones juridicas en el marco
de una sociedad democrdtica. 78.
El Tribunal ha resaltado que las
decisiones que adopten los érganos
internos que puedan afectar
derechos humanos deben estar
debidamente fundamentadas, pues
de lo contrario serian decisiones
arbitrarias. En este sentido, la
argumentacion de un fallo debe
mostrar que han sido debidamente
tomados en cuenta los alegatos
de las partes y que el conjunto
de pruebas ha sido analizado.
Asimismo, lamotivacion demuestra
a las partes que éstas han sido
oidas y, en aquellos casos en que
las decisiones son recurribles,
les proporciona la posibilidad
de criticar la resolucion y lograr
un nuevo examen de la cuestion
ante las instancias superiores. Por

salvaguarda del derecho a un
debido proceso. (El resaltado es

propio).

El presente apartado no puede llegar a su
fin, sin antes hacer menciéon y sin temor
a equivocarnos que, dentro de un Estado
democratico y constitucional de derecho,
la funcion esencial de toda persona
administradora de justicia subyace en su
deber de respetar el principio de dignidad
humana, de manera tal que ninguna decision
que adopte dentro de su funcion jurisdiccional
puede tender a visibilizar y, menos aun,
instrumentalizar al ser humano como un mero
objeto de satisfaccion de un interés estatal o
social —intereses publicos o privados-, sino,
por el contrario, debe verse en todo momento
y en las decisiones adoptadas a este como
un sujeto de derechos, y es acreedor de estos
por el simple hecho de haber nacido como tal
persona-.

Este principio ha sido bien entendido por el
Tribunal Interamericano en tanto ha llegado a
considerar que ninguna actividad del Estado,
incluida, claro estd, la potestad de juzgar —
ejercer el ius puniendi- puede fundamentarse
sobre el desprecio a la dignidad humana.

En efecto, al respecto, en la sentencia del 29
dejulio de 1988, caso Veladsquez Rodriguez, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
indico:

En igual sentido: Corte IDH. Caso Tristan Donoso vs. Panama. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia
del 27 de enero de 2009, §§ 152 y 153; caso Escher y otros vs. Brasil. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia del 6 de julio de 2009, § 208; caso Chocrén Chocron vs. Venezuela. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia del 1.° de julio de 2011, § 118; caso Lopez Mendoza vs. Venezuela. Fondo reparaciones y costas. Sentencia
del 1.° de septiembre de 2011, § 141; caso Sudrez Peralta vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia del 21 de mayo de 2013, § 109; y caso J. vs. Perti. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del

27 de noviembre de 2013, § 224.
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154. Esta mas alla de toda duda
que el Estado tiene el derecho y
el deber de garantizar su propia
seguridad. Tampoco puede discu-
tirse que toda sociedad padece
por las infracciones a su orden
juridico. Pero, por graves que
puedan ser ciertas acciones y
por culpables que puedan ser los
reos de determinados delitos, no
cabe admitir que el poder pueda
ejercerse sin limite alguno o que el
Estado pueda valerse de cualquier
procedimiento para alcanzar sus
objetivos, sin sujecion al derecho
0 a la moral. Ninguna actividad
del Estado puede fundarse sobre el
desprecio a la dignidad humana’.
(El resaltado no es del original).

Por ultimo, cabe indicar que también les
corresponde a las personas administradoras
de justicia velar porque el principio de
dignidad del ser humano y los derechos
fundamentales de la ciudadania no se vean
relativizados o flexibilizados bajo conceptos
de pleno ambiguos, indeterminados y vacios,
tales como “orden publico” y “bien comun”.

Para ilustrar lo anterior, resulta de trascen-
dencia traer a colacion lo resuelto por el
Tribunal Interamericano mediante la Opinidon
Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986
en la que enfatiz6 lo siguiente:

Apartado 31 [...] No escapa a la
Corte, sin embargo, la dificultad
de precisar de modo univoco los
conceptos de orden publico y bien
comun, ni que ambos conceptos
puedan ser usados tanto para
afirmar los derechos de la persona
frente al poder publico, como,
para justificar limitaciones a esos
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derechos en nombre de los intereses
colectivos. A este respecto, debe de
subrayarse que de ninguna manera
podrian  invocarse el “orden
publico” o el “bien comun” como
medios para suprimir un derecho
garantizado en la convencion o
para desnaturalizarlo o privarlo
de contenido real. Estos conceptos,
en cuanto se invoquen como
fundamento de limitaciones a los
derechos humanos, deben ser objeto
de una interpretacion estrictamente
ceitida a las justas exigencias de
una sociedad democrdtica que
tenga en cuenta el equilibrio entre
los distintos intereses en juego y la
necesidad de preservar el objeto y
fin de la convencion”. (El resaltado

es propio).

No esta de mas hacer alusion a la utilizacion
de esos conceptos en Estados totalitarios (por
ejemplo, “sano sentimiento del pueblo” en la
Alemania nazi).

V.  CONCLUSIONES:

a)  El cambio de paradigma de un Estado
legislativo de derecho, donde el juez
v la jueza se encontraban sujetos a la
ley sin importar su significado, a un
Estado constitucional de derecho, en
el cual, la validez de las normas se
encuentra subordinada al principio
de supremacia constitucional y a
los limites sustanciales y materiales
que esta proscribe, les impone a las
personas administradoras de justicia
la obligacion de mantener una actitud
critica hacia la leyes invalidas a través
de su reinterpretacion en sentido
constitucional o de la denuncia de su
inconstitucionalidad.
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De acuerdo con la jurisprudencia
emitida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y en respeto al
principio de dignidad del ser humano,
cimiento de todo Estado democratico
y constitucional de derecho, les
corresponde a los jueces y las juezas
nacionales el ejercicio del control de
convencionalidad, el cual implica el
poder-deber de velar porque los efectos
juridicos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermados
por la aplicacion de leyes contrarias a
su objeto y fin y que, desde un inicio,
carecen de efectos juridicos.

Es funcibn de las personas
administradoras de justicia velar
por el fiel cumplimiento de los
derechos fundamentales que integran
el llamado “bloque constitucional”.
Este se encuentra conformado por los
derechos fundamentales regulados en
la Constitucion Politica y los derechos
humanos reconocidos en instrumentos
internacionales de derechos humanos
vigentes en el pais.

Es un imperativo constitucional,
para las personas juzgadoras, tener
claro que toda interpretacion juridica
encuentra como punto de partida la
Constitucion Politica. Lo anterior
les impide realizar interpretaciones
contrarias a los principios axiologicos
que las comprenden, asi como
realizar una reduccion de las garantias
constitucionales previstas a favor de
los derechos fundamentales de toda
persona y sin que resulte admisible
discriminacion alguna por sexo, raza,
etnia, color de piel, ideologias politico-
religiosas, etc.
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Les corresponde a las personas
administradoras de justicia en el
ejercicio de su funcion de juzgar los
casos sometidos a su conocimiento,
cumplir con el llamado ‘debido
proceso’, el cual encuentra respaldo
en los ordinales 39 y 41 de nuestra
Constitucion Politica y, en especial, en
la doctrina emanada del seno de la Sala
Constitucional mediante su resolucion
paradigmatica nimero 1739-92 y que
ha sido reiterada en numerosos fallos
que le han precedido y que fueron
enunciados lineas atras.

El deber de motivacion de las
decisiones judiciales constituye un
requisito esencial de legitimidad de un
Estado constitucional de derecho. Por
eso, todas las personas administradoras
de justicia se encuentren subordinadas
a tal imperativo, so pena de nulidad e
ineficacia de sus decisiones.

a. Resulta de trascendencia recalcar
que, para lograr una “debida
fundamentacion” de las decisiones
judiciales que cumpla con los
estandares de justicia exigidos a
nivel constitucional e internacional
(instrumentos internacionales
de derechos humanos), debe
evitarse el llamado “normativismo
juridico o fetichismo de las
reglas, el cual, en palabras del
profesor Minor Salas (2007, pp.
39), permite: “/...] el empleo,
por parte de la administracion
de justicia de simples formulas
vacias  (“naturaleza  juridica”,
“bien comun”, “interés comun”)
que, a su vez, propician realizar el
trabajo con poco o ningun esfuerzo
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(facilismo  burocratico). b) Se
favorece, ademds, el ocultamiento
de los verdaderos motivos de la
sentencia; es decir, de aquellas
circunstancias (religiosas, morales,
politicas, economicas) que han
determinado, en la realidad, el
fallo. ¢) Por ultimo, el normativismo
propicia, esencialmente, un escape
ciego (Blindflug), por parte del
Jjuez, respecto a la responsabilidad
ético- politica que implican sus
acciones”.

b. Por el contrario, debe recurrirse
al llamado “realismo empirico”,
paradigma que impone la incor-
poracion de argumentos de tipo
empirico en las decisiones judiciales
con la consecuente inclusion de los
trabajos de las ciencias sociales y
que trae aparejado un incremento
de los criterios de racionalidad
e intersubjetividad cientifica en
cualquier debate juridico y, por
ende, una solucion mas ajustada a
la realidad material, necesidades e
intereses que envuelven a las partes
integrantes del conflicto sometido a
conocimiento
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SENTENCIA ORAL EN MATERIA PENAL.
PROPUESTA DE INVESTIGACION
CUANTITATIVA

MSec. Laura Sadnchez Sanchez*

RESUMEN

A partir de las criticas formuladas por la doctrina y la jurisprudencia nacional respecto al dictado
de sentencias orales en los procesos penales, este articulo plantea un esquema metodolégico valido
para realizar una investigacion que procure obtener resultados cuantitativos relacionados con las
variables deducidas o por deducir de procesos penales que finalizan con sentencias orales y su
comparacion con procesos penales que finalizan con sentencias escritas.

Palabras claves: proceso penal, sentencia oral, sentencia escrita, Cédigo Procesal Penal, oralidad.
ABSTRACT

This article, based on the criticisms formulated by the national doctrine and jurisprudence regarding

the issuance of oral sentences in criminal proceedings, proposes a valid methodological scheme to

carry out an investigation that seeks to obtain quantitative results related to the variables deduced

or to be deduced from criminal processes that end with oral sentences and their comparison with

criminal processes that end with written sentences.

Keywords: criminal process, oral sentence, written sentence, Code of Criminal Procedure, orality.
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Sanchez , Sentencia oral en materia penal. Propuesta de investigacion cuantitativa

a promulgacion del Codigo Procesal

Penal de 1998 a partir del 1.° de enero

de 1998 tenia, entre otras aspiraciones,
la celeridad, la humanizacion de los
procedimientos, la seguridad juridica, la
aplicacion del derecho de fondo y el respeto
a los derechos fundamentales entre otros.

No obstante, luego de los primeros afios
de vigencia del codigo, las estadisticas
judiciales mostraban que los tribunales
penales acumulaban una gran cantidad de
asuntos pendientes de resolver, por lo que, en
el afio 2004, aproximadamente cuatro afios
después de que entrara en vigencia el Codigo
Procesal Penal, ante la mora judicial y luego
de examinar la experiencia de algunos paises
como Chile, en donde la implementacion de
la oralidad, segin su experiencia, incidi6 en
la celeridad de los procesos, el Poder Judicial
decidi6 iniciar un proceso de modernizacion
y, en el ano 2006, se cred el curso Oralidad
v Proceso Penal, hacia un Proceso Penal por
Audiencias, dirigido a personas juzgadoras en
materia penal, letrados y letradas de la Sala III,
personal del Ministerio Publico y de la Defensa
Publica, asi como personal técnico. El curso
fue impartido por un equipo de profesionales,
personas juzgadoras en su mayoria, que luego
de observar la experiencia en otros paises, la
adaptaron al sistema costarricense.

Secre6 ademasuna Comisionde Oralidady,en
consonancia con esa posicion institucional, el
Consejo Superior dispuso que los despachos
judiciales debian fomentar la oralidad en
aquellos asuntos en que resultara aplicable,
en procura de simplificar y darles celeridad a
los procesos.

Debido al interés de las autoridades de la Corte
Suprema de Justicia en la implementacion
de la oralidad principalmente en el proceso
penal, aunque no se encontraba dentro de
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los objetivos planteados, algunas personas
juzgadoras consideraron que era viable
implementar la oralidad para el dictado de
las sentencias, de manera que poco a poco
los tribunales penales comenzaron a dictar
sentencias orales en asuntos de diversa
naturaleza.

Recién iniciada esta practica, los tribunales
de casacion discutian acerca de la legalidad
y conveniencia de esa manera de emitir los
fallos, ya que esta practica rapidamente fue
recomendada y aceptada por las autoridades
administrativas y por los tribunales de
instancia. Pero no se contaba con ningin
estudio que determinara que el dictado de
sentencias escritas presentaba problemas
importantes de calidad o que el dictado de
las sentencias escritas tuviera relacion directa
con la duracion de los procesos.

La primera impresion era que las personas
juzgadoras deseaban ahorrarse el tiempo
de la redaccion de la sentencia, lo que,
en su momento, se considerd que era una
ocurrencia, y poco a poco, se fue extendiendo,
y muchos tribunales de instancia acudian al
dictado de sentencias orales.

En ese contexto, en el afio 2009, el Tribunal
de Casacion del Segundo Circuito Judicial
de San José formuld una consulta facultativa
ante la Sala Constitucional, debido a la
duda de la constitucionalidad de la practica
judicial de omitir la redaccion de la sentencia
y sustituir el documento escrito por una
resolucion emitida de forma oral. Segliin su
criterio, esa premisa era incompatible con
el Codigo Procesal Penal e infringiria el
principio de legalidad, pues la legislacion
vigente disponia que la sentencias debian
ser escritas, que ese cambio en la manera de
emitir sentencia no significaba un avance,
que el valor de los registros audiovisuales
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era el asignado por la ley, se debia verificar
la forma en que se realizdo un determinado
acto, y consideraba que la escritura era un
instrumento de actuacion social que cumplia
una funcién comunicativa y organizativa, ya
que escribir permitia revisar, mejorar, aclarar
y completar su contenido, y considerd que
estaba en juego el acceso a la Justicia que
garantizaba la Constitucion Politica'.

Mediante el voto 2009-3117 de febrero de
2009, de acuerdo con una interpretacion
sistematica e historica de la norma, la Sala
Constitucional consider6 que el dictado de
sentencias orales no vulneraba el principio de
legalidad ni el acceso a la Justicia, por lo que
no era inconstitucional.

En esa resolucion, la Sala definio6 la oralidad
como un principio de importancia dentro de
un sistema procesal penal democratico y
sostuvo que la oralidad en la fundamentacioén
del fallo se ajustaba tanto a lo dispuesto en
la legislacion internacional de los derechos
humanos como a la Constitucion Politica.
Reconocio6 que, aunque la fundamentacion de
una sentencia podia resultar mas complicada
que una resolucion dentro de la tramitacion
de una investigacion previa, la decision de
utilizar la oralidad y la escritura para dejarla
asentada no era por si sola inconstitucional.

La opcion de una u otra estaba relacionada
con la capacidad de la persona juzgadora para
razonar de manera oral o escrita, pues lo que
interesaba era que la fundamentacion fuera
suficiente completa, clara y precisa. Resalto
el papel de las nuevas tecnologias utilizadas
en el Poder Judicial y como la grabacion
en DVD permitia que se fundamentaran
oralmente las sentencias.

En la sesion N° 28-09, celebrada el 31 de
agosto de 2009, la Corte Plena aprobo el
Protocolo de actuaciones para el desemperio
de los tribunales de juicio en materia penal,
texto elaborado por la Comision de Asuntos
Penales y la Sala Tercera que reunidé una
serie de recomendaciones luego de talleres
realizados con las personas juzgadoras de
distintas jurisdicciones.

A pesar del pronunciamiento de la
Sala  Constitucional respecto a la
constitucionalidad de las sentencias orales,
asi como la posicion adoptada por la Corte,
la practica permitié detectar una serie de
inconvenientes practicos que hicieron que se
multiplicaran las criticas desde la academia
y desde la propia Administracion de Justicia,
cuestionando la conveniencia del dictado de
sentencias orales y la ausencia de consensos
generalizados.

Desde sus experiencias como letradas y
juezas de apelacion de sentencia, Helena
Ulloa Ramirez (2012) y Ana Isabel Solis
Zamora (2014) elaboraron articulos en donde
analizaron y sefialaron puntualmente algunos
inconvenientes con las sentencias orales.

A la fecha, nos encontramos en un momento
en donde la Corte Suprema de Justicia avala
el dictado de sentencia orales. De hecho,
no solo emiti6 una circular titulada Reglas
para el dictado de sentencia orales en la
Jurisdiccion penal de adultos y penal juvenil,
la cual ha reiterado en varias oportunidades,
sino ademas promovio la creacion de los
tribunales de flagrancias, los cuales, segun
la Ley 8720, deben sin excepcion dictar la
sentencia en forma oral.

1  Tribunal de Casacion Penal del Segundo Circuito Judicial de San José. Resolucion 2009-0054 de las 13:40 del 22 de enero de
2009. Tribunal de Casacion Penal del Segundo Circuito Judicial de San José, Resolucion 2009-0054.
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Debido a que el procedimiento de flagrancia
es un procedimiento expedito, parece que el
valoragregadodelasentenciaoral eseltiempo,
pues esta debe ser dictada inmediatamente
después de finalizada la deliberacion. El
legislador deja pasar la oportunidad de
introducir la reforma legal de acuerdo con el
protocolo y las consideraciones que habian
emitido la jurisdiccion penal y la propia Sala
Constitucional, las cuales regularon en el
proceso ordinario las sentencias orales y no
por via jurisprudencial como se habia venido
haciendo.

Cabe resaltar que, en la reforma que suftio
el proceso civil con la Ley 9342, publicada
en el alcance 54 de La Gaceta 68 del 8
de abril de 2016, la cual rigi6 a partir del
8 de octubre de 2018, en el articulo 61,
se establecio dentro de las disposiciones
especiales sobre la sentencias que, en el caso
de que se emitiera la sentencia oral, esta debia
digitarse y entregarse a las partes. Se echa de
menos una disposicion de esa naturaleza en
materia penal.

Desde lo planteado por las autoras antes
mencionadas, hay quedestacaralmenos cuatro
de los aspectos en los que coinciden y que, en
su momento, cuestionaron la conveniencia
de la sentencia oral, cuestionamientos que
a la fecha tienen vigencia, y, tratandose del
juzgamiento de personas adultas, se deberia
llamar a las personas juzgadoras a reflexionar
y replantearse si el dictado de sentencias
orales es lo mas adecuado, si la variable
del tiempo es real y si justifica avalar esa
manera de emitir los fallos, maxime que,
como se indico, la Sala y de alguna manera
las circulares de la Corte, tratandose de
personas adultas, han dejado en manos de
las personas juzgadoras la decision de optar
por una sentencia oral o escrita, ya que a
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diferencia de lo que ocurre con las personas
adultas, para la jurisdiccion penal juvenil, las
circulares expresamente sefialan en qué casos
necesariamente la sentencia se debe dictar de
manera oral.

Veamos brevemente al menos cuatro de los
aspectos o variables que se deben considerar
cuando se emiten fallos orales que se traducen
en criticas a esa forma de dictar sentencias:

1.-  El conocimiento técnico de la persona
juzgadora: al dictar una sentencia
oral, la persona juzgadora debe
hacerlo inmediatamente después de
finalizada la deliberacion, lo que a
diferencia de lo que ocurre cuando
el fallo se dicta por escrito, impide
a la persona juzgadora consultar
textos, jurisprudencia o fuentes a la
hora de elaborar el fallo. Ademas,
tratdndose de un tribunal colegiado,
dificilmente podria concebirse que otra
de las personas juzgadoras que forman
parte del tribunal intervenga para
realizar una correccion o completar
un razonamiento, como Si ocurre en
un documento por escrito que puede
ser analizado por quienes integran el
tribunal. Esto necesariamente incide
en la calidad del fallo, de ahi que se
considera que la sentencia escrita en
calidad supera a la sentencia oral.
El dictado de una sentencia oral no
garantiza el principio de concentracion,
en el tanto puede transcurrir entre la
recepcion de la prueba y el dictado
de la sentencia, lo que también
ocurre en las sentencias escritas. No
obstante, al contar con varios dias para
la redaccion de la sentencia, es facil
consultar los registros de la audiencia y
evitar errores.
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Se destaca el tema de los problemas
relacionados con la conservacion del
archivo digital. El Poder Judicial ha
emitido circulares y lineamientos
encaminados a reducir el riesgo de que
no quede bien grabada una sentencia. A
pesar de ellos, no son pocos los asuntos
en que lamentablemente el fallo no
queda respaldado, lo que genera la
ineficacia del fallo y, por ende, las
partes deben esperar mas tiempo por
una resolucion firme, lo que no ocurre
en el caso de las sentencias escritas cuyo
respaldo quedara en el expediente, y es
muy sencillo acceder a su contenido.

Si bien uno de los argumentos a favor
de la emision de la sentencia oral es
que favorece el acceso a las partes, la
manera en que se registra la sentencia
oral en un dispositivo DVD dificulta
el acceso al contenido de la sentencia,
sobre todo, en el caso de las personas
privadas de libertad, pues no siempre
en los centros penales cuentan con las
facilidades para poder tener acceso a
la sentencia. Este problema ademas
se extiende en el caso de las victimas,
pues existen estudios que dan cuenta
de que muchas de las personas que
figuran como ofendidas en los procesos
penales pertenecen a sectores de la
poblacion que con dificultad satisfacen
sus necesidades minimas. Asi no
siempre tienen a su disposicion equipo
que les permita poder revisar y tener
acceso a las sentencias.

En la fase de impugnacion, frente a
la sentencia escrita, la sentencia oral
se dificulta a la hora de transcribir
o tomar nota casi textual de alguna
parte de esa sentencia oral al resolver
los reclamos; en segunda instancia,
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el tribunal debe invertir mucho mas
tiempo que la grabacion, a lo que,
en algunos casos, se le une a la mala
calidad de las grabaciones, y que no
todas las personas juzgadoras tienen
la capacidad de emitir las sentencia.
Se hace mal considerar que la labor de
administrar justicia es como un ensayo
académico en donde las personas
juzgadoras, mediante prueba y error,
afinan sus destrezas en la emision
de fallos.

Se debe evaluar si los aspectos antes
mencionados tienen un impacto en el resultado
de los procesos que finalizan con sentencia
oral, se trata de ir mas alld de aspectos
cualitativos como la opinion de las personas
involucradas, para dar con datos duros que
los jueces y las juezas puedan considerar vy,
sobre todo, las instancias del Poder Judicial
para valorar continuar avalando la practica
o retomar la escritura como la manera en
que se emiten los fallos. No son pocos los
asuntos en que se opta por el fallo oral, solo
en el caso del Tribunal Penal del Primer
Circuito Judicial de San José, el tribunal mas
grande del pais, en el segundo semestre del
2021, de las 523 sentencias dictadas, 171
fueron sentencias orales, es decir, un 32%,
lo que significa que més de tres de cada diez
sentencias se dictan de manera oral, siendo
evidente que la practica se ha consolidado.

Se impone la necesidad de contar con datos
que nos indiquen el impacto de esa practica
en aspectos, como por ejemplo, cuantos
de esos asuntos se anulan por problemas
relacionados con la fundamentacion, cuantos
presentan problemas con la grabacion, cudl
es el tiempo de resolucion, y si los grupos de
trabajo que optan por el dictado de sentencias
orales tienen mayor o menor circulante que
aquellos grupos de trabajo que dictan menos
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sentencias orales o que del todo dictan todas
sus sentencia de manera escrita.

Se debe contar con elementos objetivos que
permitan valorar si es adecuado mantener la
resolucion oral o si lo mas conveniente es
volver al esquema en donde las sentencias
sean solamente escritas, a partir de que resulte
ser la mejor respuesta, sobre todo cuando la
sentencia debe ser revisada integralmente.

Una investigacion de esa naturaleza les
ayudaria a las personas juzgadoras a
identificar de manera real en cudles casos
pueden resolver los asuntos sometidos a su
conocimiento mediante la emision de un
fallo oral y, de esa manera, tomar la decision.
Pero ademas mas alla de la posicion de cada
tribunal, la institucion podra evaluar si esta
practica garantiza el acceso a la Justicia,
reduce la mora judicial, si es una practica que
poco a poco debe ir quedando en desuso o si
es necesario introducir una reforma legal que
regule el tema dentro del Codigo Procesal
Penal.

Seguidamente se presenta el esquema
metodologico sugerido para realizar una
investigacion que procure obtener resultados
cuantitativos relacionados con variables
deducidas o por deducir de juicios con
sentencias orales y su comparaciéon con
juicios de sentencias escritas, variables que
partirian de las criticas formuladas a esta
practica. No pretendo ser exhaustiva, sino
plantear un esquema metodologico valido
para seguir en posteriores investigaciones y
resaltar algunos de sus alcances.
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Objetivos de la propuesta

° Objetivo general de la propuesta: de-
terminar algunos valores cuantitativos
de atributos de las sentencias orales y
de las sentencias escritas.

° Objetivos especificos:

° Estimar atributos cuantitativos de
determinada poblacion de sentencias
orales en un periodo definido.

° Estimar atributos cuantitativos de
determinada poblacion de sentencias
escritas en un periodo definido.

° Determinar si  existe diferencia
significativa  entre los  atributos
comparables obtenidos de ambas
poblaciones.

Definicion de variables cuantificables y de
parametros poblacionales a investigar

Deben definirse variables que puedan ser
cuantificables y cuya informacion sea
claramente identificable y disponible, las
cuales podrian dar insumos cuando se discute
la viabilidad de legitimar el dictado oral
de sentencias y, sobre todo, cuando se le
fomenta. Estas variables podrian ser:

) Duracién  de
invertidas).
° Duracién de exposicion de la sentencia.

juicio  (audiencias

° Resultado de sentencia (% de
absolutorias, % de condenatorias, % de
sobreseimientos).

° Sentencias anuladas por problemas de
fundamentacion.

° Audiencias con respaldo defectuoso.

Duracion de la etapa de impugnacion.

° Destreza de la persona juzgadora en
la deduccion de una sentencia oral y
opinion de las partes (variables que
tendrian que instrumentalizarse para
ser cuantificables).
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Estas variables definen atributos de la
poblacion de sentencias, y dichos atributos
definen el conjunto de parametros de interés
de la investigacion.

Fuentes de informacion

Las fuentes de informacion se pueden dividir
en tres basicamente:

° Informacion recopilada y generada por
los sistemas de informacion propios
del Poder Judicial que conforman bases
de datos para fines administrativos,
estadisticos y judiciales.

° Informacion recopilada y generada
por la revision de bases de datos del
Poder Judicial, incluyendo revision
de expedientes judiciales y materiales
audiovisuales correspondientes.

° Informacién generada mediante con-
sultas (entrevistas y cuestionarios) con
las distintas partes del proceso judi-
cial, incluyendo personas juzgadoras,
auxiliares, defensa, Ministerio Publi-
co, querellantes, abogados y abogadas
representantes y personal administrati-
vo de la administracion judicial.

Resulta fundamental garantizar la dispo-
nibilidad y acceso a la informacion requerida
y estimar los costos de acceso a esta o de su
levantamiento directo de la fuente.

Tipo de investigacion cuantitativa

Pueden definirse dos tipos de investigacion
cuantitativas, segun se abarque total o
parcialmente la informacién disponible.

° Estudio de toda la poblacion. Mediante
el andlisis, consulta y procesamiento
de toda la informacién disponible en
determinado periodo, se obtienen los

171

valores de los parametros poblacionales
de interés. Normalmente este tipo
de investigacion es econdOmicamente
costosa, requiere mucho tiempo y
dificilmente se logra el levantamiento
del 100% de la informacion requerida.

° Estudio de una muestra de la poblacion.
Se analiza, consulta y procesa solo
una parte (muestra) de la informacion
disponible en determinado periodo
y se obtienen los valores de los
pardmetros correspondientes a dicha
parte de la poblacion. Respecto a las
investigaciones que estudian a toda la
poblacion, los estudios de una muestra
son mas rapidos, menos costosos y
permiten sustituir elementos por otros
en caso de que no estén disponibles.
Sobre este tipo de estudio, se centra
el esquema metodoldgico expuesto,
especificamente sobre los muestreos
probabilisticos.

Muestreos probabilisticos

En estadistica, se conoce como muestreo la
técnica para la seleccion de una muestra a
partir de una poblacion. Al elegir una muestra,
se espera conseguir que sus propiedades sean
extrapolables a la poblacion. Este proceso
permite ahorrar recursos y, a la vez, obtener
resultados parecidos a los que se alcanzarian,
si se realiza un estudio de toda la poblacion.

Se dice que un muestreo es probabilistico en
la medida que la seleccion de los elementos
de la muestra incorpore el azar, de manera que
todos los elementos de la poblacion tienen
alguna probabilidad (oportunidad) conocida a
priori de ser escogidos en la muestra. Forman
parte de este tipo de muestreo todos aquellos
métodos para los que puede calcularse la
probabilidad de extraccion de cualquiera de
las muestras posibles. El presente esquema
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se centra en los tipos de muestreo aleatorio
simple y muestreo estratificado proporcional.

° Muestreo aleatorio simple. Es un
tipo de muestreo donde cada uno
de los elementos componentes
de la poblacion tienen la misma
probabilidad de ser seleccionados en
la muestra, independientemente de sus
caracteristicas (por ejemplo, ubicacion
geografica o tribunal penal).

° Muestreo estratificado. Consiste en
la division previa de la poblacion
de estudio en grupos o clases que
se supone que son homogéneos con
respecto a alguna caracteristica de
las que se van a estudiar. A cada uno
de estos estratos se le asignaria una
cuota que determinaria el nimero de
miembros de la muestra. Una de las
técnicas mas usadas por seleccionar el
tamano de la muestra dentro de cada
estrato es la asignacion proporcional
al tamafio del estrato dentro de la
poblacion. Por ejemplo, la cantidad
de sentencias orales por tribunal y la
proporcion que representa del total
determinarian el total de sentencias
por tribunal que serdan seleccionadas
(representadas) dentro de la muestra.

Resultados esperados de los muestreos
probabilisticos

El uso de muestras probabilisticas posibilita
la obtencion de resultados vélidos para la
poblacion de la cual fue extraida dado un
margen de error esperado entre los valores de
los parametros de la poblacion y la muestra,
y un nivel de confianza (probabilidad) de
que los valores obtenidos de la muestra estén
dentro de la zona de tolerancia predefinida.
Basicamente los resultados que pueden
obtenerse son de los siguientes tipos:
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° Estimacion de pardmetros de la
poblacién de estudio. Los resultados
obtenidos de la muestra permiten
estimar los valores de los parametros
poblacionales, dado un margen de error
(diferencia entre el valor del parametro
poblacional) y el valor del parametro
de la muestra), y el nivel de confianza
(probabilidad) asociado; por ejemplo,
determinar la duracién de los juicios
segun tribunal.

° Comparacion de parametros de
dos poblaciones. Dado wun nivel
de confianza (probabilidad) y un
margen de error predefinido, se
estima cuéan diferentes son los valores
estimados de los parametros de dos
poblaciones diferentes y se determina
si estadisticamente tienen diferencias
significativas; por ejemplo, determinar
la proporcion de sentencias absolutorias
respecto al total de sentencias en
juicios orales con la proporcion de
sentencias absolutorias respecto al total
de sentencias en juicios escritos, en un
periodo determinado y correspondiente
a un mismo tribunal, y definir si
estadisticamente tienen diferencias
significativas dado el nivel de confianza
y margen de error definidos.

Definiciones y nomenclatura

Para explicar el esquema que se presentara,
se procede con las siguientes definiciones y
nomenclaturas:

° N' = total de sentencias en asuntos
penales emitidas en Costa Rica en el
periodo t.

° N' = total de sentencias orales en
asuntos penales emitidas en Costa Rica
en el periodo t.
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o N_' = total de sentencias escritas en
asuntos penales emitidas en Costa Rica
en el periodo t.
° Entonces:
t— t t
N+ N,

Seleccion de muestra en el muestreo simple
al azar

Para estimar los parametros de la poblacion,
se selecciona una muestra de dicha poblacion.
La seleccion de la muestra depende del tipo
de muestreo seleccionado. Para fines de la
exposicion, solo se considera el muestreo
simple al azar o muestreo aleatorio simple.
En el muestreo simple al azar, cada uno de
los elementos de la poblacién (en este caso,
cada una de las sentencias orales emitidas
en el pais durante un periodo dado) tiene la
misma probabilidad de ser seleccionado en la
muestra.

La muestra probabilistica de tamafio n para
cada poblacion se selecciona utilizando la
siguiente formula:

° n=1/(l+n/N)conn =(Z ) *(P*
Q) /d
donde: (1-a) = nivel de confianza y

determina el valorde Z ;

° (P * Q) = 6> = 0,25 variancia maxima;
° d =margen de error (maxima diferencia
permitida).

Laaplicacion de la férmula sobre poblaciones
reales (la mayoria de las veces representadas
por listas de datos) permite generar muestras
de cada poblacion:

° n=n' (muestra de sentencias orales)
° n=n' (muestra de sentencias escritas)

Estimaciéon de parametros para sentencia
orales
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Cada una de las muestras obtenidas se
compone de un conjunto de datos que
contienen la informacién suficiente y
necesaria para obtener los valores de los
pardmetros que pretenden ser estimados para
cada poblacién respectivamente, y de hecho
se logra su estimacion:

° ©,. .-, 6,.) (parametros estimados de
los atributos de las sentencias orales)

° ©,. ---» ©,.) (parametros estimados de
los atributos de las sentencias escritas)

La estimacion de parametros esta determinada
por el nivel de confianza y margen de error
asociados a cada muestra; por ejemplo, si se
determina que el porcentaje de sentencias
orales en el Tribunal del Primer Circuito de
San José que dictan absolutoria durante el
primer semestre del 2011 representa el 51 %
del total de sentencias orales con un margen
de error de £ 5% y un nivel de confianza del
95%.

Similarmente, si se compara este porcentaje
con el de sentencias escritas que dictan
absolutoria para el mismo tribunal y para el
mismo periodo y el dato resulta ser 55%, se
tendria que hacer una prueba de hipdtesis
estadistica para determinar si esa diferencia
es significativa e indicar el margen de
error permitido y el nivel de confianza de
aceptacion.

Cumplimiento de objetivos propuestos

° Con el célculo de los valores (O,
. 9,) (©,, ..., 0,), se cumpliria
el primer objetivo de la investigacion
sugerida: estimar los pardmetros
poblacionales de interés para cada
poblacién estudiada.

° Para comparar estadisticamente los
parametros de cada poblacion con el fin
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de determinar si presentan diferencias
(o unos son mayores, iguales o menores
que los de la otra poblacion), se tendria
que hacer una prueba de hipotesis sujeta
a los margenes de error permitidos y los
niveles de confianza establecidos. Los
resultados de las pruebas de hipotesis
permitirian  alcanzar el segundo
objetivo propuesto de la investigacion
sugerida.

Esquema de investigacion propuesta

La figural muestra el flujo de informacion
requerido para obtener las muestras de dos
poblaciones diferentes, una correspondiente
a sentencias orales y otra a sentencias escritas
en determinado periodo t.

El esquema indica como tribunal “Costa
Rica” para referirse a la totalidad de
tribunales penales del pais. Pero puede
ajustarse la seleccion de la muestra al tribunal
o tribunales que se consideren y que disponga
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la informacion. En el caso que nos ocupa,
valdria considerar ademas de los tribunales
ubicados en el Area Metropolitana, los que
se hallan en lugares alejados y donde se ha
detectado que mas asuntos son anulados en
segunda instancia.

También es relevante para la comprension del
esquema entender que la linea de puntos que
une unidireccionalmente la caja del proceso
de seleccion de la muestra con la caja del
proceso de obtencion de resultados es para
indicar que los resultados que se generen
estan asociados a los niveles de confianza
definidos para las estimaciones y pruebas de
hipotesis y también por el margen de error
permitido.

A partir de los resultados de una investigacion
como se plantea y una vez medidos los
resultados, toda la informacion que se
obtenga debera ser remitida y socializada con
los tribunales involucrados y, especialmente,
con la Comisioén de la Jurisdiccion Penal.
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Figura 1: Esquema de propuesta de investigacién cuantitativa

Figura 8:
Esquema de propuesta investigacion cuantitativa

N'= Total sentencias en asuntos
penales emitidas en Costa Rica
en el periodo t

N'=N_“+N

N '= total sentencias orales en N '= total sentencias escritas
asuntos penales emitidas en en asuntos penales emitidas
Costa Rica en el periodo t en Costa Rica en el periodo t

| |
\4
Seleccion muestra probabilistica de tamafio n=1/(1+n,/N) con
n'=(Z )2 * (P*Q)/d* donde: (1-a)=nivel de confianza determina
Z ,; (P*Q)=0,25 variancia maxima; d=margen de error (mdxima
diferencia permitida)

|
v i

Muestra estadistica Muestra estadistica
n=n' n=n't
(o) €
\ 4 \ 4
Estimacion de parametros Estimacidn de parametros
O, -0, O, .0,
Resultados:

Tipo 1: Estimacion de parametros de cada poblacion.
Tipo 2: Comparacion de parametros (prueba de hipdtesis) entre
las dos poblaciones (hay diferencia estadistica significativa?)
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LA FUNDAMENTACION DE LA PENA:
EL INFORME DEL INSTITUTO DE
CRIMINOLOGIA

MSc. Minor Soto Fallas*

RESUMEN

La fijaciéon de la pena, como parte de la fundamentacion de la sentencia, es una actividad reglada
sujeta a normas preceptivas que puede y debe ser controlada. Esta actividad también debe
apoyarse en la ciencia criminologica, de modo que las circunstancias de cada persona imputada se
valoren y la sancidn sea proporcionada a su culpabilidad, todo ello en atencion a los fines positivos
especiales y generales de la pena. En este sentido, es fundamental el informe del Instituto Nacional
de Criminologia, tal y como se dispone en el articulo 71, in fine, del Codigo Procesal Penal. Deben
rechazarse las interpretaciones que restan valor preceptivo a esta norma o que minimizan los
aportes de la ciencia criminologica.

Palabras clave: Fundamentacion de la sentencia, fijacion de la pena, norma preceptiva,
culpabilidad, Instituto Nacional de Criminologia.

ABSTRACT

Sentencing, as part of the justification of the sentence, is a regulated activity subject to prescriptive
norms that can and should be controlled. This activity must also be based on criminological science,
so that the circumstances of each accused person are assessed and the sanction is proportional to
their guilt, all in attention to the positive, special and general, purposes of the sentence. In this
sense, the report of the National Institute of Criminology is essential, in accordance with the
provisions of article 71, in fine, of the Criminal Procedure Code. Interpretations that diminish the
prescriptive value of this norm or that minimize the contributions of criminological science should
be rejected.

Keywords: Justification of the judgment, sentencing, prescriptive rule, culpability, National
Institute of Criminology.
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I.- INTRODUCCION

1 la sociologia juridica es la parte de la

sociologia que investiga las causas y los

efectos sociales de las instituciones y de
las normas juridicas; es decir, las relaciones
entre derecho y sociedad (https://dpej.rae.es/
lema/sociolog%C3%ADa-del-derecho), las
conclusiones de esta disciplina resultan de
consulta obligada cuando se trata del derecho
penal, esa rama del ordenamiento juridico
que, con mayor prevalencia cotidiana, afecta
los derechos fundamentales de amplios
sectores de la ciudadania y que, en definitiva,
puede alterar el tejido social.

Por supuesto, las conclusiones de la
sociologia juridica deben ser consideradas
al decidir la politica criminal del Estado.
Pero también la aplicacion préctica del
derecho punitivo por parte de los 6rganos
jurisdiccionales sentenciadores acarrea, a
su vez, una particular imbricacion de doble
via con la politica criminal y con la misma
sociologia juridica, de forma que, debido
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a esta retroalimentacion permanente, el
juzgamiento y sancion de los delitos,
realmente responda a la tutela de bienes
juridicos fundamentales, pero ante todo, que,
en la sancion de las mismas infracciones
penales, se considere rigurosamente la
culpabilidad de la persona procesada, de
modo que la concreta sancion penal no solo
responda a su situacion concreta, sino también
a esa politica de persecucion criminal que, de
acuerdo con las conclusiones de la sociologia
juridica, lejos de criminalizar la marginacion
social y econdmica, se oriente a los fines
positivos de prevencion general y especial.

A proposito de la criminalizacion de ciertos
sectores sociales, escribe Mufoz, citado por
Diez Gonzalez y José Antonio Alvarez Diaz:

Debe, en todo caso, advertirse que
aunque normalmente el fenomeno
de la exclusion se vincula al de la
pobreza - haciendo referencia al
aspectomaseconomicodelproblema
-, la exclusion es un concepto mas
amplio que incluye una vertiente
estructural. Comprende, ante todo,
las relaciones de los individuos
con la estructura social en la que
se encuentran, determinando su
integracion o su no integracion.
En definitiva, se puede decir que
la exclusion social ‘“‘supone una
acumulacion de barreras que
se interponen en la autonomia
personal e impiden la participacion
en la vida social mayoritaria
(Murioz, 2003).

Es evidente que, al fijar la pena, la labor de
la jueza y del juez no es discrecional, es una
actividad reglada sujeta a normas preceptivas
que puede y debe ser controlada; pero que
debe apoyarse también en otras ciencias a
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fin de que el quehacer jurisdiccional no se
degrade a un mero silogismo, aséptico, de
espalda a la realidad social de ese sector de
la poblacion que estd siendo criminalizado,
cuyas circunstancias particulares no pueden
obviarse al establecer la responsabilidad
penal; de lo contrario, los fines especiales vy,
en general, positivos de la pena no seran mas
que una mera declaracion de principios.

De ahi deriva la capital importancia que, para
la fijacion de la pena, como acto culminante
del sistema penal, tiene el dictamen que debe
rendir el Instituto Nacional de Criminologia
sobre la situaciéon personal de la persona
imputada, de modo que esa respuesta penal
sea proporcional a su culpabilidad.

Como bien sefiala SUBIJANA refiriéndose a
los informes criminoldgicos en el ambito de
las penas privativas de libertad:

“Talesinformes, enrazonalamateria
que se contraen, delimitacion de
la presencia de una prognosis
criminal favorable o exigencia
de un informe individualizado
de reinsercion social, unica y
exclusivamente pueden ser emitidos
por expertos en ciencias empiricas
e interdisciplinarias, como la
Criminologia, que aporten al juez
conocimientos  cientificos  que
permitan conferir cierta solvencia
a su decision, para no caer en una
resolucion de signo intuitivo. De
no contar con tal auxilio, el juez,
consciente de sus carencias en
este ambito, sustituye el modelo
constitucional de respuesta judicial
(decision razonable y razonada en
la que se exteriorizan los criterios
que abocan a su adopcion como
medio de conferir sentido al

179

Derecho Fundamental a la tutela
Jjudicial efectiva [...] y evitar la
aparicion de la arbitrariedad en
el ejercicio de un poder publico
[...] por un modelo ad hoc en el
que la voluntad usurpa el lugar del
raciocinio y emerge una decision
cuyos fundamentos, de existir, unica
v exclusivamente se encuentran
en el arcano de la personalidad
del juez.

LIBRE AUTODETERMINACION
Y RESPONSABILIDAD PENAL

II.-

Nuestro ordenamiento juridico penal parte
de una premisa fundamental: La libre
autodeterminacion del individuo, libertad
que se presume, salvo prueba en contrario, y
que constituye la base de la culpabilidad.

De esta forma, salvo que se demuestre la
inimputabilidad del autor (articulo 42 del
Codigo Penal) o que este haya incurrido en
error (articulos 34 y 35 del Cédigo Penal), o
cuando no tenia otra alternativa (articulo 38 del
Codigo Penal), o cuando no puede imputarsele
la comision de una accion en sentido juridico-
penal, pues no han mediado ni conocimiento ni
voluntad (articulos 30 y 33 del Codigo Penal),
quien comete una accion tipica y antijuridica
se asume que decidio libre y voluntariamente
infringir el ordenamiento juridico y, por ende,
esta sujeto a una pena.

Sabemos entonces que una persona que
ha actuado en pleno uso de sus facultades
mentales, que no ha incurrido en error y que
tenia la posibilidad de elegir, entre actuar y
no hacerlo, es culpable.

Cabe preguntarse, sin embargo, si es esa o
solo esa la culpabilidad a la que se refiere la
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Seccion V del titulo segundo del Codigo Penal,
o si la culpabilidad en funcion de la cual debe
precisarse la pena es aquella particular de la
persona procesada, la que esta determinada
por sus circunstancias y que determina su
capacidad real de autodeterminacion.

No puede olvidarse, tal y como escribe
Subijana, que:

La necesidad de motivar la
resolucion, no solo acudiendo a la
influencia en el desvalor del injusto
o en el juicio de reprochabilidad
de las denominadas circunstancias
modificativas de la responsabilidad
criminal, sino también atendiendo
a las circunstancias personales
del victimario [...], exige un
conocimiento  explicito de la
realidad que circunda a la persona
del victimario, conocimiento que
debe deferirse de un completo
informe  sobre los  aspectos
psicologicos, educativos, familiares
o sociales elaborado por personal
técnico cualificado [...] (p. 146).

La aplicacion del derecho penal no puede
cefiirse, Unicamente, a la mera constatacion
de presupuestos normativos y a la atribucioén
de consecuencias juridicas, lo que de por si
ya es una ardua tarea, pues debe considerar
la realidad social de quien esta sometido al
proceso penal y precisar no una mera pena
privativa de libertad, sino una medida que
responda a los principios de prevencion
general y especial positivas. Esto es
reconocido por nuestro mds alto tribunal
penal al considerar que la sancidon punitiva
se determina en funcion de la culpabilidad
del procesado:
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En la determinacion de la sancion,
cobran relevancia los fines de ésta,
los cuales se encuentran definidos
por el legislador y que, deben ser
considerados para el desarrollo
de la individualizacion de la pena
que también es una garantia que
parte, indeclinablemente, del
respeto al principio de legalidad,
de modo tal, que al fijarla no puede
obviarse aquélla que el legislador
ha definido para la conducta de que
se trate, porque en el estado actual
de nuestro sistema, el Juez no puede
desvincularse del dato legislativo,
ni puede seleccionar o variar la
sancion segun su mejor criterio,
de manera que la dimension del
Jjuicio de reproche, anticipado
por el legislador en los extremos
minimo y madximo de la pena
establecida, debe realizarse dentro
de esos margenes y ateniéndose a
los lineamientos del numeral 71 del
Codigo Penal, en aquellos aspectos
que resulten relevantes para la
solucion del caso concreto. De ahi
que, la culpabilidad normativa,
obliga al Juzgador a justipreciar
las circunstancias que rodean al
agente al momento de la comision
del hecho delictivo, para establecer
si el ordenamiento juridico podia
-bajo las circunstancias concretas-
requerir Ccon mayor o0 menor
severidad una accion ajustada a
derecho, y asi cuanto mas exigible
mas reprochable y por el contrario
cuanto menos exigible menos
reprochable. La culpabilidad no
es sino, el reproche por actuar
con conciencia clara de la ilicitud
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del hecho que se realiza, junto al
incumplimiento con el derecho y
con la sociedad -sin riesgo fisico y
sin presion psiquica insuperables-
en circunstancias idoneas para
actuar correctamente. Se trata de
una opcion realizada consciente,
donde el sujeto se inclina por la
violacion de la norma no obstante
haber podido actuar conforme a
derecho. Ahora bien, asi como se
dijo que a mas exigibilidad mayor
severidad del reproche, asi cuanta
mayor  reprochabilidad, mayor
pena. La individualizacion de la
pena adecuar la sancion al nivel
de reproche que corresponda hacer
a la persona autora del ilicito-
implica realizar un esfuerzo de
concrecion y de andlisis de las
caracteristicas propias del autor o
autora, que ayudan a imponer la
pena justa y proporcionada a su
culpabilidad. (Sala Tercera de la
Corte, resolucion n.° 01639-2014
de las 4:04 p. m., del 14 de octubre
de 2014).

III.- Ordenamiento penal y obligacion
de establecer la culpabilidad de la
persona encartada

Tanto la normativa penal como la procesal
penal contemplan disposiciones que orientan
al operador juridico en el camino por la
busqueda de la norma aplicable al caso
concreto. No obstante, estos textos legales
son o0 muy generales o pasan desapercibidos,
o, simplemente, son obviados cuando
resultan incomodos en un contexto de
persecucion criminal que prioriza el castigo o
la represion antes que el reconocimiento de la
intrinseca dignidad del ser humano, principio
fundamental de un Estado democratico.
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De este modo, la determinacion de la
culpabilidad, que es la piedra angular para
la fijacion de la pena, cede ante criterios de
mas facil determinacion, como la existencia
de hechos o circunstancias propios de la
accion delictiva concreta, para fundamentar
la sancion punitiva.

Dentro de la miriada de disposiciones
explicitas e implicitas que podrian descubrirse
en nuestro ordenamiento juridico sobre el
tema, vamos a centrar nuestra atencion en el
parrafo final del articulo 71 del Codigo Penal,
el cual a la letra dispone: “Las caracteristicas
psicologicas, psiquiatricas y sociales, lo
mismo que las referentes a educacion y
antecedentes, seran solicitadas al Instituto
de Criminologia el cual podra incluir en su
informe cualquier otro aspecto que pueda ser
de interés para mejor informacion del Juez”.

Todo ello, claro esta, se rige en relacion
con el inciso e) del mismo articulo, el cual
ordena valorar, para la fijacion de la pena, las
condiciones personales del sujeto activo en la
medida en que hayan influido en la comision
del delito.

En definitiva, la fijacion de la pena esta guiada
por un principio fundamental, el cual es la
necesidad de considerar las caracteristicas
personales de la persona condenada y sus
condicionamientos sociales y culturales, a fin
de modular la sancion y que esta cumpla su
accion rehabilitadora.

Ental sentido, en laresolucionn.® 00388-2002
de las nueve horas y veinticinco minutos del
24 de mayo de 2002, el Tribunal de Casacion
Penal razona:

[...] si la finalidad de la pena es
la reforma y readaptacion social
del condenado, su proposito -de
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prevencion especial positiva- es el
de aplicarse en la medida necesaria
para la reinsercion social del
condenado. La individualizacion
de la pena gravita en torno a la
necesidad individual de castigo,
dentro de los pardametros fijados
por la ley. Se tiene asi la finalidad
de la pena: la necesidad individual
de ella.

Este no es un tema banal y se ha reiterado una
y otra vez en la jurisprudencia patria, la cual
se apoya en la mejor doctrina, sin que exista
desacuerdo alguno. Al respecto considera la
Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia:

II.- [..] En efecto, tanto el
ordenamiento juridico como la
Jjurisprudencia establecen el fin
readaptador de la pena, alejandose
de las teorias retributivas, que ven
la sancion como un fin en si mismo,
un imperativo categorico como lo
llamo Kant, un restablecimiento
del derecho segun Hegel, un mal
mediante el cual se retribuye y
castiga la culpabilidad del autor por
el hecho cometido. Se abandonan
también las ideas de la prevencion
general, que consideran que la pena
actua como una amenaza sobre
la comunidad, la que se sentira
desestimulada a cometer delitos
ante la certeza del castigo. Nuestro
ordenamiento sigue la teoria de la
prevencion especial, dirigida a la
persona concreta que ha cometido
un delito. Es asi como los tratados
internacionales y el Codigo Penal
se refieren a la ‘“resocializacion”
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de quien ha infringido la ley. Se
ha considerado que esta posicion
cumple en mejor forma los
cometidos del derecho penal y
los principios del Estado social:
“En tanto la teoria preventivo
especial sigue el principio de
resocializacion, que entre sus
partidarios se encuentra hoy en
primer plano, sus méritos teoricos
y practicos resultan evidentes.
Cumple extraordinariamente bien
con el cometido del Derecho penal
(cfr. supra 2), en cuanto se obliga
exclusivamente a la proteccion del
individuo y de la sociedad, pero
al mismo tiempo quiere ayudar
al autor, es decir, no expulsarlo
ni marcarlo, sino integrarlo; con
ello cumple mejor que cualquier
otra doctrina las exigencias del
principio del Estado social. Al
exigir un programa de ejecucion
que se asienta en el entrenamiento
social y en un tratamiento de ayuda,
posibilita reformas constructivas
y evita la esterilidad practica
del principio de retribucion”
(Claus Roxin, Derecho Penal,
Parte General, Tomo I, Editorial
Civitas S.A., 1997, pagina 87). A
pesar de lo indicado, de la teoria
retribucionista se ha rescatado la
idea de que la culpabilidad ha de ser
el limite de la pena, pero se aparta
de ella en cuanto, en resguardo de
la prevencion especial, seniala que
podria ser inferior a la medida
de la culpabilidad, cuando con
ella sea suficiente a los fines de la
resocializacion.
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IV.- NATURALEZA PRECEPTIVA
DEL ARTICULO 71

La naturaleza preceptiva de esta disposicion
no ofrece duda alguna, asi es reconocida
por la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia:

La labor del Tribunal en la
fijacion de la pena se encuentra
muy especialmente tasada en
la ley, ya que el propio articulo
71 inmediatamente sefiala los
parametros que deben orientar
la tasacion del monto de la pena
en cada caso concreto, sin que el
Jjuez pueda recurrir a prejuicios,
criterios arbitrarios, o tomar en
consideracion factores distintos a
los previstos por el legislador [...].
(Resolucion n.° 01189-2000 de las
10:10 del 13 de octubre de 2000).

Adicionalmente, la Sala Constitucional ha
dispuesto que la debida fundamentacion de la
pena forma parte del debido proceso (véanse
entre muchos otros los votos 1760-96 de las
11:06 h del 19 de abril de 1996 y 7333-94 de
las 15:06 h del 14 de diciembre de 1994).

Concretamente, la disposicion que exige
el dictamen criminoldgico para la fijacion
de la pena, recogida en el ultimo parrafo
del articulo 71, se encuentra vigente desde
1971, es decir, por mas de cincuenta afios, sin
mayor utilidad que la de un mero formalismo
dogmatico; pero sin arraigo en el quehacer
jurisdiccional, pese a que los numerales
53 y 5.6 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos disponen: “La
pena no puede trascender de la persona del
delincuente» y «Las penas privativas de
libertad tendrdn como finalidad esencial
la reforma y la readaptacion social de los
condenados”.
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En igual sentido, el numeral 10.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
en lo conducente sefiala: “El régimen
penitenciario consistira en un tratamiento
cuya finalidad esencial sera la reforma y
readaptacion social de los penados [...]". Y
el numeral 51 del Codigo Penal establece
la ‘accion rehabilitadora’ como finalidad de
las penas.

Ahora bien, si el articulo 71 es una guia
vinculante para la persona juzgadora, esto
se traduce, necesariamente, en la obligacion
de solicitar al Instituto de Criminologia las
caracteristicas psicologicas, psiquiatricas y
sociales de la persona imputada, asi como
la informacion referente a su educacion y
antecedentes. Notese que la disposicion
penal de cita no atribuye poder discrecional
alguno al juez y a la jueza. Por el contrario,
claramente dispone que estos deben solicitar
el dictamen. Sin embargo, esta conclusion,
que parece obligada, ha sido dejada de lado
con argumentos falaces.

V.- ERROR JURISPRUDENCIAL
EN LA INTERPRETACION DEL

ARTICULO 71

Fundamentalmente, el razonamiento segui-
do por los organos jurisdiccionales para
restar caracter vinculante al articulo 71
parte de tres premisas equivocadas: La
primera es atribuir una funcién meramente
enunciativa a la citada disposicion legal,
incluso casi superflua, de modo que el juez
puede apartarse de la norma, si asi lo estima
necesario; la segunda, anteponer razones de
orden practico a un imperativo legal, como
lo es no exigir el dictamen de criminologia
ante la posibilidad de que este no se rinda a
tiempo; y la tercera, sobrestimar la capacidad
del juez para pronunciarse sobre variables
criminoldgicas.
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A proposito, la Sala Tercera de la Corte adecuados para darles contenido
Suprema de Justicia sefiala: (esto sucede precisamente con el

Al respecto se ha entendido lo
siguiente: “[...] conviene también
recordar que al fijar el quantum de
la sancion los juzgadores no estdan
obligados a considerar todas y cada
una de las hipotesis que incorpora
el numeral 71 del Codigo Penal ya
citado, pues en realidad las mismas
simplemente constituyen un listado
abierto de parametros que a dicho
efecto podran valorarse, siendo
legitima la fundamentacion de
dicho apartado aun y cuando en
el fallo solo se analicen algunos
de ellos e, incluso, cuando se
consideren  otros aspectos no
incluidos alli expresamente. En
este sentido esta Sala ha indicado
que  “[...] puede  afirmarse
que aunque suprimiéramos
hipotéticamente el articulo 71 del
Codigo Penal, subsistiria para el
Jjuzgador la ineludible obligacion
de fundamentar la fijacion de la
pena en sentencia. A la luz de
estos razonamientos es que debe
analizarse la norma contenida en
el articulo 71 del Codigo Penal,
que senala algunas cuestiones
que el juez debe considerar en ese
aspecto. Cabe preguntarse cual
es la naturaleza de este listado
de circunstancias a “tomar en
cuenta”. “;Esta el Juez obligado a
agotar la lista, es decir, a considerar
cada una de tales cuestiones? La
practica judicial ensefia que no en
todos los casos se dan los elementos
senialados, o algunos de ellos en
ciertos casos son irrelevantes, o no
se cuenta con elementos de juicio
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informe del Instituto Criminologico,
que rara vez llega a manos del
Juez a tiempo). Entonces seria
absurdo exigir al Juzgador que
agote ese listado. Por lo tanto, debe
concluirse que la enumeracion
del articulo 71 del Codigo
Penal es puramente enunciativa,
ejemplificativa o explicativa, tanto
asi que no excluye la posibilidad de
que el Juez agregue o introduzca
otras circunstancias dignas de ser
consideradas a la hora de fijar la
pena|[...]”, Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia, voto N° 0051-
F-95, de las 9:50 hrs. del 14 de
febrero de 1995 [...] ", Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia,
voto N° 667-00, de las 11:05 horas,
del 16 de junio de 2000.” (Sala
Tercera de la Corte, resolucion N°
01836-2012, delas 10:48 a. m., del
05 de Diciembre del 2012). Véanse
también las resoluciones del mismo
organo  jurisdiccional  numero
2001-00376, de las 14:40 del 24 de
abril de 2001, 00245 - 2012, de las
10:39 a. m. del 17 de Febrero del
2012, 0051-F-95, de las 9:50 hrs.
del 14 de febrero de 1995, 667-00,
de las 11:05 horas, del 16 de junio
de 2000, 00313 - 2010 de las 8:50
a. m., del 30 de Abril del 2010,
2006-0637, de las 11:00 horas, del
7 de julio de 2006.

5.1- Generalizacion apresurada.
Se puede advertir en la jurisprudencia de cita
un error logico esencial, ya que se atribuye

al todo lo que es propio de una parte. En
efecto, si bien es cierto, en el articulo 71 del
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Codigo Penal, el legislador no puede agotar
todos las variables que pueden incidir en la
fijacion de la pena y que, por otra parte, no
todos los presupuestos contemplados en esa
disposicion pueden tener incidencia en el
caso concreto. Lo cierto es que, en cuanto
a la solicitud del dictamen al Instituto de
Criminologia, no son aplicables los adjetivos
enunciativo, ejemplificativo o explicativo,
pues la persona juzgadora no tiene alternativa
alguna, debe solicitarlo.

Seria vano intentar reducir al estrecho
marco de una disposicion legal las infinitas
posibilidades que ofrece la realidad, sumado
ello a las limitaciones del lenguaje, de modo
que a menudo ni se dice o escribe todo lo que
se quiere, ni se quiere todo lo que se dice o
escribe. La interpretacion del texto legal debe
tomar en cuenta esas limitaciones. Por ello
debe acudirse a diferentes métodos a fin de
descubrir el sentido de la norma.

En este sentido, es comprensible e, incluso, se
comparte en un todo la afirmacion de la Sala
Tercera en el sentido de que el articulo 71 del
Codigo Penal es una guia que no agota, ni lo
pretende, los factores que deben tomarse en
cuenta al fijar la pena.

No obstante, pese a sus limitaciones, esa
lista de factores o variables incluidas en el
texto legal no dejan de cumplir una funcion
orientadora esencial, pues, si bien la realidad
desborda esos limites, lo cierto es que
debe acudirse a ese inventario al menos a
titulo de orientacion general, aunque, en
el caso concreto, deban valorarse hechos o
circunstancias particulares. No por nada el
legislador le ordena a la persona juzgadora
tomar en cuenta esos factores.

Ahora bien, aunque esto es innegable, es
preciso tener presente que el articulo 71
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puede dividirse en dos partes, la primera es
aquella que establece un listado no taxativo
de factores, mientras que la segunda establece
la necesidad de tomar en consideracion las
caracteristicas  psicologicas, psiquiatricas
y sociales, lo mismo que las referentes a
educacion y antecedentes del procesado. Para
ello, se ordena, debera solicitarse el dictamen
al Instituto de Criminologia.

En cuanto a esta segunda parte, es harto
cuestionable sostener que, del mismo
modo, tan solo se ejemplifica un medio de
prueba que puede utilizarse para establecer
las condiciones personales del procesado,
pues la expresion lingiiistica utilizada por
el legislador, cuando ordena recabar ese
dictamen, es imperativa: serd solicitado.

Del mismo modo, carece de todo sustento
logico afirmar que puede fijarse la pena,
sin considerar el dictamen del Instituto de
Criminologia, cuando existe la posibilidad
de que este no sea rendido en tiempo porque
la premisa adoptada es inconducente a la
conclusion. En efecto, la posibilidad de que
el Instituto de Criminologia se retrase en la
rendicion del dictamen no merma en modo
alguno el carécter vinculante a la disposicion
legal en estudio y la ineludible necesidad
de contar con el informe técnico como
requisito para fijar la pena, del mismo modo
que resulta inconcebible fijar una medida
de seguridad, para el procesado declarado
autor no responsable, por inimputabilidad,
sin contar con el dictamen de criminologia
o fijar la pena para una mujer en estado de
vulnerabilidad sin disponer del estudio
psicosocial.

Es evidente que la prevision legislativa
respecto al dictamen del Instituto de
Criminologia, para la fijacion de la pena, al
igual que ocurre con los informes técnicos en
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el caso del inimputable o la mujer en estado
de vulnerabilidad, responde a la necesidad de
proporcionaral juezy alajuezalainformacion
cientifica necesaria para que puedan cumplir
de la mejor manera su labor que no es otra
que garantizar el debido proceso a la persona
imputada. En otras palabras, se trata de un
expreso reconocimiento de las limitaciones
de la persona juzgadora para abordar con
rigurosidad cientifica los temas propios de
la criminologia, la psicologia, la sociologia
y el trabajo social, necesarios para juzgar
apropiadamente sobre la culpabilidad del
encartado.

Esto nos conduce a abordar los razonamientos
seguidos por la Sala Tercera de la Corte
cuando atribuye poder omnisapiente a la
persona juzgadora en una resolucion del
afio noventa y cinco, anterior a la entrada
en vigencia del nuevo Codigo Procesal
Penal, pero plenamente vigente en sus
consideraciones:

“[...] Sin embargo, no demuestra
el recurrente que la ausencia del
citado dictamen le haya ocasionado
gravamen alguno; es decir, que
el tribunal le haya impuesto una
sancion arbitraria. Amén de lo
anterior, a mayor abundamiento,
conviene acotar que acerca de

la imprescindibilidad o no del
dictamen en cuestion, esta S. se
pronuncio diciendo: “[...] si bien
es cierto ese numeral sefala que
para la fijacion de la pena debe
considerarse la  “personalidad
del participe”, tomando en cuenta
“las caracteristicas psicologicas,
psiquiatricas y sociales, lo mismo
que las referentes a educacion
y antecedentes” del imputado,
mediante el Informe que sobre

186

esos extremos debe solicitarse al
Instituto de Criminologia “el cual
podra -dice ese mismo articulo-
incluir en su informe cualquier
otro aspecto que pueda ser de
interés para mejor informacion del
Juez”, deben hacerse al respecto
las siguientes aclaraciones. |[...]
Los articulos 106, 393 parrafo
segundo, 395 inciso 2) y 400 inciso
4) del Codigo de Procedimientos
Penales imponen al juzgador
la obligacion de fundamentar
sus sentencias, [...]. Dentro de
este contexto, puede afirmarse
que aunque suprimiéramos
hipotéticamente el articulo 71 del
Codigo Penal, subsistiria para el
Jjuzgador la ineludible obligacion de
fundamentar la fijacion de la pena
en sentencia. [...] Tampoco debe
perderse de vista que el Informe
del Instituto Criminologico no es
vinculante para el J. y que tampoco
es el unico medio probatorio valido
para acreditar los extremos a que
eéste debe referirse” (V-161-F, de
las 14:05 del 16 de abril de 1993).
(Sentencia n.” 00051 de Sala 3° de
la Corte Suprema de Justicia, de las
09:45 h del 14 de febrero de 1995).

Tres nuevos argumentos se extraen de esta
resolucion de la Sala II1, pero ninguno se ajusta
al imperativo constitucional del debido proceso
en cuanto a la fundamentacion de la pena:

5.2.- El ordenamiento procesal penal
impone al juez el deber de
fundamentar sus sentencias.

Segiin  esto, considera ese  Organo
jurisdiccional que, aun sin un informe del
Instituto Nacional de Criminologia, el juez
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debe abordar los temas de orden criminoldgico
que sustentarian su decision de imponer
una sancion penal concreta. Ciertamente,
el juzgador esta obligado a fundamentar su
decision, de ello no hay duda alguna, ese no
es el tema en discusion, sino la capacidad
del juez para resolver sin la informacion
cientifica que solo los expertos podrian
proporcionar. El juez conoce el derecho,
quizds de criminologia, pero en ningun
caso de todos aquellos temas que permitan
determinar la personalidad del participe. La
decision de la Sala Tercera no solo encierra
una sobrestimacion de las habilidades del juez
penal, sino también una subestimacion de
los aportes técnicos y cientificos que pueden
proporcionar los profesionales que rinden
el informe de criminologia. La decision de
la Sala Tercera parece anclada en una época
en la que las diversas disciplinas cientificas
se conceptualizaban como compartimentos
estancos, celosas de sus hallazgos,
cuando modernamente se entiende que el
conocimiento cientifico es multidisciplinario.
En definitiva, esta posicion jurisdiccional
fomenta una fundamentacion de escaso valor
técnico en perjuicio de los derechos y las
garantias del procesado.

5.3.- El Informe del Instituto
Criminologico no es vinculante para
el juez.

Por supuesto que tal informe no es vinculante.
Sin embargo, de ello no se puede inferir, como
erroneamente hace el alto tribunal penal,
que el informe no es relevante. Prescindir
del informe no aumenta el rigor técnico y
cientifico en la fundamentacion del juez, todo
lo contrario, lo reduce, pues para apartarse
de tal instrumento técnico, ahora si, el juez
tendra que abordar todos y cada uno de los
topicos que abarca el informe y explicitar
las razones por las que se aparta de este. En
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caso contrario, y a pesar de la prohibicién
legal, el juzgador podria acudir a expresiones
machoteras, pero admitidas, por ejemplo, al
imponer la pena, se considera la edad o el
nimero de hijos del procesado, dejando de
lado situaciones como su marginacion social
y econdmica lo que, a no dudarlo, incide en su
culpabilidad. De cualquier manera, vinculante
o no, el legislador ordena recabar el informe
de criminologia sin otorgar ninguna potestad
discrecional al juzgador.

5.4.- El informe del Instituto de
Criminologia como medio de
prueba.

Se afirma en la jurisprudencia de estudio
que el Informe del Instituto Criminologico
no es el unico medio probatorio valido
para acreditar los extremos a que este debe
referirse. Si, es posible que tal informe no
sea el unico medio valido e, incluso, podria
agregarse, que tampoco sea el mas idoneo.
Sin embargo, no solo resulta imperativo
recabarlo, sino ademas es el Unico que
técnica y cientificamente se ha dispuesto
con ese propodsito. No indica la Sala Penal
cual o cuéles son los medios probatorios que
sustituirian, de manera idonea, el Informe
del Instituto Criminoldgico. No basta el
acercamiento que el juez decisor pueda tener
a la historia de vida del imputado a través de
los esbozos que logren dibujarse a partir de
diversos medios de prueba y, en cualquier
caso, no se contaria con los instrumentos y
herramientas necesarios para una apropiada
interpretacion. En todo caso, aun aceptando
que el Informe del Instituto Criminol6gico no
sea el unico medio probatorio, su ausencia,
lejos de garantizar una fundamentacién
rigurosa de la sentencia, incrementaria el
riesgo de una conclusion apresurada. Por el
contrario, el Informe criminoldgico, pese a
cualquier falencia, constituye un medio de
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singular importancia, por el conocimiento
especializado que conlleva su elaboracion
para construir una inferencia debidamente
fundada, sumado, si se quiere, a otro u otros
medios de prueba. En definitiva, la posicion
de nuestro méaximo oOrgano jurisdiccional
resta, antes que suma, contenido al principio
fundamental del debido proceso integrado,
entre otros, por la debida fundamentacion de
la sentencia.

VI.- CONCLUSIONES

La fijacion de la pena es una actividad reglada
sujeta a normas preceptivas que puede y debe
ser controlada; pero debe apoyarse también
en otras ciencias que estudian la realidad
social de los sectores sociales que estan
siendo criminalizados, de modo que sus
circunstancias particulares sean valoradas
en atencion a los fines especiales y generales
positivos.

En este sentido, resulta de capital importancia
el dictamen que debe rendir el Instituto
Nacional de Criminologia sobre la situacion
personal de la persona imputada, pues la
respuesta penal debe ser proporcionada a su
culpabilidad, la cual esta determinada por la
efectiva capacidad de autodeterminacion del
individuo.

El ordenamiento procesal patrio prioriza esta
premisa, sin embargo, como es propio de ley,
resulta indispensable su interpretacion para
el dictado de la norma concreta y, es en este
egjercicio, donde, amenudo, ocurren extravios,
en el mejor de los casos, o tales disposiciones
son obviadas cuando son percibidas como
obstaculos en un contexto eminentemente
represivo. Una de estas disposiciones es el
articulo 71, in fine, del Cédigo Procesal Penal.
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Esta disposicion legal es una norma
preceptiva y, por ende, constituye una guia
vinculante para la persona juzgadora, por lo
que, necesariamente, para fijar la pena, debe
solicitarse al Instituto de Criminologia las
caracteristicas psicologicas, psiquiatricas y
sociales de la persona imputada, asi como
la informaciéon referente a su educacion y
antecedentes. No obstante, tal disposicion,
hoy en dia, no es mas que una pieza de
museo, depositada ahi con argumentos que
no pueden compartirse en lo absoluto.

El primero de estos argumentos es atribuir
una funcién meramente enunciativa a
la citada disposicion legal, incluso casi
superflua, de modo que el juez o la jueza
puede apartarse de la norma, si asi lo estima
necesario, cuando en realidad del texto legal
se desprende el imperativo de solicitar el
dictamen del Instituto de Criminologia.

El segundo de estos argumentos es anteponer
razones de orden practico a un imperativo
legal, como es no exigir el dictamen de
criminologia ante la posibilidad de que este no
se rinda a tiempo, y el tercero es sobrestimar
la capacidad de la persona juzgadora para
pronunciarse sobre variables criminoldgicas.

En cuanto a este ultimo extremo, tal
posicion encierra una subestimacion de los
aportes técnicos y cientificos que pueden
proporcionar los y las profesionales que
rinden el informe de criminologia y, con ello,
se debilita el principio de la fundamentacion
rigurosa de la sentencia que necesariamente
debe abordar esas conclusiones técnicas, para
adherirse o separase de ellas, pues si bien ese
criterio técnico no es vinculante, y quizas
pueda acudirse a otros medios de prueba, mal
se haria en prescindir de ¢l antes que realizar
el esfuerzo intelectual de sus andlisis como
parte de la debida fundamentacion.
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LA REVISION COMO MEDIO DE
IMPUGNACION

MSc. Lissette Cordoba Quiros. *
RESUMEN

La cosa juzgada es la antesala para ejercer el derecho subjetivo a un nuevo andlisis o revision
ante el tribunal respectivo, con ocasion de una o varias disconformidades de parte en procesos
con sentencia firme. Esta revision se presenta ante estrados judiciales en condicion de medio de
impugnacion extraordinario. La normativa para tal efecto concede los requisitos y requerimientos
necesarios para la efectiva ejecucion, legitimacion y plazos de interposicion, entre otros. El
legislador delimita este medio de impugnacion a causales especificas como principio de seguridad
juridica y sus eventuales efectos inmediatos. A su vez, muy acertadamente le concede al sujeto
procesal la facultad de interponer este medio de impugnacion en procesos de remate, a fin de
que este sea anulado con posterioridad a la resolucion que lo aprobo6 y que, consecuentemente,
adquirio6 firmeza.

Palabras claves: cosa juzgada, revision, cosa juzgada formal, cosa juzgada material, competencia,
sentencia estimatoria, sentencia desestimatoria, seguridad juridica, nulidad de remate, legitimacion.

ABSTRACT

Res judicata is the prelude to exercising the subjective right to a new analysis or review before
the respective court, on the occasion of one or several disagreements by the party in processes
with a final judgment. This review is presented before judicial courts as an extraordinary means of
challenge. The regulations for this purpose grant the necessary requirements and requirements for
the effective execution, legitimation and filing periods, among others. The legislator delimits this
means of challenge to specific grounds as a principle of legal certainty and its eventual immediate
effects. At the same time, it quite rightly grants the procedural subject the power to file this means
of challenge in auction processes, so that it is annulled after the resolution that approved it and
that, consequently, became final.

Keywords: res judicata, review, formal res judicata, material res judicata, jurisdiction, positive
judgment, dismissal judgment, legal certainty, nullity of auction, legitimacy.

Recibido: 20 de noviembre de 2022 Aprobado: 22 de febrero de 2023

*  Juezay master en Administracion de Justicia con énfasis en material civil. Correo electréonico: lcordobaq@poder-judicial.go.cr
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1. IDEAS PRELIMINARES

| principio de seguridad juridica debe
E estar implicito en todas las resoluciones
que emiten los tribunales de justicia.
Aquellas que diriman el conflicto deben llevar

aparejado con su firmeza que su contenido no
puede ser modificado a posteriori.

Esta firmeza acarrea que el conflicto resuelto
se constituya en cosa juzgada, la cual puede
ser material o formal, dependiendo del tipo
de proceso que se trate. Asi, tanto la persona
juzgadora como las partes quedan obligadas
a su debido cumplimiento.

No obstante, en ocasiones, estas resoluciones
dictadas se sustentan en actos ilicitos,
injustos o bien tan solo yerros emanados de
las personas juzgadoras. Pero han alcanzado
firmeza y, eventualmente, pueden ser
modificadas por un medio de impugnacion
denominado revision, con el fin de encontrar
la verdad y la justicia por encima de la
seguridad juridica.

2.  FINALIDAD DE LA COSA
JUZGADA

Diaz Solimine define la cosa juzgada como:
“la autoridad y eficacia de una sentencia
judicial, cuando no existen contra ella medios
de impugnacion que permiten modificarla. Es
decir una vez dictada la sentencia en un juicio
y agotada las vias recursivas se convierte en
inimpugnable e inmutable”. (2007, p. 62).
Por su parte, Coutere la conceptualiza como
“la autoridad y eficacia de una sentencia
judicial cuando no existen contra ella medios
de impugnacién que permitan modificarla”.
(1978, p. 401).

Se deduce de ambos autores que cosa juzgada
es el estado en que se encuentran aquellos
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asuntos que han sido dirimidos y de ellos se
infiere una sentencia, donde se ha ejercido
la facultad —cuando es procedente- de que
el fallo sea ventilado en segunda instancia
y casacion, y una vez que este adquiere
firmeza definitiva, obtiene el caracter final
de inmodificable vy, consecuentemente,
autoridad de cosa juzgada.

El tema de cosa juzgada ha sido tratado por
la doctrina juridica y no, menos ain, por
via jurisprudencia. Entre estas resoluciones,
tenenos la emitida por la Sala Primera de
la Corte Suprema de Justicia, mediante el
voto n.° 93 de las 15 h del 26 de junio de
1991, el cual la define bajo las siguiente
argumentaciones:

VII.- Tiene la cosa juzgada
naturaleza estrictamente procesal,
porque es una consecuencia
del proceso y de la voluntad
manifestada en la ley de rito.
Pero sus efectos transcienden
indirectamente el proceso, para
recaer sobre las relaciones juridicas
sustanciales, como consecuencia
de la inmutabilidad de la decision,
que es su efecto directo, con lo cual
se garantiza la certeza juridica de
aquéllas. Ambos elementos, a saber,
la inmutabilidad de la decision y la
definitividad del derecho declarado
o de su rechazo o denegacion,
constituyen efectos juridicos de la
cosa juzgada: el primero directo
y procesal; el segundo indirecto y
sustancial. El primero impone la
prohibicion a los jueces de entrar
a resolver sobre el fondo de las
pretensiones objeto del debate y
les confiere la facultad de detener
la ejercitada, ya sea a gestion de
parte o de oficio; y a las partes, el
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derecho de obtener la suspension
definitiva del proceso en forma
total o parcial. A estas ultimas les
implica ademas la obligacion de
abstenerse de revivir, mediante
otros procesos, esas pretensiones
resueltas positiva o negativamente.
El segundo de los elementos, sea, la
definitiva, busca que la declaracion
de certeza contenida en la sentencia
sea indiscutible en otros procesos,
para lo cual otorga a las partes los
mismos derechos y obligaciones
que concede el efecto procesal o
inmutabilidad. Por esa razon, la
cosa juzgada tiene una funcion
o eficacia negativa al prohibir a
los jueces decidir de nuevo sobre
lo ya resuelto, y otra positiva,

representada por la seguridad
juridica conferida a las relaciones
Jjuridicas sustanciales decididas. El
fundamento de cosa juzgada.

Es decir, al agotarse las vias recursivas que
procedan legalmente contra la sentencia
definitiva, se convierte en inimpugnable e
inmutable.

3. FUNDAMENTOS DE LA COSA
JUZGADA

Tanto doctrinal como jurisprudencialmente,
no existe un consenso definitivo de la razon
de ser de este instituto, por lo cual se puede
analizar desde tres aristas:

Valor juridico

Basamento constitucional

Jurisprudencialmente

“Se suele aducir con fun-
damento en esta categoria
basica de seguridad juridica
el principio procesal ne bis
in idem. Con dicha maxi-
ma se quiere significar la
necesidad de todo sistema
juridico de poner coto a la
posibilidad de impugnacion
y revision de las decisiones
judiciales y determinados
actos administrativos. Sin
ese limite se correria el
riesgo de que la experiencia
juridica fuera una sucesion
continua de procesos y de
fallos contradictorios sobre
el mismo asunto. El insti-
tuto de la firmeza juridica
garantiza la estabilidad de
las decisiones juridicas™.

Se deduce del numeral 42
de la Constitucion Politica,
la prohibicion de reabrir jui-
cios fallados con autoridad
de cosa juzgada, salvo los
previstos por norma ex-
presa, y proceda la defensa
mediante el instituto de la
revision. Ergo, el principal
objetivo funcional de este
honorable tribunal es man-
tener el orden publico y la
paz social, sin desamparar
los principios del derecho
que encuentran sustento
constitucional como lo son
la justicia, la verdad y equi-
dad en toda resolucion.

En las Altas Cémaras Judi-
ciales, se han pronunciado en
cuanto a la cosa juzgada por

ejemplo:
Sala Primera: COSA JUZ-
GADA. Por medio de ella se
establece que la voluntad del

Estado, contenida en la ley,
es definitiva e inmutable para

el caso concreto, lo cual es
basico para la certeza y segu-
ridad juridicas. Esa voluntad

es declarada por el Juez en
sentencia. [...]. El funda-
mento de la cosa juzgada
estd, entonces, en la potestad
del Estado, de la cual emana
el poder suficiente para ase-
gurar la eficacia y los efectos
de la sentencia™*.

* Antonio-Enrique Pérez

Lufio. (1991). La seguridad juridica. Barcelona: Ariel, pp. 82-83.

**Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Voto n. ° 680-F-02 de las 17:10 h del 4/9/2002.
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4. COSAJUZGADA FORMALY
COSA JUZGADA MATERIAL

En Costa Rica, en los procesos ventilados
ante los tribunales de justicia, con el fin de
alcanzar una sentencia que produzca cosa
juzgada, es necesaria la identidad de sujetos,

objeto y causa, la cual puede ser declarada de
oficio (art. 64 CPC).

De esta forma, las sentencias funda-
mentalmente tienen el cardcter de cosa
juzgada; en razén de ello, la doctrina hace
diferencia entre la cosa juzgada formal y cosa
juzgadamaterial. Diaz Solimine refiere (2007,
p. 63) que: “La cosa juzgada formal refiere
a la imposibilidad de reabrir la discusion en
el mismo proceso, sea porque las partes han
consentido el pronunciamiento de primera
instancia o por haberse agotado los recursos;
pero sin que obste la revision del tema en un
juicio posterior”.

En tanto, Andrés De la Oliva Santos, Diez-
Picazo G. y Jaime Vegas T. describen cosa
juzgada material: “es un determinado efecto
de algunas resoluciones firmes, consistente
en una precisa y determinada fuerza de
vincular, en otros procesos, a otro Organo
jurisdiccional (el mismo que juzgd o otros
distintos), respecto al contenido de esas
resoluciones”. (2012, p. 302).

De lo descrito por estos autores, se deduce
como principio general que las sentencias
firmes no pueden volver a ser examinadas en
el mismo proceso en que fue dictado, esto con
ocasion de la firmeza -inimpugnabilidad-.
Empero la diferencia entre cosa juzgada
formal y la material radica en el hecho de
que, al haber sido alcanzada la firmeza de
la sentencia, podria ser revisada en otro
proceso posterior, si se considera lo debatido,

194

puede ser objeto de anélisis en un proceso
declarativo, en tanto cosa juzgada material,
al ser inmutable e irreversible la decision que
se dicto, se enfrenta a limitaciones procesales
que impiden un nuevo planteamiento de
andlisis. En este punto, es relevante traer a
colacion que doctrinalmente se discrepa
que parte de la sentencia alcanza la calidad
de inmutabilidad, si es unicamente la parte
dispositiva, o bien se debe tomar en cuenta
también sus argumentaciones.

Referente a este tema, Alvarado Velloso
(2010, p. 544) comenta lo siguiente: “resulta
sencillo concluir que la sentencia es un todo y
que, por tanto, resulta improcedente discutir
acerca del tema”. No obstante, el legislador
patrio se posesiond en la tesis que delimita los
efectos de cosa juzgada a la parte dispositiva
de la sentencia, asi normado en el articulo 64
del codigo de rito.

Por su parte, Lopez Gonzalez (2017, p. 409)
comenta al respecto:

Pero el pronunciamiento es en
realidad lo que se dice en la
parte dispositiva o por tanto. Es
por ese motivo que se exige que
en la parte dispositiva se emita
pronunciamiento sobre todo lo
que ha sido objeto de debate. Con
esta concepcion se evita que se
invoque cosa juzgada por lo que
un tribunal haya dicho de la parte
considerativa, pues si se permitiera,
se abriria el camino para que
simples manifestaciones, incluso
irrelevantes de un tribunal, impidan
un nuevo proceso, lo que atentaria
contra el derecho constitucional de
acceso a la justicia.
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S. CONCEPTO, FUNDAMENTO Y
NATURALEZA

La doctrina ha conceptualizado la revision
como un recurso. Sin embargo, mediante
el numeral 65.1 del Coédigo Procesal Civil
vigente, se establece como un medio de
impugnacion extraordinario. Para tal efecto,
Lopez (p. 486) expone que: “la revision es
un medio de impugnacion, pero no es un
recurso. Es un medio de impugnacion porque
esta previsto para cuestionar resoluciones,
no es un recurso, porque su medio solo se
pueden impugnar resoluciones judiciales
firmes. Se trata en realidad de un proceso de
conocimiento”.

No obstante, en nuestra naciéon, mediante las
normas que arropan este instituto procesal,
el legislador tiende a conjugar y realizar
simultdneamente los valores de seguridad
y justicia, por lo cual, tiene como propdsito
poner a disposicion mediante el mismo
ordenamiento juridico vias para rescindir
de un proceso anterior, a quien se le haya
causado un perjuicio, y tenga la posibilidad de
ejercer a partir de este medio de impugnacion
el derecho a obtener la invalidacion de una
sentencia que se encuentra firme y, a su vez,
comprometida entre seguridad y justicia.

Lo anterior procede en virtud de que tanto
la doctrina como la jurisprudencia han
establecido que el fundamento juridico es la
necesidad de que los fallos correspondan a la
declaracion de la verdad y la justicia, para lo
cual la firmeza de los fallos debe consentir
que sea replanteado un proceso ya decidido y,
con ello, restablecer la justicia, esto siempre
que se esté¢ ante una prueba determinante y
trascendente o bien un nuevo hecho que, al
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momento de que fue emitida la sentencia, era
desconocido.

Como lo expresa Monroy Cabra (1988, p.
347), el instituto de revision “es una limitacion
a la cosa juzgada. Ese medio busca quitarle
los efectos de cosa juzgada a la sentencia
injusta, que puede tener errores de fondo
o de forma, para que mediante un nuevo
proceso, se profiera una nueva sentencia que
restablezca la justicia”.

Se atiende a la doctrina procesal, segun la
cual los recursos tienen como finalidad la
impugnacién de resoluciones que no estan
firmes. Empero, si la revision tiene como
finalidad impugnar resoluciones firmes,
se concluye que no es un recurso, y eso
determina su ubicacion.

Segun se puede apreciar, se trata de
una demanda, porque contiene todas
las caracteristicas de un proceso que lo
distingue de los recursos en sentido estricto.
Posee sus propias reglas de legitimacion,
competencia 'y procedimiento. Procede
contra pronunciamientos —no necesariamente
sentencias— que produzcan cosa juzgada
material.

Por ello, parece relevante considerar que
no solo es una demanda como tal, sino un
proceso de revision, ello con ocasion de que
cuenta con la oportunidad de oposicion de
la contraparte y, a su vez, se establece una
etapa de pruebas de los nuevos hechos que se
alegan y, en su momento, evidentemente no
fueron valorados por el tribunal, por lo que
cabe la posibilidad de que se varie la situacion
juridica fundamentada en los nuevos hechos
aducidos.
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6. CARACTERISTICAS DE LA
DEMANDA DE REVISION

Diferencias de otros medios de impugnacion,
segun se acredita mediante la tabla adjunta:

Caracteristicas Descripcion

Extraordinario
Procede tinicamente contra sentencias firmes con autoridad
de cosa juzgada material ( 64 CPC) y otros procesos esta-
blecidos por ley, que no producen cosa juzgada material- de
acuerdo numeral 33.3 Cddigo Procesal Civil y podria cesar
una situacion de certeza juridica.

Taxativo Las causas para alegarlo estan contempladas en la ley

No es suspensivo
La revision, no imposibilita la ejecucion de la sentencia im-
pugnada o los efectos procesales de un embargo o remate de
bienes bajo el amparo de monitorio. Sin embargo se puede
suspender la ejecucion solo si, se da la respectiva garantia
bajo los términos contenidos en el articulo 72.4, parrafo final

Principal No esta subordinado a la presentacion o agotamiento de otro.

Caracteristicas Descripcion

Positivo y negativo
Positivo: En el mismo momento que se rescinde de la senten-
cia se le remplaza lo que corresponda.

Negativo: Aniquila el fallo sin remplazarlo simultdneamente
en su contenido sustancial por otro

Irrenunciable No se puede renunciar anticipadamente

Demanda de

Su interés ostenta caracter publico y privado
doble fin

Fuente: Recurso de revision y cosa juzgada. Arrieta y Artavia (1999, pp. 40 a 43) y Artavia (2018, pp. 1015 a 1017)
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La doctrina costarricense ha caracterizado el
medio de impugnacién en mencidn como:

de naturaleza extraordinaria y
también excepcional, por cuanto
con él se ataca una sentencia firme,
con la autoridad y la eficacia de
la cosa juzgada material, y esta
previsto no como un recurso normal
dentro del proceso, sino fuera
de él, con el objeto de remediar
cualquier injusticia derivada no
de errores de técnica juridica —que
debieron haberse atacado a través
de los recursos normales, dentro
del respectivo proceso-, sino por
hechos que impidieron el ejercicio
del derecho o por situaciones
novedosas, sobrevinientes, que
ameriten  revisar la  anterior
decision jurisdiccional [...]. (Sala
Segunda de la Corte Suprema de

Justicia. Voto n.° 00206 de las
10:50 horas del 31/3/2006).

Se apreciade estaresolucion que larevisionno
pretende entrar a conocer vicios procesales, ni
vicios de sentencia, sino que su fundamento
versa con ocasion de nuevos hechos que no
fueron conocidos al dictado de la sentencia, y
esta se encuentra firme, logicamente esto no
fue valorado por la persona juzgadora.

Sin embargo, su relevancia radica en que su
trascendente significado presupone que el
resultado del proceso al que afectan obedecio
a su influencia o su concurrencia, de tal forma
que, sin ella, el resultado pudo haber sido
diferente, para lo cual se admitird y evacuara
la presentacion de nuevas pruebas segiin se
colige del ordinal 72.5 ibidem, las cuales
probablemente seran indispensables.

Aqui no se estd en vicios de la sentencia
como tal, ya que esta se encuentra dictada
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conforme a lo que consta en autos. Pero se
procede a revisar, ya que acontecimientos
que surgieron fuera del proceso ponen
en manifiesto que esta resolucion podria
ser injusta o erronea. Tomando en cuenta
este tipo de circunstancias, la ley otorga la
posibilidad de revisar un asunto ya precluido
mediante sentencia firme y conceder la
prevalencia de la justicia sobre los efectos
de cosa juzgada que la seguridad juridica
exige. El fin es rescindir el proceso anterior y,
consecuentemente, sus efectos y autorizar el
sometimiento de la cuestion litigiosa a nuevo
examen judicial.

7. CAUSALES

La Sala Segunda expone lo siguiente
mediante el voto n.° 128 de las 10:00 horas
del 3/5/1996 en relacion con las causales
delimitadas por ley:

Elrecursoderevision es excepcional
vy extraordinario, porque no estd
dado como un recurso normal
dentro del proceso, sino fuera de
él, y busca remediar la injusticia
que puede resultar para el litigante
vencido en un proceso mediante
fallo con autoridad de cosa juzgada
material, no por errores de técnica
juridica de quien lo emitio, -que
pueden y debieron haberse atacado
a través de los recursos normales
dentro del proceso-, sino por hechos
que impidieron el ejercicio efectivo
del derecho o por situaciones
novedosas  sobrevinientes  que
ameritan revisar la decision. Su
naturaleza excepcional exige la
formulacion en la ley de supuestos
expresos y taxativos.).
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Arrieta y Artavia (1999, p. 308) consideran
que: “En el recurso de revision no se impugna
lo resolutivo ni la motivacion de la sentencia
su objeto es la impugnacion de la sentencia
en virtud de motivos externos o ajenos a la
sentencia”. No obstante, es evidente que todo
el contenido de la sentencia que se ataca es la
base para el andlisis y el respectivo estudio
que se realiza del caso en relacion con las
argumentaciones aducidas por el recurrente.

Por lo tanto, las motivaciones expuestas por
la persona disconforme Unicamente le seran
admisibles siempre y cuando coincidan
con las establecidas por el legislador en el
articulo 72 del Codigo Procesal Civil, por lo
que el caracter extraordinario le confiere su
taxatividad numerus clausus.

De estamanera, resultaimposible por analogia
e integracion acrecentar estos motivos, y es
consecuentemente inadmisible el proceso
como tal que se fundamente en cualquier otro
supuesto, requiriendo que el fundamento de
la impugnacion pretendida esté contenida en
alguna o algunas de las causales siguientes:

ARTICULO 72.- Revision

72.1 Procedencia y causales.
La revision procederda contra
pronunciamientos  que  tengan

efecto de cosa juzgada material,

siempre que concurra alguna de las

siguientes causales:

1. Se hubieran dictado como
consecuencia de prevaricato,
cohecho o actos fraudulentos
declarados en sentencia penal.

2. Cuando medie fraude procesal,
colusion u otra maniobra
fraudulenta de las partes para
alcanzar el fallo.

3. Cuando alguna de las pruebas
decisivas del pronunciamiento
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10.

11.

12.

impugnado  hubiera  sido
declarada falsa en fallo penal
firme.

Se obtuvieran mediante vio-
lencia, intimidacion o dolo.
Cuando, por fuerza mayor o
por actos fraudulentos de la
parte contraria, no se hubiera
presentado prueba esencial
o se hubiera imposibilitado
la comparecencia de la parte
interesada a algun acto
donde se practico prueba
trascendente.
Se haya dictado la sentencia
sin emplazar al impugnante.
Haya existido falta o indebida
representacion durante todo el
proceso o al menos durante la
audiencia de pruebas.
Que la  sentencia  sea
contradictoria con otra
anterior con autoridad de cosa
juzgada material, siempre que
no se hubiera podido alegar
dicha excepcion.
Que la sentencia sea contra-
dictoria con otra penal
posterior con autoridad de
cosa juzgada material en la
que se establezca si la persona
a quien se imputan los hechos
que constituyen una infraccion
penal es o no la autora de ellos.
Cuando se hubieran afectado,
ilicitamente, bienes o derechos
de terceros que no tuvieron
participacion en el proceso.
En cualquier otro caso en
que se hubiera producido una
grave y trascendente violacion
al debido proceso.
Cuando surjan nuevos medios
probatorios cientificos o tecno-
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logicos que permitan desvir-
tuar las conclusiones que se
obtuvieron en la sentencia
impugnada.

Es importante resaltar que es necesario que el
vicio haya causado perjuicio al impugnante
y que no haya sido posible subsanarlo dentro
del mismo proceso en que se produjo. No es
procedente la revision, cuando se sustente en
una causal ya conocida y no invocada por la
persona oponente en una solicitud de revision
anterior.

En caso contrario, se estaria ante una demanda
improponible (art. 35.5.8 CPC), ya que todo
alegato que refiera a nulidades procesales
debid exponerse ante el proceso que se causo
(art. 33. 1 CPC).

8. LEGITIMACION PROCESAL

Eslasituacion en que se encuentra una persona
con respecto a determinado acto o situacion
juridica para contar con la facultad legal de
intervenir en el proceso, ya sea como actora,
demandada, tercera o en representacion de
estas. La principal cualidad de intervencion
se infiere del mismo ordenamiento juridico,
del cual nace un derecho con ocasion de una
situacion juridica previamente tutelada por
¢l y de la cual un determinado sujeto serd
el Unico titular legitimado para accionar y
hacerlo valer ante la persona juzgadora.

Al respecto, el ordinal 21.1 del coédigo de
rito establece que la parte legitima es aquella
que alega tener o a quien se le atribuya una
determinada relacion juridica con pretension
procesal. En tanto, se estipula que si se
estd ante una sucesion procesal, el proceso
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debera continuar por la persona legitimada
de conformidad con las reglas establecidas
en los incisos del articulo 21.4 del Cédigo
Procesal Civil.

En cuanto a la demanda de revision, se
encuentra regulada por el numeral 72.3 del
Cddigo en menciéon, y se deduce quiénes
pueden ostentar la legitimacion activa:
“quienes hayan sido parte, sus sucesores o
causahabientes, la Procuraduria General de
la Republica, cuando los hechos invocados
afecten el interés publico, las demas
instituciones publicas para la tutela de los
fines establecidos en sus leyes, y los terceros,
cuando se trate de causales establecidas en su
interés”.

Es evidente que por solo el hecho de haberse
declarado sin lugar todos los extremos, la
demanda, sin que haya mediado alguna de las
causales antes descritas, no seria suficiente
argumento para ostentar la legitimacion
activa a fin de plantear ante la instancia
competente una demanda de revision.

Sin dejar de lado y bajo la tesitura de los
ultimos parrafos del numeral 72.1 ibidem,
es imprescindible que el vicio que se alegue
por medio de este instituto en analisis
haya causado perjuicio al impugnante y no
haya sido posible subsanarlo dentro del
mismo proceso que se produjo. Ademads, no
procederia la revision del proceso pretendido,
cuando se sustente en una causal ya conocida
y no invocada por el objetante en una solicitud
de revision anterior.

Por lo tanto, la legitimacién pasiva se
establece de manera forzosa por imperativo
legal por el solo hecho de ostentar en el
proceso dicha condicion.
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9.  PLAZO DE INTERPOSICION

El plazo es la cantidad de tiempo
preestablecido por el legislador para realizar
cierta conducta. Ese plazo puede ser legal
o judicial: legal, cuando su duracién esté
instaurada de antemano por ley y no sera
judicial cuando su duracion no esté anticipada
previamente, sino que le corresponde a la
persona juzgadora de conformidad con el
caso concreto. Ese plazo legal serd perentorio,
cuando sea improrrogable y es aquel que,
una vez ocurra su vencimiento, se torna
imposible llevar a cabo el acto procesal que
no se realizd dentro de él, es decir, cuando
no puede extenderse por ningiin motivo. Para
mayor abundamiento, se puede consultar la
sentencia del Tribunal II Civil, Seccion II.
Voto n.° 75-F-2004, 10:30 h 19-3-2004.

En lo referente al plazo de la demanda de
revision, la ley determina el tiempo para
la presentacion ante la sala de casacion
correspondiente, el cual serd de tres
meses contados a partir de que la persona
perjudicada cuente con la posibilidad de
plantear la causal que corresponda, sin dejar
de lado que cuenta con 10 afios a partir de la
firmeza de la sentencia que motiva la revision.
Transcurridos ambos plazos, si se presenta la
demanda de revision, se rechazara de plano
como demanda improponible (35.5.3 CPC),
en virtud de que se estaria ante una gestion
caduca. Asimismo, de conformidad con
el articulo 75 de la Ley de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa en procesos
contra el Estado, el plazo es de cinco afos.

Articulo
72.2 CPC

revision

El plazo para interponer la demanda de revision serd de tres meses,
contados a partir del momento en el cual el perjudicado tuviera la po-
sibilidad de alegar la causal respectiva. No procedera cuando hayan
transcurrido diez afios desde la firmeza de la sentencia que motiva la

Fuente: Codigo Procesal Civil

El fin de establecer plazos de preclusion
tiene como propdsito que quien active el
sistema a través de su impugnacioén obtenga
la declaracion de sus derechos y, a su vez,
garantizar el cumplimiento debido. En caso
contrario, al considerar la parte que se le
infringié uno o mas de sus derechos y no
acude en el plazo de ley a hacerlos valer,
perdera asi la oportunidad otorgada por el
ordenamiento juridico para la realizacion del
acto procesal que asi se considere.
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10. COMPETENCIAY REQUISITOS
DEL ESCRITO DE DEMANDA'Y
EFECTOS

Siendo obligatorios todos los requisitos
contenidos en la norma, de ellos depende
la wvalidez del proceso, por lo cual la
omision de cualquiera de estos acarreara la
inadmisibilidad de la disconformidad, una
vez realizada la respectiva prevencion (72.5
CPC), bajo el principio de instrumentalidad
contenido en el 2.2 del cédigo de rito, se
le otorga un plazo de cinco dias, bajo pena
de declararse inadmisible la impugnacion
y ordenar su archivo (354 CPC) vy,
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como se deduce del parrafo final del articulo
72.1 del mismo coédigo. A continuacion, se
exponen los requisitos en la siguiente tabla:

excepcionalmente, una segunda prevencion
bajo primicia de que la parte tuvo intencion
de cumplir con el requisito, sin omitirlo

Articulo Forma de la solicitud
72.4 1. El nombre, las calidades, el lugar de notificaciones del
Competencia. recurrente y de las otras partes, o de sus causahabientes.
La demanda de 2.  Laindicacién de la clase de proceso donde se dict6 la sentencia,
revision  debera la fecha, el tribunal y la oficina en donde se encuentra el
presentarse ante expediente.
la sala de casa- 3.  Laindicacion expresa de la causal y los hechos concretos que
cion correspon- la fundamentan. Deberd invocar todos los motivos que conozca
diente al momento de interpone

4.  Laproposicion de prueba.
La demanda de revision no suspendera la ejecucion de
la sentencia recurrida. Sin embargo, de acuerdo con las
circunstancias y a peticion del impugnante, se podra suspender
la ejecucion de la sentencia, previa fijacion por la sala del monto
de una garantia, para cuya fijacion se atendera al valor de lo
discutido en el principal y los dafios y perjuicios que pudieran

causarse.

Fuente: Codigo Procesal Civil

Es evidente que la presentacion del
contenido del documento inicial es formal,
siendo obligatorio aportar los nombres de
todas las partes involucradas en el proceso
que se pretende revisar. Es imprescindible
indicar la causal o causales alegadas en
su defensa, y debe ampararse de hechos
concretos y los motivos que se conozcan
al momento de presentar los alegatos
contenidos en su memorial, conjuntamente
no solo debe ofrecer, sino también adjuntar
las pruebas sobre las cuales se fundamenta su
disconformidad.

Asimismo, es de gran relevancia consignar el
tipo de proceso y el tribunal donde se dictd
la sentencia y su respectiva fecha, contra la
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cual se formula el medio de impugnacion en
analisis, esto con ocasion de que el mismo
cabe solo contra sentencias que produjeron
cosajuzgada material. Y no menos importante
es la oficina donde se encuentra el expediente.
Pese a que no se establece normativamente,
el escrito de interposicion debe contener
requisitos generales para todas las demandas,
ademas debe estar debidamente autenticado
por un o una profesional en Derecho, debe
indicarse el medio para recibir notificaciones
y no solo ofrecer, sino también adjuntar la
prueba o documentos sobre los cuales se
fundamenta el recurso.

Es loable mencionar que, de conformidad con
el ordinal 65.8 ibidem, se puede desestimar
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la solicitud de revision, siempre y cuando no
haya sido resuelta, una vez que esté cursada,
no se podria accionar este instituto. Esta se
debera solicitar ante el tribunal que dict6 en
primera instancia la resolucion impugnada o
bien ante la Sala, y dicha gestion sera resuelta
y no se condenara en costas. Se deja de lado
el eventual pago, en relacion con los dafos
y perjuicios que haya causado la suspension
de los efectos de la sentencia que se impugna
y para los cuales se depositd una garantia.
(72.5 CPC)

11. EFECTOS INMEDIATOS DE LA

DEMANDA DE REVISION

En cuanto a los efectos, la demanda de
revision de acuerdo se dispone en el articulo
72.4 ibidem: “La demanda de revision no
suspendera la ejecucion de la sentencia
recurrida. Sin embargo, de acuerdo con las
circunstancias y a peticion del impugnante, se
podra suspender la ejecucion de la sentencia,
previa fijacion por la sala del monto de una
garantia, para cuya fijacion se atendera al
valor de lo discutido en el principal y los
dafos y perjuicios que pudieran causarse”.

De lo anterior, se sustrae que, si bien, la
ejecucion de la sentencia que motive su
disconformidad no se suspende, el legislador
le concedi6 a la parte perjudicada la
excepcion de que si esta aporta garantia, la
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cual serd fijada por Sala, basada en el valor
de lo examinado en el proceso principal y
los dafios y perjuicios eventuales, se podra
suspender la ejecucion de la sentencia.

12.  PROCEDIMIENTO

El tramite se encuentra regulado del articulo
72.5idem.Unavezverificadoslosrequisitos de
admisibilidad, la Sala solicitara el expediente
donde este se encuentre. Posteriormente, se
pronunciara sobre la admision y la garantia
de suspension, si se solicitd, en lo referente
a los efectos establecidos en la sentencia
originaria, uniendo la demanda de revision
con el expediente correspondiente.

Una vez admitida la demanda, se concede
un plazo de quince dias a quienes hayan
litigado en el proceso o a sus causahabientes.
Una vez contestada la demanda o vencido el
plazo otorgado para tal efecto, si la Sala lo
considera pertinente de oficio o a solicitud
de parte, convocara a una audiencia oral
donde se admitiran y practicaran las pruebas;
asimismo, se expondran las conclusiones.

Por su parte, el dictado de la sentencia
respectiva se regird por lo dispuesto para el
recurso de casacion (69.8 y 72.8 CPC). Los
alcances de los resultados de la sentencia se
desglosan en la siguiente tabla:
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Sentencia estimatoria (72.6 CPC)

Sentencia desestimatoria (72.7
CPC)

Declarada con lugar la demanda de revision se anu-
lara, en todo o en parte, la sentencia impugnada, en
cuanto sea procedente, y ordenara reponer las ac-
tuaciones necesarias. A pesar de la existencia de la
causal, si esta no fuera determinante de la decision
impugnada, se podrd mantener incélume lo resuelto.
Dictada la sentencia, se remitira el expediente al tri-
bunal que dict6 la resolucion impugnada para que
proceda conforme se disponga. Si hubiera que re-
poner actuaciones, seran eficaces las pruebas reci-
bidas y practicadas en el tribunal que conoci6 de la
revision.

La nulidad declarada producira todos sus efectos
legales, salvo los derechos adquiridos por terceros,
que deban respetarse.

Si la causal invocada es que la sentencia es contra-
dictoria con otra anterior que produzca cosa juzgada
material, la sala anulard la sentencia impugnada y
dictaré la que corresponda.

Si fuera acogida se condenard al vencido al pago de
las costas, dafos y perjuicios, si este hubiera tenido
participacion en los hechos determinantes de la nu-
lidad de la sentencia.

Cuando la demanda de revision se
declare sin lugar, se condenara al
promovente al pago de costas, da-
fos y perjuicios. Cuando se haya
rendido garantia para suspender
la ejecucion del fallo impugnado,
esta se le girard a quien o quienes
se haya causado perjuicio por la
suspension, como indemnizacién
minima, segun la proporcién que
determine la sala que conoci6 de la
impugnacion.

Fuente: Codigo Procesal Civil

La sentencia puede ser estimatoria o
desestimatoria. Si es estimatoria, la Sala anula
en un todo o en parte la sentencia recurrida y
procede con el reenvio del expediente ante
el tribunal que emiti6 la sentencia que se
anula, para lo que corresponda de acuerdo
con lo decidido. En lo resuelto por la Sala,
segun se deriva del precepto 72.8 del CPC,
no cabra recurso alguno. Sin embargo, el
rechazo por razones meramente formales
no impedird la interposiciéon de una nueva
demanda de revision. Si es desestimatoria,
seria improcedente.
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13. IMPUGNACION DEL REMATE
JUDICIAL

En cuanto a lo referente a la posibilidad
de alegar la nulidad de un remate con
posterioridad a la resolucién que lo aprobd
y esta adquiri6 firmeza, se ha establecido
en el ordinal 165 del CPC que se debera
realizar via incidental; pero siempre y cuando
los argumentos alegados se encuentren
en la lista taxativa del articulo 72.1 idem,
y, como anteriormente se indicod, son las
causales contempladas para determinar la
admisibilidad del recurso de revision.
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Ademas se le confiere un plazo de tres meses
posteriores al conocimiento que la motivd; en
caso contrario, seria al igual que el recurso de
revision inadmisible o extemporaneo.

Asimismo, se deduce que se podria aplicar
por analogia (art. 3.4 CPC) el plazo de diez
afios como limite para su interposicion.

Aunque se trata de un proceso autébnomo y a
pesar de que tampoco se pretende revisar una
resolucion que ostente cosa juzgada material,
el incidente debe cumplir los presupuestos
establecidos en el articulo 33.2 del Cddigo
Procesal Civil. Pero los plazos seran los
que se encuentran preceptuados para los
incidentes.

Al igual que el recurso de casacion, si se
solicita la suspension del auto que aprueba
el remate, seria viable siempre y cuando se
cumpla con una garantia suficiente a criterio
de la persona juzgadora (72.5 parrafo final
del CPC).

14. CONCLUSIONES

Deloantesexpuesto, seconcluyeque, envirtud
de que las resoluciones finales emanadas por
personas juzgadoras podrian contener yerros,
asi como ser producto de un fraude procesal
o bien una se considera perjudicada con lo
ya resuelto, y este ha alcanzado firmeza, el
legislador otorga esta accion impugnatoria
que permite la presentacion de argumentos y
pruebas a fin de combatir resoluciones firmes
con caracter de cosa juzgada, esto mediante
motivos tasados y requerimientos delimitados
por el legislador.

Es entonces cuando el justiciable en
discrepancia hace uso de este medio
impugnaticio bajo los requisitos normativos
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ya establecidos. Sin dejar lado el alcance que
haya tenido la resolucion en lo referente a
la cosa juzgada, asi serd el procedimiento a
seguir, a efectos de ser acreditada la causal que
daria eventualmente espacio a la demanda de
revision, con el fin de invalidar las sentencias
definitivas firmes o ejecutorias que han sido
ganadas mediado fraude procesal, colusion u
otra maniobra fraudulenta de las partes para
alcanzar el fallo.

Para tal efecto, el legislador reguld los
procedimientos que se deberan seguir ante la
imperativa necesidad de acogerse a instituto
de la revision ante una sentencia ya en firme.
En virtud de todo lo anterior expuesto,
se infiere que unica y exclusivamente se
pueden acudir a la demanda de revision las
resoluciones finales (sentencias) que ostenten
el caracter de cosa juzgada material (art.
72.1 CPC). Esta condicion es dada por el
legislador a las sentencias dictadas de fondo
en procesos ordinarios y las resoluciones
que, por disposicion de ley, (arts.76.3 y 133.3
CPC) produzcan cosa juzgada material, segin
se deduce del ordinal 64 del codigo de rito.
En tanto se desprende del articulo 33.3 del
codigo en mencion que, bajo el procedimiento
incidental, se puede alegar la nulidad en
procesos cobratorios que cuentan con
sentencia firme y, pese a que esta no produce
cosa juzgada material, puede ser conocido
como medio de impugnacion “el incidente
de revision” con ocasion de las causales
reguladas en el ordinal 72.1 ibidem.
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RESUMEN

El objetivo que se persigue con la elaboracion de este articulo es dar a conocer parte del contenido
del trabajo final de graduacion de las suscritas personas juzgadoras cuando optamos por el