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Presentacion

Prof. Dr. Gustavo Chan Mora.
Director del IIJ-UCR y del OJUR.

En la formacion de quienes estudian derecho, se ensefia
principalmente a leer, interpretar y aplicar normas juri-
dicas, o a estudiar y a repetir las decisiones judiciales en
que se realizan aquellas acciones. Poco o nada se ensefia
para el andlisis de las causas o motivaciones reales que
estdn detrds de la promulgacién de una norma juridica,
para la indagacién de si el objetivo o fin para el cual se
les propone es razonable (posible de alcanzar), ni mucho
menos se educa para la constatacion de si ello finalmente
se logra o no. Lo mismo suele suceder en lo que respecta
al estudio y reflexion critica de la jurisprudencia, aceptada
por muchos y sin mds, como una verdad por autoridad (la
consabida falacia, tan cuestionable en el plano de la argu-
mentacion).

De este modo, en numerosas ocasiones, el derecho
como disciplina de conocimiento, y sus métodos, se cons-
truyen de espaldas a la realidad. Y asi se forma a quienes
lo estudian y luego lo practican, de espaldas a ella. No obs-
tante lo anterior, desde la Sociologia del Derecho se privile-
gian otros enfoques posibles: interesa plantear cuestiones
fundamentales acerca de los fenémenos o procesos sociales
reales que originan o motivan la creacién de una ley, o de
cualquier otra norma juridica; sobre la razonabilidad de
las mismas (en el sentido racional instrumental propuesto
por Webber, por ejemplo); en lo que respecta a su grado de
aplicacién en la realidad, sobre su relacién (de congruencia
o divergencia) con normas sociales de otra indole, en lo
que toca a la manera en que las aplican las autoridades,
se traducen o no en los comportamientos de las personas
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PRESENTACION

comunes y -para poner como ejemplo una linea de investi-
gacién socio-juridica mads, es de primordial relevancia la in-
vestigacion acerca de la incidencia que tienen o no algunas
particularidades de los jueces y juezas (como su visiéon de
mundo, sus estereotipos o prejuicios) en la aplicacién de las
normas del derecho.

Con estas y otras preguntas, se puede delinear el tema
u objeto central de la Sociologia Juridica, esto es, el estudio
de la interdependencia reciproca entre las acciones, pro-
cesos y sistemas que conforman la vida social, y las normas
juridicas de cualquier indole, en el plano de los hechos. Pre-
cisamente, con el Programa del Observatorio de la Jus-
ticia y las Politicas Publicas (OJUR), se abre una linea de
investigacion de sociologia del derecho, genealdgica, ope-
racional o empirica, y teorética, muy poco desarrollado en
Costa Rica.

El programa del OJUR fue creado en el seno del Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas de la Universidad de
Costa Rica (IIJ-UCR), para que en €l se abriguen y ejecuten
pesquisas cuyo objetivo comun es estudiar los hechos del
Derecho, y brindar instrumentos para realizar ese tipo
de indagaciones, sobre aquella dimensién del derecho vi-
viente que tantas veces olvidamos los abogados. Se trata
asi, del primer ejemplo institucional en Centroamérica, y
en la mayor parte de Latinoamérica, planificado para rea-
lizar sistemadtica y periddicamente, investigaciones de So-
ciologia Juridica, de corta y mediana duracién. Esto se tam-
bién se hace ahora -y no es casualidad- en la Universidad
de Costa Rica.

Siendo asi, se presenta el Primer Informe del Programa
del Observatorio de la Justicia y las Politicas Publicas,
el cual contiene los resultados de los primeros cuatro pro-
yectos de investigacion desarrollados en aquella direccién.
Los cuatro proyectos de investigaciéon que componen este
primer informe, encuadran ademds en lo que se denomina
como sociologia de los jueces o sociologia de la justicia; 1o cual
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PRESENTACION

significa que el objeto de estudio de las investigaciones es el
comportamiento de los jueces y juezas, y de las decisiones
que toman, en instancias especializadas del trabajo judicial.

Como se adelantd, con estos aportes se busca mds bien
volver la atencidén a la realidad, para comprender lo que
es el “derecho viviente” en las acciones de ciertos sujetos,
desarrolladas en espacios judiciales costarricenses; esto en
contraposicion con aquella nocién segun la cual, a quien
estudia en la Facultad de Derecho, le toca tinicamente la
tarea de interpretar meros enunciados normativos, ordenar
el derecho legislado, o entender el ordenamiento juridico,
como un sistema que se supone “légica y conceptualmente
coherente”.

Asi las cosas, Rosaura Garcia actualiza una investiga-
cién iniciada hace un par de décadas, sobre el tratamiento
de los derechos fundamentales de las personas privadas de
libertad en las resoluciones de la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Mediante un
detallado y riguroso abordaje, cimentado en el andlisis de
datos estadisticos sélidos, se presenta la conclusién de que
ese alto Tribunal contintia con un tratamiento y tutela de-
ficitarios, de los derechos fundamentales de este sector de
la poblacién costarricense. Como lo sustenta con precision
la investigadora, poco ha cambiado en dos décadas, en la
“huida de la Sala Constitucional” en el tratamiento de los
derechos fundamentales de estas personas.

En el segundo apartado, se informa sobre los resultados
de la investigacién desarrollada junto al profesor Pablo
Salazar Carvajal, desde una perspectiva sociolingiistica
pragmadtica. Desde este enfoque, se presenta un andlisis
del texto y del contexto de las actas de la Corte Plena y
del Consejo Superior del Poder Judicial de Costa Rica en
materia disciplinaria contra miembros de la judicatura cos-
tarricense. En la investigacion, sobre todo, se muestra la
manera en que pueden utilizarse en ulteriores pesquisas,
ciertos instrumentos, conceptos y categorias de anadlisis de
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PRESENTACION

la pragmatica sociolingiiistica; para comprender lo que se
“dice” en realidad (aunque muchas veces no expresamente)
cuando se valora disciplinariamente lo actuado o resuelto
por un juez o jueza en Costa Rica. Si bien los resultados ob-
tenidos para la determinacién del grado de lesion a la inde-
pendencia judicial fueron limitados, queda como producto
importante una herramienta que permite un mejor andlisis
(textual), aproximativo, a la intencién de los jerarcas del
Poder Judicial cuando ejercen la materia disciplinaria por
acciones y decisiones de quienes integran la judicatura cos-
tarricense.

David Fallas Redondo, presenta su estudio sobre el grado
de eficacia real de los principios de independencia judicial
y juez natural en la materia contencioso-administrativa. Ex-
plica como punto de partida que, por via reglamentaria, la
Corte Plena de Costa Rica cre6 la Comision de la Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa, con amplias competen-
cias y potestades en relacién con las juezas y jueces que se
desempefian en esa materia. Detalla asi que, ya desde el
plano tedrico, las normas que rigen esa Comisiéon posibi-
litan una injerencia indebida en las funciones jurisdiccio-
nales de estos funcionarios y funcionarias. Luego, al con-
frontar dichas normas con las actas de la comisién aludida,
se logr¢é identificar que en ciertos casos, aunque pocos, su
funcionamiento prdctico se ha materializado como la vul-
neracién de aquellos principios.

Para cerrar este primer informe, Agustin Gutiérrez
Carro “disecciona” la “calidad” de los argumentos utili-
zados por la Sala Constitucional de Costa Rica en dos de sus
sentencias. En este caso, se trata de dos resoluciones con un
alto impacto juridico: una referida al matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo y la otra relacionada con la “Ley de
Fortalecimiento de las Finanzas Pablicas”. Mediante el uso
de paramétros bien delimitados para fijar la racionalidad o
no de la argumentacion juridica, se evidencian las razones
por las cuales las sentencias en estudio pueden catalogarse
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PRESENTACION

como deficientes. Luego de cimentar dicha conclusion, el
investigador repara en un contraste que se hace evidente:
“las dificultades, divisiones y reticencias de la Sala Consti-
tucional para reconocer derechos fundamentales de mino-
rias; en comparacioén con la unanimidad, las facilidades y
las licencias, con que se dio el visto bueno constitucional a
la Ley de Fortalecimiento de las Finanzas Puablicas, y se de-
clar¢ la sujecién del Estado Social de Derecho al equilibrio
presupuestario”.

Desde el Instituto de Investigaciones Juridicas y el pro-
grama del OJUR, resulta muy grato presentar este primer
informe. Se ofrece a la sociedad costarricense y a la comu-
nidad juridica nacional, con la esperanza de que resulte de
alguna utilidad para “volver la mirada” a algunas prdcticas
que existen en la institucionalidad costarricense, para sus-
tentar una reflexién critica sobre las mismas y, en su caso,
para que posibilite las decisiones que permitan alguna me-
jora en la implementacion real de las normas y principios
del Derecho.

-11-






Control de constitucionalidad y
derechos fundamentales de las personas
privadas de libertad

Rosaura Garcia Aguilar

“El peso de la deshumanizacion”
Jose Daniel Picado G.

RESUMEN: En al aflo 2018 la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia conoci6é 21855 asuntos, de los cuales
19816 fueron amparos, 1669 hdbeas corpus y 370 gestiones
diversas (acciones de inconstitucionalidad, consultas legis-
lativas, consultas judiciales y conflictos de competencia). En
general, declar6 con lugar 7558 peticiones y rechaz6 11480,
advirtiéndose que, respecto de los reclamos formulados en
defensa de los derechos fundamentales de la poblacién pe-
nitenciaria, un alto porcentaje fue desestimado. Entre otras
razones para sustentar esa decisiéon, argumenta la exis-
tencia de criterios técnicos que le impiden ejercer su labor;
sostiene que es resorte de las autoridades administrativas y
de los 6rganos jurisdiccionales ordinarios el conocimiento
de estos asuntos; o que lo gestionado versa sobre el control
de legalidad y no de constitucionalidad. Con esa postura de-
fine el desmantelamiento de su competencia especializada
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y concentrada, al tiempo que fomenta la pervivencia de una
“relacion de sujecion especial” entre las personas privadas
de libertad y el Estado costarricense, dejando desprovista a
la cdrcel patria de toda garantia y Derecho.

PALABRAS CLAVE: derechos fundamentales, persona re-
clusa, cdrcel, penitenciario, relacién de sujecién especial,
amparo y hdbeas corpus.

SuMARIO: Introduccién. A. Marco metodoldgico. B. Marco
tedrico-conceptual. 1. Antecedentes. 2. Justificaciéon del
proyecto. 3. ¢Bajo cudles condiciones se pueden limitar los
derechos fundamentales? 3.1 Garantias conceptuales o nor-
mativas. 3.2 Criterios de interpretacion. 4. Restriccion de
derechos de las personas privadas de libertad. 5. ;Cudl ha
sido la constante en el dmbito penitenciario? 6. Aplicacion
de la “relacién de sujecién especial” en Costa Rica. 6.1 Pos-
tura ambivalente. 6.2 Algunos efectos generados. C. Andlisis
de los datos recopilados. 1. Periodo 2015 a 2018. 2. Examen
de resoluciones del afio 2018. 3. Paralelismos entre los re-
sultados obtenidos en 1989-2002 y 2018. 3.1. Estudio com-
parativo: derechos mads resguardados. 3.2. Derechos mads
invocados. D. Razones por las cuales se estiman o rechazan
los reclamos. 1. Principales motivos para el acogimiento de
las gestiones. 2. Justificaciones de las resoluciones desesti-
matorias. 2.1 Actuacién o decisioén ajustada a derecho. 2.2
Otros motivos. 2.3 Incompetencia (criterio técnico). 2.4 As-
pectos probatorios. Conclusiones.

Introducciéon

La ejecucion de la pena y la tutela de los derechos funda-
mentales de las personas privadas de libertad suele ser un
tema olvidado tanto en la doctrina como por el quehacer
investigativo pues comprende a poblaciones etiquetadas
socialmente y, de por si, retiradas a espacios residuales y
librados del Derecho.

-14-



CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD

Es notoria la ausencia de estudios que aborden tépicos
ligados a la eficacia de las mencionadas esferas de protec-
cién de quienes han sido sentenciados a una pena de pri-
sién y, particularmente, que examinen las respuestas de la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia a los re-
clamos gestados en tales recintos carcelarios. De ahi el per-
sistente interés de dar continuidad a una indagacién como
la actual, cuyas primeras aproximaciones vieron la luz hace
casi dos décadas, a través del estudio realizado por el doctor
Gustavo Chan Mora y mi persona y cuyos resultados que-
daron plasmados en la obra “Los derechos fundamentales tras
los muros de la prision”, publicada con la colaboracién de la
Comision Nacional para el Mejoramiento de la Justicia (CO-
NAMAYJ), en el aiio 2003.

Al tenor de la Carta Magna y de los numerales 1, 4y 13
de la Ley de la Jurisdicciéon Constitucional, la “..jurisdiccion
constitucional se ejerce por la Sala Constitucional de la Corte Su-
prema de Justicia establecida en el articulo 10 de la Constitucion
Politica”, y su fin es “..garantizar la supremacia de las normas y
principios constitucionales y del Derecho Internacional o Comuni-
tario vigente en la Reptiblica, su uniforme interpretacion y aplica-
cion, asi como los derechos y libertades fundamentales consagrados
en la Constitucion o en los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos vigentes en Costa Rica”; amén de que su jurispru-
dencia y precedentes tienen cardcter vinculante erga omnes,
hecha la salvedad para si misma. En similar sentido, el or-
dinal 2 de la citada ley estipula que la funcién de dicho 6r-
gano consiste en garantizar los derechos consagrados por la
Constitucién Politica y los derechos humanos reconocidos
por el Derecho Internacional.!

"Incluso, dentro de las principales premisas valoradas por la jurispru-
dencia constitucional para interpretar y deslindar los derechos funda-
mentales, se parte de que los instrumentos del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos no solamente ostentan un valor semejante
a la Constitucion Politica, sino que, cuando otorguen mayores dere-
chos o garantias, su aplicacion prevalece sobre aquella. Lo anterior

-15-



ROSAURA GARCIA AGUILAR

En ejercicio de esa competencia especializada, el tri-
bunal constitucional patrio ha realizado significativos y
multiples aportes al mejoramiento en las condiciones de
cumplimiento de la reclusién y del sector penitenciario.
Por ejemplo, desde su creaciéon ha sefalado, en reiteradas
resoluciones, que las personas encarceladas gozan de los
mismos derechos que ostentan quienes se encuentran en
libertad, siempre que sean compatibles con su estado de
encierro y no hayan sido afectados expresamente por el
fallo condenatorio; interpretacién armoniosa con lo pre-
ceptuado por el articulo 6 del Reglamento de Derechos y
Deberes Privados y Privadas de Libertad.

No obstante, con esta investigaciéon se procura esta-
blecer como en épocas recientes, al igual que en el pasado,
la mencionada expresién si bien politicamente correcta,
deviene hueca o carente de contenido en el contexto peni-
tenciario nacional. Lo anterior en la medida en que durante
el lapso comprendido por el actual estudio (2018), asi como
en el precedente (1989-1993, 1994-1997 y 1998-2002), la pre-
tendida tutela de las libertades formalmente reconocidas a
la poblacién carcelaria no se ve reflejada en las decisiones
adoptadas por ese alto tribunal cuando, en ejercicio de sus
garantias jurisdiccionales, las personas integrantes de tal
grupo acuden al 6rgano colegiado en busqueda de amparo
y resguardo de sus derechos.

Es decir, se busca valorar acd el grado de proteccién
otorgado a los derechos de quienes descuentan una pena
privativa de libertad o sustitutiva de aquella pero con se-
mejante resultado, como ocurre con el arresto domiciliario
con monitoreo electrénico. Y para tales fines, el cuestiona-
miento obligado es si se trata de una tutela efectiva, acorde
con su funcién contralora y papel de garante, si se sustentan

segin se ha establecido, entre otras, en el pronunciamiento nimero
1992-3435, que desaplicod una norma de la propia Ley Fundamental
nacional en virtud de contener parametros discriminatorios, contra-
rios al Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

-16-
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y atienden las circunstancias del supuesto especifico, o si
sigue motivaciones prdcticas y reductoras de su voluminoso
circulante,> asi como formulaciones declinatorias de su
competencia, preelaboradas, abstractas y aplicables a una
generalidad de asuntos. En suma, establecer si la Constitu-
cion Politica y los pardmetros del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos alcanzan su vigencia dentro de la
prisién costarricense, o si la Sala Constitucional coadyuva
a la reproduccion o pervivencia de recintos carcelarios del
“no-Derecho”.

A estas interrogantes se procura responder con el pre-
sente abordaje, a través del andlisis de los datos extraidos de
la jurisprudencia del mencionado 6rgano, determinantes
de la relacién prevaleciente entre la seguridad, el orden
y la disciplina penitenciaria, asi como entre las personas
sentenciadas y la representacién estatal. Lo dltimo porque
las doctrinas imperantes para su regulacién —sustentadas
en la limitacion de los derechos fundamentales— proceden
del Derecho Administrativo, “fuente” del Derecho Peniten-

2 Bs notorio el incremento exponencial de asuntos sometidos al cono-
cimiento del tribunal constitucional. Precisamente, el exmagistrado
Jinesta Lobo explica como este resultado obedece a que, después de
haber cumplido poco mas de tres lustros en el ejercicio del control
constitucional, la labor de dicha Sala habia sido tan frutifera y exitosa,
que su “espiritu flexible, amplio y democratico” en la proteccion de
los derechos, conllevaba la mayor cobertura de asuntos. Jinesta Lobo,
Ernesto. “Reforma impostergable. La jurisdiccion constitucional ha sido presa de
su propio éxito.” En: La Nacién. 6 de noviembre de 2005. Al respecto
se estima que pese a la amenaza que ese aumento en el circulante
pueda representar en la calidad de las decisiones o en la declinatoria
de su competencia para el conocimiento de ciertos casos, lo cual
podria resolverse mediante una reforma constitucional parcial que la
desahogue, ciertamente, mientras dicha reforma no se produzca, el
citado 6rgano debe mantener intacta su competencia y no valerse de
“atajos” ilegitimos.

3 Garcia Valdés y Gimeno Sendra, citados por Rivera Beiras, Iiiaki. La
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ciario producto de la actividad desplegada por la Adminis-
tracion Puablica.

En ese plano destaca la conocida doctrina de “relacién
de sujecién especial”, la cual —como se verd— ha sido for-
malmente desechada e, incluso, el citado tribunal se ha
pronunciado abiertamente en su contra. Pese a ello, esta
ha tomado forma y contenido en el dmbito penitenciario
nacional a partir de muchas de las razones que sustentan
el rechazo de los reclamos presentados en esa sede, entre
otras, sujetandolo al “criterio técnico™. Esto sucede no solo
cuando se definen como prioritarios los fines e intereses
de la administracién carcelaria, sino también al colocar
sus valoraciones en un altar impenetrable e indiscutible,
al grado que el mdximo contralor constitucional del pais
se autolimita para la ejecucién de sus funciones, propias y
exclusivas de su dmbito competencial.

Para tales efectos, se trazaron como metas las siguientes:

Objetivo general: Determinar la tutela real de los dere-
chos fundamentales de las personas privadas de libertad
en la jurisdiccién constitucional, en el contexto del pro-
grama del Observatorio de la Justicia y las Politicas Pu-
blicas.

Objetivos especificos: 1. Contrastar la propuesta doc-
trinal para la tutela de los derechos fundamentales de
las personas privadas de libertad con la proteccién real
de los mismos, por parte de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia. 2. Comparar el grado de tutela
de los derechos fundamentales de las personas privadas
de libertad durante el afio 2018, con la otorgada durante
los lapsos abarcados por la investigacién precedente.

cuestion carcelaria. Historia, Epistemologia, Derecho y Politica pe-
nitenciaria. 2a. Edicién, Volumen II, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Del Puerto, 2008, p. 265.

4 A manera de ejemplo, en el voto N° 2016-010021, se indica: “...md
haria este Tribunal Constitucional en contrariar el criterio técnico brindado por las
autoridades recurridas, maxime que la justificacion brindada es claramente legitima dl
referirse a cuestiones de sequridad...”
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En definitiva, mediante este estudio —adscrito al Ob-
servatorio de la Justicia y la Politica Publica, del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad de Costa Rica—
a través de una muestra estadisticamente representativa, se
procura identificar cudl es el verdadero tratamiento dado
por el tribunal constitucional a los derechos fundamentales
de las personas internas, durante el afio 2018. Asimismo,
complementaria y referencialmente, analizar un cimulo
de resoluciones que el propio 6rgano descrito valora como
relevante en esta materia, emitidas durante el lapso 2015-
2018.

En el primer acdpite del trabajo se identifica el marco
metodoldgico; en el segundo se desarrolla el marco ted-
rico-conceptual y, posteriormente, en un tercer y cuarto
apartados, se presentan los datos recopilados, asi como los
resultados de su anadlisis y de las principales justificaciones
esgrimidas para acoger o rechazar los reclamos formulados
por las personas reclusas.

A. Marco metodolégico

En cuanto al tipo de investigacién, para concretar las ta-
reas generales y especificas trazadas, se analiza la jurispru-
dencia constitucional y la doctrina en que se apoya para el
tratamiento de los derechos fundamentales de la poblacién
carcelaria. Posteriormente, se procede a su comparacion
con los resultados derivados del estudio precedente; tratdn-
dose la presente, por ende, de una investigacion explicativa
por sus objetivos, y aplicada o prdctica por su finalidad.

Desde esa Optica, se adopta un enfoque socio-juridico
pues se enlazan valoraciones doctrinarias y jurispruden-
ciales, al tiempo que se examinan los casos concretos abor-
dados por el tribunal constitucional y otros que resultasen
de relevancia por su afinidad con los fines y topicos desarro-
llados. Asimismo, se emplea un enfoque de cardcter mixto,
aplicandose tanto criterios de tipo cuantitativo como cua-
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litativo en la recoleccién, sistematizacion e interpretacion
de los datos obtenidos, al igual que en la presentacion y el
andlisis de los resultados derivados.

Dentro de las principales técnicas de investigacion, se
acude a la revisién documental y, particularmente, se aplica
como instrumento el examen estructurado de resoluciones
jurisdiccionales, el cual ha sido implementado respecto
de una muestra representativa determinada mediante la
asesoria de profesionales de la Escuela de Estadistica de la
Universidad de Costa Rica. Luego, con apoyo en una matriz
comparativa, se contrastan los hallazgos de la investigacion
actual con la anterior.

En cuanto a la poblaciéon y muestra, cabe indicar que
durante el afio 2018 el universo de resoluciones de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, se encuentra
conformado por 413 amparos y 251 hdbeas corpus; procedi-
mientos de interés para este abordaje por ventilarse, por
su medio, los reclamos planteados por la poblacién re-
cluida. Sin embargo, no se examina acd el universo, sino
una muestra que —desde el punto de vista estadistico— se
estima representativa en tanto permita extrapolar los re-
sultados a otras resoluciones semejantes pero no abarcadas
por la presente revision.®

3 A proposito de lo establecido en la normativa de la Universidad de
Costa Rica, entre otros, el Reglamento de la investigacion, Regla-
mento Ftico Cientifico para las investigaciones en que participan seres
humanos, y los lineamientos del Comité Etico Cientifico para inves-
tigaciones con seres humanos, biomédicas y no biomédicas, valga
mencionar que si bien la poblaciéon penitenciaria se encuentra en
condicién de vulnerabilidad debido a la limitacion de sus derechos
producto de su encierro, en este trabajo solamente se evalaa la infor-
macion recopilada a partir de las resoluciones de la Sala Constitucional
y sus efectos juridicos, politicos y sociales, sin abordar directamente al
citado grupo para conocer sus experiencias, criterios o valoraciones,
ya sea mediante entrevistas, analisis de casos u otras técnicas de inves-
tigaciéon y aristas que podrian implementarse o indagarse en futuros
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El diselo muestral empleado es aleatorio y compren-
sivo de dos estratos de interés, cada uno con una muestra
independiente cuyo tamafio presenta un error maximo per-
misible del 10% y un nivel de confianza del 95%. El primer
estrato implica la ponderacién de 80 recursos de amparos,
y, el segundo, de 70 resoluciones de hdbeas corpus, las
cuales han sido cubiertas en su totalidad para sustentar las
ponderaciones y conclusiones de este informe.

El sefialado grupo de sentencias se ha recolectado me-
diante el Sistema de Busqueda de Informacién Nexus.PJ,
bajo el descriptor “penitenciario” y la referencia expresa
al ano (2018). Adicionalmente, se analiza un conjunto de
46 extractos que corresponden a resoluciones del dmbito
carcelario, emitidas en el lapso 2015-2018, y que el propio
tribunal constitucional nacional cataloga como decisiones
relevantes o destacadas en esta materia, en su sitio Web
https:/[/salaconstitucional.poder-judicial.go.crfindex.php/es-
tadisticasv1®.

B. Marco tedrico-conceptual
1. Antecedentes

Como se indicé lineas atrds, en el aino 2003 se hicieron
publicos los hallazgos de una investigacién previa reali-
zada junto al doctor Chan Mora, sobre los alcances de la
proteccién constitucional de los derechos fundamentales
de las personas que cumplian condenas en las cdrceles de

estudios.

%Sitio en el cual, en los acdpites sobre “Asuntos Relevantes de Garantia
por Tema” y “Recopilacién, andlisis y clasificacién de las sentencias
de Recursos de Amparo y Habeas Corpus de 1989 a la fecha”, se
despliegan distintos temas, uno de ellos denominado “Penitenciario”,
que con la conexion a Nexus.PJ, reporta un total de 176 resultados por
coincidencia distribuidos por afio, seleccionandose los comprendidos
en el periodo descrito y que suman 46.
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nuestro pais. En esa oportunidad se efectué un muestreo
jurisprudencial durante tres lapsos que abarcaban desde los
origenes de la Sala Constitucional hasta el afio 2002, distri-
buido en tres periodos: el primero de 1989-1993; el segundo
de 1994-1997; y el altimo, de 1998-2002. La recopilacién de
esas sentencias se efectu6 mediante la plataforma Sistema
de Informacién Juridica Costarricense, segin el criterio
de busqueda entonces establecido; reuniéndose un signifi-
cativo numero de resoluciones para cada periodo que, en
total, comprendieron 319 votos.

Tanto en aquella época como en la actual, destaca la
omision de trabajos tedrico-practicos semejantes a este, sea
dirigidos a establecer cudl es el nivel de eficacia de la ju-
risdicciéon constitucional en la proteccion de las distintas
esferas de interés de la poblacion encarcelada, la cual, por
el solo hecho de descontar una sancion restrictiva de su des-
plazamiento fisico, suele estimarse —por el comun de las
personas— negada en su condicién humana. Sin embargo,
en el contexto del Estado Constitucional de Derecho, no
podria admitirse ese efecto como respuesta a la conducta
delictiva previamente declarada en firme por el tribunal
sentenciador; tampoco pretenderse su subordinacién abso-
luta a los intereses institucionales, mds alld de lo ordenado
por el fallo y sin ningun tipo de reparo sobre su dignidad,
ni la forma de ejecucién de la pena y sus fines. Ademds, tal
proceder conllevaria el sacrificio del nivel ético del Estado
en la aplicacion de la sancion, asi como a la deslegitimacion
del poder punitivo.

De ahi que uno de los principales propdsitos de esta
indagacion sea precisar los alcances y la efectividad en la
salvaguarda de los derechos fundamentales de la referida
poblacién, cuyo estado de reclusiéon determina ya su vul-
nerabilidad, sin desconocer la selectividad operada para su
criminalizacién y otros factores discriminatorios entrela-
zados; procurdandose, también, identificar las reglas y los
principios relacionados con su proteccién, tarea delegada
por el constituyente a la Sala Constitucional.
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Finalmente, se busca establecer un parangoén entre los
resultados obtenidos en el pasado y los derivados del pre-
sente andlisis, con el objetivo de definir si el estado de cosas
imperante en el sistema penitenciario costarricense entre
1989 y 2002, determinado con base en la investigacién de
referencia, persiste hasta épocas recientes, propiamente al
ano 2018, o si han existido cambios y de qué tipo.

2. Justificacién del proyecto

Acd convergen distintos puntos de interés. Primero, la
investigacién se justifica porque representa un enfoque
inusual, ya que se asume una perspectiva socio-juridica;
combindndose asi el plano tedrico con el empirico. En ese
orden, desde el sustrato conceptual, son ponderadas las ex-
plicaciones doctrinarias adoptadas en sus sentencias por
la Sala Constitucional para delimitar la relacién existente
entre las personas internas y la autoridades a cargo de las
prisiones nacionales; lo mismo que las formulaciones o
justificaciones esbozadas para sustentar sus decisiones, de
cara al reconocimiento o rechazo en el ejercicio de los dere-
chos fundamentales.

Por otro lado, desde una dimensién empirica se procura
una aproximacion al trato otorgado a las personas reclusas
mediante los citados pronunciamientos y sus consecuen-
cias, con el proposito de establecer si esa realidad carce-
laria refleja la eficacia de los postulados orientados a su
salvaguarda, y, en definitiva, si el 6rgano constitucional los
tutela o no de forma efectiva.

Asimismo, este estudio goza de relevancia en aras de
determinar, en general, el respeto de los fines de la pena
durante su ejecucion y de los derechos humanos de las per-
sonas privadas de libertad en condicién de vulnerabilidad,
eventualmente concurrente con diversos factores que pro-
pician su discriminacién por razones de edad, raza, sexo,
orientaciéon sexual, color de piel, nacionalidad y etnia,
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entre otros. También en virtud de la protecciéon de cada
derecho especifico reclamado como vulnerado’, asi como
para definir cudles son los mds invocados como afectados,
los mds amparados o desestimados y las motivaciones en
favor o en contra de su ejercicio dentro de los muros de la
prisioén; sobre todo debido al papel de garante del Estado
costarricense y la responsabilidad internacional que le co-
rresponderia ante la omisién de esa obligacion.

Igual interesa comparar los hallazgos obtenidos con los
derivados de la investigacion previa, para establecer si se
producen avances o retrocesos.

3. ;Bajo cuales condiciones es viable limitar los derechos
fundamentales?

Sin dnimo de profundizar en estos temas que ya fueron
desarrollados con amplitud en la obra antes identificada?,
valga recapitular que los derechos fundamentales coinciden
con los valores y principios universales que garantizan la
condicién juridica de la persona o del ejercicio de la libertad
en su dmbito de existencia. El Estado se ocupa de su tutela
con el fin de alcanzar la convivencia armoniosa, por lo que
es posible reconocer su doble condicién tanto individual
como social. Ademads, en aras de superar la nociéon de que
los derechos fundamentales son fundados por aquel, cabe
recordar que estos no requieren estar normativamente des-
critos para su reconocimiento, sino que, con independencia
de ello, operan como limites de esa actuacién publica; pos-

7 Verbigracia, proscripcion de la tortura y los tratos inhumanos, crueles
y degradantes, la vida e integridad fisica, la salud, la libertad personal,
el acceso a la justicia, la intimidad, el secreto de las comunicaciones
e inviolabilidad de los documentos y el trabajo.

8 Chan Mora, Gustavo y Garcia Aguilar, Rosaura. Los derechos funda-
mentales tras los muros de la prisién. San José, Costa Rica, Comision
para el Mejoramiento de la Administracion de Justicia (CONAMAYJ),
2003, pp. 29-38.
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tura supra estatal que rompe el positivismo juridico y da
cabida al Estado Constitucional.

Pese a la importancia que reviste su resguardo, con ex-
cepcion de la vida, su ejercicio no resulta absoluto, sino que
al tenor del numeral 28 de la Constitucién Politica, se de-
finen fuentes legitimas o justificadas para fijar limitaciones
a su vigencia, sean de cardcter moral —entendida como el
“conjunto de principios y de creencias fundamentales vigentes en la
sociedad, cuya violacion ofenda gravemente a la generalidad de sus
miembros”—, relativas al orden publico, las buenas costum-
bres y los derechos de terceros; lo tiltimo en razon del prin-
cipio de coexistencia de las libertades ptiblicas. En tal sen-
tido lo sefiala la Sala Constitucional en el pronunciamiento
namero 1993-03173, adicionando que los referidos son con-
ceptos juridicos indeterminados o de dificil delimitacion®.

En linea con los cdnones de convivencia colectiva, asi
como para la preservacion del orden y la paz social, también
se ejerce el poder punitivo a través de la sancion de quienes
ejecutan hechos delictivos, con la consiguiente restriccion
de derechos y esferas de accién de esas personas sentencia-

9 También el tribunal constitucional en el voto N° 2001 -01466, explica
sobre la posibilidad de limitaciéon de ciertos derechos subjetivos con-
forme a diversos supuestos y en atencioén a parametros concretos, asi:
“...en primer lugar, en razén de que se desarrollan dentro del marco de las reglas que
regulan la convivencia social; y en segundo, en razon de que su ejercicio estd sujeto a
limites intrinsecos a su propia naturaleza. Estos limites se refieren al derecho en si, es
decir, a su contenido especifico, de manera tal que la Constitucion al consagrar una
libertad pablica y remitirla a la ley para su definicion, lo hace para que determine sus
aleances. No se trata de restringir la libertad cuyo contenido ya se encuentra definido por
la propia Constitucion, sino inicamente de precisar, con normas técnicas, el contenido de
la libertad en cuestion. Las limitaciones se refieren al ejercicio efectivo de las libertades
publicas, es decir, implican por si mismas una disminucion en la esfera juridica del
sujeto, bajo ciertas condiciones y en determinadas circunstancias. Por esta razon consti-
tuyen las fronteras del derecho, mds alld de las cudles no se estd ante el legitimo ejercicio
del mismo. Para que sean vélidas las limitaciones a los derechos fundamentales deben
estar contenidas en la propia Constitucion, o en su defecto, la misma debe autorizar dl
legislador para imponerlas, en determinadas condiciones.”
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das.’® Ademds, si bien con base en la pena impuesta —ya sea
de prisién o de arresto domiciliario con monitoreo electré-
nico, como sustitutiva de aquella—, tiene cabida la limita-
cioén de la libertad personal,' ello no conlleva la afectacion
de otros derechos, si estos no son alcanzados por el fallo.
De ahi la reiterada jurisprudencia constitucional indicativa
de que por encontrarse el Estado costarricense obligado a
resguardar los derechos de las personas reclusas, es labor
de la Administraciéon Penitenciaria asumir esa responsabi-
lidad en su nombre, desde su ingreso al sistema carcelario
y hasta su egreso. Lo anterior con fundamento, segtin se ex-
pone en el pronunciamiento nimero 2018-018771, en que
al aparato estatal le estd vedado exigir mds alld de lo que la
sentencia y la ley reclaman y, como corolario, la persona
condenada a una pena de prisién goza del derecho a que
no se impongan mds restricciones que las establecidas en
el fallo.

Finalmente, debe enfatizarse que los derechos funda-
mentales son ejercidos como regla y limitados por excep-
cién. De ahi la imprescindible observancia de las siguientes
condiciones para que puedan ser afectados legitimamente.

3.1 Garantias conceptuales o normativas

Dentro de los pardmetros permitidos para la limitacién
de los derechos fundamentales, prioritariamente, se iden-

" Murillo Rodriguez, Roy. Ejecucion de la pena. San José, Costa Rica,
Comision para el Mejoramiento de la Administracion de Justicia
(CONAMA]J), 2002, p.21.

" Articulos 39 y 41 de la Constitucion Politica, 7 inciso 2) y 9 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 15 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, y 1, 50, 51 y 57 bis del Co-
digo Penal. En similar sentido, Bueno Aurus, citado por Cruz Castro,
Fernando. “Principios fundamentales de la politica penitenciaria”. La sancién
penal. Aspectos penales y penitenciarios. San José, Costa Rica, Comi-
sion Nacional para el Mejoramiento de la Administraciéon de Justicia
(CONAMA]), 1990, p. 80.
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tifica que la actuacién publica esté justificada en una ley
formal de la Republica, que no trascienda a su contenido
esencial y que constituya una limitacién razonable y pro-
porcional al fin que se pretende alcanzar. A continuacién,
cada uno de los sefialados requisitos es desarrollado breve-
mente.

(i) Reserva legal: como derivacién del principio de lega-
lidad,** este postulado determina que la restriccion de los
mencionados derechos puede llevarse a cabo por medio
del aparato legislativo, con un minimo de representacion
formal del pueblo, al tenor del articulo 28 de la Constitu-
cion Politica.

Con otras palabras, itnicamente con base en una norma
de rango legal podria realizarse legitimamente su afecta-
cion; restringiéndose asi la posibilidad de su limitacién con
sustento, por ejemplo, en decretos reglamentarios, circu-
lares u otro tipo de disposiciones administrativas.

(ii) Principio de contenido esencial: sea el “ntcleo duro”
o sustrato del derecho que no deberia ser afectado por los
poderes publicos para considerar su vigencia. Como lo ad-

12Un amplio desarrollo sobre este principio puede consultarse en: Chin-
chilla Calderén, Rosaura y Garcia Aguilar, Rosaura. En los linderos
del ius puniendi. Principios constitucionales en el derecho penal y
procesal penal. 1 . Edicién, San José, Costa Rica, Investigaciones Juri-
dicas S.A., 2005, pp. 158-218. Respecto de la crisis de ese principio,
producto de la ausencia de sujeciéon de los poderes publicos a la ley,
debido a la falta de capacidad regulativa del derecho, a la creciente
complejidad de las sociedades, la diversidad de funciones estatales y
la imposibilidad de conocimiento e ineficacia del sistema juridico,
entre otras causas, con la consecuente amenaza a la democracia, véase
Ferrajoli, Luigi. Derechos garantias. La ley del mas débil. 5. Edicion,
Traduccion Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Greppi, Madrid, Edi-
torial Trotta, 2006, p. 17. Sobre las distintas aristas del principio:
Llobet Rodriguez, Javier. Garantias y Sistema Penal. Releyendo hoy
a Cesare Beccaria. 1*. Edicién, San José, Costa Rica, Imprenta y Lito-
grafia Mundo Grafico de San José S.A., 1999, p.121 y ss.
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vierte su denominacion, es la esencia o sustancia de aquel,
mediante el cual se define su especificidad, por lo que de
ser alcanzada esa base el derecho se torna impracticable;
criterio que, asi descrito, si bien puede resultar indetermi-
nado o general, es susceptible de concretarse en la valora-
cién de cada derecho particular, incluso previo a su recono-
cimiento legal o constitucional.

Herndndez Valle, citando a Durig, explica que “...se
afecta el contenido esencial de un derecho fundamental cuando el
administrado queda convertido en mero objeto de la actividad es-
tatal, especialmente cuando se condiciona el uso de un derecho fun-
damental a la existencia de ciertos presupuestos cuyo cumplimiento
no puede lograrse a pesar de poner su titular su mayor empefio en
ello.”3

Asimismo, para la fijaciéon del aludido contenido, la
doctrina presenta dos criterios, a saber: de la recognoscibi-
lidad y de los intereses juridicamente protegidos, por lo
que se considera vulnerado en cuanto sean cercenadas las
posibilidades de accién de su titular, al extremo que se le
desvincule del contenido generalmente otorgado a aquel;
lo mismo que habiendo determinado los intereses prote-
gidos, resulte factible establecer si el acto o la decisién los
desconoce.

En el pronunciamiento constitucional nimero 1996-
4205, se remite al ambito externo del derecho, donde al-
canza relevancia tanto la actuacién de las autoridades
publicas como de los terceros, mientras que en el dmbito
interno se ubica su contenido propio o esencial; altimo de-

“

13 Hernandez Valle, Rubén. El Derecho de la Constitucién. Volumen I,
1*. Edicion, San José, Editorial Juricentro, 1994, pp. 347-348. Ver
Chan Mora y Garcia Aguilar, Op. cit. pp. 47-50.

4 Hernandez Valle, Op. cit., pp. 348-349; asi como Pérez Royo, Javier.
Curso de Derecho Constitucional. 3% Edicion, Madrid, Marcial Pons
Editores, 1998, pp. 347-348; y Alvarez Conde, Enrique. Curso de
Derecho Constitucional. 3® Edicion, Madrid, Editorial Tecnos, 1999,
pp. 509-510.
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finido como “...aquella parte del contenido sin el cual el derecho
mismo pierde su peculiaridad, o lo que hace que sea reconocible
como derecho perteneciente a determinado tipo...”, advirtiéndose
que, precisamente, por este motivo “...no caben las restric-
ciones o limites que hagan impracticable su ejercicio, lo dificulten
mds alld de lo razonable o lo despojen de la necesaria proteccion...”

Tanto respecto de los alcances de esta garantia sobre el
sustrato intangible de todo derecho, como del pardmetro
de reserva legal cual limite externo al poder punitivo es-
tatal para su afectacién, en el pronunciamiento nimero
2019-019730, el 6rgano constitucional propone que cuando
se valoran los derechos fundamentales de las personas pri-
vadas de libertad, el control de constitucionalidad se sus-
tenta en el andlisis de las normas a las cuales se les ha otor-
gado el desarrollo de las restricciones y su estrecho ligamen
con la garantia de su contenido esencial. De ahi que esta
actividad “...implica establecer, como punto de partida, los sujetos
a los que se dirige la garantia constitucional y por ende el conte-
nido de los derechos fundamentales. En el presente caso, el respeto
al contenido esencial de los derechos fundamentales constituye,
en primer término, una garantia en proteccion de los derechos
humanos de las personas privadas de libertad, los cuales, evi-
dentemente, se ven restringidos por tal situacion o condicion.
Al gravitar estos valores supremos, en torno a la libertad o derivar
directa o indirectamente de ella, todos los cuales se comprenden a
nivel constitucional, las restricciones que pretendan afectarles
deben desarrollarse a nivel normativo legislativo, dado que ello
implica su discusion por parte de la representacion nacional cons-
titucionalmente establecida, en observancia de los principios legis-
lativos que la propia Constitucion Politica contempla, y cuya pro-
mulgacion reviste la necesaria estabilidad que debe caracterizar a
este tipo de disposiciones que se relacionan con el ejercicio de los
Derechos Humanos.” (El énfasis es suplido)

(iii) Principio de proporcionalidad y razonabilidad: me-
diante los cuales se establece que para la vulneracion de los
derechos fundamentales, ha de tomarse en cuenta la razo-
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nabilidad y proporcionalidad de la decisién o actuaciéon, en
tanto estos criterios constituyen una garantia dirigida a re-
gular y evitar los excesos derivados de la injerencia estatal
en el &mbito de accién de las personas.’ Lo anterior quiere
decir que aun y cuando sea reconocida la vigencia y limita-
cién de determinado derecho, en cada caso concreto debe
definirse su lesion, segtin los citados pardmetros.

En relacién con este tema son distintos los pronuncia-
mientos de la Sala Constitucional, por ejemplo, en la sen-
tencia nimero 1996-4205 se adicionan razones sobre la
legitimidad de toda limitacién de derechos, en el sentido
de que esta debe ser necesaria en orden a “...hacer posible la
vigencia de los valores democrdticos y constitucionales”, por lo que
“[...] ademds de «necesaria», «itil», <razonable» u «oportuna, la res-
triccion debe implicar la existencia de una necesidad social imperiosa
que la sustente (...) Asimismo, la legitimidad de las restricciones a
los derechos fundamentales estd ordenada a una serie de principios
que este Tribunal ha sefialado con anterioridad -sentencia niimero
3550-92- (...) asi por ejemplo: 1.- deben estar llamadas a satisfacer
un interés publico imperativo; 2.- para alcanzar ese interés publico,
debe escogerse entre varias opciones aquella que restrinja en menor
escala el derecho protegido (idoneidad de la medida); 3.- la restric-
cion debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse
estrictamente al logro de ese objetivo (proporcionalidad de la me-
dida)); 4.- la restriccion debe ser imperiosa socialmente, y por ende

15 Ver sobre su origen y alcances con mayor amplitud, Chan Mora y
Garcia Aguilar, Op. cit. pp. 51-57. Asimismo, Gonzalez Cuellar-Se-
rrano, Nicolas. Proporcionalidad y derechos fundamentales en el pro-
ceso penal. 1 * Edicién, Madrid, Editorial Colex, 1990, p. 21; Tiffer
Sotomayor, Carlos. “Principio de proporcionalidad y Sancién Pendl Juvenil.” En:
La sancién Penal Juvenil y sus Alternativas en Costa Rica. 1 *. Edicion,
San José, Costa Rica, Unicef-Ilanud, 1999, p.34; y Chinchilla Cal-
derén y Garcia Aguilar, Op. cit., pp. 296-302. Sobre el concepto de
razonabilidad también puede consultarse, entre otros, Linares, Juan
Francisco. Razonabilidad de las leyes. El debido proceso como ga-
rantia innominada en la Constitucién Argentina. 2*. Edicién, Buenos
Aires, Editorial Astrea, 1970, p.108.
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excepcional.” Con otras palabras, se remite al subprincipio de
necesidad o intervencién minima, al demandarse que esta
sea realmente indispensable; asi como al subprincipio de
idoneidad en cuanto a la adecuacién entre la medida res-
trictiva del derecho y el fin buscado; y, por ultimo, la exis-
tencia de proporcionalidad en sentido estricto, en orden a
la importancia del interés publico o estatal por resguardar.

De este modo se aprecia como en la jurisprudencia cons-
titucional patria los criterios de razonabilidad y de propor-
cionalidad no solo ocupan un amplio desarrollo, sino que
se utilizan como pardmetro de constitucionalidad. En este
sentido, entre otros, sirvan para el ejemplo los pronuncia-
mientos nimeros 1992-01739, 1998-03933, 1998-8858, 1999-
05236-1999, y 2000-2858, estableciéndose que las leyes y
los actos publicos deben observar “..exigencias fundamentales
de equidad, proporcionalidad y razonabilidad, entendidas éstas
como idoneidad para realizar los fines propuestos, los principios su-
puestos y los valores presupuestos en el Derecho de la Constitucion.
De alli que las leyes y, en general, las normas y los actos de autoridad
requieran para su validez, no sélo haber sido promulgados por or-
ganos competentes y procedimientos debidos, sino también pasar la
revision de fondo por su concordancia con las normas, principios y
valores supremos de la Constitucion (formal y material), como son
los de orden, paz, seguridad, justicia, libertad, etc., que se confi-
guran como patrones de razonabilidad. Es decir, que una norma o
acto publico o privado sélo es vdlido cuando, ademds de su confor-
midad formal con la Constitucion, esté razonablemente fundado y
justificado conforme a la ideologia constitucional. De esta manera se
procura, no sélo que la ley no sea irracional, arbitraria o caprichosa,
sino ademds que los medios seleccionados tengan una relacion real
y sustancial con su objeto.” También en la resolucion parcial-
mente transcrita, al igual que en el histérico voto nimero
1739-1992, se reconoce la importancia de distinguir entre
“razonabilidad técnica”, entendida como la proporcionalidad
entre medios y fines; la “razonabilidad juridica”, que remite a
la adecuacién a la Constitucién en general, y en especial, a
los derechos y libertades reconocidos o supuestos por esta;
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y, por ultimo, a la “razonabilidad de los efectos sobre los derechos
personales”, en correspondencia con la proporcionalidad en
sentido estricto, evitando imponerles otras limitaciones o
cargas que las razonablemente derivadas de la naturaleza y
régimen de los derechos mismos, como tampoco mayores
que las necesarias para que funcionen razonablemente en
la vida de la sociedad.

En el fallo N° 2001-01466, se alude al significativo aporte
de la doctrina alemana en punto a la aclaracién de los al-
cances del criterio de razonabilidad, permitiendo “...identi-
ficar, de una manera muy clara, sus componentes: legitimidad, ido-
neidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, las cuales
han sido reconocidas por nuestra jurisprudencia constitucional:
“[...] La legitimidad se refiere a que el objetivo pretendido con el acto
o disposicion impugnado no debe estar, al menos, legalmente prohi-
bido; la idoneidad indica que la medida estatal cuestionada deber
ser apta para alcanzar efectivamente el objetivo pretendido; la ne-
cesidad significa que entre varias medidas igualmente aptas para
alcanzar tal objetivo, debe la autoridad competente elegir aquella
que afecte lo menos posible la esfera juridica de la persona; y la pro-
porcionalidad en sentido estricto dispone que aparte del requisito de
que la norma sea apta 'y necesaria, lo ordenado por ella no debe estar
fuera de proporcion con respecto al objetivo pretendido, o sea, no le
sea “exigible” al individuo [...] (Sentencia niimero 03933-98 (...) En
la sentencia niimero 08858-98 (...) se indicaron las pautas para su
andlisis, tanto de los actos administrativos como de las normas de
cardcter general: Asi, un acto limitativo de derechos es razonable
cuando cumple con una triple condicion: es necesario, idoneo y
proporcional.” '¢ (El remarcado no corresponde al original)

16 En el pronunciamiento N° 2001-01466 también se explican cada uno
de los citados parametros; verbigracia, en cuanto al de necesidad se
indica que es una medida que “...hace directa referencia a la existencia de una
base factica que haga preciso proteger algin bien o conjunto de bienes de la colectividad
-0 de un determinado grupo- mediante la adopcion de una medida de diferenciacion.
Es decir, que si dicha actuacion no es realizada, importantes intereses piiblicos van a
ser lesionados. Si la limitacion no es necesaria, tampoco podrd ser considerada como
razonable, y por ende constitucionalmente valida.” En torno a la idoneidad, se
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Ahora bien, de lo expuesto hasta aqui en relacién con
la poblacién reclusa cabe cuestionarse si la afectacién de
sus derechos ¢Debe darse bajo los mismos pardmetros de
quienes se encuentran fuera de los muros de la prisién?
Es decir, ¢Rigen para este grupo las garantias conceptuales
o normativas descritas, u operan criterios diversos de los
apuntados?; interrogantes cuya respuesta se ha venido en-
sayando, pero que son retomadas —de manera directa—
mads adelante, una vez valorados los siguientes pardmetros
de interpretacion de las citadas limitaciones.

3.2 Criterios de interpretacién

En caso de presentarse situaciones donde deba discu-
tirse o decidirse si corresponde o no la restricciéon de los
derechos fundamentales de las personas, deben tomarse en
cuenta los siguientes cdnones de interpretacion:!’

(i) Regla pro homine: si bien se ha establecido que en
Costa Rica tal criterio hermenéutico no estd expresamente
consagrado en alguna norma del derecho positivo, cierta-
mente su contenido se entiende relacionado con el ordinal
29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;*®

razona que “...importa un juicio referente a si el tipo de restriccion a ser adoptado
cumple o no con la finalidad de satisfacer la necesidad detectada. La inidoneidad de
la medida nos indicaria que pueden existir otros mecanismos que en mejor manera
solucionen la necesidad existente, pudiendo algunos de ellos cumplir con la finalidad
propuesta sin restringir el disfrute del derecho en cuestion.” Por tltimo, la propor-

cionalidad se vincula con un “

...juicio de necesaria comparacion entre la fina-
lidad perseguida por el acto y el tipo de restriccion que se impone o pretende imponer,
de manera que la limitacion no sea de entidad marcadamente superior al beneficio que
con ella se pretende obtener en beneficio de la colectividad. De los dos tltimos elementos,
podria decirse que el primero se basa en un juicio cudlitativo, en cuanto que el segundo
parte de una comparacion cuantitativa de los dos objetos analizados.”

17 Desarrollados por Chan Mora y Garcia Aguilar, Op. cit., pp. 61 a 68.

18Vinculaclo, entre otros, con el voto niimero 2016-04677 del tribunal
constitucional, en el cual con base en su aplicacién, cambia su pos-
tura respecto del plazo de prisiéon preventiva en asuntos de flagrancia
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asi como los numerales 5 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y 1 de la Constitucién Politica, inter-
pretado como un postulado consustancial a la organizaciéon
democratica. También se puede entender incorporado en
el articulo 2 del Coédigo Procesal Penal® y el numeral 182
del Reglamento del Sistema Penitenciario de Costa Rica,
Decreto Ejecutivo N° 40849, del 9 de enero de 2018.2°

Precisamente, en linea semejante con lo establecido
por el numeral 2 de la legislaciéon procesal penal citada, el
tribunal constitucional ha considerado que “...debe interpre-
tarse extensivamente todo lo que favorezca y restrictivamente todo
lo que limite la libertad” (pronunciamiento N° 1992-3550).

Por su medio se insta a la interpretacién que sea mas
favorable para el ser humano, de acuerdo con el voto nu-
mero 1993-3173 de la Sala Constitucional; sea ampliando el
campo de accion o eficacia de los derechos fundamentales,
por lo que, una vez objetado su ejercicio, debe estarse en
pro del sentido que, con mds amplitud, lo tutele u opere
con mayor beneficio para la persona.

«

y dispone que se “...debe revertir su criterio anteriormente citado, en el sentido
de que en los procesos penales de flagrancia de conformidad con el articulo 430 parrafo
1 del Codigo Procesal Penal el plazo de la prision preventiva no podrd exceder de 15
dias y se contard en dias hdbiles, los cuales no se suspenden por el hecho de que el
Tribunal de Flagrancia que emitio la medida cautelar se encuentre libre por su rol y
horario, pues ello es un excepcion que no contempla la normativa citada y ademds es
una interpretacion restrictiva contraria al principio pro homine tutelado en el articulo
29 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.”

Y En tanto determina que deben interpretarse restrictivamente las dis-
posiciones legales que coarten la libertad personal o limiten el ejer-
cicio de un poder o derecho conferido a los sujetos del proceso, con
prohibicién de interpretacion extensiva y la analogia mientras no
favorezcan la libertad de la persona imputada, ni el ejercicio de una
libertad conferida a quienes intervienen en el procedimiento.

20En el cual se reconoce la vigencia del sefialado principio y el de
humanidad, ambos de especial observancia en el cumplimiento de
la pena.
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También el experto en esta materia, Rubén Herndndez
Valle, ha sefialado que el principio bajo estudio se aplica en
el sentido de que los derechos fundamentales han de inter-
pretarse y aplicarse, en todo momento, de la manera que
mds favorezca al ser humano.

Expresado de otra forma, conforme a un orden de pre-
ferencia debe elegirse la tesis o norma que, de manera
mads amplia, positiva o favorable, los proteja o ampare y de
existir alguna duda o cuestionamiento sobre la legitimidad
de dicha intervencién oficial, aplicar la respuesta que re-
sulte menos lesiva de aquellos; entendiéndose como una
regla general en favor de la persona.!

(ii) Principio pro libertatis: es un postulado general pro-
motor de la opcion preferente en favor de la libertad* y de
la vigencia de los derechos fundamentales.

21 En este sentido lo expone Drnas de Clément, Zlata. La complejidad
del principio pré homine. Fasciculo N° 12, Buenos Aires, marzo 25,
2015, p.103; documento recuperado en: https://www.corteidh.or.cr/ta-
blas/r33496.pdf; quien lo resume seialando que es “...una regla general
del derecho de los derechos humanos (subyacente a todo el derecho de los derechos hu-
manos) mediante la cual, via interpretacion o adecuacion normativa, se busca asegurar
que en toda decision se alcance el resultado que mejor proteja a la persona humana.”

22 Entendida la libertad en sentido amplio en el contexto del Estado
de Derecho, sea como la expresion de la autonomia y libre albedrio
del ser humano para que pueda desplegar, sin limitaciones publicas,
comportamientos licitos; convirtiéndose en una tarea estatal asegurar
su maximo ejercicio posible y, por ende, la menor reducciéon o in-
tervencion. Precisamente, del derecho general a la libertad deriva la
“prohibicion de exceso”, o la vigencia del principio de proporcionalidad
en sentido amplio, asi como de la posibilidad de restriccion de la
libertad en funcion de la tutela de las propias libertades de las demas
personas. Esto es, sinénimo de la minima intervenciéon del Derecho
Penal en las distintas esferas. Ver Carbonell Mateu, Juan Carlos. De-
recho Penal: concepto y principios constitucionales. 2*. Edicion, Va-
lencia, Tirant Lo Blanch, 1996, p. 198
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Se prevé en los articulos 3 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, 1 de la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre, 9 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y 7 inciso 1) de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, asi como en los
preceptos 20, 37 y 40 de nuestra Carta Magna.

En suma, podria considerarse que este principio pro-
tector amén de ser una regla de interpretacién, aboga por
el resguardo del espacio que conlleve el mayor margen de
libertad y ejercicio de los derechos en cabeza de su titular.?®

4. Restriccion de derechos de las personas privadas de

libertad

A la interrogante anteriormente planteada sobre si
aplican las garantias normativas o conceptuales, asi como
las reglas de interpretacion recién descritas, a los derechos
fundamentales de las personas privadas de libertad, debe
responderse afirmativamente. El estado juridico de las ul-
timas es igual al de otros individuos, salvo en lo tocante a
los derechos limitados por la sentencia condenatoria, sin
que en virtud del fallo recaido deje de pertenecer a la so-
ciedad, o sea despojado de su condicién humana.

Por ello, excepto en lo tocante a los derechos concreta-
mente limitados por la resolucién jurisdiccional, se man-

2 por ejemplo, en el fallo namero 2014-018643, la Sala Constitu-
cional conoce de la accion de constitucionalidad respecto del nom-
bramiento del ministro de la presidencia y al valorar el ordinal 142
de la Constitucién, que determina los requisitos para fungir como
ministro en el Poder Ejecutivo y la restricciéon del derecho de parti-
cipar en la direcciéon de los asuntos publicos a partir de los alcances
del concepto “seglar”. Por mayoria se declara sin lugar la accion y
se pondera que “...dichas condicionantes, atendiendo dl principio favor libertatis,
deben ser entendidas en el sentido que menos limite la posibilidad de las personas de
acceder a ese tipo de cargos, omitiendo hacer una aplicacion extensiva a supuestos que
el Constituyente Originario no previf.”
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tiene la titularidad de los restantes espacios de libertad,
conforme lo establecen la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, las Reglas Minimas de la Organizacién de
Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos, el Re-
glamento de Derechos y Deberes de Personas Privadas de Li-
bertad y el Reglamento del Sistema Penitenciario de Costa
Rica, cuyo articulo 133 dispone, como principio general,
que toda persona privada de libertad “...goza de los mismos
derechos y garantias individuales, sociales, culturales, econdomicas
y politicas, de los que son titulares los habitantes de la Repiiblica,
salvo aquellos que sean incompatibles con la modalidad de ejecucion
de la pena o custodia en que se encuentre.”

Toda actuacion de la administraciéon penitenciaria en
relacién con la poblacién encarcelada debe respetar su dig-
nidad, advirtiendo el tribunal constitucional en el fallo nt-
mero 2001-01466, con cita del pronunciamiento N° 1997-
2493, que los integrantes de tal agrupacién no pierden su
condicion de seres humanos y que su distincion de los seres
irracionales es, precisamente, su “dignidad”. La dltima es
considerada un valor esencial dentro de nuestro ordena-
miento, sin que admita discriminacién alguna por razén de
nacimiento, raza o sexo, opiniones o creencias, ademads de
ser independiente de la edad, inteligencia y salud mental,
de la situacién en que se encuentre y de las cualidades, asi
como de su conducta y comportamiento.

Por este motivo, indistintamente del delito cometido,
su gravedad, o la sancién impuesta, seguird considerdndo-
sele persona y respetandose su dignidad humana.?* Y si bien
a consecuencia del irrespeto de las normas de convivencia
social, experimentan —como grave afectacién— la pérdida
de la libertad ambulatoria, preservan todas las garantias
y los derechos fundamentales desarrollados en la Consti-
tucién Politica y en los tratados de derecho internacional,

24 Articulos 10 inciso 1) del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y 5 del Reglamento del Sistema Penitenciario de Costa
Rica.
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siempre que no hayan sido afectados por la resolucién ju-
risdiccional.

Con apoyo en la sentencia nimero 1993-6829, el tri-
bunal constitucional establece que sus derechos deben ser
reconocidos y amparados por el Estado, puesto que por no
ser: “...un «alieni juris», se halla en una relacion de Derecho
Piiblico con el Estado, y descontando los derechos perdidos o li-
mitados por la condena. Su condicion juridica es igual a la de
las personas no condenadas, con excepcion de lo que relacione
con los derechos que le han sido disminuidos o intervenidos. Los
derechos que el recluso posee (...) deben ser respetados por las au-
toridades administrativas en la ejecucion de la pena, y también
en los presos preventivos o indiciados, ya que los reclusos no podrdn
ser privados de estos derechos, sino por causa legitima prevista en la
ley.” (La negrilla es suplida)

Asimismo, en orden a los fines de la pena, debe reco-
nocerse el principio de humanidad y la aspiracién a una
accion rehabilitadora de la sancién en la persona conde-
nada.?® Ante ello, aunque es innegable que la cdrcel ha sido
el marco de accién prioritario del sistema punitivo y peni-

tenciario nacional como solucién al delito —aun y cuando
han surgido otras respuestas sustitutivas, amén de que la
primera ha sido hartamente morosa en la concrecién de
sus fines resocializadoras e indiscutibles sus efectos crimi-

négenos—, el 6rgano constitucional rescata la verificaciéon
de esa aspiracion rehabilitadora y sostiene que debe pro-
curarse que “...el condenado a pena de prision, logre su reincor-
poracion al medio social del que ha sido sustraido a causa de la
condena (...) partiendo de ese objetivo rehabilitador del sistema
penitenciario (...) se deben disefiar modelos que permitan hacer
de la estancia en prision un tiempo provechoso para posibilitar la
posterior reinsercion social del detenido, de modo que no solo se le
permite, sino que debe fomentarse al interno trabajar o estudiar, o

25 prevista en el articulo 51 del Codigo Penal y 5 inciso 6 de la Con-

vencion Americana sobre Derechos Humanos.
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participar en programas para motivarlo o a que lo haga o aprenda
a hacerlo.” (Sentencia niimero 2001-01466)

También en la resoluciéon N° 2003-12929, la Sala deter-
mina que lo tocante a las cdrceles es materia de derechos
humanos y son aplicables los instrumentos internaciona-
les.?® En virtud de lo senalado, de producirse la afectacién
arbitraria de dichos derechos de la poblacién reclusa por
parte de la administracién penitenciaria o de otros entes
estatales,” se posibilita acudir a las garantias jurisdiccio-
nales, entre ellas al recurso de hdbeas corpus y al procedi-
miento de amparo. Lo anterior con sustento, entre otros, en
los numerales 48 de la Constitucién Politica,?® asi como 2,
15 y 29 de la Ley de la Jurisdicciéon Constitucional y 25 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

% Se adiciona que "Para ese propsito es necesario tomar en cuenta las resoluciones
nimeros 663 CI (XXXIV) de 31 de julio de 1957, 1993 de 12 de mayo de 1976,
2076 de 13 de mayo de 1977 y 1984/47 del 25 de mayo de 1984 que adoptaron
las " Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos " adoptadas por el Consejo
Econdémico y Social de la Organizacion de las Naciones Unidas, que son aplicables a
nuestro pais a la luz del articulo 48 de la Constitucion Politica que ha elevado todos
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, a rango constitucional los que
deberan ser incorporados en la interpretacion de la Constitucion sobre todo en materia
de derechos humanos.”

*"Lo cual se estima sucede, por ejemplo, ante la aplicacién de dife-
rentes medidas restrictivas a las personas encarceladas que son, a su
vez, agraviadas por las conductas de terceros, y pese a dicha condi-
cion son ellas quienes sufren la reduccion de sus espacios de libertad,
segln se advierte en el voto N° 2018-6531.

28 Reconociéndose que “Toda persona tiene derecho al recurso de habeas 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 Constitucién, asi como de
los de cardcter fundamental establecidos en los instrumentos internacionales sobre de-
rechos humanos, aplicables a la Repiiblica. Ambos recursos serdn de competencia de la
Sala indicada en el articulo 10.”
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5. ;Cual ha sido la constante en el ambito penitenciario?

Emiro Sandoval Huertas,?”® de manera certera, cataloga
el espacio carcelario como “la region mds oscura y mds transpa-
rente del poder estatal”, pues, en su dimensién objetiva, per-
mite establecer si el Estado alcanza los fines y valores y, a su
vez, en su dimensién subjetiva o la zona mds oscura, si los
derechos fundamentales cumplen su funcién de garantia.

De esta forma se evidencia como desde sus origenes,
el derecho penitenciario se sustenta en formulaciones te6-
ricas discriminatorias, tendientes a desconocer o reducir
a su minima expresién la tutela de los derechos y las ga-
rantias de las personas que cumplen la sancién impuesta.
Ejemplo claro de esta reiterada amenaza y vulneraciéon es
la doctrina de Ia “relacién de sujecién especial”, la cual con-
cede discrecionalidad absoluta a la administracién peniten-
ciaria para esa limitacion.

Esta respuesta tedrica surge del seno del Derecho Ad-
ministrativo antes que de la materia penal sustantiva o
procesal, partiéndose de una relaciéon general de sujecién o
dependencia del administrado al aparato estatal.*® De esta
manera, con sustento en la soberania general, el tltimo
despliega “un derecho general de supremacia” sobre el primero
(por el solo hecho de ser ciudadano), el cual comprende dis-
tintas clases o categorias de acuerdo con su origen o exten-
sién.?!

Asimismo, las sefialadas potestades publicas son reco-
nocidas en situaciones juridicas particulares, que dotan de
contenido especifico esa relacion entre el Estado y el ciuda-
dano; es decir, usualmente se presenta en dmbitos publicos
y respecto de quienes se hallan en una situacién concreta.

% Sandoval Huertas, Emiro. “La region mds oscura y mds transparente del poder
estatal. A proposito de la regulacion disciplinaria en las cdrceles colombianas.” En: La
pena privativa de libertad en Colombia y Alemania Federal. Bogota,
Editorial Temis, 1983.

3% Chan Mora y Garcia Aguilar, Op. cit., pp.69 a 75.

3! Rivera Beiras, Op cit., p. 268.
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Bacigalupo, por ejemplo, menciona que esta teoria, propia
del Derecho Publico, comprende aquellas vinculaciones
surgidas en “..la escuela ptiblica, los establecimientos penitencia-
rios y, en general, a las relaciones que se generan dentro de estableci-
mientos, asi como a las que existen entre el Estado y los funcionarios
o los sometidos a la prestacion del servicio militar.”**

¢Cudles son las caracteristicas mds representativas del
mencionado ligamen?

En virtud de la situaciéon general de supremacia del
Estado —de partida— se dota de contenido particular ese
ligamen entre aquel y el ciudadano, asumiéndose un vin-
culo entre desiguales. Por ello, predomina la voluntad del
superior, en este caso del Estado o la administracién (por
ejemplo, penitenciaria), respecto del subdito (verbigracia,
la persona interna). Es una relaciéon de poder, sea de mar-
cada “sujecién” o dominio y dependencia, en la cual el ad-
ministrado se encuentra en una condicién de sumisién,
obligado por el interés publico.

En sintesis, se califican como formulaciones tedricas
discriminatorias porque procuran reducir los principios
protectores, en tanto los derechos y las garantias proce-
sales y jurisdiccionales para regular dicho ligamen, pierden
validez o ceden frente a la facultad absoluta de la Admi-
nistracién Pablica; produciéndose, entre otros, tres efectos
relevantes: el irrespeto del canon de reserva legal pues se
restringen los derechos de los reclusos y las reclusas me-
diante reglamentos o disposiciones administrativas; la afec-
tacién de su contenido intangible o esencial; y el desplaza-
miento del principio de proporcionalidad.

Ademads, existe una “dependencia acentuada” en favor
de los fines y objetivos de la administraciéon publica; con-
cepto central en Mayer, a quien se le reconoce como el
mayor exponente de esta teoria en el Derecho Publico
alemdn del siglo XIX.*

En el dmbito carcelario se enaltecen el orden y la disci-

32 Bacigalupo referido por Rivera Beiras, Op.cit., p.267.
33 Segtn Lasagabaster, mencionado por Rivera Beiras, Op. cit., p. 269.
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plina como justificantes para cualquier tipo de limitacién
en las esferas de proteccién de las personas recluidas, pero
sin ningtn ligamen con el fallo condenatorio y los fines de
la sanciéon. En la interrelacion entre el Estado y el ciuda-
dano opera un juego de intereses traducido en una tension
permanente entre la libertad de la poblacién penitenciaria
y la seguridad o la autoridad imperante en el citado espacio.

En Alemania —donde se origina— esta doctrina se
aplicé a la dindmica entre la administracién penitenciaria
y la poblacion privada de libertad, estimdndose un espacio
ajeno o inmune al derecho (semejante a lo sucedido con la
familia o la fibrica). No obstante, el Tribunal Constitucional
alemdn determiné la caida de dicha formulacién, precisa-
mente, cuando una persona recluida impugno el contenido
de una circular administrativa que restringia sus derechos
y el citado 6rgano determiné que “..los derechos fundamen-
tales de los internos en un establecimiento penitenciario sélo pueden
ser limitados mediante o en base a una ley”.** La sentencia de
cita data del 14 de marzo de 1972 y posteriormente a su
dictado se emiti6é la Ley Penitenciaria; cosa distinta de lo
ocurrido en el pais, donde si bien la Sala sefial6 la inconsti-
tucionalidad por omisién legislativa de una ley que regule
la ejecucion de la pena, en el presente tal situacion persiste,
conforme se analiza mds adelante.

En Italia también tuvo cabida la referida tesis doctri-
nal,® y en Espafia® aunque es utilizada por los 6rganos ju-
risdiccionales, a diferencia de Alemania, no se identifica un
extenso desarrollo que le sirva de sustento. Asegura Lasaga-
baster que se le relaciona con el concepto general de “po-
testad”, en el cual las relaciones de sujecion general estdn
determinadas por el territorio donde los poderes publicos

34 Bacigalupo referido por Rivera Beiras, Op. cit., p. 272.

33 Rivera Beiras, Op. cit., p. 268.

36 y¢éase Benito Lopez, Raquel. “La relacion juridica penitenciaria.” En: Revista
Juridica. 15, Dykinson, Universidad Auténoma de Madrid, 2007,
pp- 57-90.
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ejercen la soberania y las personas ciudadanas les deben
obligada sumisién, con las excepciones al ejercicio de sus
derechos y garantias.

En uno u otro contexto, lo cierto es que la senalada
teoria determina la supremacia abstracta y general del
Estado en su relaciéon con todos los ciudadanos o adminis-
trados. De esta dimanan las propias de cada situacién con-
creta (o relaciones especiales de poder) como las del &mbito
objeto de estudio, sea en la dindmica de los centros penales
y la ejecucion de la pena donde, por su virtud, se relativizan
las garantias y supedita el ejercicio de los derechos a los
intereses de las autoridades publicas.

Con todo, lo caracteristico de la sefialada doctrina —
determinante de la supremacia y el dominio estatal—” no
estriba Ginicamente en su clara orientacién hacia la limita-
cién de los referidos derechos, sino en abstraer esas dreas
especiales del marco normativo, para propiciar la absoluta
discrecionalidad de la Administracién Publica.

6. Aplicacion de la “relacion de sujecion especial” en
Costa Rica

6.1 Postura ambivalente

En el dmbito nacional, la jurisprudencia constitucional
ha reiterado la exclusién de la referida base conceptual en
forma expresa. Por ejemplo, en los votos N° 1996-1032 y N°
2003-12929, la Sala Constitucional reitera que: “La afieja doc-
trina de la desproteccion de los internos a los que se los consideraba
sometidos a una relacion especial de sujecion que reducia la relacién
interno-administracion a la simple ejecucion de la pena, a base de
un tratamiento elemental para preservar la vida y la salud, dejo
de ser, hace bastantes afios, el régimen juridico de los sistemas pe-
nitenciarios. Modernamente, la doctrina mds calificada sefiala que

37 Como lo sefiala Mappelli Caffarena, citado por Rivera Beiras, Op. cit.,
p. 275.
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en la ejecucion de la pena, entre la administracion y el interno solo
pueden existir ciertas limitaciones en los derechos de las personas,
de acuerdo con el ordenamiento juridico (principio de legalidad); o
lo que es lo mismo, que la libertad ambulatoria se puede dosificar y
graduar y la pena privativa de libertad sélo puede restringirla pro-
porcionalmente, preservando en todo caso, la dignidad humana que
requiere respetar en esencia el derecho fundamental. En sintesis, que
la administracion penitenciaria puede ordenar orgdnicamente el
proceso de ejecucion de la pena, mediante un régimen disciplinario
interno, pero éste no se deriva de ninguna relacion de sujecion espe-
cifica, sino del cumplimiento del fallo condenatorio, de conformidad
con principios resocializadores (...) Cabe agregar que estas Reglas
(las de Naciones Unidas) regulan sobre las condiciones minimas con
las que debe contar un recluso, por lo que debe entenderse que cada
una de estas condiciones son derechos de ellos, constitucionalmente
reconocidos, en razon de ello no puede esta Sala, aceptar vdlida-
mente el argumento de la autoridad recurrida en el sentido de que
“el sistema penitenciario viene atravesando esta situacion debido
a un considerable incremento de personas privadas de libertad a
la orden de autoridades judiciales competentes. Ello deriva de un
aumento elevado en el indice de delincuencia que logicamente obe-
dece a la crisis economica social que atraviesa el pais, como puede
observarse lo mencionado trasciende los limites institucionales y gu-
bernamentales...”

No obstante, de manera pendular, en otras ocasiones
igual ha admitido formalmente su aplicacién, por ejemplo,
en las resoluciones N° 2000-6151 y N° 2001-7569. Tam-
bién destaca su empleo en el caso donde un oficial del
Organismo de Investigacién Judicial objeta, por la via del
amparo, la circular niimero 0063-2003 del Consejo Supe-
rior del Poder Judicial, la cual le impedia usar el cabello
largo so pena de exponerse a una sancion disciplinaria.®®
Por mayoria, el tribunal constitucional en el voto N° 2006-

38 Situacion semejante se presenta en el dmbito académico cuando se

alega la afectaciéon del derecho a la educacion y se resuelve de similar
manera, segin resoluciones N° 2008-009049 y N° 2004-08027.
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006576, opta por ampararse en el sustrato tedrico antes
cuestionado, sefialando que entre la Administracién y los
administrados rige una relaciéon de sujeciéon que ha sido
ampliamente reconocida tanto por la doctrina como por
la jurisprudencia constitucional, de la cual destaca “...en
primer término, que aquellos que conforman una comunidad po-
liticamente organizada, poseen la condicion genérica de adminis-
trados simples, por cuyo medio cuentan con una serie de derechos,
poderes, obligaciones y deberes generales frente a la Administracion
Piiblica. Todos los administrados se encuentran sujetos a una re-
lacion de supremacia general -relacion general de poder-, que
ejerce la Administracion y se encuentra conformada por el con-
junto de potestades generales que el ordenamiento juridico le
otorga (potestad expropiatoria, sancionatoria, tributaria, etc.).
Ahora bien, cuando al estatus genérico del administrado se le
adiciona otro (usuario de un servicio puiblico, funcionario ptiblico,
contribuyente, estudiante, recluso de un centro penitenciario; mu-
nicipe o vecino del canton respecto de la municipalidad), el admi-
nistrado es entonces cualificado. En estos casos, se establece una
relacion mds intensa y peculiar entre el administrado cualificado y
la Administracion que da pie a una serie de derechos y obligaciones
especificos y marcados. En estos casos surge una relacion especial
de poder que desde la perspectiva de la Administracion Piiblica
se denomina relacion de supremacia especial, o relacion de suje-
cion especial, desde la optica del administrado.” (E1 remarcado
no pertenece al original) Notese como si bien con base en lo
preceptuado por el numeral 49 constitucional, la ley debe
ser empleada para la proteccién de los derechos subjetivos
e intereses legitimos de los administrados, mas, en virtud
de la aplicacién de la mencionada doctrina, se autoriza en
el citado pronunciamiento, sin reparos, que “...el principio
de reserva de ley se ve, profundamente, debilitado, dado que su
contenido puede ser definido a través del ejercicio de la potestad
reglamentaria y, en general, de los actos administrativos de alcance
general.” También se reconoce que con tal de salvaguardar
el interés publico que justifica la actuaciéon administrativa,
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el aparato estatal pueda limitar o restringir los derechos de
los administrados.®* Y en la valoracién del caso concreto,
destaca su argumentacién de que la prohibicién descrita
no se considera arbitraria ni se aprecia la vulneracién de
los derechos fundamentales del amparado, por encontrarse
este dentro de una relacién de sujecion especial.*
Igualmente, del estudio de otros fallos de ese alto tri-
bunal, es factible concluir que se alcanzan similares resul-
tados que los derivados de la implementacién del citado
constructo. Esto sucede cuando se hace depender la deci-
sién de ese 6rgano del criterio técnico de la administracion
penitenciaria, de modo que este, per se, excluye toda po-
sibilidad de vulneracién de derechos. Por lo que basta su

3% Con otras palabras, se establece como pese a que el “...ordenamiento
juridico administrativo, en su conjunto, se orienta a la tutela o proteccion de las si-
tuaciones sustanciales de poder o activas frente al ejercicio indebido o arbitrario, por
parte de las administraciones piiblicas, de sus potestades o privilegios posicionales o de
imperio. (...) No obstante, los administrados, poseen frente a los poderes pablicos, no
solo poderes, derechos subjetivos e intereses legitimos, sino también situaciones pasivas
o de deber. El administrado puede ser obligado a soportar la actuacion de un tercero,
caso en el que se habla de sujecion. De igual modo, puede estar obligado a realizar
una conducta o actuacion determinada —positiva o negativa-. Esa conducta puede ser
en interés de un tercero (obligacion), de si mismo (carga), o de la generalidad (deber
piiblico). El ordenamiento juridico-administrativo procura, igualmente, el cumpli-
miento de tales deberes en beneficio de los intereses pablicos o colectivos que atienden las
administraciones ptblicas en cuanto organizaciones serviciales. (Voto No. 11515-02
de las 08:52 hrs. del 6 de diciembre del 2002). Desde esta perspectiva, el Estado
estd en posibilidad de limitar o restringir los derechos de los administrados, con el fin
de velar por el cumplimiento del interés pablico que orienta el actuar administrativo.
Limitaciones que a su vez, y tratndose de funcionarios pablicos, le son, claramente,
estipuladas e impuestas al administrado desde el momento en el cual, por su propio
deseo y voluntad, ha entrado en una relacién estatutaria.”

#0Se estima, en consecuencia, que “...no solo posee una serie de derechos y atri-
buciones frente a la administracion (sea en este caso el Poder Judicial), sino también,
una serie de obligaciones, deberes y limitaciones a respetar y que, de una u otra forma,
ha aceptado desde el momento en que decidid, libremente, laborar para el Organismo
de Investigacion Judicial." (Resolucion N° 2006-006576)
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invocacion para que la Sala Constitucional construya una
coraza contra esa actuacion publica, impidiéndole conocer
si ha habido una limitacién arbitraria o una injerencia des-
proporcionada. Es decir, de mediar un criterio técnico que
ampare esa restriccion, el acto o la decision de la respectiva
autoridad resulta inmune al control de constitucionalidad
y también ajena al Derecho. Asi lo ha establecido el érgano
constitucional cuando habiendo sido llamado a regular esa
intervencién del Poder Ejecutivo, torna dicho pardmetro in-
cuestionable, aun con todo su peso politico y relevancia de
la materia cuya proteccién se le encomienda.

La Sala también marca el traslado de la relacién de su-
jecién especial a la supeditacién al criterio competencial,
cuando en ciertos supuestos emprende la huida de su co-
nocimiento, seflalando que la fase de ejecucién de la pena
estd a cargo de 6rganos ordinarios y que los aspectos de ese
orden, sometidos a su consideracion, son de mera legalidad.

Desde esa Optica, ya no hace falta aceptar expresamente
la vigencia de la afieja doctrina de relacién de sujecién es-
pecial si —con variantes en su nomenclatura y conforme a
supuestos valorados en un acdpite posterior sobre los mo-
tivos por los cuales se acogen o rechazan los reclamos— la
resolucién queda condicionada a la existencia de un cri-
terio administrativo predominante frente al jurisdiccional,
o bien, a ambivalentes explicaciones sobre su limitada com-
petencia.

La referida postura resulta criticable pues las personas
reclusas se encuentran en situacién de vulnerabilidad y
debe facilitdrseles su acceso a la justicia, por lo que el sefia-
lado 6rgano constitucional no debe dejar las decisiones al
Instituto Nacional de Criminologia, a la Direccién de Adap-
tacién Social, ni a la propia direccién del centro penal espe-
cifico, o a sus diversas autoridades, sin el respectivo control
de constitucionalidad. Tampoco se puede desconocer que la
competencia descrita es especializada y le ha sido atribuida
por la propia Carta Magna y la ley.

47-



ROSAURA GARCIA AGUILAR

Adicionalmente, el sistema de justicia penal del Estado
social y democratico de Derecho prevé el resguardo de los
derechos fundamentales con independencia de su condi-
cién de persona privada de libertad, lo cual resulta claro
para la Sala Constitucional cuando, a modo ejemplificativo,
en el fallo nimero 2009-4522, senala: “Ello es asi en virtud de
que nuestros constituyentes optaron por un sistema politico demo-
crdtico que implica primordialmente, el respeto pleno a los derechos
y garantias fundamentales de la persona humana. Los titulares de
esos derechos y garantias lo son no sélo los ciudadanos que actiian
conforme a la ley, sino también los que infringen el ordenamiento
juridico...” No se puede obviar, entonces, que el Estado
costarricense cumple una posicién de garante respecto del
efectivo ejercicio de los derechos por parte de las personas
internas, quienes por su condicién quedan bajo el dominio
de las autoridades penitenciarias*y, por ello, el aludido tri-

41 En similar sentido, en resoluciones anteriores asi lo menciona, entre
otras, en la ntimero 1990-01261: "Costa Rica, en el articulo 1° de su
Constitucion Politica, al constituirse en Estado segin los principios bdsicos de una
democracia, optd 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
0 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 permitirsele ejercer todos los demds (...) no se les puede
constituir en una mera categoria legal, calificado segtn los tipos penales...”.

*2De ese modo lo ha reconocido expresamente la Sala Constitucional,
como muestra, en el fallo N° 2018-6686: "La jurisprudencia interamericana
en materia de Derechos Humanos, ha sido conteste en el sentido de que, conforme a
los articulos 5.1 y 5.2, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, toda
persona privada de libertad tiene derecho a vivir en condiciones de detencion compati-
bles con su dignidad personal, y que el Estado debe garantizar el derecho a la vida y
a la integridad personal de los privados de libertad, en razon de que éste se encuentra
en posicion especial de garante con respecto a dichas personas, porque las autoridades
penitenciarias ejercen un control total sobre éstas.”
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bunal debe verificar que su actuacién sea acorde con los
valores y principios democraticos.*®

De ahi el interés de identificar como pese al prevale-
ciente discurso en favor de los derechos humanos, en la
practica juridica y penitenciaria nacional, destacan di-
versos supuestos en que la persona reclusa es considerada
alienada y carente de estatus juridico, con la consecuente
lesién a su dignidad humana, a sus derechos y, por exten-
sién, a los requerimientos bdsicos del Estado constitucional
costarricense.

6.2 Algunos efectos generados

Como se indico lineas atrds, el Tribunal Constitucional
alemdn promovi6 la caida de la doctrina de relacién de su-
jecién especial ante el cuestionamiento de que los derechos
fundamentales de las personas privadas de libertad fueran
limitados a partir de una circular administrativa, pues con-
forme a la garantia conceptual ligada al principio de lega-
lidad, tal afectacién es arbitraria. Sin embargo, en nuestro
pais las cosas ocurren de manera distinta.

A falta de una ley de ejecucioén penal en Costa Rica, du-
rante décadas los 6rganos administrativos a cargo de las
prisiones nacionales, se han venido sustentado en disposi-
ciones reglamentarias o en circulares institucionales para
llevar a cabo distintos procedimientos o para la adopcién
de sus decisiones en ese dmbito, pese a que su proceder
conlleva la limitacién de las esferas de libertad de las per-
sonas reclusas; es decir, dejando totalmente abstraida a la
poblacién descrita de la aplicacién del Derecho. Lo anterior

4 Pese a ello, en el voto ntimero 2020-11603, el érgano constitucional

"'...es ne-

se autolimita para el desarrollo de esa funcién e indica que:
cesario enfatizar que este Tribunal no se constituye en una instancia mds en el proceso
penal, ni estd llamado a sustituir a las autoridades jurisdiccionales en el ejercicio de
las competencias que les son propias, so pena de usurpar atribuciones que pertenecen
exclusivamente a otra jurisdiccion, en contraposicion a lo dispuesto por el articulo 153,

de la Constitucion Politica."
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tanto en abierta contradiccién con el principio de legalidad
—particularmente de reserva legal—, asi como con lo es-
tipulado por el propio legislador ordinario en el numeral
51 del Coédigo Penal,** que, en lo conducente, dispone: “La
pena de prision y medidas de seguridad se cumplirdn en los lugares
y en la forma en que una ley especial lo determine, de manera que
ejerzan sobre el condenado una accion rehabilitadora...” (Subra-
yado suplido)

Esta ilegitima situacién, al menos formalmente —dado
que a la fecha tampoco se ha aprobado el respectivo pro-
yecto de ley— fue admitida por el 6érgano constitucional
mediante la sentencia N° 2018-1531, cuando conoci6 del
recurso de amparo, y N° 2018-6686, en la cual declar¢ la ci-
tada inconstitucionalidad por omision. En el altimo caso se
argumento la transgresion de los derechos de las personas
privadas de libertad y el fin asignado a la sancién de pri-
sién, amén de que al tenor del articulo 51 del cédigo sustan-
tivo, resulta imprescindible el dictado de una Ley de la Re-
publica que regule el sistema carcelario para evitar que la
prdctica intramuros quede librada al “Reglamento Técnico
del Sistema Penitenciario”, dictado por el Poder Ejecutivo,
a través del Ministerio de Justicia y Paz.

En lo tocante a los precedentes y alcances del control de
constitucionalidad, en la resoluciéon N°2018-6686,* sostiene
que: “...es menester sefialar que esta Sala conocio recientemente un

# Norma reformada junto al articulo 76 por la Ley N° 7389, publicada
en La Gaceta N° 83, del 02 de mayo de 1994, y contra la cual se han
presentado varias acciones de inconstitucionalidad. Por ejemplo, la
que fuera rechazada por el fondo mediante sentencia ntmero 2007-
14998; y en la que se objet6 la pena fijada, alegandose la violacion
de los plazos y la existencia de vicios en el procedimiento, desesti-
mada mediante el voto N° 2009-04522.

4 Con cita del pronunciamiento N® 2018-1531, el cual, a su vez, se
apoya en el N° 2015-19582, donde también se cuestionaba la consti-
tucionalidad del limite maximo de cincuenta afios de prision y vicios
en el procedimiento de aprobacion de la referida reforma.
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reclamo similar. Asi, mediante sentencia niimero 2018-001531 {...)
“IIL.- SOBRE LA OMISION CONSTITUCIONAL ALEGADA. Esta Sala
en (...) resolucién 19582-2015 (...) conocié de la accién de inconsti-
tucionalidad, promovida por (...) privado de libertad en el Centro
de Atencidn Institucional La Reforma, en contra de la reforma a los
articulos 51 y 76, del Codigo Penal (...) En cuanto a la inconstitu-
cionalidad alegada del articulo 51, del Cédigo Penal, por la omision
legislativa en la creacién de una Ley Especial que regule el lugar
v la forma en que se cumplirdn las penas de prision y medidas de
seguridad (...) lo primero a establecer es que, por la via de la accién
de inconstitucionalidad por omision, se permite el control de consti-
tucionalidad en los casos que existen omisiones normativas que in-
fringen una disposicion contenida de forma expresa o manifiesta en
la Constitucion Politica, al igual que aquellas que lesionen principios
constitucionales o derechos fundamentales.”

Unido a lo anterior, la Sala Constitucional asevera que el
dictado de la ley especial descrita pretende normativizar lo
referente al cumplimiento de la pena, cimiento bdsico en la
proteccién de los derechos fundamentales de las personas
reclusas, por lo que le asiste razén al recurrente al afirmar
tal omisién del aparato legislativo, determinante de la de-
claratoria de inconstitucionalidad parcial de la norma. Se
apoya en la jurisprudencia interamericana en materia de
Derechos Humanos, asi como en lo estipulado por la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, para esta-
blecer que toda persona interna en un centro penal ostenta
el derecho a vivir en condiciones de detencién compatibles
con su dignidad personal, correspondiéndole al Estado
velar por la vigencia de sus derechos. Igualmente, explica
que “..Al gravitar estos valores supremos, en torno a la libertad o
derivar directa o indirectamente de ella, todos los cuales se com-
prenden a nivel constitucional, las restricciones que pretendan
afectarles deben desarrollarse a nivel normativo legislativo,
dado que ello implica su discusion por parte de la representacion
nacional constitucionalmente establecida, en observancia de los
principios legislativos que la propia Constitucion Politica con-
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templa, y cuya promulgacion reviste la necesaria estabilidad que
debe caracterizar a este tipo de disposiciones que se relacionan con
el ejercicio de los Derechos Humanos. De ahi, que la regulacion de la
restriccion de derechos fundamentales, sea un limite a la potestad
reglamentaria del Poder Ejecutivo, que s6lo puede intervenir, en esta
materia, en apego de los derechos que la Carta Magna establece, e
idealmente, respecto de una ley superior que les desarrolle. Por ello,
dichas restricciones deben ser configuradas o reguladas por el
Poder Legislativo y a través de las Leyes, pues como se ha indicado,
constituye un limite al desarrollo normativo de los derechos funda-
mentales, que no puede quedar en manos de reglamentos o simples
directrices (...) En el presente caso, se observa que las disposiciones
concretas que afectan los derechos humanos de los privados de
libertad, se encuentran desarrolladas a nivel reglamentario, lo
cual no permite que se ajusten al necesario requisito de encon-
trarse dispuestas en un desarrollo normativo a nivel legislativo,
tal y como lo preve la norma cuestionada en esta accion, que incor-
pore, de forma integra, todos aquellos aspectos que permitan a la
persona detenida el pleno respeto de sus derechos fundamentales,
reconocidos a nivel constitucional, tales como el derecho a la inte-
gridad personal, psiquica, moral y dignidad humana, entre otros.
Esto ultimo, de conformidad con el imperativo categérico del arti-
culo 51, del Codigo Penal (...) Y, esta omision, genera una viola-
cion al Derecho de la Constitucion y de la tutela de los derechos
humanos que ésta reconoce...” (El énfasis es suplido, voto N°
2018-6686 del tribunal constitucional).

No obstante, 1o mds relevante de la citada omision de
regulacion legal no ha sido puntualizado por el alto 6rgano
constitucional pues ante la ausencia de tal normativa, du-
rante décadas, ha prevalecido la doctrina de la supremacia
estatal y los 6rganos de la Administracién Publica se han
encargado, ilegitimamente, de la limitacion de los derechos
de las personas reclusas. Ademds, resulta inconcebible que,
una vez declarada la citada inconstitucionalidad, no se haya
producido ninguna modificacién en la modalidad de ejecu-
cién de la pena al punto que, posteriormente, se efecttia un
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reclamo similar que asi lo puntualiza, en el afio 2019.

Notese como en el fallo N° 2019-019730, al darse au-
diencia al Parlamento del recurso de amparo, en el informe
bajo juramento rendido por el entonces presidente de la
Asamblea Legislativa, recibido en la Secretaria de la Sala
el 17 de setiembre de 2019, se indica que, de acuerdo con
el oficio nimero AL-DSDI-OFI-0111-2019 del Director del
Departamento de Secretaria del Directorio, “..en la corriente
legislativa no se encuentra presentado ningtin proyecto de ley que
regule la ejecucion de las penas” adiciondndose que el ultimo ex-
pediente legislativo se tramité con el N° 18.867, denominado “Ley
del Servicio Penitenciario Nacional y de Acceso a la Justicia para la
Ejecucion de la Pena”, el cual estaba archivado por el venci-
miento del plazo cuatrienal. Sin embargo, se resolvi6: “En
razon de lo anterior, se comprueba que se le ha generado un per-
juicio al tutelado, por lo que tiene derecho a una indemnizacion del
Estado en virtud de la omision legislativa acaecida (...) se declara
con lugar el recurso.” Con otras palabras, la Sala se contenta
con la declaratoria formal previa y con reconocer al recu-
rrente el derecho a la eventual indemnizacién. Por su parte,
en el voto de minoria se alude a la necesidad de fijacién de
un plazo para la presentacion de la accién de inconstitucio-
nalidad, pero sin mayor suceso. Es decir, no se promueve
el cumplimiento efectivo de lo resuelto un afio atrds y asi
evitar que su decision se convierta en letra inerte para la
poblacién penitenciaria; durante décadas a la espera de una
respuesta democrdtica y garantista.

Otras situaciones ejemplificativas de la falta de vigencia
de las sefialadas garantias normativas en el sistema peni-
tenciario nacional, podrian ser respecto de la regulacion
de la visita intima de las personas privadas de libertad,
en las cuales se ha enfatizado la tardanza en la resolucion
administrativa,* pero no la ausencia de una base norma-

% En el reclamo presentado contra el Centro de Atencién Institu-
cional, el recurrente aduce que se le niega la visita conyugal porque
se le informa que sera trasladado, declarandose en la sentencia N°
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tiva legal para la delimitacién de los supuestos en los cuales
procede restringir dicho tipo de contacto con la persona
recluida y para la exigencia, verbigracia, de una entrevista
previa del Departamento de Trabajo Social. Por lo que mds
alld de la superacién del plazo razonable cabria cuestio-
narse: ¢Es constitucionalmente vdlida la exigencia de tales
condiciones derivadas de criterios puramente administra-
tivos o dispuestos por el Ejecutivo, pese a ser esta funcién
del Poder Legislativo?

Lo anterior claramente contrasta con el pronuncia-
miento N° 2018-6686 de la Sala Constitucional, en el cual
establece que, en lo tocante a la afectacion de derechos fun-
damentales, las Leyes de la Republica emitidas por el Par-
lamento, constituyen un limite a la potestad reglamentaria
del Poder Ejecutivo. De este modo, al dltimo tinicamente se
le autoriza interferir en esas zonas de libertad de la pobla-
cioén carcelaria conforme lo determina la Ley Fundamental
0 una normativa superior, sin admitirse que pueda dejarse
librado a reglamentos o simples directrices. Se establece
que esta regla debe operar, incluso, “..sin perjuicio, de que,
aunque los reglamentos ya citados puedan ser acordes con los prin-

2018-16139 con lugar la queja e indicandose: "Lo alegado por el recu-
rrente podria configurar una lesion al derecho a una justicia administrativa pronta y
cumplida. Al respecto, debe aclararse que, a partir del voto n.® 2008-02545 de las
8:55 horas de 22 de febrero de 2008, esta Sala ha remitido a la jurisdiccion con-
tencioso administrativa (...) Desde hace 8 meses, el recurrente ha venido solicitando
una entrevista con el Departamento de Trabajo Social del penal recurrido para que se le
brinde el beneficio de visita conyugal. De acuerdo al informe rendido por la autoridad
recurrida, se acredita que al recurrente se le programo cita para el 25 de octubre de
2018. A juicio de este Tribunal el plazo resulta excesivo, pues excede los dos meses
fijados por dos meses que dispone el articulo 261 de la Ley General de la Administra-
cion Pablica para la finalizacion de un procedimiento ordinario. " En sentido se-

«

mejante, se resolvio en el voto N° 2014-009315 que: “...se determina
que el atraso en la resolucién de la solicitud presentada lesiona el derecho a la visita
y a la familia. En consecuencia, lo procedente es declarar con lugar el recurso." En
forma contraria, no se consider6 superado ese lapso y se desestimo

el amparo en el pronunciamiento N° 2018-017843.
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cipios del Derecho de la Constitucion, lo cierto del caso, es que no
implican el proceso de desarrollo y estabilidad que si tienen las dis-
posiciones emanadas del Poder Legislativo (Principio de Reserva de
Ley).” #7

Ahora bien, inicamente ante la ampliacion del ejercicio
del derecho por su titular, podria entenderse una postura
distinta por parte de la citada Sala.*®

7 Pese a lo sefialado sobre la importancia del desarrollo de estos dere-

chos, en la sentencia de referencia, el Magistrado Cruz Castro ofrece
razones adicionales para rechazar la queja, pero sin puntualizar en lo

que resulta de interés aca, sino sefialando: ”

...Como se puede observar del
precedente citado, este Tribunal ya ha establecido que existe una omision legislativa de
dictar una ley penitenciaria que regule las restricciones de los derechos fundamentales
de las personas privadas de libertad. No obstante, a diferencia del asunto parcialmente
transcrito, en el presente caso, el recurrente no establece de forma concreta y precisa
en qué sentido esta situacion lesiona sus derechos fundamentales, ni tampoco sefiala
especificamente otra situacion que conlleve en ese sentido, por lo que se comprueba que
el presente reclamo, al igual que los otros reclamos, también constituye una denuncia
generalizada sobre la omision de la norma en cuestion. Por ende, al tratarse nuevamente
de una denuncia generalizada, lo procedente es aplicar lo indicado en el considerando
anterior. En virtud de lo expuesto, se declara sin lugar el recurso.”

* Como muestra de ello, la alegacion de violacion al principio de le-
galidad debido a la regulacion de la introduccion de alimentos a los
centros penales mediante la Circular DGDPP-01-2018, de la Direc-
cion General y la Direccion de la Policia Penitenciaria, del 4 de mayo
de 2018, rechazada por el referido 6rgano por estimar que amplia
esa opcién antes que restringirla. Ante el recurso incoado por un
grupo de personas contra el Director General de Adaptaciéon Social,
el Director General y el Jefe de Seguridad del Centro de Atencién Ins-
titucional, expresando su disconformidad contra la circular descrita
y en particular sobre la preparaciéon de alimentos y las condiciones
fisicas del referido centro, en la resolucién N° 2018-10453, el or-
gano constitucional determina que: "Es evidente entonces que los alegatos que
plantea la parte recurrente en el amparo, no pueden ser admisibles para la Sala, pues
para este Tribunal ha quedado acreditado que el centro penal accionado cumple con
las condiciones higiénicas minimas para la estadia de los privados de libertad y de sus
visitantes, pero ademds porque se considera que el contenido de la Circular DGDPP-
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Es asi como también sorprende cuando al interponerse
el recurso de amparo contra el Director del Instituto Na-
cional de Criminologia debido al dictado de la circular na-
mero 3-2004 —a través de la cual se restringe el ingreso
de personas menores de edad a los Centros de Atenciéon
Institucional, permitiéndose solo el acceso a tres nifios o
ninas por cada persona privada de libertad—, en el pronun-
ciamiento N° 2010-010636, aunque el tribunal mencionado
declara su inconstitucionalidad, tan siquiera remite al irres-
peto del principio de legalidad descrito, menos pondera el
cardcter voluble de una circular como la referida, ni la limi-
tacién al derecho a la comunicacién con el mundo exterior
y su ntcleo familiar.®

01-2018 (...) es razonable y pretende facilitar el cumplimiento de la obligacion
que tienen las autoridades penitenciarias de garantizar la adecuada convivencia de la
poblacion privada de libertad, pero también de su derecho a la salud y a contar con
calidad de vida mientras se encuentren recluidos en el centro penitenciario accionado.”
# Por ejemplo, dentro de los argumentos ofrecidos para justificar la
decision, el tribunal constitucional alude a las medidas sanitarias que
pueden adoptarse para superar la afectacion establecida, asi: “...para
evitar las consecuencias en la salud y sequridad que apunta la autoridad recurrida,
puede durante las visitas, ordenar se tomen las medidas higiénicas del caso para evitar
el contagio de enfermedades como lo son el lavado de manos y en caso de ponerse en
peligro la seguridad de los nifios visitantes u otras personas en el centro de reclusion,
puede también ordenar las medidas necesarias en el caso particular para evitar el riesgo;
mas ello no le legitima para prohibir la reunién de la familia. Como consecuencia
procede declarar con lugar el recurso y advertir al Instituto Nacional de Criminologia
tomar las acciones necesarias para garantizar que los hechos denunciados no se vuelvan
a repetir." No obstante, la resolucion N° 2020-11603, mediante el
recurso de habeas corpus se alega, junto a otras violaciones, que con
ocasion de la pandemia no se le permite recibir visitas familiares,
lo cual es aceptado por el Director del Centro de Atencién Institu-
cional, quien sostiene que el 20 de marzo de 2020, los Despachos
Viceministeriales de Asuntos Penitenciarios y de Gestion Estratégica
del Ministerio de Justicia y Paz, determinaron que por la situacion de
emergencia enfrentada por el pais debido al Covid-19, como parte
de los lineamientos de caracter obligatorio, se decidi6 suspender las
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En esa linea, igual llama la atencién —por su contra-
diccién— como en una situacién semejante a la reclamada,
atinente a la consulta judicial facultativa formulada por el
Juzgado de Ejecucién de la Pena de Cartago sobre la posible
inconstitucionalidad de la circular numero 5-99 del Insti-
tuto Nacional de Criminologia —Ila cual prohibe a las per-
sonas menores de edad sobrinas de las recluidas, la entrada
a los centros penitenciarios—, el tribunal constitucional se
ampara en la ausencia de una ley sobre la materia, para la
declaratoria del vicio.>®

visitas en los centros penitenciarios; medida mantenida a ese mo-
mento para evitar el contagio y la propagacion del virus entre la po-

blacion penal. Ante ello, la Sala Constitucional resolvio: "

...se justifica
la restriccion impuesta por el sistema penitenciario costarricense acerca del no ingreso
de familiares a los diversos centros penales del pais, precisamente, en aras de proteger
a la poblaciéon penal, aplicando de manera estricta medidas sanitarias para prevenir
el contagio de COVID-19. Asi las cosas y al no encontrar este Tribunal motivos,
ni razones que evidencien una violacion a los derechos fundamentales del tutelado, se
declara sin lugar el recurso como en efecto se dispone." Obsérvese que en este
supuesto si bien rigen condiciones excepcionales de emergencia en
virtud de la pandemia mundial, tampoco existe ponderaciéon alguna
sobre la fuente limitadora del contacto familiar; mientras que, en el
voto de minoria, solo se examinan las lagunas de los lineamientos y
los planes de contingencia adoptados.

59 En particular sobre el principio de reserva de ley se razona en dicho

pronunciamiento, al amparo también del fallo N°® 1996-2175, que

de lo estipulado en el numeral 28 constitucional se desprenden
cuatro corolarios relevantes para la regulacion y limitacion de los
derechos fundamentales, a saber: "a.) El principio mismo de «reserva de ley»,
del cual resulta que solamente mediante ley formal, emanada del Poder Legislativo por
el procedimiento previsto en la Constitucion para la emision de las leyes, es posible
regular y, en su caso, restringir los derechos y libertades fundamentales -todo, por
supuesto, en la medida en que la naturaleza y régimen de éstos lo permita, y dentro
de las limitaciones constitucionales aplicables-; b.) Que solo los reglamentos ejecutivos
de esas leyes pueden desarrollar los preceptos de éstas, entendiéndose que no pueden
incrementar las restricciones establecidas ni crear las no establecidas por ellas, y que
deben respetar rigurosamente su «contenido esencial»; ¢.) Que ni ain en los reglamentos
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También se estima plausible esta afectacién cuando se

desconocen las condiciones particulares de vulnerabilidad
de la persona gestionante, derivada de su notorio encierro y
solicitdndosele requisitos que podrian considerarse forma-
listas y excesivos.>!

5

¢jecutivos, mucho menos en los auténomos u otras normas o actos de rango inferior,
podria validamente la ley delegar la determinacion de regulaciones o restricciones que
solo ella estd habilitada a imponer; de donde resulta una nueva consecuencia esencial;
d.) Finalmente, que toda actividad administrativa en esta materia es necesariamente
reglada, sin poder otorgarse a la Administracion potestades discrecionales, porque éstas
implicarian obviamente un abandono de la propia reserva de ley” (sentencian nimero
2175-96, de las nueve horas seis minutos del diez de mayo de mil novecientos noventa
y seis)."

Verbigracia, en la sentencia N° 2018-0039, el reclamo formulado
en favor del derecho a la salud de los privados de libertad y alegan-
dose hacinamiento, es rechazado de plano por falta de cumplimiento
de la prevencion sobre la firma o ratificacion del escrito por parte
del petente. Sobre la prevenciéon realizada y su incumplimiento, asi

" .la linea

como la postura reiterada en este sentido, se indic6 que:
jurisprudencial de este Tribunal ha sido constante en rechazar de plano los casos como
el expuesto, lo anterior por el incumplimiento de las prevenciones que realizan en la
tramitacion de los procesos en esta jurisdiccion (ver en igual sentido las resoluciones
No. 2012-001096, 2012-012139 y 2012-004074), asi las cosas, lo procedente
es rechazar el recurso de conformidad con lo dispuesto en el articulo 42 de la Ley de
la Jurisdiccion Constitucional. Adicionalmente, considera este Tribunal que, si bien
los tutelados se encuentran privados de libertad y no podria exigirseles el cumplimiento
de la sefialada prevencion dado su condicion de privacion de libertad, lo cierto es que,
ambos tutelados son representados por un Defensor Piblico, quien debio de atender lo
prevenido en este proceso, consecuentemente, se dispone la desestimatoria, tal como
se indica en la parte dispositiva de esta resolucion.” Sin embargo, aparte de
no considerar el encierro como factor de vulnerabilidad e ignorar
la informalidad y sumariedad del recurso, el apercibimiento reali-
zado tampoco valora lo dispuesto por el numeral 18 de la Ley de
la Jurisdiccion Constitucional, el cual establece la innecesariedad del
patrocinio letrado y la legitimacioén vicarial, sea que el reclamo puede
presentarse por "...cualquier persona, en memorial, telegrama u otro medio de
comunicacion escrito, sin necesidad de autenticacion." Es decir, no se desprende
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En fin, en el pais no deja de ser una paradoja que el
madximo 6rgano constitucional sea quien reviva, directa o
indirectamente, una teoria tachada como lesiva de los de-
rechos humanos y la dignidad de las personas reclusas no
solo ante el desconocimiento de las garantias normativas,
sino debido a que los 6rganos del Poder Ejecutivo se han
concebido como entes superiores de la dindmica intracar-
celaria y han sido los que —en forma discrecional y ante-
poniendo fines distintos de la pena y, por ende, arbitraria-
mente— se han encargado de la limitacién de los derechos
de las personas reclusas. De ahi la exclusién del dmbito
penitenciario del marco juridico, confirmdndose que este
ha sido un mundo inmune a las garantias conceptuales y
jurisdiccionales.

C. Anélisis de los datos recopilados
1. Periodo 2015 a 2018

En el sitio Web** de la Sala Constitucional costarri-
cense, bajo el descriptor “penitenciario”, se identifica un
compendio de 46 resoluciones emblemadticas o sefialadas
por ese 6rgano como “relevantes”, emitidas durante el pe-
riodo 2015 a 2018 y que acd se analizan en su totalidad. No

de la norma transcrita la rabrica del recurrente como requisito, su-
mado a que el numeral 42 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional
alude a la oscuridad del escrito o a la ausencia de requisitos, sin citar
el exigido; aparte de ser una norma atinente al recurso de amparo
y no al de habeas corpus, por lo que no cabria una interpretacion
extensiva para su rechazo, violatoria de los principios pro homine y pro
libertatis. Tampoco la integraciéon constitucional toma en cuenta su ac-
tuacién como 6rgano de garantias en la proteccion de la libertad y la
salud de los gestionantes, ni es claro en mencionar que el recurrente
sea un defensor publico, a efecto de exigirle legitimamente a este el
cumplimiento de lo prevenido.

32 Concretamente:https:// salaconstitucional.poder-judicial.go.cr/index.
php/estadisticasv1
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obstante, valga aclarar que si bien se registran 46 asuntos
en total, una vez reunidos los extractos del mismo pronun-
ciamiento y excluidos los no relacionadas con el objeto de
estudio®, realmente son 21 casos; integrados en el cuadro
N° 1, segtn el tipo de recurso y el tema abordado.

Drerechos fandamentales !e !a personas privadas de libertad

y grarantias purisdiccionales (renanisc ki)

(2015-20012)
Garantias Hecursoes de amparo: 17 Habeas corpus . 03
<L 5L
Total 2X 15 0
(463
Sobrepoblacidar v hacurunicato -
violasibn sistemiiticn de Drerecha defensa {2)
derechos- (6]
Zalud v agresion fisica (3] Libertad cxpresion (1]
Wisita intiaa (2} Lshertad religiasa {13
Otros ~dignidad. libenad, Uao caposas (1) ¥ visita fauniliar «
Namadas lemasionales- (4} Entiana (1)

Flwn!o mtmﬁnmzprﬂrdcfmlwwdc la £z Congtitucional, obtenidas en archive
por Tema Recoplioebin, andliels p clzejflessddn & far
Jentdneiar O Recurior ef#.-t.'n‘m; Ham Corpaee O JREE a fa feeha”, "Penanelariy”, e Intainet
Aptp el paad pocter-fadinial go. orndee pRodEradtromd

Como se ve, corresponden a 17 extractos de 7 reso-
luciones del afio 2015; 10 extractos de 5 votos de 2016; 8
extractos de 4 sentencias de 2017; y 11 extractos de 5 fa-
llos de 2018. La referida lista de votos emblematicos, en su
mayoria, son de asuntos declarados con lugar. Es decir, se
presenta el resultado de garantias jurisdiccionales ejercidas
por personas privadas de libertad (a través de habeas corpus
y amparos), cuya consecuencia historica y generalizada ha
sido su desestimacién, frente a un grupo minoritario de
gestiones acogidas; pese a lo cual, en el citado reporte son

53 Bajo la denominacién “penitenciario” se integrados amparos y ha-
beas corpus relacionados con esta materia, pero dado que el objeto
de la investigacion son los derechos de las personas privadas de li-
bertad condenadas penalmente, se excluyen los supuestos relativos al
funcionariado o a los cuerpos de policia de los centros penales, asi
como a personas detenidas por apremio corporal, extradicion, u otro
motivo diverso de la sentencia condenatoria.
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destacados por la Sala los tltimos casos sin ser estos repre-
sentativos de la referida tendencia.

Del total de 46 extractos o 21 resoluciones, se presentan
15 acogidos y 6 desestimados y del examen de tales reso-
luciones se extrae el resguardo acentuado hacia los dere-
chos vitales de la poblacién penitenciaria (vida, salud e in-
tegridad fisica), incluso en aquellos extractos relacionados
con la sobrepoblacién o el hacinamiento en los recintos car-
celarios, los cuales se vinculan con la violacién sistemadtica
de estos y otros derechos. Ademads, en un segundo plano, se
observa la tutela de la dignidad humana y del derecho a la
intimidad, la libertad personal y las comunicaciones con el
mundo exterior (llamadas internacionales).

En el eje contrario o de las desestimaciones, consta el
rechazo de los derechos de defensa, libertad de expresion,
libertad religiosa, libertad personal, e intimidad; lo cual
también remarca la sefialada proteccién orientada a los
derechos ligados con la salud y la vida, dltima inherente
al ser humano, de conformidad con los articulos 21 cons-
titucional, 4 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos y 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

Se concluye que la tutela mostrada a través de los men-
cionados fallos denota el amparo de los bienes juridicos ele-
mentales para que la persona interna subsista a la prisién;
concordante con su subordinacién a los intereses estatales.

2. Examen de resoluciones del afio 2018

Con la finalidad de identificar eventuales variaciones en
los resultados obtenidos hace casi mds de dos décadas me-
diante el estudio precedente, se procedié a la basqueda de
150 sentencias emitidas por la Sala Constitucional, a través
del Sistema Nexus del Poder Judicial; aglutinadas en el des-
criptor “penitenciario” y correspondientes el ano 2018.
Aleatoriamente y como parte de la muestra estratificada di-
sefiada, se consulté un total de 80 recursos de amparo y 70
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de habeas corpus, todos vinculados con gestiones presen-
tadas por la poblacién penitenciaria femenina y masculina,
encontrdndose a ese momento en el cumplimiento de la
sentencia condenatoria privativa de su libertad o sustitu-
tiva de esta, pero con similar efecto.

En el cuadro N° 2 se observa la totalidad de hdbeas
corpus y amparos resueltos por el tribunal constitucional
durante el citado lapso anual, asi como los resultados deri-
vados de la evaluacién de las sentencias abarcadas por este
estudio, segun la citada muestra representativa que fuera
delimitada estadisticamente.

Cuadro N* 2

Fallos de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
sequln tipo de resolucién

2018
Sin con
Tipo de Disefio " "
resolucién Subtotal Muestral —g—l‘:' L) {s:;:%} L"ng-r '::;:J
Amparos 413 a0 & 80% 16 | 20%
Habeas
corpus 251 70 62 | 88s5T% | 8 |11.43%
A 664 150 126 - 24 B
Total 2oy 100 100 B4% : 6% -

Fuente: Elaboraciin propia, segin dates oblenidos en el sistema Mexus PJ resoluciones
de la Sala Constitucional de Corte Suprema Justicia de 2018

Haotas: (i] 5L comprenda; desoestimados, rechazados do plano v "estose & fo roswelis”
(i) CL incluye: declarades con lugar v parcialmante con lugar.

En ese mismo afio (2018) el citado tribunal valoré die-
cinueve mil ochocientos dieciséis amparos (19816) y mil
seiscientos sesenta y nueve hdbeas corpus (1669). Por lo
que, si se toma en cuenta que durante esos doce meses tam-
bién conocié 370 casos, entre 306 acciones de inconstitu-
cionalidad, 38 consultas legislativas, 24 consultas judiciales
y 2 conflictos de competencia; sumados a las anteriores,
genera un total de veintitin mil ochocientos cincuenta y
cinco (21855) ponderados por el citado érgano. Como se
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ve, el porcentaje de los amparos y hdbeas corpus —en ese
orden— es prioritario.

Ahora bien, del total de 21855 asuntos, se reportan: seis
mil seiscientos sesenta y cuatro recursos (6664) con lugar;
seis mil doscientos sesenta y cuatro (6264) rechazados de
plano; cuatro mil setecientos diez (4710) sin lugar; dos mil
ochocientos diecisiete (2817) con otras resoluciones; ocho-
cientos noventa y cuatro (894) parcialmente con lugar; y
quinientos seis casos (506) rechazados por el fondo.

Al adicionar los votos parcial y totalmente con lugar,
se obtienen siete mil quinientos cincuenta y ocho (7558);
mientras que al sumar las decisiones sin lugar, las que dis-
ponen el rechazo de plano y las que determinan el rechazo
por el fondo, da como resultado once mil cuatrocientos
ochenta (11480). Esto refleja que en la jurisprudencia cons-
titucional patria y en particular del afio 2018, existe una
tendencia contundente y generalizada hacia la declaratoria
sin lugar o al rechazo de los reclamos presentados en dicha
jurisdiccién; propensién que se reitera en ambas muestras
estudiadas.

En los graficos N° 1 y N° 2 se refleja, de forma didfana,
la apuntada situacién, ante la abrumadora mayoria de
reclamos desechados frente a una minoritaria cantidad de
acogidos. También destaca lo recién apuntado al considerar,
de manera conjunta, los dos recursos valorados (grdfico
N°1).
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Grafico N° 1
Fallos de la Sala Constitucional
Amparos y habeas corpus acogidos y rechazados,
2018
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Fuente: Elaboracién propia, segin datos obienidos en el sisterna Nesxus,PJ durante e afio
2018,

Ese resultado tampoco presenta variaciones —salvo en
la proporcién de casos consultados y los porcentajes obte-
nidos— al apreciar por separado la suerte de cada gestion
jurisdiccional, conforme se observa en el grifico N° 2.

Grafico N° 2
Resoluciones de la 5ala Constitucional
Distincidn entre amparos y hibeas corpus,
2018
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Fuente: Elaboracién propia, segin datos obtenidos en el sistema Nexus PJ, resoluciones de Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de 2018,
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Son diversas las razones por las cuales la Sala Constitu-
cional ha demarcado la linea antes descrita en sus fallos,
pero con independencia de su valoraciéon —realizada en
siguientes acdpites—, lo cierto es que esos resultados per-
miten establecer que dicho tribunal ejerce una pobre veri-
ficaciéon de la actuacion de los érganos del Poder Ejecutivo.
También son reducidas las posibles fricciones con las au-
toridades de esta cartera, sobre la forma y procedimientos
utilizados para dirigir y gestionar las cdrceles nacionales.

Ademds, por el escaso control de constitucionalidad
desplegado, igual se fomenta el predominio de los intereses
de la administracién penitenciaria en la organizacién de la
ejecucion de la pena, con el eventual sacrificio de los dere-
chos de la poblacion carcelaria no alcanzados por aquella.
Lo anterior sin desconocer el riesgo de que las autoridades
carcelarias, con amplias potestades y carente de recursos
humanos y econémicos, satisfagan solo las necesidades bé-
sicas que permitan a las personas reclusas mantenerse a
flote en los dmbitos de atencién institucional. Simultdnea-
mente, se propicia que, a falta de revisién, pasen inadver-
tidas decisiones jurisdiccionales arbitrarias, adoptadas por
los tribunales ordinarios respecto de dicha poblacién.

En sintesis, la realidad antes mostrada y tantas veces
invisibilizada, es indicativa de que los sefialados recintos
carcelarios conforman el universo del “no-Derecho”, cimen-
tado en la persistente devaluacién de las esferas de tutela
de las personas reclusas, quienes al estimar amenazados o
vulnerados los derechos formalmente reconocidos, si bien
acuden al tribunal constitucional, la respuesta generalizada
es el rechazo de sus gestiones y la continua suspensién de
sus derechos.
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3. Paralelismos entre los resultados obtenidos en 1989-
2002y 2018

3.1. Estudio comparativo: derechos mas resguar-

dados

En la investigacion precedente se observa que, si bien
en el ailo 1989 no se presentaron reclamos por parte de las
personas recluidas, del total de 135 gestiones formuladas
durante el siguiente afio y hasta 1993, inicamente 24 (18%)
fueron acogidas, mientras que 111 (sea el 82%) fueron re-
chazadas, conforme se advierte en el grdfico N° 3. En tanto,
en el grafico N° 4, se aprecia que en el periodo de 1998
a marzo de 2002 fueron valoradas 184 resoluciones y una
gran mayoria, sea 173 sentencias (94%), fueron denegato-
rias de los reclamos y apenas en 12 (6%), se estimé la peti-
ci6én planteada.

Grafico N° 3 Grafico N° 4
Rescluciones de la Sala Censtitucional — Resoluciones de la Sala Constitucional de
de amparos y habeas corpus en favor amparos y habeas corpus én favor de
de personas privadas de libertad personas privadas de ibertad
[1989-1993) {1993-2002)

R et

Fuente: Elaboracién propia a partir da los dalos obtenidos en ol Sistema Costarricanse de Informacidn
Juridica (SUIC), resoluciones de la Sala Constitucional de 19891993 y de 1993-2002.
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De este modo, en el lapso comprendido por la investi-
gacion descrita resulta reiterado y notorio el rechazo de las
quejas presentadas por las personas encarceladas, quienes
alegan la violacion de sus derechos fundamentales durante
la etapa de ejecucion penal®.

Ademds, es interesante visualizar en el grdfico N° 5, la
respuesta dada por el tribunal constitucional a los recursos
de las personas privadas de libertad segtin el tipo de derecho
cuya tutela solicitan, entre otros, de acceso a la justicia, al
debido proceso o al respeto de las garantias procesales en
el procedimiento disciplinario, a la intimidad, a la libertad
de transito, prohibicién de tortura y de tratos crueles y de-
gradantes, secreto de las comunicaciones e inviolabilidad
de los documentos, al trabajo, y a la vida e integridad fisica.

Grafico N° 5
Fallos de la Sala Constitucional,
seglin derecho fundamental reclamado en el ambito penitenciario
1989-1993 y 1998-2002)
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Fuente: Elabor;
Juridica (SJC), resoluciones de la Sala Conrlluouonude 1990-1993 y 1993-2002.

3% Tratandose de todos los que ejercen el resto de integrantes de la
sociedad, con la salvedad de aquellos directamente afectados por la
sentencia condenatoria. Sobre su identificaciéon, entre otras disposi-
ciones, pueden consultarse los numerales 132 a 156 del Reglamento
del Sistema Penitenciario de Costa Rica, con la aclaraciéon de que su
reconocimiento y tutela no esta condicionada por su positivizacion.
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Aunque destaca la incidencia del rechazo a la protec-
cién de todos los derechos fundamentales cuyo resguardo
fue pedido, la libertad de trdnsito es el derecho generador
de mads solicitudes de tutela, mientras el derecho a la vida
e integridad fisica es —en términos absolutos— el mds am-
parado, junto con el debido proceso. Una segunda posicién
de acogida —en términos absolutos— la ocupan el derecho
a la libertad y la prohibicion de torturas y tratos crueles y
degradantes. Posteriormente, se ubica el acceso a la justicia
y, en las tltimas escalas, se encuentran los derechos a la in-
timidad y el secreto de las comunicaciones e inviolabilidad
de los documentos; por su parte, el derecho al trabajo no
recibi6 ninguna resolucién estimatoria.

El estudio de las muestras descritas revela que la pro-
teccién del derecho a la vida, la salud y la integridad fisica,
asi como de las condiciones higiénicas y de salubridad de
los centros penitenciarios es reveladora de lo que el propio
tribunal especializado denomina el aseguramiento de un
“tratamiento elemental”, sea para la conservaciéon de la
vida y la salud de la persona interna; no asi orientada a la
salvaguarda integral de su dignidad y de cada uno de los
derechos que, segin la ocasién particular, reclame como
afectado.

Todavia con mads claridad, en el Grdfico N° 6 se visua-
lizan dos constantes en el tiempo, sea en los periodos va-
lorados en el pasado (1989-2002) y en el lapso del actual
estudio (2018). Se advierte el predominio de una respuesta
desestimatoria de los reclamos y un significativo nimero
de fallos de este orden.
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Grafico N° 6
Fallos de la Sala Constitucional,
contraste entre reclamos acogidos vy
rechazados en distintos periodos
(1989-2018)

—_—

Toval Sin lugar Con lugar

—Eram —EEIE —E3rE

Fugnte: Elaboracién propia a parir de datos oblenides on e Sistema Costarmicensae
de Informacién Juridica (SJC). resoluciones de la Sala Constitucional de 1990-1993
¥ 1998-2002; asi como sagin datos abtenidos en ol sistama Mexus PJ dal afo 2018,

Los resultados visualizados denotan un claro mensaje:
las gestiones presentadas por la poblacién penitenciaria
no suelen prosperar en sede constitucional, o lo que es lo
mismo, generalmente estdn destinadas al fracaso.

Por ende, con base en un enfoque estadistico se cons-
tata sin dificultad lo indicado; sin perjuicio de las valora-
ciones cualitativas realizadas mds adelante, en relaciéon con
los motivos para sustentar tales resoluciones.

En el afio 2018 los derechos estimados como vulnerados
por las personas petentes que acuden ante la Sala Constitu-
cional, segun el procedimiento seguido, se aprecian en los
graficos N° 7 y N° 8. En ambos recursos destaca la vida y la
libertad como los bienes mds demandantes de proteccion;
pero, en proporcion a su reclamo, no obtienen los porcen-
tajes mds altos de acogimiento en ninguna de esas vias.

Valoradas especificamente las gestiones de amparo de
2018%, reflejadas en el grdfico N° 7, se advierte que después

33 procedimiento regulado en el numeral 29 de la Ley de Jurisdiccion
Constitucional, el cual sefiala que, por esa via, se garantizan los de-
rechos y libertades fundamentales contemplados por tal ley, excepto
los protegidos por el de habeas corpus. En consecuencia, cabe contra
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de la vida (36 ocasiones), la proteccion de la intimidad es la
mads solicitada (19 veces), luego se reclaman las garantias
procesales y la libertad personal el mismo nimero de opor-
tunidades (8). En los Gltimos estratos se encuentran otros
derechos (7), la prohibicién de tratos crueles y degradantes
(6) y el secreto de las comunicaciones (4). En cuanto a los
tratos crueles y degradantes, se equiparan los declarados
con y sin lugar, mientras que los acogidos son superiores
en el secreto de las comunicaciones; sin embargo, en los
restantes, la constante es su rechazo.

Grafico N° 7
Derechos fundamentales reclamados
mediante amparos, 2018
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Fuente: Elaboracion propia, segun dalos oblemidos en el sislema MexusFPJ, resoluciones de la Sala
Caonstitucional de fa Corle Suprema de Justicia, 2018,

“...toda disposicién, acuerdo o resolucion y, en general, contra toda
accién, omisién o simple actuacion material no fundada en un acto
administrativo eficaz, de los servidores y 6rganos publicos, que haya
violado, viole o amenace violar cualquiera de aquellos derechos. El
amparo procedera no soélo contra los actos arbitrarios, sino también
contra las actuaciones u omisiones fundadas en normas errénea-
mente interpretadas o indebidamente aplicadas.” No obstante, en el
articulo 30 se contemplan las salvedades, entre otras, contra las re-
soluciones y actuaciones jurisdiccionales del Poder Judicial, los actos
realizados por las autoridades administrativas al ejecutar las citadas
resoluciones y efectuados con sujecion a lo que fue encomendado,
y cuando la accién u omision ha sido legitimamente consentida por
la persona agraviada.
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De cara a los resultados antes referidos debe aclararse
que el total de derechos presuntamente vulnerados excede
el naimero de fallos valorados dado que en un solo recurso
puede gestionarse la proteccién de uno o mds. Es decir,
suele ocurrir que en un solo recurso se aleguen varios como
lesionados, ante lo cual, por ejemplo, el total de derechos
reclamados suma 88, pese a ser 80 fallos de amparo los re-
visados.

En cuanto a los hdbeas corpus presentados en 2018,
en el grafico N° 8 se observa que, obviamente, la libertad en
cualquiera de sus formas, es el derecho que mads se procura
tutelar con la interposicion de dicho recurso, pero esto no
implica que sea el tnico.

Grafico N° 8
Derechos fundamentales reclamados mediante
hébeas corpus, 2018
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Fuente: Elaboracién propia. segin datos obtenidos en el sistema Nexus.PJ,. resoluciones
de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de 2013,

S0 Fl articulo 15 de la Ley de Jurisdiccion Constitucional establece su
procedencia para garantizar la libertad e integridad personales, asi
como contra los actos u omisiones de las autoridades —incluso ju-
diciales—, las amenazas a esa libertad y las perturbaciones o restric-
ciones que respecto de ella establezcan indebidamente tales autori-
dades, y contra la restriccion ilegitima a trasladarse en el territorio
nacional, permanecer, salir e ingresar en él. De ahi que el articulo 16
del referido cuerpo normativo, estipula que si en el habeas corpus
se alegan otras violaciones relacionadas con la libertad personal y los
hechos fueren conexos con el acto atribuido como ilegitimo, por
constituir su causa o finalidad, también se resolvera, en ese procedi-
miento, sobre dichas violaciones.

71-



ROSAURA GARCIA AGUILAR

Noétese como pese a esa preferente proteccion de la li-
bertad personal, reflejada en el mayor nimero de gestiones
con ese fin (30), también se solicita la tutela de la vida (25),
de las garantias procesales (6), la intervenciéon contra los
tratos crueles y degradantes (7), y, en menor medida, de
otros derechos, por ejemplo a la intimidad (1) y al secreto
de las comunicaciones (1). Y aunque la ténica no varia con
los reclamos en pro de la libertad y la vida, en tanto predo-
mina su desestimacion, si se obtiene un resultado positivo
en relaciéon con el secreto de las comunicaciones pues el
unico recurso presentado es acogido.

En ambos recursos —como se adelanté— es notorio
que aun y con el acogimiento parcial de algunas gestiones,
existe total desproporcién entre estas y la cantidad de for-
mulaciones presentadas. A modo ejemplificativo, respecto
del amparo, de las 36 ocasiones en que se aboga por el res-
guardo de la vida, solo en 9 oportunidades esto se considera
viable; ocurriendo una situacion similar con la libertad per-
sonal en los hdbeas corpus, pues de 30 reclamos incoados,
Unicamente prosperan 4.

3.2. Derechos mas invocados

Con base en los datos antes referidos, los hallazgos re-
velan que, comparando los distintos periodos estudiados
(1989-2002 y 2018), los cinco derechos fundamentales y
cuya proteccién mds se invoca por parte de las personas pri-
vadas de libertad, tanto en recursos de hdbeas corpus como
de amparo (independientemente de que se hayan declarado
con lugar o se hayan desestimado), son los mostrados en el
Cuadro N° 3.
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Cuadro N°* 3
Derechos fundamentales de las personas privadas de libertad
cuya lutela constitucional mas se reclama en amparas y habeas corpus,
1989 a 2002 y 2018
Periodo: 1989-2002 Afio: 2018
Cantidad Cantidad
Derache reclamado gestiones Dereche reclamado gestiones
Libertad de transito 158 Vida 61
Vida B& Libertad de trinsito 38
Tutela judicial efectiva 30 Intimidad 20
Prohibicion de tortura, Prohibicion de tortura,
tratos crusles y 24 tratos crusles y 13
degradantes degradantes
Intimidad 22 Garantias 14
Otros 67 Otros 15
Total 358 Total 161

Como se habia adelantado, sobresalen la vida y la li-
bertad personal, ante lo cual es factible interpretar que la
vida —no solo debe ser inviolable, conforme lo determina
el articulo 21 de la Constitucién Politica—, sino que es el
cimiento de los demds derechos, de modo que sin ella no
resulta posible el ejercicio de ningtin otro.’” De ahi su con-
sideracién como uno de los bienes mds preciados por las
personas reclusas, siendo este el motivo por el cual ocupa
el segundo y primer lugar, respectivamente, en el periodo
pasado y en el actual.

37 Comparte este criterio el pronunciamiento nimero 2018-3550 del
tribunal constitucional, en el cual habiendo expresado el recurrente
la necesidad de practicarse una cirugia y argumentar que el plazo de
espera es desproporcionado, dicho érgano desarrolla con amplitud
el derecho a la vida, concibiéndolo, en sintesis, como la “piedra an-
gular” por descansar sobre este los demas derechos.
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Del mismo modo, se aprecia la preponderancia otor-
gada a la libertad, al punto que se abog6 por su proteccién
con mayor predominio entre 1989 y 2002, e, incluso, ahi se
ubica en un escalén superior a la vida; mientras que en el
ano 2018 ocupd un espacio secundario.

También marcan su presencia en esa lista, la intimidad
y la prohibicién de tratos crueles y degradantes, asi como el
acceso a la justicia y las garantias procesales, que podrian
ubicarse como las zonas de mayor afectacién ante el en-
cierro carcelario, o bien, las que despiertan mayor interés
de tutela por parte de la poblacién penitenciaria.”®

Al cotejar los datos de ambos periodos y en relacién con
los derechos mds protegidos y los mds invocados, se extraen
dos aspectos relevantes. Primero, los porcentajes mads altos
de acogimiento, en ninguna de esas vias, son tan siquiera
cercanos al numero de gestiones presentadas.

Por otro lado, aunque el resguardo de los derechos fun-
damentales de las personas privadas de libertad por parte
de la Sala Constitucional es selectivo y nimio, la vida y la
integridad fisica son los derechos que, en términos compa-
rativos, reciben mayor porcentaje de tutela. Y aunque no
se ignora que deban atenderse las necesidades bdsicas de
la persona encarcelada, sin embargo, es inaceptable relati-
vizar o anular su digna permanencia en prision; sobre todo
en aras de procurar su mayor aproximacion a los fines reso-
cializadores de la sancién, para que, a futuro, realmente
puedan reinsertarse socialmente. De ahi la importancia de
proteger los derechos fundamentales de los que es titular

%En el “Top” (denominacion utilizada por la propia Sala Constitu-
cional) de los temas resueltos, la materia penitenciaria ocupa el
quinto lugar con un porcentaje de 8.27%, encontrandose por encima
de esta la salud, el trabajo, la pronta resolucién y la peticion; lo cual
denota que es un area que, en gran medida, demanda la intervencion
del referido tribunal.
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por el solo hecho de tratarse de un ser humano,* y que no
han sido alcanzados por la sentencia de condena.
Contrariamente, el proceder del tribunal constitucional
concuerda con los principales postulados de la doctrina de
relacion de sujecién especial, focalizada en la salvaguarda
de las necesidades bdsicas o de subsistencia de la persona re-
clusa. Podria estimarse asi que, en el sistema penitenciario
nacional tanto en el periodo del estudio precedente como
en la época actual, no suelen resguardarse los derechos de
esa poblacién y cuando, excepcionalmente, se amparan, se
hace en funcién de los derechos que le permitan —cual un
“alieni iuris"— sobrevivir a la cdrcel; pero no mds alld, sea
mediante el reconocimiento de su condicién de persona,
de su dignidad, de la vigencia de las garantias normativas y
jurisdiccionales y de la tutela de sus derechos.

D. Razones por las cuales se estiman o rechazan los re-
clamos

En cuanto a la motivacion del tribunal constitucional
nacional para la adopcién de tales decisiones, se determina

39 En la resoluciéon ntimero 2018-1566, la Sala Constitucional expresa
que la obligacion del Estado es velar por mejores condiciones en los
centros penitenciarios y por ello no solo debe ocuparse de las con-
diciones minimas o vitales —vivir para cumplir la condena—, sino,
en general, de la tutela de los derechos fundamentales. Puede consul-
tarse en similar sentido Caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala, resuelto
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en sentencia del
20 de junio de 2005, en la cual determina que el Estado debe asumir
las responsabilidades y cumplir las iniciativas necesarias para asegurar
a la persona reclusa las condiciones que le permitan desarrollar una
vida digna y contribuir al ejercicio de aquellos derechos que por
ningtn motivo se deben limitar, o que no derivan de la privacion,
pues, de lo contrario, conllevaria el despojo de la titularidad de todos
los derechos humanos, lo cual ha sido prohibido por el derecho in-
ternacional.
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que el principal dilema no es que la Sala Constitucional de-
clare sin lugar un reclamo pues tal decisién puede adop-
tarse justificadamente, sino la suficiencia y adecuacién de
los fundamentos ofrecidos cuando valora los alegatos con-
cretos y responde a ellos. Por ello la importancia de estudiar
los argumentos esgrimidos ya sea para avalar o rechazar los
recursos, aunque el interés predominante se cifra en los
altimos.

1. Principales motivos para el acogimiento de las ges-
tiones

En orden a lo antes indicado, resulta de interés conocer
—en términos generales— cudles son algunas de las ra-
zones por las que el mencionado 6rgano acoge los plantea-
mientos formulados, determindndose que si bien estas son
diversas, es factible su agrupacion segun el tipo de recurso.

En los procedimientos de amparo se estiman vulne-
rados con mayor incidencia, el derecho a la salud o a la
vida, la intimidad y las garantias. De la muestra total estu-
diada, sean 80 fallos, se encuentran dentro de ese grupo 16
resoluciones.®°

60 Conformado por los siguientes votos, todos del afio 2018: 1) N°
10529 (salud), una persona con discapacidad alega haber solicitado
traslado a otro centro penal pero los bafios no cumplen con la Ley
7600 y su reglamento; acogiéndose porque los bafios incumplen
dicha ley y se otorgan doce meses para la construccion de las rampas.
2) N° 0011 (salud), el recurrente aduce que requiere medicamento
urgente, que la alimentacién es deficiente y existe hacinamiento;
desestimandose por los dos primeros y acogiéndose parcialmente
por el altimo por existir hacinamiento critico. 3) N° 1531 (principio
legalidad), gestionante alega que cumple condena por cincuenta afios
lo cual es cadena perpetua, asi como la ausencia de una ley de eje-
cucion de la pena, admitiéndose parcialmente en cuanto a la tltima
queja. 4) N° 1566 (salud), el recurrente manifiesta que hay cuatro
habitaciones con hacinamiento y pésimas condiciones; declarandose
parcialmente con lugar por hacinamiento critico y por faltante de
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Los hdbeas corpus versan predominantemente sobre la

libertad, pero también se relacionan con la intimidad, la
salud y el acceso a la justicia, entre otros. De la muestra de
70 resoluciones que fuera valorada, se identifican 8 pronun-
ciamientos estimatorios.®

6

camas y sanitarios. 5) N°® 3550 (salud o vida), el petente expresa la
necesidad de practicarse una cirugia y seflala que el plazo de espera
es desproporcionado; acogiéndose por dilacion en la practica de la
cirugia. 6) N° 10953 (intimidad y visita familiar), sostiene el am-
parado que solicité la visita de su hija pero la gestion tarda cuatro
meses; acogiéndose el reclamo al estimarse la violacion a su derecho
a una justicia administrativa pronta. 7) N° 3399 (salud), aduce el
recurrente que no lo trasladan a las citas médicas y se constata lo
alegado. 8) N° 6230 (visita intima), argumenta que le suspendieron
arbitrariamente la visita intima y present6 revocatoria pero no se le
ha resuelto, indicandose que debe estimarse la queja ante la demora
en la resoluciéon del recurso y la vulneracion del articulo 41 de
la Constitucion Politica. 9) N° 18771 (salud). 10) N° 1550 (inti-
midad). 11) N° 20352 (salud), por requerir protesis dental. 12) N°
17563, por la tutela de la salud. 13) N° 3975 (intimidad), ante la
peticion de traslado a otro centro penal para ver a su familia sin que
se responda su peticion. 14) N° 12211 (intimidad), por la omision
de la entrevista en Trabajo Social para posibilitar la visita conyugal.
15) N° 16139 (intimidad), ante la falta de resolucion de la solicitud
de visita conyugal, acogiéndose por el plazo excesivo. Por tltimo,
16) N° 6657 (acceso a la justicia), ante la negativa en la valoracion
técnica y el recurso interpuesto que no fue resuelto.

En los fallos que a continuacion se identifican, todos del afio 2018,
se mencionan ataques a: 1) N° 3084, la libertad; 2) N° 2357, la
libertad vinculada con la requisa y el atraso en la valoracion técnica;
3) N° 16447, la libertad por la reubicacion sin aviso previo; 4) N°
20203, la libertad ante la ilegitima privacién de esta en el descuento
de la sancién y la demora en la tramitacion de la accion de la justicia;
5) N° 3713, acceso a la justicia; 6) N° 17156, la vida, salud y tratos
crueles y degradantes; 7) N° 11684, la vida, integridad fisica y dig-
nidad; y 8) N° 10184, el acceso a la justicia ante la negativa de otor-
gamiento del beneficio pese a alcanzar la “media pena” y emitirse
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En general, cabe concluir que los derechos reclamados
y acogidos son, mayoritariamente, en pro de la libertad,
la salud o la vida, la intimidad y la tutela judicial efectiva.
Ademads, los motivos para su estimacién en el caso de los
amparos y tratdndose de la afectacién del derecho a la
salud, se relacionan con: la falta de una rampa de acceso a
los servicios, por no trasladar al recurrente a las citas mé-
dicas, ante el hacinamiento y la tardanza en la atencién de
diversas necesidades; mientras que por violacién a la inti-
midad, se alude a: retardo en la resolucion (justicia pronta
administrativa), o por no darse una actuaciéon o decisiéon
oportuna; y cuando la afectacién de las garantias se pro-
duce ante la ausencia de la ley de ejecucién penitenciaria.

En cuando a los hdbeas corpus, se advierte que también
su acogimiento estd sustentado en: la falta de resolucion de
la gestion o por el plazo excesivo en la respuesta; el atraso
en la convocatoria para la entrevista de Trabajo Social con
el objetivo de posibilitar la visita conyugal y para la valora-
cién técnica; asi como en la demora en la tramitacién de
la gestion, la falta de aviso previo sobre la reubicacion y la
afectacién a la salud ante la omisién de atencién de estos
problemas.

2. Justificaciones de las resoluciones desestimatorias

Del estudio cualitativo de los pronunciamientos de la
Sala Constitucional durante el aiio 2018, se determina que
los principales fundamentos para declarar sin lugar las ges-
tiones de tutela incoadas por las poblacién objeto de estudio,
pueden ser clasificados en cuatro grupos predominantes;
tres de los cuales aglutinan motivos similares, mientras que
el cuarto comprende multiplicidad de razones y, por ello, se
acumulan en la categoria “otros”.

Se les identifica como:

resoluciones contradictorias, declarandose con lugar por considerarse
que hubo mora judicial en la realizacién del reenvio.
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e Falta de competencia (criterio técnico).

e Aspectos probatorios.

e Decision o actuacion ajustada a derecho.
e Otros.

Grafico N° 9
Principales motivos de desestimacion de
los recursos de amparo v habeas corpus,
2018

m Probatorios
W Incomp etendcia
™ A derecho

Otros

Fuente: elaboracidn propia, a partir del analisis cualitativo de las resoluciones de
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 2018,

Conforme se observa en el grafico N° 9, la categoria pre-
dominante es la relativa a los aspectos probatorios (44%), se-
guida por la atinente a la falta de competencia (28%), luego
se aprecian otros motivos (18%), y, por altimo, la amparada
en que la decisién o actuacién estd ajustada a derecho (10%).

En los pronunciamientos constitucionales de cada uno
de los senalados grupos se incluyen respuestas como las
que seguidamente se mencionan; presentadas de confor-
midad con su menor a mayor predominio, segtin los datos
mostrados en el grafico anterior.

2.1 Actuacion o decision ajustada a derecho

En relacién con este tdpico, se aprecia que en un grupo
considerable de asuntos desestimados por el tribunal cons-
titucional se establece, en sintesis, que:
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= No verifica una actuacién arbitraria ni irrazonable.

= Determina que el lapso para resolver la gestién no es exe-
sivo.

= Las acciones policiales son proporcionadas, racionales en
cuanto el uso de la fuerza y de la ejecucién excepcional.

= Descarta las violaciones acusadas porque la actuacién de
los recurridos se ajusta a derecho.

= Larevocatoria del beneficio no es arbitraria ni injustificada.

= Lo decidido tiene por cometido proteger la integridad de la
persona privada de libertad.

= No se corrobora restriccién ilegitima de la libertad pues las
autoridades actuaron conforme a la respectiva normativa.

Se aprecia que una decisién como la descrita se presenta,
por ejemplo, cuando se acepta la aplicacién de restricciones
a los derechos de las personas privadas de libertad que tam-
bién figuran como agraviadas debido a la accién de terceros
o de las autoridades y pese a esa condicién de victimas, les
son reducidas sus esferas de proteccién. Lo anterior en un
caso en que el recurrente afirma que se encuentra amena-
zado de muerte por otro recluso y que ademds cuenta con
enemigos dentro de la policia penitenciara, motivo por
el cual solicita, reiteradamente, su traslado a otro centro
de atencién institucional. El citado 6rgano resuelve en el
voto N° 2018-6531, que si bien el petente muestra su dis-
conformidad con la ubicacién en una celda individual en
el centro penal, asi como con la negativa de los accionados
de aprobar su traslado a otra cdrcel “...la Sala considera que
no existe lesion a los derechos del tutelado, pues el hecho de que
se le mantenga en una celda individual no obedece a una decision
arbitraria por parte de la autoridad recurrida, sino a la necesidad
de tutelar su integridad fisica debido a los constantes roces y pro-
blemas convivenciales que ha tenido con otros privados de libertad,
cuando ha sido ubicado en celdas colectivas.” Es decir, se opta
preferentemente por su aislamiento o por el sacrificio de
su convivencia social en aras de resguardar su integridad
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fisica. Situacién semejante se advierte en la resolucién N°
2018-17129, en la cual se sacrifica la libertad del recurrente
en aras de tutelar su integridad.®?

Ademads, un balance general de su actuacién en los refe-
ridos casos —que alcanzan el cuarto lugar o conforman el
10% en el gréfico antes revisado— refleja que la Sala Consti-
tucional valora si las autoridades actuaron y decidieron con
apego a la normativa. No obstante, como se sefiald, unido
a la ausencia de una ley de ejecucién penal, la mayoria de
las disposiciones que sirven de basamento a esa actuacion
no solo son dispersas, multiples y algunas desactualizadas,
sino de cardcter reglamentario o administrativo, lo cual no
es tomado en cuenta por el alto tribunal en sus distintas
apreciaciones. Verbigracia, separando lo dispuesto constitu-
cionalmente, en los articulos 476 al 487 del C6digo Procesal
Penal, asi como por la Ley de Creacién de la Direccién Ge-
neral de Adaptacién Social, la Ley Orgdnica del Ministerio
de Justicia y Paz, la Ley General de la Administracién Pu-
blica y la Ley de Mecanismos Electrénicos de Seguimiento
en Materia Penal, entre otras normas legales, lo que preva-
lece en la regulacién de las diversas dindmicas intracarcela-
rias son los reglamentos y las circulares.

Como muestra de ello, de fecha reciente se conoce el Re-
glamento del Sistema Penitenciario Nacional, emitido me-
diante el Decreto Ejecutivo N°40849-JP del 09 de enero del
2018. También se cuenta con disposiciones reglamentarias
anteriores® y dictadas segun el Decreto Ejecutivo N°6738-G

«

2De ahi que se desestima el reclamo al considerarse que: “...las au-
toridades penitenciarias han actuado en procura de proteger la integridad fisica de la
tutelada y garantizar las herramientas necesarias para convivir con sus semejantes (Plan
de Atencion Profesional: Orientacion, Psicologia, derecho, trabajo social, Educativa y
Sequridad)”. Pero ;Seran estas situaciones reveladoras de la produccion
de un trato desigual y arbitrario? ;Qué sucederia en el mundo de las
“personas libres” si una de ellas atenta contra la integridad fisica de
otra? ;Se le aplica a la perjudicada la medida cautelar limitadora de
sus derechos como se hace aca? Evidentemente no.

93 Mencionadas en el articulo 2 del Reglamento del Sistema Peniten-
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del 31 de diciembre de 1976 y sus reformas (Reglamento del
Centro de Adaptacién Social “La Reforma”); el Decreto Eje-
cutivo N° 22198-] del 26 de febrero de 1993 y sus reformas
(Reglamento Orgdnico y Operativo de la Direccién General
Adaptacion Social); el Decreto Ejecutivo N° 22139-] del 26
de febrero de 1993 y sus reformas (Reglamento sobre De-
rechos y Deberes de los Privados y Privadas de Libertad); el
Decreto Ejecutivo N° 25881-] del 20 de febrero de 1997 y sus
reformas (Reglamento de Visita a Centros del Sistema Peni-
tenciario Costarricense); el Decreto Ejecutivo N° 25882-] del
20 de febrero de 1997 y sus reformas (Reglamento de Re-
quisa de Personas e Inspeccién de Bienes en el Sistema Pe-
nitenciario Nacional); el Decreto Ejecutivo N° 25883-] del 20
de febrero de 1997 y sus reformas (Reglamento que regula
la Incautacién de Drogas y Control de Medicamentos del
Sistema Penitenciario); el Decreto Ejecutivo N° 28030 del
28 de julio de 1999 y sus reformas (Reglamento de Valores
en Custodia y Fondo de Ayuda a los Privados de Libertad
del Sistema Penitenciario Nacional); el Decreto Ejecutivo N°
31416-RE-MP-] del 25 de agosto de 2003 (Reglamento que
regula el ingreso de los sacerdotes catélicos, pastores evan-
gélicos, ministros, rabinos, representantes eclesidsticos y
afines a los Centros de Atencién Institucional); el Decreto
Ejecutivo N° 33876-] del 11 de julio de 2007 y sus reformas
(Reglamento Técnico del Sistema Penitenciario); el Decreto
Ejecutivo N° 40177-JP del 30 de enero de 2017 (Reglamento
para la aplicacién de los mecanismos electrénicos alterna-
tivos al cumplimiento de la privacion de libertad); y el De-
creto Ejecutivo N°40265-]JP del 14 de marzo de 2017 (Crea-
cién del Nivel de Unidades de Atencién Integral). Igual se
citan el Decreto Ejecutivo N° 32754, del 3 de octubre de
2005, Reglamento para la Autorizacion del Beneficio del ar-
ticulo 55 del Cédigo Penal; el Instructivo para Regular las
Organizaciones de Personas Privadas de Libertad y su re-
lacién con la Administraciéon Penitenciaria, dictado por la
Direccién General de Adaptacién Social, publicado en La

ciario Nacional.
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Gaceta N° 88 del 9 de mayo de 1997; asi como, entre otras
disposiciones administrativas aplicables, las circulares vin-
culadas con la pandemia por Covid-19, N° 2, N° 4y N° 6,
emitidas por el Instituto Nacional de Criminologia.

Igualmente, se advierte que en estos supuestos el tri-
bunal constitucional se ha limitado a ponderar si la deci-
siéon administrativa es arbitraria o no; o bien, si incumple
algunos imprecisos cdnones de razonabilidad y proporcio-
nalidad. Sin embargo, este tipo de apreciaciones genera que
sean razones de disciplina, seguridad y orden, al igual que
de cardcter politico, las que rijan los intereses de la ejecu-
cién de la pena, sin importar si la sancién responde a los
fines asignados a esta, ni si la respuesta punitiva se cumple
0 no con ajuste a la tutela de los derechos fundamentales de
las personas privadas de libertad.

Por udltimo, en este contexto, es dable preguntarse
¢Qué sucede en supuestos de sobrepoblaciéon® y hacina-
miento®? ¢Caben similares razonamientos sobre la deci-

8% Rodriguez Yagiie, Cristina. “Un andlisis de las estrategias contra la sobre-
poblacion penitenciaria en Espafia, a la luz de los estdndares europeos”. En: Re-
vista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2018, p. 4, docu-
mento electronico recuperado en: http://criminet.ugr.es/recpc/20/
recpc20-05.pdf, valora los distintos conceptos de sobrepoblacion,
desde el mas genérico al mas concreto, como segtn su relaciéon con
la tasa de encarcelamiento, la tasa de sobreocupacién y la situacion
de hacinamiento.

85 Las nociones de sobrepoblacion y hacinamiento no son intercambia-
bles pues la primera remite al porcentaje de ocupaciéon que sobrepasa
la capacidad real o los espacios disponibles del centro carcelario.
Ademas, cuando ese limite se iguala o supera, de modo que existen
120 personas detenidas por cada 100 lugares disponibles, se produce
el segundo resultado, que es mas grave. Constltese: Carranza, Elias.
“Sobrepoblacion penitenciaria en América Latina y el Caribe: situacion y respuestas
posibles.” En: Justicia Penal y sobrepoblacion penitenciaria. Respuestas
posibles. México, Siglo XXI, 2001 y Solis, Leslie; De Buen, Néstor; y
Ley, Sandra. La carcel en México: ;Para qué? México, México Evalua,
Centro de Analisis de Politicas Ptblicas, 2012, p. 31. La Sala Consti-
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sién o actuacion ajustada a derecho? En primer orden, debe
mencionarse que el hacinamiento carcelario —el cual se
aborda acd tangencialmente—* es un problema complejo
que aqueja desde hace afios atrds y sin solucién en el pre-
sente, a las cdrceles costarricenses; constituyéndose en una
grave, constante y sistemdtica vulneracién o amenaza de
los derechos de la poblacién recluida,®” con el consiguiente

tucional, en el pronunciamiento numero 2019-20497, ha explicado
que "...para determinar si un centro penitenciario sufre un hacinamiento critico, se
ha recurrido a los pardmetros fijados por las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para el Tratamiento de los Reclusos y a las recomendaciones del Comité Europeo para
los Problemas Criminales, de las cuales se extrae que existe un hacinamiento critico
cuando hay densidad superior o igual a 120 detenidos por 100 lugares real-
mente disponibles (...) En virtud de lo anterior, el recurso debe ser acogido con
las consecuencias que se dirdn en la parte dispositiva (...)” (ver en similar sentido
las sentencias ndmeros 2015003603 de las 9:20 horas del 13 de marzo de 2015,
2016014059 de las 9:05 horas del 30 de setiembre de 2016, y 2017007872 de
las 9:20 horas del 26 de mayo de 2017).” (El remarcado no es del original)

6 F] criterio usado por la jurisprudencia constitucional patria se rela-
ciona con la capacidad locativa o la infraestructura carcelaria, entre
otros, asi se determina con base en los votos N° 2012-11765 y N°
2000-7484; es decir, con una visibn netamente cuantitativa, antes
que cualitativa o respecto de la efectiva tutela de la dignidad humana
y de los derechos fundamentales de las personas internas. Igual se
detecta un discurso contradictorio pues en tanto, por un lado, se da
por sentada la violacion sistematica de aquellos por el solo hecho de
existir hacinamiento en el centro penal y se determinan medidas que
definan una politica de ingreso y egreso que permita controlar la
ocupacion del recinto; por otra parte, se omite valorar la calidad de
la estancia o del trato otorgado a la poblacién penitenciaria, asi como
la amenaza o agravio a la labor protectora de las esferas de libertad
no afectadas por la sentencia.

7En la resolucion namero 2019-20497, se indica por el érgano cons-
titucional que “La posicion de este Tribunal ha sido la de amparar a los privados
de libertad que se encuentran recluidos en condiciones de hacinamiento critico, ya que
esta situacion no solo violenta su dignidad humana, sino que apareja también, en la
mayoria de los casos, un quebranto a otros derechos fundamentales; en especial, el
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incumplimiento no solo del derecho interno, sino también
de los estdndares internacionales en esta materia. Igual es
un fenémeno que trasciende las fronteras nacionales pues
afecta a los recintos penitenciarios de América Latina y el
Caribe, e, incluso, europeos.©®

Algunos de los hdbeas corpus interpuestos en pro de
la libertad y la salud de los petentes, a quienes se aplica
prisién preventiva —si bien no vinculadas con personas
sentenciadas, que son la poblacién objeto de estudio—,
resultan de interés para este abordaje pues, en general,
aluden a la saturacion de las celdas del Organismo de Inves-
tigacion Judicial producto del hacinamiento penitenciario.
Por ejemplo, en la resoluciéon N° 2018-1965, se declara par-
cialmente con lugar el recurso respecto de las personas de-
tenidas preventivamente en tales celdas, destacando los cie-
rres decretados por los juzgados de ejecucién de la pena y
el acogimiento del reclamo contra la Direccién General de
Adaptacion Social por el lapso que permanecieron privadas
de su libertad en los referidos recintos. En similar sentido,
en el fallo N° 2018-10364 se resuelve con base en el antece-
dente N° 2018-010290, en el cual dicho tribunal justifica la
variacion en el plazo de permanencia en las citadas celdas,
reduciéndolo de 5 dias a 72 horas, a partir del momento en
que se resuelva la situacion juridica.®®

derecho a la salud y a la integridad fisica.”

88 Rodriguez Yagiie, Op. cit.,, p. 2, con pretension de explicar algunas
causas del fenomeno de sobrepoblacion carcelaria ha sostenido que
estas son diferentes pero comunes, sea “...las causas que explican el in-
flacionismo penal que se ha experimentado en las prisiones europeas: desde el mayor
recurso al Derecho penal, cada vez mds punitivo; el incremento de la dureza de la eje-
cucion y, con ello, de la duracion efectiva de las penas de prision; la falta de efectividad
de las dlternativas penales; asi como el avance de las penas de prision de larga duracion
y la cadena perpetua que aparece, y cuyo uso se incrementa, en gran parte de los paises
de Europa central y del Este como un sustitutivo “natural” de la pena de muerte.”

9 En el citado fallo se mencion6 que: "En dicho asunto se emitié una sentencia
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Con base en lo expuesto, la 16gica dicta que a mayor
hacinamiento no solo se agota o debilita el espacio fisico,
sino también la atencién material y humana de las nece-
sidades prioritarias de las personas encarceladas, disminu-
yéndose el resguardo de sus derechos fundamentales (ac-
ceso a la salud, a la justicia, a la proteccién de su libertad e
integridad fisica, a la privacidad, entre otros), al tiempo que
aumenta la probabilidad de la tortura, la degradacion y la
discriminacion.” Ante lo cual sorprende, sobremanera, que

estructural, en la cual esta Sala analizd no solo el caso concreto, relativo al problema
que existe con el traslado de las personas privadas de libertad que se encuentran en las
Celdas del Organismo de Investigacion Judicial y que deben ser llevadas a los diferentes
centros penitenciarios del pais, al encontrarse con su situacion juridica resuelta, sino que
también, se conocid la situacion de hacinamiento carcelario que (...) ha ocasionado el
problema base del recurso de hdbeas corpus que mencionado (...) si bien en el pasado
este Tribunal Constitucional avalé el protocolo utilizado por la Direccion General de
Adaptacion Social para el traslado de los privados de libertad a centros penitenciarios.
Protocolo por medio del cual se puede solicitar el ingreso de los detenidos (...) y en
donde, de acuerdo al dltimo criterio esgrimido por la Sala, se permiti6 una permanencia
en celdas del OIJ de hasta 5 dias. Sin embargo, bajo una mejor ponderacion, esta Sala
estima que, dicho término debe ser modificado a un plazo de hasta setenta y dos horas
a partir del momento en que se resuelva la situacion juridica de cada detenido (. ..)
Al fijar el plazo de setenta y dos horas también valora la Sala que las autoridades
de la Direccion Genera! de Adaptacion Social tienen que coordinar el ingreso de los
detenidos a los diversos centros penitenciarios haciendo una valoracion de seguridad en
su ubicacion para garantizar que no van a ser situados en celdas donde tienen enemigos
o corre peligro su vida. Estudio que muchas veces se complica, al tratarse de personas
reincidentes o que pertenecen a bandas, lo que dificulta su ubicacion. (...) De esta
forma debe quedar claro, que en este caso concreto, el plazo de 72 horas referido pre-
viamente, y la orden que se dard a las autoridades recurridas, se refiere, exclusivamente,
a los privados de libertad cuya situacion juridica se encuentre resuelta y deban ser
ubicados e ingresados en un centro penitenciario. Lo anterior, por cuanto, en el caso de
las personas que son trasladadas para una diligencia judicial, estos se encuentran a la
orden de las diferentes autoridades judiciales que los requirieron y por ello, dependerd
de dichas autoridades su permanencia en dichas celdas.”

" Ppor ejemplo, resulta interesante la amplia lista de consecuencias que
podria generar la desbordada situacién penitenciaria, en tanto no
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si bien la Sala Constitucional ampara estos casos, la ténica
es hacerlo mediante una decisiéon machotera y sin mayor
impacto.” De ahi que, por lo general, termina por acoger
el recurso, otorgar un lapso determinado para la toma de
acciones o la solucién del problema, apercibe a la autoridad
condenada de desobediencia en caso de omitir lo ordenado
y se condena en costas, daflos y perjuicios al Estado, los
cuales deben liquidarse en ejecucién de sentencia en la via
contencioso-administrativa. Pero, posteriormente, no se
ocupa del seguimiento ni ejecucion de la decisién,” por lo

solo incide en la propia sostenibilidad del sistema, sino también en
el deterioro de la infraestructura existente, el logro de la reeducacion
y reinsercion social, en el aumento de la conflictividad y violencia
intramuros, el acceso al trabajo, a la incorporaciéon en cursos y pro-
gramas relevantes para su tratamiento, la reducciéon del personal en-
cargado de las evaluaciones de los requisitos o condiciones dirigidos
a favorecer el acceso a beneficios, etc. Ademas, el impacto negativo
puede enfatizarse en poblaciones doblemente discriminadas como
las mujeres y las personas con problemas mentales, entre otras. Ver
Rodriguez, Op. cit., p. 61.
"I'Sobre este fenbmeno, la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos. Informe sobre los derechos de las personas privadas de li-
bertad en las Américas. O.E.A., 2011, en el apartado 462, define
algunas de las politicas y estrategias que, en forma efectiva, podrian
adoptar los Estados para su neutralizacion, entre estas, enuncia: “(a)
las reformas legislativas e institucionales necesarias para asegurar un uso mds racional
de la prision preventiva, y que realmente se recurra a esta medida de forma excepcional;
(b) la observancia de los plazos maximos establecidos legalmente para la permanencia
de personas en detencion preventiva; (c) la promocion del uso de medidas alternativas
o sustitutivas de la detencion preventiva y de la privacion de libertad como pena 549;
(d) el uso de otras figuras propias del proceso de la ejecucion de la sentencia, como
las libertades condicionales, asistidas y las redenciones de pena por trabajo o estudio;
() la modernizacion de los sistemas de administracion de justicia de forma tal que se
agilicen los procesos penales; y (f) la prevencion de las detenciones ilegales o arbitrarias
por parte de las fuerzas policiales."
72 A 1a falta de consecuencias ante su cumplimiento se refiere Murillo,

Roy. "Prisiones y hacinamiento critico: Intervencion necesaria de los tres poderes del
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que lo dispuesto queda en letra muerta y las condiciones
infrahumanas de las prisiones inalteradas.

Con esa dindmica, indirectamente, no solo fomenta el
referido estado de cosas, sino que, nuevamente, el tribunal
constitucional subestima los alcances de dicha situacién
critica incidente en el incremento de la amenaza o afecta-
cién de los citados derechos hasta reducirse las cdrceles a
espacios de miseria y deterioro humano. También deja de
lado que estos no son supuestos aislados o excepcionales,
sino circunstancias por las que han pasado o actualmente
atraviesan gran parte de los centros penales nacionales.

No se pretende realizar acd un diagnostico —ni mucho
menos— sobre el modelo represivo y sus consecuencias,
como tampoco de todas las implicaciones vinculadas con
la sobrepoblacién o el hacinamiento critico;”® pero, de lo
manifestado hasta ahora, cabe puntualizar que tales fen6-
menos a los que no se les pone seriamente freno, evidencian
el abandono y la desproteccién de esa poblacién tanto en
situacion de vulnerabilidad como encerrada en condiciones
que conllevan un grave riesgo para su dignidad, vida, salud,
integridad fisica, intimidad, libertad, asi como de muchos
otros espacios de libertad no atravesados por la sentencia.

A suvez, el desbordamiento de las prisiones permite in-
visibilizar el sefialado impacto negativo, dado que la infrac-
cién de las garantias y los derechos fundamentales de las
personas internas se torna un resultado comun. También
impide valorar su incidencia nefasta en los fines resocia-
lizadores de la sancion privativa de libertad; todo lo cual
se agrava cuando la Sala Constitucional costarricense, 1la-

Estado”. En: Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales. N° 5,
20 noviembre 2013, pp. 655-680.

3 Son numerosas las resoluciones del tribunal constitucional que
acogen los recursos por este motivo, entre muchas: N° 2009-01332,
N° 2012-002053, N° 2012-003294, N° 2013-012464, N° 2015-
009450 y N° 2015-016435. Mas recientemente: N° 2018-21466,
N° 2018-17156 y N°® 2019-16260.
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mada —por los alcances de su competencia— al resguardo
de tales zonas de proteccién, se ha replegado en su funcioén,
mostrando el retroceso en las condiciones de cumplimiento
de la pena, sea conforme a un Derecho Penal democritico
y a un sistema penal respetuoso del Derecho Internacional
de los Derecho Humanos.

2.2 Otros motivos

Entre diversos argumentos esgrimidos por el érgano
constitucional como justificantes de su decisién desestima-
toria de los recursos y que son disimiles de los demads crite-
rios antes anotados, se resaltan indicaciones —aqui sinteti-
zadas— como las siguientes:

= La denuncia es generalizada.

= No es posible dar trdmite a la solicitud.

= No existe interés al momento de resolver.

= Ya el asunto ha sido resuelto.

= Se advierte la falta de firma del petente.

= Reitera otro recurso.

= Se resolvié conforme a lo pedido.

= No se han cumplido los requisitos.

= No se puntualizan los hechos.

= Debe agotar las instancias.

= No existe sentencia con autoridad de cosa juzgada y se ge-
neran multiples recursos que conllevan el aumento del cir-
culante.

= Al notificarse la situaciéon no hubo indefension.

Se aprecia que el maximo tribunal acude a variadas ra-
zones —que conforman el 18% del total, segin se aprecia
en el grafico N° 9—, algunas de ellas consideradas infunda-
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das,” para no asumir su funcioén fiscalizadora.

Como muestra de lo expuesto, ante el alegato de ha-
berse presentado un incidente de ejecucién que el Juzgado
de Ejecucion de la Pena de Cartago no habia resuelto, en el
pronunciamiento N° 2018-4660, por mayoria, la Sala Cons-
titucional rechazo el recurso de amparo con sustento en el
articulo 7° de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, que
le habilita para resolver “exclusivamente” sobre su compe-
tencia. Adicionalmente, considerd esa integracién que el
asunto debia ser excluido de su conocimiento en virtud de
que: a) a partir de la sentencia numero 2011-12644, se es-
tablece que la Sala solo admite procesos de amparo en los
cuales se aleguen violaciones del articulo 41 de la Constitu-
cién Politica —por infracciéon del derecho fundamental a
una justicia pronta y cumplida—, o del articulo 8, parrafo
1°, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
—por lesién al derecho a un proceso en un plazo razo-
nable, sin dilaciones indebidas o retardos injustificados—,
cuando el proceso haya concluido mediante sentencia con
autoridad de cosa juzgada; b) las personas sindicadas “han
empleado la prdctica de plantear tantos recursos de amparo en un
proceso jurisdiccional, como veces estimen que se ha infringido el
derecho a una justicia pronta”, 1o cual genera multiples am-
paros con la fractura del derecho a una justicia pronta o
a un proceso sin dilaciones indebidas; ¢) en esos casos se
convierte al érgano constitucional en una instancia mads
de los procesos de la jurisdiccion ordinaria; d) esa practica
conlleva a un ingente circulante y a tener que valorar, cual-
quiera que sea la etapa procesal, si se ha producido o no

7 Tal como requerir, en el voto N° 2018-0039, la firma del petente
sin considerar su condicion de encierro, ni la informalidad y suma-
riedad del recurso de habeas corpus; amén de que el numeral 42 de
la Ley de la Jurisdiccion Constitucional no avala su exigencia y una
postura como la de cita resulta contraria a las reglas de interpretacion
que demandan mayor amplitud para la observancia de la libertad y
resguardo de la persona.

-90-



CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD

un retardo injustificado en la administracién de justicia, lo
cual se complica considerando los elevados circulantes de
algunos despachos judiciales; y e) la referida regla —auto
instaurada— podria ser valorada en cada caso concreto, de
manera que seria plausible que el tribunal constitucional
conozca y resuelva un amparo sobre esta materia, aunque
el proceso no haya finalizado, si estima la existencia de una
infraccion grosera que deba ser atendida.

De lo indicado, se estima que el tltimo razonamiento
es generador de inseguridad juridica porque favorece la ins-
tauracion de un criterio discrecional en manos de la Sala
para definir, si cada caso particular es de su conocimiento
0 no, con la consiguiente exclusién de ciertos supuestos
frente a otros; todo sin pardmetros objetivos ni previos y
a contra pelo de lo definido por la Carta Magna y la ley.
También, esa postura mayoritaria conduce a desvirtuar el
amparo como proceso sumarisimo —a través de una via ex-
pedita y sencilla— y protector de las libertades fundamen-
tales, conforme lo estipulan los incisos 1) y 2) del numeral
25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
provocando ya no solo desigualdad,”” sino contradiccion

"3 En la posicion de minoria se anticipa sobre esta irregularidad y trato
discriminatorio, mencionandose que: “El recurso de amparo fue disefiado y
establecido por el legislador como mecanismo célere para la proteccion de los derechos y
libertades consagrados por nuestra Constitucion y los instrumentos del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos (...) nuestra Ley de la Jurisdiccion Constitucional,
en su numeral 31 estableci6 que —en el caso de supuestas amenazas o violaciones a
derechos fundamentales en ejercicio de la funcion administrativa— para acceder al re-
medio procesal del amparo, no es necesario formular el recurso de reposicion ni ninguna
otra impugnacion, es decir, se elimind el agotamiento previo de la via administrativa
como Trequisito de admisibilidad. Desde que esta Sala emitié la sentencia No. 2008-
02545 (...) cuando una persona estime que algin ente u organo de la Administracion
Pablica lesiond su derecho a un procedimiento administrativo pronto y cumplido, puede
encontrar plena tutela ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, a través del
denominado amparo de legalidad, en el cual, de conformidad con la posicion de esta
Camara, rigen los principios que inspiran al recurso de amparo en sede constitucional
(...) con el nuevo criterio adoptado por la mayoria de esta Sala, la situacion de
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con los pardmetros de convencionalidad y una interpreta-
cién adversa a las reglas pro homine y pro libertatis en la tutela
de los derechos fundamentales.

2.3 Incompetencia (criterio técnico)

En este grupo de resoluciones que ocupa el segundo
lugar en importancia —con el 28% del total de justifica-
ciones dadas, de acuerdo con el grafico N° 9—, el tribunal
patrio sefiala motivos vinculados con su falta de compe-
tencia para rechazar los recursos incoados por la poblacién
penitenciaria. Entre otros, emite razonamientos como los
siguientes:

= Los criterios técnicos justifican las medidas adoptadas.

= La valoracién técnica es de legalidad y no de constitucio-
nalidad.

= No puede sustituir a la administracién penitenciaria en sus
funciones.

= El conocimiento del asunto incumbe a la autoridad del
centro penal, al Instituto Nacional de Criminologia o, en su
defecto, al Juzgado de Ejecucion de la Pena.

= Toda inconformidad atinente a la ejecucién de la pena o a
la suspensién de beneficios carcelarios, es de legalidad y
su resolucion debe darse en sede administrativa o jurisdic-
cional ordinaria.

= No es instancia mds en el proceso penal, ni una instancia
médica.

= No es sede para determinar en cudl dambito o centro corres-
ponde ser ubicada la persona reclusa.

quienes consideren lesionado el derecho establecido por el ordinal 41 de nuestra Consti-
tucién Politica, pero esta vez respecto de una autoridad que ejerce funcion jurisdicciondl,
es diametralmente opuesta a la descrita. Las personas que estimen la existencia de una
dilacion indebida en la sustanciacion de un proceso judicial, bajo este orden de circuns-
tancias, se encuentran en una clara situacion de desventaja y desproteccion, dado que
ellos si estdn obligados a agotar todas las instancias dentro del proceso, antes de poder
accionar ante esta Sala Constitucional.”
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= Sise informa el fundamento del traslado realizado o este se
notifica, no hay lesién al derecho.

= No le corresponde revisar el fundamento de la reubicacién
o del traslado interno o externo.

= La ubicacién de la persona privada de libertad dentro del
sistema penitenciario es un aspecto de legalidad.

= Al Juzgado de Ejecucién de la Pena le compete conocer
sobre la reubicacién.

= Esimprocedente, por via sumaria, ordenar la reubicacién.

Como ejemplo de lo expuesto cabe remitir al voto N°
2018-16312, el cual define la pauta imperante al disponer
que: “Cualquier inconformidad con ejecucion de la pena o con
suspension del beneficio del programa semi institucional, es de le-
galidad y debe ser resuelta en via administrativa o jurisdiccional
ordinaria.”

En similar linea, en la sentencia N° 2018-874, se rechaza
de plano el recurso y afirma: “No le corresponde a esta Sala
determinar si procede o no el beneficio carcelario reclamado por el
recurrente, ni, mucho menos, indagar las razones por las cuales le
fue retirado. Se trata de un asunto propio de ser discutido ante las
propias autoridades penitenciarias, o bien, ante el Juez de Ejecucion
de la Pena, que es la autoridad jurisdiccional competente para de-
cidir...” 7

70 De igual modo, en el voto N°® 2018-1502, se desestima la gestion

"...se descarta el alegato del recurrente, en el sentido de que el beneficio

y sefala:
del articulo 55 del Codigo Penal no le ha sido aplicado al tutelado, pues en la sesion
ordinaria nimero 5139, celebrada por el Instituto Nacional de Criminologia el 17 de
julio de 2017, este le fue otorgado mediante acuerdo firme. Ahora bien, dicho articulo
55 del Codigo Penal, lo que lo habilita es para que interponer el incidente de modi-
ficacion de la pena por cumplimiento con descuento cuando corresponda. Finalmente,
se constata que el 17 de agosto de 2017, el Instituto Nacional de Criminologia, por
acuerdo adoptado en la sesion ordinaria No. 5148 del 9 de agosto de 2017, Articulo
45, recomendo al Juez de Ejecucion de la Pena, aplicar al caso del amparado, el bene-
ficio dispuesto en el articulo 64 del Codigo Penal..."”
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Semejante postura asume en el pronunciamiento N°
2018-3334, en el cual refiere que no le compete revisar lo
reclamado en el recurso, por ser una labor propia de la ad-
ministracién penitenciaria o jurisdiccional ordinaria y, por
ende, “..deberd la petente, si a bien lo tiene, plantear su incon-
formidad o reclamo ante la propia autoridad accionada, para que
se resuelva conforme a derecho. En todo caso, si el tutelado no se
encontrara conforme con lo resuelto en via administrativa, podrd
acudir en resguardo de sus derechos ante el correspondiente Juez de
Ejecucion de la Pena, autoridad jurisdiccional a la que le compete
velar por la tutela de los derechos de los privados de libertad, fisca-
lizar el debido cumplimiento del régimen penitenciario y garantizar
el respeto de las finalidades constitucionales y legales de la pena y de
las medidas de seguridad, esto de conformidad con el articulo 482
del Codigo Procesal Penal.”

No obstante, se considera cuestionable la declaratoria
de incompetencia —ya sea por mediar un criterio o valora-
cioén de cardcter técnico de la administracién penitenciaria,
tratarse de un supuesto de ubicacién o reubicacién de la
persona reclusa, del planteamiento de quejas atinentes al
cumplimiento de la pena, o ante la disconformidad por los
beneficios— utilizada por la Sala Constitucional como justi-
ficacién para apartarse del conocimiento del caso y disponer
el rechazo del recurso. Las principales aristas identificadas
alrededor de estos topicos se abordan a continuacién.

(i) En cuanto al criterio técnico, como muestra de esa
ponderacién, el 6rgano constitucional en el pronuncia-
miento N° 2018-1550, sostiene que no le concierne “...eva-
luar, en general, los criterios que aplica el Departamento de Trabajo
Social para determinar si hay o no riesgos para autorizar la visita
intima ni corresponde a un Tribunal Constitucional sustituir a la
administracion penitenciaria y evaluar, en un caso particular, si es
procedente la autorizacion de la visita intima a una persona pri-
vada de libertad. Lo anteriot, pues se trata de una cuestion técnica,
ajena a las competencias de esta Sala. Al contrario, este Tribunal si
tiene competencia para evaluar si, por razones puramente adminis-
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trativas, el centro penal incurre en atrasos excesivos en conceder a
una persona la posibilidad de aprobar el proyecto interdisciplinario
sobre violencia intrafamiliar necesario para que, eventualmente, la
solicitud de visita intima le sea aprobada.” 77

También ha referido, en diversas ocasiones, que es re-
sorte de la Administraciéon Penitenciaria definir al amparo
de criterios técnicos, donde deben radicarse las personas
reclusas en los centros carcelarios, sin que ostente compe-
tencia para pronunciarse sobre este aspecto.”®

" fn semejante forma, en la decision N° 2018-9478, establece que “...
adviértase que no le corresponde a la Sala determinar, con base en criterios técnicos
y organizacionales de la poblacion del centro penal, si resultan o no insuficientes los
teléfonos existentes, o bien, si procede su renovacion, sino que tal andlisis le corres-
ponde a las propias autoridades accionadas.” No obstante, notese como ello
no puede constituir una limitante cuando en el recurso de amparo
resuelto en la sentencia N° 2018-11321, se acude a un criterio es-
pecializado para ponderar lo decidido en sede penitenciaria y sobre
este se sustenta el fallo, argumentandose: “En el tema de la manipulacion
de dlimentos, esta Sala a efectos de tener un criterio técnico e imparcial solicito dl
Area Rectora de Salud de Algjuela 2 del Ministerio de Salud, para que efectuase una
inspeccion en cuanto a la manipulacion, especificamente sobre el tema de la inspec-
cion de los alimentos que realizan los guardas de seguridad. En el informe N® CN-
ARS-A2-1036-2018 emitido por el profesional del Area Rectora de Salud de Algjuela
2 se concluy6 (...) De acuerdo con la visita realizada el dia 12 de junio del 2018,
se identifica que el procedimiento de manipulacion de los alimentos durante el traslado
y revisado, cumple con el procedimiento adecuado de manipulacion de alimentos”. Visto
este panorama de que existe un criterio técnico emitido por la autoridad sanitaria que es
contrario a lo alegado por la parte recurrente, este Tribunal debe desestimar el recurso
igualmente en cuanto a este agravio. En conclusion, se declara sin lugar el recurso en
todos sus extremos.”

78 En tal sentido la sentencia N° 2018-12012, en la cual indica que “...
la ubicacion de los privados de libertad dentro del sistema penitenciario, es compe-
tencia exclusiva de la Administracion Penitenciaria, pues es en esa via administrativa
en donde, con todos los elementos técnicos y probatorios con que cuentan, se podrd
determinarse la mejor ubicacion para los privados de libertad. En consecuencia, esta
jurisdiccion no tiene competencia para pronunciarse en relacion con ese tema y, mucho
menos, para determinar el lugar donde deberd ubicarse al amparado, tal y como aqui
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Sorprende asi que el sefialado 6rgano constitucional
concluya que hay decisiones reservadas al Instituto Na-
cional de Criminologia, a la Direccién de Adaptacién Social
y a la direccién del centro penal especifico, o a otras au-
toridades administrativas, dejando de lado la condicién de
vulnerabilidad de esta poblacién, lo cual propicia su mayor
discriminacién. Por este motivo, contrariamente, es indis-
pensable reconocer e interpretar con amplitud sus posibi-
lidades de acceso a la justicia y a la sede constitucional; in-
cluso, con aplicacién de las reglas pro libertatis y pro homine,
asi como de las Reglas de Acceso a la Justicia de las Personas
en Condicién de Vulnerabilidad (Reglas de Brasilia), apro-
badas por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, Brasilia,
4 a 6 de marzo de 2008.

Las ultimas incluyen en dicha condicién, a quienes “...
por razon de su edad, género, estado fisico o mental, o por circuns-
tancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, encuentran es-
peciales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de
justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.” En
la aludida situacién se encuentran personas privadas de li-
bertad cuya limitacién ha sido dispuesta por la autoridad
publica, en razén de una medida cautelar ante la investiga-
cién de un delito, o por el cumplimiento de una condena
penal. Es decir, atn sin considerar otros factores, por el solo
hecho de estar encarcelada, la poblacién penitenciaria se
encuentra propensa a enfrentar mayores trabas en el ejer-
cicio de sus derechos y particularmente en la activacién de
los mecanismos para su resguardo, lo cual la torna mads vul-
nerable en contraste con otros grupos.

Pese a ello, por esta via, se termina cediendo el res-
guardo de los derechos de esos colectivos al Ministerio de
Justicia y Paz.” Valga indicar que dentro de la estructura

se pretende.”
P En el pronunciamiento N° 2018-15917, el tribunal constitucional,

por un lado, reconoce la existencia de circunstancias que ameritan el
despliegue de su labor contralora sobre las actuaciones administra-
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de tal cartera estatal, la Direccién General de Adaptaciéon
Social es la institucion a la cual le corresponde ubicar, cus-
todiar y atender técnicamente a las personas condenadas a
sanciones de prision o cuando se les aplican medidas priva-
tivas de libertad, asi como brindar atencién a quienes se les
otorgan beneficios y medidas alternativas sustitutivas de
esa pena, las cuales son autorizadas ya sea por el Instituto
Nacional de Criminologia o por las autoridades jurisdiccio-
nales.®

tivas; sin embargo, por otra parte, insiste en seflalar que lo atinente
al otorgamiento de beneficios y sus requisitos sobre una base técnica,
es resorte de las autoridades técnicas y administrativas y por ende,
sefiala que: “Ciertamente esta Sala ha estimado recursos de amparo en aquellos
casos en que la Administracion Penitenciaria, habiendo aprobado algin beneficio sobre
la modalidad de ¢jecucion de la pena, el beneficiario no puede disfrutarlo debido a la
omisién en impartir un determinado curso o programa. Sin embargo, no le corres-
ponde a este Tribunal determinan cudl es el plan de atencién técnica de una persona
en particular y, consecuentemente, en cudles cursos debe ser matriculado. (...) En
este nuevo amparo es muy claro que las autoridades técnicas del centro penal no han
recomendado la inclusion del amparado en el curso que desea. Al contrario, en dos
oportunidades el Consejo de Valoracion resolvio que debia ingresar a otro programa,
para el cual, incluso, ya existe un curso programado. Finalmente, el recurrente alega
lesion al derecho a la educacion del amparado. Sin embargo, el centro penal no le ha
denegado la posibilidad en general de participar en programas de educacién, como los
que refirio el Jefe de la Seccion Técnica Educativa. Es claro que se trata de cursos o
programas para los que el interesado cumple con los requisitos. Sin embargo, como ya
se indicd, no es esta Sala la que debe valorar al amparado y determinar cudl es el curso
que, conforme a su condicion particular, debe aprobar. En consecuencia, se impone
desestimar el recurso.” Aca lo relevante de rescatar es que la propia Sala
admite que esas decisiones y actuaciones no pueden abstraerse de su
fiscalizacion y que aunque el acto se sustente en consideraciones de
orden técnico, ello no desvirtia su competencia especializada.

80 ver en: https://www.mjp.go.cr/Dependencias/DGAS. Lo anterior
también en consonancia con el numeral 3 de la Ley de Creacion de
la Direccion General de Adaptacion Social, N° 4762.
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Como parte de ese esquema, el Instituto Nacional de
Criminologia funge como 6rgano técnico.®! Ademds, de
conformidad con el Decreto Ejecutivo N°41109 JP, del 14
de marzo de 2018, este depende de la Direccién General de
Adaptacion Social y, entre otras labores, le corresponde re-
solver sobre el movimiento de la poblacién en los distintos
dmbitos, unidades y niveles de atencion, asi como sobre las
reubicaciones.?®?

Por otro lado, de conformidad con el numeral 99 del De-
creto Ejecutivo N°41109 JP, también el Departamento Téc-
nico, subordinado jerdrquicamente a la Direccién General
de Adaptacién Social, constituye una instancia de direccién
y coordinacién de la accién técnico institucional y le com-
pete “..brindar los servicios en los diferentes procesos orientados al
cumplimiento de los fines legalmente asignados a la Direccion Ge-
neral de Adaptacion Social y al Instituto Nacional de Criminologia,
relacionados con la ejecucion de las penas y las medidas privativas

81 Articulo 8 de la Ley N° 4762.

82 Especificamente el articulo 107 del Decreto Ejecutivo N°41109 JP,
del 14 de marzo de 2018, estipula que le compete: "1. Redlizar la
investigacion criminologica; 2. Estudiar y valorar a las personas privadas de libertad;
3. Asesorar a las autoridades jurisdicciondles en la forma que lo dispongan las leyes,
al Director General de Adaptacion Social en lo pertinente y a las instituciones que
oficialmente lo soliciten; 4. Resolver, rendir los informes y aplicar los procedimientos
derivados y establecidos en la Ley N°4573 del 04 de mayo de 1970, Codigo Penal,
la Ley N°4762 del 08 de mayo de 1971, Ley de creacion de la Direccion General
de Adaptacion Socidl, y el Decreto Ejecutivo N°40849-JP del 09 de enero del 2018,
Reglamento del Sistema Penitenciario Nacional; 5. Establecer los lineamientos, pro-
cedimientos e instrumentos, tanto para el desarrollo del plan de atencion como para
las valoraciones e informes, y el movimiento de la poblacion penal entre los ambitos,
centros, unidades y niveles de atencién, de conformidad con este reglamento; 6. Conocer
y resolver en altima instancia las reubicaciones de las personas privadas de libertad
cuando impliquen cambios entre los distintos niveles de atencion; 7. Definir politicas
generales a las secciones profesionales; 8. Conocer y aprobar los proyectos técnicos pre-
sentados por los niveles y secciones profesionales; 9. Supervisar el proceso de ejecucion
de la politica institucional vigente; y 10.Cualquier otra que le sea atribuida por la
ley o por reglamento."
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de libertad, lo integran las siguientes secciones en Derecho, Educa-
cion, Investigacion y Estadistica, Orientacion, Psicologia, Salud, Tra-
bajo Social y cualquier otra que en el futuro sea necesario agregar,
previa recomendacion del Instituto Nacional de Criminologia y del
Director General de Adaptacion Social.”

Con otras palabras, no se desconoce que tanto la Direc-
ciéon General de Adaptacion Social como el Instituto Na-
cional de Criminologia y distintos érganos de tal entidad,
ostentan diversas y amplias funciones en lo tocante a la eje-
cucién de las sanciones de prisién y las penas sustitutivas,
lo mismo que respecto de las medidas privativas de libertad
y la movilizacion, en general, de la poblacién penitenciaria
dentro de los dmbitos, centros, unidades y niveles de aten-
cién. Sin embargo, el ejercicio de las mencionadas tareas,
en modo alguno, conlleva la sustitucién de la competencia
de los tribunales ordinarios como tampoco desplaza la fun-
cioén especializada de la Sala Constitucional, a la cual le con-
cierne por disposicién del constituyente, verificar que se
resguarden las garantias y derechos en el despliegue de la
referida actividad.

(ii) En lo tocante a las ubicaciones y reubicaciones, lo pri-
mero que debe anotarse es que se trata de uno de los tépicos
mads neurdlgicos y sensibles en el dmbito penitenciario por
fijar las opciones a las cuales pueden aspirar las personas
mientras estdn recluidas,® de modo que aun y cuando su
confinamiento sea total, dependiendo del &mbito de convi-
vencia o del centro penal del pais donde se alojen, asi serd
el grado de contencién que opere; lo cual se traduce en dis-
frutar —en mayor o menor medida— de la “fraccién” del
derecho de desplazamiento o transito disponible, lo que
puede implicar el acceso a instalaciones deportivas, recrea-
tivas, a los patios, etc.

8 En ese sentido lo disponen los numerales 15, 69, 72 y 74 del Re-

glamento Organico y Operativo de Direccién General de Adaptacion
Social, fijindolo como competencia del Instituto Nacional de Crimi-
nologia.
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De ahi lo trascendental de esa fiscalizaciéon para deli-
mitar con claridad la actuacién administrativa, asi como
identificar y frenar posibles arbitrariedades. Cabe recordar
acd que los 6rganos jurisdiccionales son los que, mediante
sus resoluciones, fijan los alcances de la reclusién, mien-
tras que lo decidido administrativamente incide de forma
directa en esa disposicién, por lo que, al menos, debe ser
objeto de control por parte de la jurisdiccién ordinaria pero
es, de rigor, que también goce del control de constitucio-
nalidad. Lo dltimo por ostentar la Sala una competencia
ya no solo especializada y con efecto erga omnes, lo que
determina su mayor impacto, sino también concentrada.
Cabe recordar que mediante el voto N° 1995-1185, dicho
tribunal, por mayoria,®* consider6 que el control constitu-
cional en Costa Rica es concentrado (no difuso). Respuesta
de relevancia porque si bien, en algunas oportunidades, se
pretende justificar la omisién del mencionado érgano para
intervenir en ciertos casos o temas, aun y cuando también
corresponda a los tribunales nacionales ordinarios el con-
trol de constitucionalidad y de convencionalidad,® ello no

8 Ante la consulta judicial facultativa del Juzgado Segundo de lo Con-
tencioso Administrativo y Civil de Hacienda de San José, atinente a
la constitucionalidad de los articulos 15 de la Ley N°® 6966 de 25 de
setiembre de 1984 y 8, parrafo final, de la Ley Organica del Poder
Judicial.

85 Al resolver los casos Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, el 26 de
setiembre de 2006; Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Pert,
el 24 de noviembre de 2006; Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs.
Meéxico, el 26 de noviembre de 2010; y Gelman Vs. Uruguay, el 24
de febrero de 2011, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
define el control de convencionalidad difuso y oficioso, sin distin-
guir entre tribunales constitucionales y ordinarios. De este modo,
obligatoriamente —dado el caracter vinculante de lo dispuesto por
dicha Corte—, les corresponde a los sefialados érganos verificar que
toda norma —leyes, reglamentos o directrices—, acto, asi como
conducta, sea acorde con el parametro de convencionalidad; es decir,
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demerita la sefialada competencia exclusiva, ni es motivo
para que renuncie a la ponderaciéon que, por mandato del
constituyente, le ha sido otorgada.

Pese a lo dicho, en lo atinente a estos tépicos, la Sala
Constitucional deja su determinacién en manos del Poder
Ejecutivo, lo cual si bien es parte de las labores encomen-
dadas a la administracién penitenciaria, aqui lo objetado

al sustrato juridico interamericano integrado por todas aquellas con-
venciones y declaraciones regionales en materia de Derechos Hu-
manos, a los criterios jurisprudenciales de la mencionada Corte y sus
opiniones consultivas. Lo anterior para evitar que las disposiciones
0 actos internos y contrarios, predominen sobre el referido bloque.
En la sentencia de Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Pert1, en
el considerando 128 —reiterado en el considerando 63 del pronun-
ciamiento emitido en el caso de Fermin Ramirez y Raxcacd Reyes
Vs. Guatemala, del 9 de mayo de 2008-, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos resolvié que “Cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque el efecto util de la Convencion no se vea mermado o anulado
por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin (...) los rganos
del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también
de convencionalidad ex officio, entre las normas internas y la Convencion Americana
(...) Esta funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones
0 actos de los accionantes en cada caso concreto.” En semejante sentido se ha
estimado por la integracion mayoritaria de la Sala Constitucional, en
la resolucion N°® 2013-12703, asi como en posturas minoritarias,
entre otras, la asumida en el voto N° 2013-10712. Para mayor am-
plitud sobre el tema: Jinesta Lobo, Ernesto. “Control de convencionalidad
¢jercido por los Tribundles y Salas Constitucionales.” En: El Control Difuso de
Convencionalidad. Dialogo entre la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y los jueces nacionales. Coordinador Eduardo Ferrer Mac-
Gregor, México, Fundap, 2012, p. 3; quien por este motivo consi-
dera que “...ahora podemos hablar de un “pardmetro o bloque de convencionalidad”
que debe ser interpretado y aplicado por los jueces constitucionales nacionales, de una
mutacion positiva del principio de la supremacia constitucional, de la “inconvenciona-
lidad” de las normas locales y de la “declaratoria de inconvencionalidad” de una norma
o disposicion nacional.”
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es la ausencia de fiscalizacién sobre el despliegue de las
mencionadas actuaciones. Dentro de los argumentos del
tribunal de cita destaca que es un aspecto de legalidad de-
finir la ubicacién definitiva de las personas internas en el
sistema penitenciario,® desconociendo el impacto de esa
decisién administrativa en la libertad.

En el pronunciamiento N° 2018-0160 se alega inobser-
vancia de las garantias en la revocatoria del beneficio car-
celario, pero el 6rgano constitucional rechaza de plano el
recurso porque considera que no hubo indefension sino in-
conformidad con lo resuelto, reiterando que, salvo decision
infundada, arbitraria o amenaza a la vida o a la integridad
de la persona privada de libertad, “...el encargado de establecer
la ubicacion de los privados de libertad en los diferentes niveles y
centros de atencion institucional es el Instituto Nacional de Crimi-
nologia. El ejercicio de esa competencia estd sometido al control de
legalidad de los Juzgados de la Ejecucion de la Pena. Por lo expuesto,
no podria esta Sala, segtin se pretende, por la via del hdbeas corpus,
asumir funciones propias de la administracion accionada y deter-
minar -sin mayores elementos de juicio- la ubicacion que le com-
pete al tutelado.” Pero lo relevante es que atribuyéndosele al
tribunal constitucional la verificacién de si lo actuado res-
ponde a los valores democrdticos, a los fines de la ejecucion
penal y al respeto de la dignidad de la persona encerrada,
omite desarrollar esa funcién de garante.

No estd de mds recordar que la ubicacién fisica de la
persona recluida se realiza en los centros penales, segiin
distintos dmbitos, conforme a sus respectivas lineas de ac-

8 Ppor ejemplo, en el hibeas corpus resuelto en el voto N° 2018-017156,

«

el citado 6rgano sostiene que “...es un aspecto de legalidad determinar la
ubicacion definitiva del recurrente en el CAI Jorge Arturo Montero Castro, o bien, en
cualquier otro centro penitenciario...", declarando con lugar el recurso, pero
ante la constatacion del hacinamiento. En la resolucion N° 2018-
8462, también indicod que la "...ubicacion de un privado de libertad dentro del
sistema penitenciario es materia de legalidad.” En semejante sentido la sen-

tencia N° 2018-8368 y N° 2018-12012.
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cion. En el articulo 111 del Decreto Ejecutivo N°41109 JP, del
14 de marzo de 2018, se definen los sefialados niveles.®” En
cuanto al nivel de Atencién Institucional, se establece que
es aquel que “..atiende y custodia a la poblacion adulta a la orden
de autoridad jurisdiccional con medida cautelar de prisién preven-
tiva, personas sujetas a procesos de extradicion y poblacion senten-
ciada. Su principal caracteristica es la contencion fisica y la atencion
profesional de las personas ahi ubicadas. Este nivel institucional es
responsable de la recepcién directa de las personas sujetas al cum-
plimiento de las penas y medidas privativas de libertad dictadas por
las autoridades jurisdiccionales”.8® Por otra parte, en el Semi
Institucional “..atiende y controla el plan de ejecucion penal de las
personas privadas de libertad sentenciadas, con una modalidad de
ejecucion de la pena en condiciones de menor contencion fisica y con
el soporte de redes externas de apoyo. Para la poblacion penal sin
recurso externo idoneo o suficiente, se desarrollardn proyectos alter-
nativos que faciliten su paulatina desinstitucionalizacion. Este nivel
se caracteriza por el establecimiento de una red de interaccion con
instituciones ptiblicas, privadas, organizaciones comunales y grupos
de autoayuda, con la finalidad de movilizar recursos de apoyo para
favorecer los procesos de atencion y seguimiento de la poblacion be-
neficiada”.®® Por dltimo, respecto del Nivel de Atencién en
Comunidad, se dispone que “..ademds de las funciones que le
otorga el Codigo Procesal Penal para las penas y medidas alterna-
tivas, es responsable de controlar, monitorear y dar seguimiento a
las condiciones de cumplimiento de las personas sujetas a medidas

87 ge estipula que con la finalidad de brindar el servicio de forma
eficiente a la poblacion privada de libertad, la Direccion General
de Adaptacion Social cuenta con siete departamentos, denominados:
“Niveles de Atencion”, con sus respectivas funciones: “1. Nivel de Atencion
Institucional; 2. Nivel de Atencion a la Poblacion Penal Juvenil; 3. Nivel de Atencion
a la Mujer; 4. Nivel de Atencion a la Poblacion Adulta Mayor; 5. Nivel de Unidades
de Atencion Integral; 6. Nivel de Atencion Seminstitucional; y 7. Nivel de Atencion
en Comunidad."

88 Articulo 113 del Decreto Ejecutivo N°41109 JP.

8 Articulo 125 del Decreto Ejecutivo N°41109 JP.
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de seguridad de consulta externa, libertad condicional, incidente de
enfermedad, suspension condicional de la pena con condiciones es-
pecificas, sanciones no privativas de libertad y otros beneficios. Este
nivel se caracteriza por la atencion de la poblacion en su entorno
social externo. Su personal debe facilitar la atencion de la pobla-
cion en coordinacion con entes comunitarios y desplegard acciones
tendentes a la sensibilizacion, movilizacion y organizacion de la co-
munidad.” *°

En consecuencia, son distintos los margenes de ejercicio
de los derechos fundamentales en los enunciados espacios,
por lo que no se comprende c6mo si estos afectan, cuando
menos, la libertad personal o de desplazamiento, se aduce
por parte del tribunal constitucional que la ubicacién de la
persona sentenciada en el respectivo centro o en cada uno
de los referidos niveles, es materia de legalidad.

Unido a lo anterior, ante la imprecisa delimitacién de
su labor en punto a las ubicaciones y reubicaciones, al re-
solver sobre este aspecto también incurre en distintas con-
tradicciones, con la consiguiente generaciéon de un trato
desigual.”

% Articulo 125 del Decreto Fjecutivo N°41109 JP.
91 A manera de ejemplo, en el voto N° 2018-16867, indico

"

...esta Sala
tampoco revisa el fondo de las razones expuestas por la administracion penitenciaria
para ordenar su traslado. Sin embargo, ha sido criterio de esta Sala que si debe infor-
marse a los privados de libertad sobre el fundamento de su traslado. En este caso, se
acreditd incluso con la copia de la medida dictada que el Centro de Atencion Institu-
cional Gerardo Rodriguez Echeverria si comunico al recurrente las razones.” Similar
criterio vertio en el pronunciamiento N° 2018-16447, es decir, en el
sentido de verificar si se ha dado dicha comunicacion previa sobre las
razones del traslado. Sin embargo, en la resolucion N° 2018-10226
informa que pese a haber sostenido en otras ocasiones que no conoce
de las ubicaciones de las personas encarceladas, aqui si la valora y
establece que la actuacion de la administracion es ajustada a derecho;
concretamente razona: "...en cuanto a la reubicacion de centro de atencion insti-
tucional, tampoco este Tribunal verifica actuacién arbitraria o irrazonable, pues se han
dado a proposito de los problemas de convivencia del amparado y también se ha pon-
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(iii) La postura asumida por la Sala Constitucional en
orden a su declarada incompetencia igual es objetable por
diversas razones, entre otras, debido a su funcién especia-
lizada y derivada de la Ley Fundamental, la cual no puede
ser excluida por la labor jurisdiccional ordinaria ni admi-
nistrativa.

Ademads, dicha tesis responde a una relaciéon de suje-
cion especial, en la cual la persona privada de libertad esta
sometida al Estado y carece de derechos. Por el contrario,
en un sistema de justicia penal inmerso en un modelo po-
litico democrdtico, se parte del reconocimiento del ser hu-
mano como centro de toda actuacién o decisién, asi como
del resguardo de su dignidad y el respeto de los derechos y
las garantias, con independencia de su situacién juridica;*
correspondiéndole al tribunal constitucional verificar y ga-
rantizar el reconocimiento y vigencia de tales condiciones.

También el Estado costarricense cumple una funcién
publica como garante en favor del ejercicio de los distintos
derechos de las personas privadas de libertad, por lo que,
siendo responsable de su custodia bajo condiciones mini-
mamente dignas, debe honrar esa obligaciéon de velar por
su ejercicio y reparar las eventuales vulneraciones.*?

derado que en diversos centros penitenciarios el recurrente tiene una serie de enemigos."

2 En concordancia con lo sefialado, los articulos 5.1 y 5.2 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos establecen que "Toda
persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano.” El propio tribunal constitucional indica que "Si el Estado,
cumpliendo con una funcion piblica como lo es el velar por la seguridad ciudadana,
aisla y priva de su libertad a personas que han infringido la ley, debe hacerlo dentro del
marco del respeto a los derechos humanos, como se ha comprometido.” (Sentencia
N° 1996-1032)

%3 Bstos deben ”...ser considerados como derechos constitucionalmente protegidos, a
la luz del articulo 48 de la Constitucion Politica”, segin el pronunciamiento
N° 1991-0709 de la Sala Constitucional. En igual sentido, la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, entre
otros, en los casos Neira Alegria y otros Vs. Pert1, Vera Vera y otra Vs.
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Por ende, si la Sala no ejerce el control de constitucio-
nalidad ni vela por una intervencién estatal acorde con los
valores y principios democrdticos, somete a las personas
condenadas al dominio absoluto de las autoridades peni-
tenciarias, devaluando su condicién humana y como per-
sona titular de derechos.

Por otro lado, situaciones semejantes se presentan en
otras fases del proceso penal —preparatoria, intermedia o
de juicio— y la respuesta del tribunal constitucional es di-
versa. Por ejemplo, cuando por la aplicaciéon de medidas
cautelares, el cumplimiento de actos de investigacién, o la
participacién de las partes en diligencias procesales o pro-
batorias, se alega la afectacién de derechos, se ha sostenido
que si bien corresponde a los 6rganos ordinarios —juzgados
penales, de juicio o de apelacion— velar por las garantias y
los derechos de las personas sindicadas, en la eventualidad
de estimarse vulnerados, su reclamo no quedaria supedi-
tado tnicamente a ser conocido por los citados despachos,
sino que también puede ser valorado por la Sala Constitu-
cional, la cual no podria sostener —en forma automadtica
como lo efectia en ejecucién— que por encontrarse esta
tutela también encomendada a personas juzgadoras ordi-
narias, debe desistir de su propia competencia y dejar de
conocer los recursos presentados.

En general, independientemente del fundamento uti-
lizado para la declinatoria de su competencia, se provoca
inseguridad juridica y desigualdad ante la indefinicién de
una linea clara sobre los asuntos concretos que dicha Sala
conoce o se abstiene de hacerlo. Obsérvese como por este
motivo, resulta confuso establecer en qué supuestos si
emite pronunciamiento y en cudles no.

Propiamente en el amparo decidido mediante el voto

Ecuador, Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay, y Pacheco
Teruel y otros Vs. Honduras, establece que al Estado le compete ga-
rantizar a la poblacion recluida aquellas condiciones para una vida
digna y el ejercicio de los derechos que no pueden restringirse o que
no derivan de la privacion de libertad.
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N° 2018-015917, el recurrente privado de libertad sostiene
que le ha venido solicitando —sin respuesta— a la auto-
ridad penitenciaria le permita matricular el curso de “ha-
bilidades para la vida”, por tratarse de una herramienta de
educacién para la resocializacién y reinsercion positiva en
la sociedad. Asegura que el curso en cuestién, ademds, es
un requisito indispensable para que se le otorgue la oportu-
nidad de poder optar por el beneficio del tercio de la pena
y para que se le pueda reubicar en un centro de confianza
hasta cumplir la totalidad de la condena impuesta. El tri-
bunal constitucional, amparado en precedentes, razona
que el asunto compete a la administracién carcelaria, o en
su defecto, a los juzgados de ejecucién.* Pero los anteriores

%4 Sostiene: "Ciertamente esta Sala ha estimado recursos de amparo
en aquellos casos en que la Administracion Penitenciaria, habiendo
aprobado alguin beneficio sobre la modalidad de ejecucion de la pena,
el beneficiario no puede disfrutarlo debido a la omision en impartir
un determinado curso o programa. Sin embargo, no le corresponde a
este Tribunal determinan cual es el plan de atencion técnica de una
persona en particular y, consecuentemente, en cudles cursos debe
ser matriculado. Recientemente, en sentencia No. 2018-08184 de las
9:15 horas del 25 de mayo de 2018, este Sala se pronuncio en el si-
guiente sentido: (...) Al respecto, mediante Sentencia N°2017-18543
de las 9:45 horas del 17 de noviembre de 2017, esta Sala declaro con
lugar un recurso de habeas corpus, en cuanto reconocio la dilacion
de la autoridad carcelaria para incluir a un privado de libertad en
el curso, en ese caso, de violencia doméstica. Sin embargo, es me-
nester indicar, que en aquella situacion, a diferencia del sub lite, se
alego que el curso era un requisito para la ejecucion condicional
de la pena a favor del tutelado, de modo que la falta de inclusion
del recluso en el curso amenazaba de alguna forma su libertad de
transito. Empero, en el sub examine no consta que se esté ni se haya
gestionado un beneficio carcelario a favor del amparado, ni que este
haya sido denegado por la falta del "curso de habilidades para la
vida". (...) De igual forma, en sentencia No. 2018-08261 de la misma
fecha, concluyo lo siguiente: (...) como en los autos no consta que
se esté ni que se haya gestionado algun tipo de beneficio carcelario
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argumentos llaman a cuestionamiento frente a lo expuesto
en la resoluciéon N° 2018-3291, en la cual pese a sefialar los
motivos por los que estima que las acciones de la policia
penitenciaria son ajustadas a derecho, también valora que
la jurisdiccién constitucional es la instancia competente
para hacer valer la garantia de los derechos fundamentales.
Es decir, si la propia Sala admite que es el érgano ante el
cual se hacen valer tales garantias y ostenta competencia
para decidir si determinada situacién es arbitraria, {C6mo
podrian gestionarse, efectivamente, los indicados reclamos
y efectuar dichas declaraciones o reparaciones si niega, si-
multdneamente, esa funcién contralora?

De igual modo, en el fallo N° 2018-1550 conoce del re-
curso contra la Directora del Departamento de Trabajo So-
cial del centro institucional en el que el recurrente alega
que, para la visita conyugal, le condicionaron hacer ciertos
cursos pero no le expresaron cudles, por lo que el tribunal
constitucional afirma que no le corresponde la evaluacion
de los criterios aplicados por el citado departamento para
“...determinar si hay o no riesgos para autorizar la visita intima

a favor del tutelado y que ello haya sido denegado por la falta del
curso aludido, esta Sala observa que el alegato esgrimido por el re-
currente sobre el curso de Habilidades para la Vida, no implica una
severa lesion a sus derechos fundamentales, sino que se trata de una
disconformidad respecto a cuestiones atinentes a la ejecucion de su
pena, cuya resolucion compete a la via ordinaria (...) Mds recien-
temente, en sentencia No. 2018-12450 de las 9:45 horas del 31 de
julio de 2018, agrego lo siguiente: (...) Analizados los alegatos del
accionante, debe indicarse que a esta Sala no le compete intervenir
en los problemas relativos a la determinacion de la modalidad de
custodia de un privado de libertad en el sistema penitenciario na-
cional. Las disconformidades que pueda albergar el tutelado en re-
lacion con la valoracion realizada y por no haberse aceptado cierto
cambio de modalidad institucional, asi como las razones que haya
tenido el instituto recurrido para ello, deben ser ventiladas ante las
propias autoridades penitenciarias o, en su defecto, ante el Juzgado
de Ejecucion de la Pena..."
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ni corresponde a un Tribunal Constitucional sustituir a la adminis-
tracion penitenciaria y evaluar, en un caso particular, si es proce-
dente la autorizacion de la visita intima a una persona privada de
libertad. Lo anteriot, pues se trata de una cuestion técnica, ajena
a las competencias de esta Sala.” Pese a lo antes indicado, de
seguido sostiene que ostenta competencia para evaluar si,
“...por razones puramente administrativas, el centro penal incurre
en atrasos excesivos en conceder a una persona la posibilidad de
aprobar el proyecto interdisciplinario sobre violencia intrafamiliar
necesario para que, eventualmente, la solicitud de visita intima le
sea aprobada (...) la Sala aprecia que desde entonces el amparado se
encuentra a la espera de que se le brinden dichos procesos, por lo que
se acredita un retardo que lesiona sus derechos fundamentales, y en
consecuencia el recurso debe ser declarado con lugar (en igual sen-
tido sentencia N° 2017015463 de las nueve horas cuarenta minutos
del veintinueve de setiembre de dos mil diecisiete.” Finalmente,
concede el plazo de quince dias para que lo inscriban en
el curso. Notese como el criterio vertido resulta contradic-
torio porque, primero, asegura que no le corresponde rea-
lizar ese tipo de ponderaciones, pero, después, afirma que
valora una situacién excepcional con base en la cual acoge
el reclamo.

Sin embargo, en otros dos casos conoce y decide, con
lo cual provoca desigualdad e incertidumbre.®® También in-

> En la resolucion N° 2018-5217 explica que no ha habido un atraso
en la atenciéon del asunto a efecto de realizar estudios o valoraciones,
pero sostiene que corresponde el rechazo del reclamo porque "...el
amparado no ha cumplido con el tiempo de reclusion necesario, para iniciar el tramite
de libertad condicional ante el Juzgado de Ejecucion de la Pena.” Un resultado
similar se produce con el voto N° 2018-8645, en el cual después de
sefialar que no es parte de su competencia pronunciarse sobre los
beneficios carcelarios, razona que esta es una situaciéon excepcional

"...en este asunto la Sala entra

para no dejar al recurrente sin respuesta:
a valorar la supuesta omision de las autoridades penitenciarias del C.A.I. Carlos Luis
Fallas de Pococi en realizarle al amparado la valoracion técnica. Lo anterior porque de

darse esa inobservancia se dejaria al tutelado en un estado de incertidumbre respecto a
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curre en ambigiiedades en cuanto a los temas abordados.®®

Por otra parte, en algunas resoluciones el tribunal cons-
titucional se ampara en el numeral 458 del C6digo Procesal
Penal para sustentar su postura. Pero el referido articulo no
derogé los numerales 10 y 48 de la Constitucién Politica, ni
el 29 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, o el 57 in-
ciso a) de la Ley Orgdnica del Poder Judicial. Ademds, si bien
la citada legislacion procesal delimita las competencias de
los tribunales ordinarios, la jurisdiccién constitucional es
resorte de dicha la Sala y determinada por mandato de la
Carta Magna, sin desconocer que su pronunciamientos —a
diferencia de los del juez de ejecucién de la pena u otros
tribunales ordinarios— poseen alcances erga omnes, sea mds
alla del caso concreto y gozan del peso politico y juridico
que tiene un fallo derivado del mdximo érgano constitu-
cional a nivel nacional. También se observa que al no ma-
nejar ni exponer criterios para deslindar su competencia

los beneficios carcelarios de los que podria ser destinatario. Tomando esto en cuenta, y
después de analizar los elementos probatorios aportados, este Tribunal verifica que no
se ha infringido los derechos fundamentales del recurrente.”

% Por ejemplo, en el voto N° 2015-19372, se desestima el amparo en
favor del derecho a la libertad de expresion y a la comunicacion e
informacioén, o contacto con el mundo exterior, por considerar que
al existir un sistema de cobro revertido (por cobrar), el tutelado
podia comunicarse con sus familiares en el exterior de forma efectiva
y sin tener que comprar una tarjeta telefénica, citindose en sentido
semejante el fallo nimero 2015-10573. Con todo, en la sentencia N°
2017-013357, se acoge el recurso de amparo e indica que si bien
la Sala no ha encontrado objecién a la inhabilitacion de las llamadas
por cobrar entrantes en casos anteriores, pues ello genera situaciones
de fraude en perjuicio del ICE (N° 2015-13843), en el caso de ma-
rras no encontraba elementos para sustentar la restriccion impuesta
a los privados de libertad, al eliminarse la llamada “opcién 3” para
llamadas salientes internacionales por cobrar; amén de que el infor-
mante se limita a indicar que dicha opcion propiciaba situaciones
de fraude que generaban cobros considerables al ICE por reversion
de montos, sin que dicha manifestacién fuera de recibo para la Sala.
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respecto de los citados 6rganos ordinarios, a veces admite
el recurso y, por el mismo motivo, otras ocasiones, lo de-
clara inadmisible y lo delega ilegitimamente en el citado
despacho.

Por su relevancia en esta materia y sobre todo en cuanto
se discuten los supuestos en que la Sala puede ejercer el con-
trol de constitucionalidad sobre las resoluciones jurisdic-
cionales emitidas en ejecucién de la pena, el cual en otras
oportunidades desecha, debe examinarse el voto N° 2018-
4660 previamente citado.”” En este, rechaza el recurso de
amparo por estimar, entre otros motivos, que los supuestos
donde se alega la violacién a una justicia pronta y cumplida
y a un proceso desarrollado en un plazo razonable, sin di-
laciones indebidas o retardos injustificados, solo pueden
ser admitidos cuando en estos procesos se ha emitido sen-
tencia con autoridad de cosa juzgada, pues, de lo contrario,
se plantean multiples gestiones dentro del mismo caso, se
incrementa su circulante y se convierte al 6rgano consti-
tucional en una instancia mds de la jurisdiccién ordinaria.
Mas, resulta evidente que al establecer el érgano constitu-
cional que la regla descrita podria ser revalorada en cada
caso concreto, de modo que le permita resolver el recurso
pese a no haber finalizado el proceso con sentencia con au-
toridad de cosa juzgada, provoca un trato desigual no solo
entre la poblacién encarcelada y la que no estd privada de
libertad, sino también a lo interno del primer grupo, discri-
minando —segun sus propios criterios— cuando admite o
no el recurso.

Por otro lado, se identifican diversos votos undnimes
desestimatorios los cuales, entre otros motivos, senalan
que son las autoridades penitenciarias recurridas o, en
su defecto, los juzgados de ejecucién de la pena a los que
competente exclusivamente conocer los hechos y discon-
formidades sobre la ubicacién de la persona sentenciada

7 Sustentado en el antecedente N° 2011-12644. Sobre este punto se
remite a lo expresado en la nota 75.
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en el centro penal.®® Asimismo, por minoria se sustenta el
rechazo de plano de los recursos, advirtiendo esa incom-
petencia.® Como muestra de lo anterior, en la resoluciéon

98

99

Por ejemplo en el pronunciamiento N° 2018-12012, basado en el
antecedente N° 2001-09105, razoné lo siguiente: “Este tipo de quejas
o disconformidades con ubicacion que se dé a los privados de libertad, a partir
de la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Penal, dejé de ser competencia
de este Tribunal, para convertirse en materia de exclusivo conocimiento de las
autoridades administrativas -como lo seria en este caso la Direccion General de
Adaptacion Social- o, en su defecto, del Tribunal de Ejecucion de la Pena que
corresponda. La Direccion General de Adaptacion Social- le da esa competencia en pri-
mera instancia al Consejo de Valoracion de cada Centro Penitenciario, quien constituye
el organo de la administracion penitenciaria que le compete todo lo relacionado con la
ubicacion de los privados de libertad en los diferentes centros del sistema penitenciario
nacional, y en segunda instancia al Instituto Nacional de Criminologia, el cual conoce
de estos casos segun lo sefiala el articulo 15 inciso 3° de ese mismo decreto, por esa
razén, si el recurrente considera que se le debe trasladar a otro centro penitenciario, u
a otro dmbito esa inconformidad deberd plantearla ante el propio Consejo de Valoracion
de cada Centro Penitenciario o ante el Instituto Nacional de Criminologia -a traves de
los recursos correspondientes-, o bien si estima que las autoridades administrativas han
actuado arbitrariamente o contraviniendo los derechos y garantias fundamentales de las
personas condenadas, el conflicto deberd ser resuelto por el Tribundl de Ejecucion de
la Pena, 6rgano jurisdiccional al que le compete resolver todo lo relativo a la fijacion,
extincion, sustitucion o modificacion de la pena, las peticiones o quejas que los internos
formulen en relacion con el régimen, las sanciones disciplinarias y el tratamiento
penitenciario, en cuanto afecten sus derechos, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 453 del Codigo Procesal Penal, ya que no es resorte de esta Sala el conocerla,
tramitarla y resolverla, por exceder en todo la competencia que le ha sido atribuida
por ley. Por lo expuesto, el amparo resulta inadmisible y asi debe declararse.” (E1
remarcado es insertado)

En las sentencias N° 2017-009649 y N° 2018-012549, en ese orden,
la mayoria desestima y admite el amparo, pero en ambos supuestos,
en el voto salvado, se produce su rechazo de plano. Sin embargo, el
Magistrado Rueda Leal hace la excepcién para conocer del caso en el
fallo N° 2018-017156, en el cual se declara parcialmente con lugar
el habeas corpus. En razones separadas, seflala que por su ligamen
con la salud debe conocerse por el fondo y explica que, en este su-
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N° 2015-19372 se declara sin lugar el amparo y en el voto
salvado del magistrado Rueda Leal (con cita de los pronun-
ciamientos N° 1998-1611 y N° 1998-3646), se justifica su re-
chazo de plano aduciendo que el: “...numeral 458 del Codigo
Procesal Penal le otorga amplias atribuciones a los jueces de ejecu-
cion, quienes tinicamente se encuentran sometidos a la ley, en sentido
amplio, los tratados internacionales y la Constitucion Politica. En
consecuencia, en lo atinente a la materia propia de la ejecucion de
la pena, las autoridades administrativas se encuentran supeditadas
a lo que decidan los jueces de ejecucion de la pena y son estos los pri-
meros llamados a resolver las gestiones de los privados de libertad
que planteen en defensa de sus derechos durante el cumplimiento
de la pena (...) no se dan ninguna de las excepciones en las que con-
sidero que este Tribunal tiene competencia para analizar asuntos
relacionados con privados de libertad debido a la intensidad de la
lesion a derechos fundamentales como la salud, integridad fisica,
vida y dignidad humana (...) serd ante el juez de ejecucion de la
penay no ante esta Sala donde puede acudir el tutelado (...) recurso
resulta inadmisible y debio rechazarse de plano.” 1%

puesto, omite salvar el voto como regularmente lo hace, ordenando
su remision al Juez de Ejecucion de la Pena, debido a que: "...dichos
aspectos estdn relacionados con aspectos de salud que segin aduce la parte recurrente le
afectan, lo que es una excepcion para mi, dada la relevancia de dicho derecho para la
propia existencia del ser humano y cuya resolucion debe ser atendida céleremente. Por
consiguiente, estimo procedente conocer por el fondo el recurso. Sin embargo, respecto
del acusado hacinamiento, expongo razones separadas a la mayoria. (...) Sobre haci-
namiento: Considero que esta Sala, llamada a ser garante de los derechos funda-
mentales, no debe ignorar esta realidad; de ahi que estime ineluctable que dado que
las soluciones formuladas a la fecha no han logrado erradicar el hacinamiento critico en
esos centros penales, lo procedente sea ordenar a las autoridades recurridas que, amén de
continuar con las medidas que estimen adecuadas para eliminar el hacinamiento critico
en dicho establecimiento hasta llegar a su capacidad real, de manera concreta ejecuten
todas las acciones pertinentes dentro del dmbito de sus competencias, a fin de que,
dentro del plazo de 4 afios a partir de la notificacion de esta sentencia, se construya
un nuevo centro de atencion institucional para atender a la poblacion penitenciaria que
excede la capacidad del CAI objeto de este asunto”. (Negrilla suplida)

100 1gualmente, en la sentencia N° 2016-00246, en la cual se declara
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Ahora bien, dada la citada linea jurisprudencial y la pos-
tura minoritaria mantenida por el magistrado Rueda Leal
tanto en la sentencia N° 2015-19372 como en el fallo N°
2018-017156, ultimo en el cual argumenta que compete al
tribunal constitucional conocer del caso, por excepcion,
cuando exista amenaza contra la vida o la salud de la per-
sona privada de libertad, cabe cuestionarse: ;Cé6mo podria
declinar su competencia la Sala Constitucional ante la
eventual afectacion de otros derechos también reconocidos
a la citada poblacién? ¢Significaria esto que solo unos de-
rechos se mantienen vigentes, mientras otros se devaltian
u olvidan en prisién? Asimismo, en cuanto se determina
que el citado 6rgano es garante de todos los derechos fun-
damentales de las personas encarceladas ;Cémo podria ser
garante de la libertad o de la intimidad, si omite fiscalizar
la legitimidad de la actuacién o decisién vinculada con su
vulneracion?

2.4 Aspectos probatorios

Esta categoria ocupa el primer puesto en la fundamen-
tacién de los fallos desestimatorios, conforme se visualiza
en el griafico N° 9. En resumen, algunas de las motivaciones
dadas por el tribunal constitucional para el rechazo de los
recursos han sido que:

= Los informes bajo juramento de las autoridades recurridas
permiten determinar que el derecho no corre riesgo o no
ha sido lesionado; o que el informe rendido bajo juramento
es contrario a lo alegado.

con lugar el recurso de amparo, en el voto de minoria del mismo
magistrado, se expone el rechazo de plano en tanto considera la
derogatoria de las disposiciones anteriores relacionadas con la ejecu-
cion de la pena, por parte del Codigo Procesal Penal actual, el cual
otorga amplias facultades a los juzgados de ejecucion de la pena y
a estos les compete ejercer controles formales y sustanciales en la
ejecucion penitenciaria.
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= Lacarga de la prueba es del recurrente, quien no demuestra
la afectacion.

= No se constata lo alegado.

= El amparado acepta que su integridad no corria peligro.

= Existe prueba para rebatir las argumentaciones del tute-
lado.

= No se puede demostrar la discriminacién sin un punto de
comparacién para determinar la desigualdad.

= No se cuenta con otra prueba que permita establecer lo afir-
mado por el recurrente.

= Se descartan los hechos por contarse con una nota suscrita
por el tutelado, quien manifest6 que no habia sido agre-
dido ni presentaba golpes.

Se observa que en sede constitucional la regla aplicada
para ambos procedimientos es que corresponde al accio-
nante probar todos los hechos en que fundamenta su ac-
ci6n.® Pero llama la atencién que solo en el recurso de am-

101 Una clara muestra sobre la carga de la demostracién en manos de
quien recurre es el seflalamiento, en el voto N° 2018-12012, de
que “...ante la variacion de la condicion del recurrente —de indiciado a sentenciado-
se le brindé una nueva ubicacion fisica, trasladandosele al modulo “C”. De otra parte
no se logro acreditar que el recurrente haya manifestado en alguna de las entrevistas
para su ingreso en el centro penal, que era ex oficial de la Fuerza Piblica. Tampoco
quedd comprobado que el recurrente haya manifestado tener algin tipo de temor o
estar recibiendo amenazas por situaciones relacionadas con la reclusion o delito por el
cudl se le detuvo. Tampoco se constatd ni que el recurrente haya comunicado de forma
verbal o por escrito que se encontraba en una situacion de riesgo o que corra peligro
su integridad fisica ni que se haya presentado algin informe por parte de la Policia
Penitenciaria en el cual se le involucre de manera activa o pasiva de situaciones con-
vivenciales o disciplinarias en el dmbito en el que se encuentra ubicado el recurrente”;

«

o al afirmarse en el voto N° 2018-11684 que: “...los funcionarios recu-
rridos rechazan el alegato del tutelado, en el sentido de que haya recibido amenazas de
muerte de otros privados de libertad, y que éstas fueran de conocimiento de las auto-
ridades recurridas, sin que consten elementos probatorios que permitan a este Tribunal

acreditar lo argumentado por el promovente.” Asimismo, en la resolucion N°
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paro se contempla expresamente, en el numeral 38 de la
Ley de Jurisdiccién Constitucional, que el recurrente deba
sefalar las pruebas de cargo; no asi en los hdbeas corpus,
respecto de los cuales, en los articulos 19 y 22 de la citada
ley, se establece que es en el informe de la autoridad sefia-
lada como infractora donde corresponde aportar la prueba
existente contra el perjudicado. De ahi que una interpre-
tacion como la descrita desplaza los principios pro homine
y pro libertatis, al tiempo que también contraviene la tutela
judicial efectiva o acceso a la justicia.

No puede dejarse de lado la situacién de privaciéon de
libertad en que se encuentra la persona recurrente y, por
este motivo, su dificultad para reunir evidencia, en cuyo
caso corresponderia la flexibilizacion de tal criterio. Tam-
poco se debe ignorar la condicién de garante ejercida por el
Estado costarricense,'* finalmente obligado a velar por el

«

2018-1328, en cuanto se advierte: “...no se logro comprobar lo acusado por
la recurrente, sino que, por el contrario, fue informado bajo juramento que, para el
momento en que se rindio el informe, el tutelado todavia se encontraba en el dmbito
F, indiciados, ya que no se le habia hecho la valoracién inicial, por lo que no habia
posibilidad de que su vida e integridad fisica corrieran peligro.”

102 14 jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

asi lo ha establecido, a modo ejemplificativo en la sentencia Kawas

Fernandez Vs. Honduras, sentencia del 3 de abril de 2009, en la

cual indico: “72. De acuerdo con el articulo 1.1 de la Convencion, los Estados

estan obligados a respetar y garantizar los derechos humanos reconocidos en ella. La
responsabilidad internacional del Estado se funda en actos u omisiones de cualquier
poder u organo de éste, independientemente de su jerarquia, que violen la Convencién

Americana. Es un principio de Derecho Internacional que el Estado responde por los

actos y omisiones de sus agentes realizados al amparo de su cardcter oficial, aun si

actian fuera de los limites de su competencia. 73. Conforme a la jurisprudencia
de este Tribunal, para establecer que se ha producido una violacion de los derechos
consagrados en la Convencion no se requiere determinar, como ocurre en el derecho
penal interno, la culpabilidad de sus autores o su intencionalidad y tampoco es preciso
identificar individualmente a los agentes a quienes se atribuyen los hechos violatorios,
sino que es suficiente demostrar que se han verificado acciones u omisiones que hayan
permitido la perpetracion de esas violaciones o que exista una obligacion del Estado
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resguardo de su vida, de su libertad, de su intimidad y, en
fin, de la vigencia de sus derechos fundamentales no afec-
tados por el fallo; asi como del cumplimiento de la pena
en condiciones dignas, por lo que, ante tales alegaciones,
deberia ser el aparato estatal el obligado a corroborar lo
contario a lo afirmado, sea descartar su vulneracion.'®

Noétese como en violaciones sistemadticas o cuando

existe un patrén de abuso, el tribunal constitucional aplica

103

que haya sido incumplida por éste.” De igual manera, en el caso Velasquez
Rodriguez Vs. Honduras, mediante sentencia del 29 de julio de
1988, expuso que: “176. El Estado estd, por otra parte, obligado a investigar
toda situacion en la que se hayan violado los derechos humanos protegidos por la
Convencion. Si el aparato del Estado actiia de modo que tal violacion quede impune y
no se restablezca, en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos,
puede afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio
a las personas sujetas a su jurisdiccion. Lo mismo es vdlido cuando se tolere que los
particulares o grupos de ellos actiien libre o impunemente en menoscabo de los derechos
humanos reconocidos en la Convencion.”

Obsérvese que asi parece entenderse en el voto de minoria N°
2018-201761, pues habiendo sefialado el recurrente que en el
centro penitenciario lo trataron de envenenar, rechazandose por
mayoria el habeas corpus, la magistrada Hernandez Lopez estima
que: “El recurso de habeas corpus por su naturaleza es un recurso informal, sumario,
que obliga a las autoridades a suplir las deficiencias de la queja y a actuar como
juez de garantias para tutelar la libertad e integridad fisica de los detenidos. En este
caso consta que el recurso se rotula como “URGENTE” que dice contener 17 folios,
pero Gnicamente se reciben 3. Si bien es cierto se le hace una prevencion al privado
de libertad de que aporte el resto y no lo hace porque ya no las tiene (segin dicen
las autoridades), lo propio es que la Sala procure descartar que no se trata de hechos
relevantes que investigar, en vista de que en los folios recibidos, indica que peligra su
vida. Me parece contrario a la naturaleza del habeas corpus, resolver el caso sin que
se haya aclarado qué hechos se denuncian o narran en los restantes 14 folios perdidos.
Por las razones expuestas estimo que el recurso no se ha instruido adecuadamente y
que va contra la naturaleza informal y garantista del habeas corpus, darle término
si la investigacion no estd completa, siendo responsabilidad de esta sede determinar
la verdad real de los hechos por medio del impulso procesal de oficio como exige el
articulo 8 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional.”
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un criterio distinto. A modo ejemplificativo, asi se observa
en la resolucién N° 2015-012947 en que se conoce un ha-
beas corpus por la protecciéon de la integridad y contra
tratos crueles (escudo de electrochoques), el cual es acogido
al determinarse que corresponde a las autoridades respon-
sables su demostracion.

También en el voto N° 2014-007274 sobre la carga de
la prueba en casos de maltrato de personas bajo custodia
estatal —que por su relevancia determina lo extenso de la
cita—, se afirma que: “...La Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha tenido oportunidad de conocer de situaciones simi-
lares a las que ahora afronta la Sala y ha establecido que cuando
se dan o alegan lesiones o maltrato sistemdticos en detenidos bajo
custodia estatal, la carga probatoria le corresponde al Estado. Dicho
Tribunal ha establecido que el Estado es responsable, en su condi-
cion de garante de los derechos consagrados en la Convencion,
de la observancia del derecho a la integridad personal de todo
individuo que se halla bajo su custodia (Caso Lopez Alvarez),
por lo que -en consecuencia- recae en el Estado la obligacion de
proveer una explicacion satisfactoria y convincente que permita
desvirtuar las alegaciones sobre su responsabilidad (Caso juan
Humberto Sanchez).- Asimismo, ha establecido que “una de las con-
diciones para garantizar efectivamente los derechos a la vida, a la
integridad y a la libertad personales es el cumplimiento del deber de
investigar las afectaciones a los mismos, que se deriva del articulo
1.1 de la Convencion en conjunto con el derecho sustantivo que debe
ser amparado, protegido o garantizado. La obligacion de investigar
constituye un medio para garantizar los derechos protegidos en los
articulos 4,5 y 7 de la Convencion, y su incumplimiento acarrea la
responsabilidad internacional del Estado”. (Caso Veldsquez Rodri-
guez vs Honduras; Kawas Ferndndez vs. Honduras; Campo Algodo-
nero vs México; Ferndndez Ortega y otro vs México). En la misma
linea, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha estable-
cido que aun cuanto la aplicacion de tortura o tratos crueles inhu-
manos o degradantes no haya sido denunciada ante las autoridades
competentes, en todo caso en que existan indicios de su ocurrencia
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el Estado deberd iniciar de oficio y de inmediato (...) V.- También es
absolutamente claro que la situacion particular de una persona
privada de libertad, limita y dificulta su actuacion y acceso a
elementos probatorios que respalden su denuncia, en ésta sede
de tutela constitucional y en tal sentido, la regla segiin la cual
corresponde al accionante probar todos los hechos en que fun-
damenta su accion de amparo, debe aplicarse de manera flexible
porque en la situacion de vulnerabilidad en que se encuentra, éste
solo debe probar aquellos hechos que le sea posible demostrar desde
su situacion particular y por el contrario, como se indicé supra, la
jurisprudencia de la Corte Interamericana exige que sean las
autoridades responsables de los detenidos los que desvirtiien en
forma fehaciente los hechos denunciados. Estas circunstancias de-
muestran que estamos en este caso frente a un claro desequilibrio de
las posiciones procesales, que debe corregirse desplazando la carga
de la prueba, con el fin de no impedir el equitativo ejercicio y acceso
a la justicia y el descubrimiento de la verdad.” (E1 remarcado no
es del original)

En suma, pese a que, paraddjicamente, en la ejecuciéon
de la pena la lesiéon de las diversas esferas de tutela de
las personas privadas de libertad, estd a la orden del dia,
el mdximo tribunal constitucional suele acudir a algunas
de las infundadas razones antes valoradas, para negarse a
desplegar su labor fiscalizadora sobre la efectiva aplicaciéon
de las garantias normativas y jurisdiccionales en el dmbito
penitenciario; asi como para omitir velar por la vigencia de
los derechos en cabeza de la poblacién recluida, o en favor
de su restauracion, cuando estos han sido ilegitimamente
limitados.

Conclusiones:

1) En la jurisprudencia constitucional se identifican
reminiscencias de la doctrina de “relacién de sujecién
especial” a través de lo que se ha denominado “sujecion
al criterio técnico” de la administracién penitenciaria.
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El tribunal constitucional ha mantenido una postura
ambivalente sobre la aplicacién de la doctrina de re-
lacién de sujecion especial. Por un lado, en forma ex-
presa, ha reiterado la exclusién de la referida base con-
ceptual, sefialando que —modernamente, de acuerdo
con la doctrina mds calificada— debe desecharse esta
afeja doctrina pues si bien la administracién puede
ordenar orgdnicamente el proceso de ejecucion de la
pena a través de un régimen disciplinario interno, este
no se sustenta en una relaciéon de dominio especifica
entre las personas internas y la autoridad penitenciaria,
sino en el cumplimiento del fallo condenatorio en con-
cordancia con los principios resocializadores y el res-
guardo de la dignidad humana.

Sin embargo, por otra parte, en distintas ocasiones tam-
bién ha admitido formalmente la aplicacién del citado
sustrato tedrico, al considerar que todas las personas
administradas se encuentran sometidas a una relacién
de supremacia o de poder, conformada por el conjunto
de potestades generales que el ordenamiento juridico le
otorga a la administracién.

Asimismo, se detecta la implementacién indirecta de
dicha doctrina cuando desde el primer estudio reali-
zado (abarcador de los periodos 1989-1993, 1994-1997
y 1998-2002) la Sala Constitucional determina que si la
decision de las autoridades penitenciarias descansa en
una argumentacion “técnica” o “cientifica” cabe consi-
derarla ajena al control de constitucionalidad. Es decir,
la decisién de ese 6rgano se hace depender del criterio
técnico de la administraciéon carcelaria, de modo que
este, per se, excluye toda posibilidad de vulneracién de
derechos, por lo que basta su invocacién para que se
levante una coraza contra esa actuacion publica, la cual
le impide conocer si ha habido una limitacién arbitraria
0 una injerencia desproporcionada.
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En la jurisprudencia constitucional del afio 2018 Ia si-
tuacién es semejante pues si lo decidido se sustenta en
un criterio propio de la esfera de ponderacién del Ins-
tituto Nacional de Criminologia u otro érgano adminis-
trativo, esto es suficiente para que el mds alto tribunal
desista de su labor contralora o descarte la afectacién
de derechos, pese a no ser este un estdndar vdlido para
la limitacién de esas zonas de tutela. Se sostiene que la
valoracién técnica es de legalidad y no de constituciona-
lidad, obviando asi el seialado érgano la obligatoriedad
de verificar su resguardo; aprecidndose también que
esta postura es contradictoria con la asumida cuando,
en un supuesto particular, con la finalidad de ponderar
lo informado por la autoridad carcelaria, el tribunal
constitucional solicita, por su cuenta, que se vierta una
valoracién técnica sobre la manipulaciéon de alimentos
en el centro penal para asi contrastarlo con el aplicado.

Consecuencia similar sucede con los pardametros de
orden, disciplina o seguridad, los cuales se priorizan
frente al goce de los derechos, sin considerar los al-
cances del fallo condenatorio ni los fines de la ejecu-
cién penal; llegandose a aplicar, ilegitimamente, me-
didas restrictivas solo en salvaguarda de los referidos
intereses de la Administracién Puablica.

En resumen, con la implementacién de la sujecion al
criterio técnico se promueve que la actuacién de las au-
toridades no resulte revisable desde la perspectiva cons-
titucional, o que se examine con menos intensidad y los
derechos de las personas internas queden subordinados
al dominio y potestad del Poder Ejecutivo, imperando la
supremacia estatal y la deshumanizacién de las cdrceles
nacionales.

2) El control constitucional sobre las actuaciones o
las decisiones de las autoridades carcelarias ha sido pro-
gresivamente de retirada.
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Como resultado del estudio precedente se advierte que
la fiscalizacién constitucional sobre la gestion del Poder
Ejecutivo ha sido minima o nula y, en otras ocasiones,
se mantiene al margen de la ponderaciéon de aspectos
medulares.

Esta situacion no ha variado en los fallos de 2018, lapso
en el que la ponderacién de las dos muestras de reso-
luciones emitidas durante ese afo, ha permitido con-
cluir que ese mdximo tribunal ha omitido el examen
de temas relevantes sometidos a su conocimiento, ar-
gumentando que los criterios técnicos justifican aque-
llas medidas o decisiones; que carece de competencia
para el conocimiento de dichos asuntos —en un por-
centaje significativo—; y que cualquier inconformidad
existente en relacién con el desarrollo de la fase de eje-
cucién (lldmense decisiones sobre ubicaciones, reubi-
caciones, beneficios carcelarios, etc.), queda librada al
criterio administrativo o del tribunal ordinario.

A modo ejemplificativo, en el pronunciamiento N°
2018-160, aunque el petente alega inobservancia de las
garantias en la revocatoria del beneficio carcelario, se
rechaza de plano el recurso al estimarse que no hubo
indefension, sino inconformidad con la decision; reite-
rdndose que es el Instituto Nacional de Criminologia el
encargado de establecer la ubicacion de los privados de
libertad en los diferentes niveles y centros de atencién
institucional y que el control de legalidad corresponde
a los juzgados de ejecucion de la pena. Pero notese que
en el fallo se admiten situaciones excepcionales que
ameritan su conocimiento (entre otras, cuando la deci-
sién es infundada, arbitraria, o existe amenaza a la vida
o a la integridad de la persona privada de libertad), lo
cual confirma que no es viable asumir, a raja tabla, la
declinatoria de su competencia.
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Ademds, valga anotar que las ubicaciones y reubica-
ciones son aspectos de gran importancia en esta ma-
teria, pues definen las opciones a las cuales pueden as-
pirar las personas internas durante su reclusién. De este
modo, aun ante el confinamiento total, dependiendo
del dmbito de convivencia o del centro penal, asi serd
el grado de contencién que opere o la posibilidad de
disfrutar —en mayor o menor medida— de la fraccién
del derecho de desplazamiento o trdnsito disponible,
permitiéndole el acceso a las instalaciones deportivas,
recreativas, los patios, etc. De ahi lo trascendental de
esa fiscalizacion constitucional para delimitar con cla-
ridad la actuacién administrativa, asi como identificary
frenar posibles arbitrariedades.

Dentro de los argumentos del tribunal constitucional
para declinar su valoraciéon destaca su sefialamiento
de que definir la ubicacién definitiva de las personas
reclusas en el sistema penitenciario es un aspecto de
legalidad. Asi lo establece, por ejemplo, en los votos N°
2018-017156, N° 2018-8462 y N° 2018-8368, obviando
que es una decisién estrechamente ligada al ejercicio
de la libertad en todas sus formas, asi como relacionada
con la posibilidad de desplegar los restantes derechos
de los cuales es titular.

Tampoco por el hecho de reconocer las tareas encomen-
dadas a la administracién penitenciaria, se justifica la
ausencia de su fiscalizacion desde la perspectiva cons-
titucional. Por ello, independientemente de a cudl 6r-
gano administrativo o jurisdiccional le corresponda tal
o cual labor, lo relevante es que atribuyéndosele a la
Sala Constitucional la funcién especializada, concen-
trada y con efectos erga omnes, de vigilar la observancia
de las garantias y los derechos en los centros penales
patrios, no es juridicamente vdlido que se repliegue en
el desempeno de tal accién. Al hacerlo abandona su fun-
cién garante y protectora de los valores democrdticos,
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de los fines de la ejecucion y del respeto de la dignidad
humana.

En repetidas ocasiones la revision de la actividad ad-
ministrativa es meramente formal, concentrdndose en
valorar si las autoridades actuaron y decidieron ape-
gadas a la normativa o de manera arbitraria, pero sin
considerar la fuente de sus acciones; o bien, si cumplen
con algunos imprecisos cdnones de razonabilidad y pro-
porcionalidad. Sin embargo, en muchos de los casos
este tipo de ponderaciones genera que sean razones de
disciplina, seguridad y orden, al igual que de cardcter
politico, las que definan el rumbo de la ejecucion de
la pena, sin importar si la sancién responde a los fines
asignados a esta, ni si la pena se cumple en armonia con
la tutela de los derechos fundamentales que ostentan
las personas sentenciadas. De esta manera, el tribunal
constitucional contintia cediendo terreno a la iniciativa
y discrecionalidad de la administracion penitenciaria.

3) La jurisprudencia constitucional costarricense fa-
vorece la exclusion de la poblacién y el ambito peniten-
ciario del mundo del Derecho.

De acuerdo con el primer estudio realizado (periodos
1989-1993, 1994-1997 y 1998-2002), el 6rgano constitu-
cional asume que las personas encarceladas gozan de
los mismos derechos fundamentales que las personas
libres, siempre que sean compatibles con su estado de
reclusiéon. No obstante, tanto en aquel momento como
en el lapso de la actual indagacién (2018), tal expresién
queda en el plano meramente formal.

Primero, con su licencia o visto bueno se produce el aban-
dono de las garantias normativas (reserva legal, contenido
esencial, criterios de proporcionalidad y razonabilidad),
seglin ocurre, verbigracia, ante la posibilidad de que
mediante disposiciones administrativas se restrinja el
ingreso a los centros penales de determinadas personas
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familiares de las reclusas, cuando ello ni siquiera estd
regulado legalmente.

Otra muestra evidente de la apuntada inobservancia
es la ausencia de una ley de ejecucién penal, lo cual
denota que han sido los érganos de la Administracién
Publica o del Poder Ejecutivo, como entes superiores de
la dindmica intra carcelaria y a tono con la doctrina de
relacién de sujecion especial, los que se han encargado
durante décadas, de la limitacién de los derechos de las
personas internas; haciéndolo en forma discrecional y
anteponiendo fines de seguridad u otros distintos de la
sancién, sea arbitrariamente. Ademds, una vez decla-
rada la inconstitucionalidad atribuible a la omision le-
gislativa, tampoco se ha producido al presente, ninguna
modificacién significativa en la modalidad de ejecucién
de la pena en Costa Rica.

En segundo plano, las garantias jurisdiccionales (que de-
terminan la posibilidad de accionar mediante el hdbeas
corpus y el amparo) fungen como instrumentos iniitiles
pues al ser instaurados por las personas privadas de li-
bertad no se logra la verdadera tutela de los derechos
alegados como violados, segin se corrobora, por un
lado, con el voluminoso cimulo de procesos de ese ca-
rdcter que son desestimados.

Por otro lado, las justificaciones de las decisiones que
los declaran sin lugar o rechazan, muchas veces son in-
fundadas, por ejemplo, alegando que la gestién versa
sobre el control de legalidad o que es resorte de las au-
toridades administrativas. Esto también ocurre cuando
las personas privadas de libertad son amenazadas o
agredidas por sus pares y pese a tratarse de victimas
o perjudicadas, se les aisla o lleva a 4mbitos de mayor
contencion, restringiéndoseles arbitrariamente de sus
derechos de desplazamiento. Idéntica consecuencia se
genera en tanto las resoluciones del tribunal constitu-
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cional desatienden las reglas técnicas pro homine y pro
libertatis al interpretar el contenido y los alcances de los
citados derechos; entre otras, respecto de la actividad
probatoria, o de las ubicaciones y reubicaciones que re-
presentan para las personas encarceladas la posibilidad
de gozar de diversos grados de libertad, asi como del
ejercicio de distintos derechos.

Asimismo, al cotejar los datos —de ambos periodos es-
tudiados en el pasado y la actualidad— en relaciéon con
los derechos mads invocados y los mds protegidos, se ex-
traen como aspectos relevantes no solo que los porcen-
tajes de acogimiento suelen ser muy inferiores al de las
gestiones presentadas para su tutela; sino también que
la vida e integridad reciben mayor proteccién, lo cual
denota el interés por resguardar las necesidades bdsicas
o de subsistencia, es decir un tratamiento elemental de
la persona privada de libertad que le permita “vivir para
cumplir condena”, sin importar el sacrificio de los fines
de ejecucion de la pena ni su dignidad, acorde con los
planteamientos de la doctrina de relaciéon de sujecién
especial.

Por ultimo, los resultados obtenidos reflejan el claro
mensaje de que las gestiones de la poblacién peniten-
ciaria no suelen prosperar en sede constitucional, o, lo
que es lo mismo, generalmente estdn destinadas al fra-
caso.

4) La Sala Constitucional se fundamenta en razones
de incompetencia para declinar la tutela de los derechos
fundamentales de las personas condenadas durante la
ejecucion de la pena.

Ello desconociendo que pese a ser una de las etapas
donde, por la propia condicién de vulnerabilidad de la
poblacién recluida, en unién con otros posibles factores
concurrentes (por género, raza, etnia, etc.), proliferan
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las posibilidades de abuso y arbitrariedad por parte de
las autoridades.

Durante mds de una década de intervencién de la Sala
Constitucional en la citada fase del proceso penal, tanto
en el abordaje del periodo de la investigacién prece-
dente (1989-2002), como en el estudio actual (2018), se
identifica un nimero importante de fallos en que se re-
pliega del conocimiento de tales asuntos pues afirma
que corresponde a las autoridades del centro penal, al
Instituto Nacional de Criminologia o, en su defecto, Juz-
gado de Ejecucién Pena, sobre todo a partir de la en-
trada en vigencia del Cédigo Procesal Penal (1998) y el
numeral 458 del cédigo descrito, en el cual sustenta su
postura.

Lo anterior pese a que —segun su propia interpreta-
cién— el control de constitucionalidad en Costa Rica es
concentrado y la creacién de los referidos tribunales no
excluye o desplaza su propia competencia. Obsérvese,
por ejemplo, que aun y cuando las personas juzgadoras
en juicio o apelacioén, deban velar por las garantias de
las personas acusadas privadas preventivamente de li-
bertad, ya sea durante el plazo ordinario o extraordi-
nario de la medida, ello no significa que, de presentarse
algin reclamo en sede constitucional ligado con esa
cautela, la Sala Constitucional carezca de competencia
para su conocimiento bajo el argumento de ser esta ex-
clusiva de la jurisdiccion ordinaria. De ahi que una pos-
tura como la sostenida no solo conlleva una respuesta
ilegitima, sino también un trato desigual y discrimina-
torio hacia la poblacién penitenciaria.

Valga anotar también que lo dispuesto por la legislaciéon
procesal penal no deroga los articulos 29 de la Ley de
Jurisdiccion Constitucional y 57 inciso a) de la Ley Or-
gdnica del Poder Judicial; ni mucho menos tendria la
virtud de dejar sin efecto los numerales 10 y 48 de la
Constitucién Politica. Es decir, pese a la citada reforma
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legal no solo el Estado costarricense sigue fungiendo
como garante del goce de los derechos en la dindmica
carcelaria, sino que también el tribunal constitucional
continda obligado a la observancia de los pardmetros
de constitucionalidad y convencionalidad en el recono-
cimiento y ejercicio de aquellos.

5) En el primer estudio y en la investigacion actual,
la intervencion de la Sala Constitucional en materia pe-
nitenciaria ha sido pendular.

Por ello, no maneja ni expone criterios para deslindar
su competencia de la del Juez de Ejecucion de la Pena,
ni construye una linea jurisprudencial coherente o uni-
forme sobre cudndo conoce de un supuesto y en cudles
casos rechaza su competencia.

Debido a esa imprecisa delimitacién al resolver sobre
estos aspectos, emite fallos divergentes y contradicto-
rios, con la consiguiente generacion de inseguridad ju-
ridica y desigualdad.

Asimismo, si bien el citado tribunal ha aceptado total o
parcialmente los reclamos cuando ha mediado sobrepo-
blacién y hacinamiento carcelario, lo cual marca el ago-
tamiento del espacio fisico, de la atencién material y
humana de las necesidades prioritarias de las personas
encarceladas, la disminucién en el resguardo de los de-
rechos fundamentales (acceso a la salud, a la justicia,
a la proteccién de su libertad e integridad fisica, a la
privacidad, entre otros) y el probable incremento de la
tortura, la degradacion y la discriminacién, entre otros
efectos; su decisién suele ser machotera y sin mayor
impacto. Por lo general, termina por acoger el recurso,
otorgar un lapso para la toma de acciones o la solucién
del problema, apercibir a la autoridad condenada sobre
desobediencia en caso de omitir lo ordenado y con-
denar en costas, dafos y perjuicios al Estado; pero sin
ocuparse del seguimiento ni ejecuciéon de la decisién,
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ante lo cual lo resuelto queda en letra muerta y las con-
diciones infrahumanas de las prisiones inalteradas.

Por supuesto que este no es el espacio para efectuar un
diagnéstico sobre el modelo represivo y sus consecuen-
cias, como tampoco de todas las implicaciones alrededor
del desbordamiento de las prisiones por sobrepoblacién
o hacinamiento critico, mas, de lo manifestado hasta
ahora cabe puntualizar que al no ponerse seriamente
freno a los senalados fenémenos, se invisibiliza su im-
pacto negativo, torndndose la infraccién de las garantias
y los derechos fundamentales de las personas internas
un resultado comutn. Ademds, se soslaya el abandono
y la desproteccién de esa poblacién tanto en situacion
de vulnerabilidad como encerrada en condiciones que
conllevan un grave riesgo para su dignidad, vida, salud,
integridad fisica, intimidad, libertad, y otros derechos
no atravesados por la sentencia. Igualmente, el desbor-
damiento de las prisiones nacionales tiene incidencia
nefasta en los fines resocializadores de la sancién pri-
vativa de libertad, lo cual conlleva el retroceso en las
condiciones de su cumplimiento.

Por todo lo expuesto y ante el cuestionamiento sobre si
¢Persiste la accion de retirada de la Sala Constitucional
en la proteccién de derechos de personas privadas de li-
bertad? La respuesta es contundente: los hallazgos deri-
vados del andlisis de los datos recabados durante los pe-
riodos examinados en el pasado y el presente, permiten
concluir que el mdximo tribunal continda fomentando
la pervivencia de una relacién de sujecion especial; favo-
rece el distanciamiento del sistema penitenciario de un
Derecho Penal democratico y respetuoso del Derecho
Internacional de los Derecho Humanos; y deja despro-
vista a la cdrcel patria de toda garantia y Derecho.
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Analisis textual y contextual
de actas de Consejo
Superior del Poder Judicial y de la Corte
Plena en materia disciplinaria contra
miembros de la judicatura

Pablo Salazar Carvajal
Gustavo Chan Mora

I. Presentacion

Este examen textual y contextual de actas del Consejo
Superior del Poder Judicial y de la Corte Plena (Costa Rica)
en materia disciplinaria, contra miembros de la judicatura,
tiene un cardcter interpretativo, en tanto traza posibles
comprensiones —racionales— de la intencién expresada
en los textos, seglin el entorno comunicacional. Dicho de
otra forma, es una observaciéon de actas de los érganos
superiores del Poder Judicial, por motivos disciplinarios,
contra quienes imparten justicia, y el alcance pragmadtico
que entrafian estas actas. O expresado en términos mds téc-
nicos aun: es un estudio deductivo de resoluciones de las
madximas autoridades con poder disciplinario en el Poder
Judicial, con el cual se pretende llegar a eventuales inter-
pretaciones de tipo general.

Asimismo, se pretende encontrar una relacion, causal,
entre la aplicacién de un régimen disciplinario a jueces(zas)
y la eventualidad del quebranto a la independencia judicial.
Esto a partir del concepto de ‘independencia judicial’ en su
arista’ de:

'La primera acepcion, de ‘independencia judicial’ es: 1 «Garantia deve-
nida de la separaciéon de poderes del Estado que comprende las poli-
ticas de autogobierno del Poder Judicial y la proscripcion de injeren-
cias de otros Poderes e instituciones estatales, partidos politicos o de
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« [..] || 2. Categoria legal, judicial, politica y
administrativa que abarca la libertad y obli-
gacion de quien juzga de resolver los asuntos
que conozcan imparcialmente y con base en
los hechos, prueba y derecho, y sin restriccion,
influencias, alicientes, presiones, amenazas e
intromisiones indebidas de cualquier sector o

por cualquier motivo. Con respecto a los prin-
cipios bdsicos relativos a la independencia judi-
cial, promulgados por las Naciones Unidas, se
apunta: “No se efectuaran intromisiones inde-
bidas o injustificadas en el proceso judicial, ni se
someterdn a revision las decisiones judiciales de
los tribunales. Este principio se aplicara sin me-
noscabo de la via de revision judicial ni de la mi-
tigacion o conmutacion de las penas impuestas
por la judicatura efectuada por las autoridades
administrativas de conformidad con lo dispuesto
en la ley”».2

Se agrega, ademds, que el estudio de estas actas del
Consejo Superior comprende extractos pertinentes de resolu-
ciones de 1996 a 2005; de 2006 a 2011; de 2017 a 2018; y
de 2019 a 2020. De la Corte Plena, de 2000 a 2003; de 2011 a
2015; y de 2016 a 2020. El escogimiento, especifico, de estos
periodos responde a la disponibilidad que se tiene de los
documentos en el sitio «<Nexus» ( https:/nexuspj.poder-judi-
cial.go.cr/) de este Poder estatal.

Como aspecto introductorio, fundamental en la inves-
tigacion en cuanto a la elaboracién de una herramienta de
andlisis, encontramos la pragmatica.

grupos influyentes en la ejecucion de las funciones jurisdiccionales.
Diccionario usual del Poder Judicial. (2020).

?Lo destacado en cursiva es ejemplo de uso de la acepcion. https://dic-
cionariousual.poder-judicial.go.cr/index.php/diccionario/40775:in-

dependencia-judicial
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a) La pragmatica

El derecho y sus corolarios habitan un edificio lingiiis-
tico. Definir un término, ubicar un contexto y determinar
una intension es la base, en general, del examen juridico.
Y ya no solo del juridico. Esa definicién, y sus aspectos con-
textuales, determinan, también, el lenguaje administrativo.
La informacién reglamentaria, la pesquisa, la encuesta, la
felicitacién —social o institucional—, la reprensién, y hasta
la admonicién estdn sostenidas por construcciones grama-
ticales y filoldgicas... son cosas hechas con palabras; son
usos pragmaticos.

El andlisis del texto y del contexto parte, en la presente
investigacién, del concepto de «lengua». Aqui la vamos a
entender en una doble linea: 1. Como sistema de comu-
nicacién verbal (que, evidentemente, incluye lo oral y lo
escrito); y 2. Como sistema lingiiistico considerado en su
estructura. El transcurso de la explicacién o aseveracion
permitird saber cudndo la informacién o el aserto se sitia
en una u otra arista. Y, evidentemente, si hay riesgo de va-
guedad, se aclara si se habla de comunicacién o de consti-
tucién lingiiistica.

La importancia de la pragmadtica es cardinal, a pesar de
ser de las tltimas ramas que se suman al conocimiento de
la lengua y de la comunicacion. Esta disciplina «se ha cen-
trado en analizar sistemdticamente las relaciones entre el
contexto y el lenguaje. Se dedica a estudiar el sentido de lo
que decimos, mds alld del significado». Segtin expone Teun
Van Dijk, «[...] la pragmadtica se ocupa mas de la accion y el
uso lingtiisticos que de las estructuras formales de la gramd-
tica o de las estructuras abstractas del discurso».?

Véanse, someramente, algunos componentes de la prag-
matica.

3 GRIJELMO Alex. (2012). La informacién del silencio. Como se miente contando
hechos verdaderos. Santillana Ediciones Generales, S. L. p. 135, 144-146.
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Durante mucho tiempo se pensé que el cidigo* era el
origen de toda comunicacién. Sin embargo, para la década
de los sesenta, del siglo pasado (s. XX), surge, como instru-
mento de andlisis, la Lingiiistica Aplicada (o proceso, tam-
bién llamado, de la Lingiiistica de la Comunicacion).> Y es que
el codigo no da para interpretar el conjunto semdntico de
un mensaje.

A manera de ejemplo, dice el acta, del Consejo Supe-
rior, N.° 046 de 1998 [causa disciplinaria seguida contra S.
E. A. M., alcaldesa de Pensiones Alimentarias del Segundo
Circuito Judicial de San José, por la autorizacién de salida
del pais que hizo la jueza a favor de un deudor alimentario]:

«Vistos los problemas, ampliamente documen-
tados, sobre la crisis organizacional de la ofi-
cina, es plausible el hecho de que no pudiese
verificar la licenciada [S. E. A. M.] la existencia
de cuotas atrasadas, con la sola lectura del des-
orden imperante, la licenciada Arce exigiese
al servidor encargado de caja un estado de la
cuenta de la quejosa, a fin de valorar la proce-
dencia de lo solicitado por el demando [sic]. Es
por esa expresa razon que existen mecanismos
de control y se recomienda a la licenciada Arce
utilizarlos a cabalidad a fin de no causar even-
tual perjuicio a las partes [sic] [el subrayado no
esta en el acta original]».

#Cédigo como «conjunto limitado de unidades, de relaciones, de reglas
de combinacion y de transformacion, que debidamente ensambladas,
permiten cifrar los enunciados lingtisticos, el nimero practicamente
infinito de los mensajes posibles en cada lengua». «La nociéon de codigo
ha conocido diferentes denominaciones en las distintas escuelas. Sas-
sure lo denominaba langue [“lengua™]. Chomsky y todas las corrientes
generativistas se refieren a él bajo el término competencia (conocimiento
que de su lengua posee el hablante-oyente ideal)».

3 GUTIFRREZ ORDONEZ, Salvador. (2015), De pragmdtica y semdntica.
ARCO/LIBROS, S. L., 2.da. edicion, Madrid, Espafia. p. 30.
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Se dice que existen mecanismos de control y «se reco-
mienda» un uso determinado de ellos. Si nos «quedamos»
en el cddigo, el Consejo Superior, al «recomendar» estaria
«aconsejando»®; y un consejo se toma, o no. Es decir, la licen-
ciada [S. E. A. M.] tendria una «opcién» de actuar a como se
le «recomienda» u optar por otro hacer. Sin embargo, prag-
maticamente, sabemos que el Consejo no estd permitiendo
nada y estd, directamente, ordenando a la funcionaria que
utilice los mecanismos de control.

Digamos que «recomendar» es bastante mds «suave» que
«ordenar», que es lo que en verdad hace la Autoridad.

¢Como se puede llegar a esa conclusion? ¢Como se
puede afirmar que lo dicho es un acto del habla’, que im-
pone una conducta (orden, exigencia, obligacién); y no que
se «invita» o «recomienda» —que es, en verdad, a lo que re-
mite «<recomendar»—? Se puede hacer esa afirmacioén por
un examen de la intencionalidad y sentido; se puede hacer
ya sea con base en el «principio de cooperaciony; o el «prin-
cipio de economiay; o el «principio de informatividad»; o el
«principio de cuantificacién positiva (o negativa). Ademads,
se encuentra el «principio de sinceridad»; o el «principio
de sucesion temporal»; o «la ley de litotes y la ley de hi-
pérbole». Es decir, por alguno de los principios, mdximas
o leyes de la pragmatica. O, dicho de otra forma: porque se

6 https://www.wordreference.com/definicion/recomendar

7 «Una de las lineas de investigacion pragmatica mas importante dentro
del pensamiento contemporaneo es la iniciada por J. L. Austin. Este
filosofo del lenguaje desarrolla la teoria de los actos de habla, en la que se
recoge esta concepcion de la lengua como una forma de actuar in-
tencionada que es interpretada por el destinatario, segtn el contexto.
Asimismo, cabe destacar también la propuesta, en los afios 70, del
filosofo H. P. Grice, cuya teoria del principio de cooperacion es una
explicacion de los principios que regulan la recuperacion de los sig-
nificados implicitos».

https://cve.cervantes.es/ensenanza/biblioteca_ele/diccio ele/diccio-

nario/pragmatica.htm
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puede ver que una cosa es el ‘significado’ de lo que semdn-
ticamente se enuncia y otra es el ‘sentido’ e ‘intencién’® de
lo que pragmdticamente se quiere.

Fkk

Una digresion necesaria. Para allegarse a los discursos ad-
ministrativos del Consejo y de la Corte, es util acercarse a los
enunciados performativos (también llamados ‘realizativos’); y
los actos locutivos, ilocutivos y perlocutivos.

Los enunciados performativos (o realizativos) son aquellos
que realizan la accién que enuncian.®’ (De ahi el concepto de
‘realizativo’, aunque se utilice mds, ‘performativo’). No son
verdaderos ni falsos. Son vdlidos o nulos; son «exitosos» o «fra-
casados», pero no ‘verdaderos’ o ‘falsos’. Se repite: enuncian la
acciéon que expresan.

Ejemplos «clasicos» de este tipo de enunciados son:

—Si, acepto. (Los contrayentes, en un matrimonio).

—Te bautizo con el nombre de Perencejo. (E1 sacerdote o la per-
sona que bautiza).

—Dono mis derechos de autor. (E1 donador en una escritura o
testamento).

—Apuesto ¢ 1 000 000. (El apostador al momento que casa
la apuesta).

Véase que la accién misma que realizan es enunciar lo
que se hace; contrario a, por ejemplo, «Yo corro», que no sig-
nifica que el que habla, por el hecho de manifestar eso, esté
corriendo.

Este punto merece destacarse mediante una anotacién que
amplia el concepto. Notese como se “hacen cosas con pala-
bras”. Ademds de los ejemplos expuestos el asunto va mds alld.

80 ‘intencionalidad’, como también se dice.
% AUSTIN, John. (1971). Cémo hacer cosas con palabras. Ediciones Paidés
Ibérica, S. A.
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El mero enunciado performativo tiene otros alcances. Cuando
se le cuenta algo alguien, se le estd informando; cuando se
le dice cémo podria actuar, se le aconseja; cuando se le re-
procha, se le regafia; cuando se le advierte, se amenaza. Es
decir, siempre, con palabras, se estd haciendo algo. Se estd con-
cretando un tipo de realidad.

Sumemos a lo anterior los actos locutivos, ilocutivos y perlo-
cutivos.

El acto locutivo es el que se realiza por el mero hecho de ha-
blar, el puro acto de hablar, hacer una construccién fonética,
gramatical y semdntica: —Yo soy Fulano de Tal, sin ir mas lejos.

El acto ilocutivo es la accién intencional; es decir, com-
prende la intencion de lo que se dice.

En el acta de Corte Plena N.° 029 — 2007 se resolvio:

«Afirma la licenciada [jueza] que decidié inte-
rrumpir la diligencia porque el defensor ame-
nazo con acusar (a ella y a los demas funcio-
narios) de allanamiento ilegal y que “medio”
pidiéndole a la defensa y a la imputada “mas
tiempo” para poder finalizar el registro. Estas
actuaciones, de nuevo, ponen de relieve una ma-
nifiesta impericia y una actitud de temor ante
las partes que no puede esperarse de un juez de
la Republica, el cual, antes bien, debe hacer res-
petar la ley y apoyarse en ella para rechazar las
presiones o amenazas dirigidas en su contra, en
vez de ceder ante las amenazas para contrariar
lo estipulado en la ley y dejar incumplidos sus
deberes y sus propias resoluciones. Conforme
se ha expuesto, la orden de allanamiento fue
fundada y el limite de las dieciocho horas podia
sobrepasarse sin convertir un acto completa-
mente licito en un “allanamiento ilegal”. Ergo,
se mantiene la sancion a la jueza».
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¢Qué pretenden los jueces de la Corte? ¢Decir que los
allanamientos, realizados después de las 18,00 h son le-
gales? ;O que la conducta de un juez no puede ser teme-
rosa y que debe cumplir la diligencia a rajatabla, aun ante
amenazas o reconvenciones de las partes? Se puede afirmar
que la segunda opcioén es la acertada. Ello en virtud del con-
texto. El acto ilocutivo (la intencion que se tiene) busca deter-
minar a la jueza a que asuma una conducta de fuerza ante
advertencias de la defensa. Es decir, con este discurso, esto
es lo que se quiere conseguir, esa es la intencionalidad.®

Por ultimo, el acto perlocutivo es aquel que estd conside-
rado en funcién de la reaccién que produce en el receptor
de un enunciado. —jQué frio! ;Querés cerrar la ventana, por
favor? Es el acto perlocutivo con el que se quiere que la re-
accion del receptor sea cerrar la ventana por la que entra
la corriente de aire frio. Dicho de una forma mads directa: el
acto perlocutivo estd destinado a determinar o influir sobre
quien escucha.

Ahora, es importante anotar que «cada vez que emi-
timos un enunciado se activan las tres dimensiones de ma-
nera simultdnea: acto locutivo, acto ilocutivo y acto perlo-
cutivo».!!

kK

Principios de la pragmdtica que permiten sustentar las
inferencias que llevan a la obtencién del sentido implicito,
de los aspectos no codificados o literales de los mensajes'?:

El principio de cooperaciéon. Tal como su nombre lo
anuncia, este principio postula la necesidad de ser colabo-
rador para que el mensaje sea eficaz. Para decirlo de otra

19 Ante la opcion de que las diligencias de allanamiento pueden rea-

lizarse después de las 18,00 h, el acto ilocutivo, claro, seria, igual-
mente, intencion de advertir acerca de esa posibilidad.

11*http:/ /hispaniclinguistics.com/ glosario/
12Ver, GUTIERREZ ORDONEZ, Salvador. Ihidem. pp. 42 y sgtes.
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forma: hay voluntad de entender y ser entendido. Cuando
hay un intercambio entre personas existe la obligacién de
cooperar. El intercambio no puede ser una emisién de pa-
rrafadas sin sentido y sin concierto. La comunicacién, para
considerarse «cooperante», debe seguir ciertas pautas. Grice
expone cuatro mdximas cooperativas:

1. Mdxima de cantidad. (Decir lo justo; de ser posible,
ser breve).

Mdxima de cualidad. (Ser sincero).
Mdxima de relevancia. (Decir lo importante).

Mdxima de modo o manera. (Ser claro; evitar la
ambigiiedad; ser ordenado).’®

Para efectos de este trabajo, y como herramientas para
el andlisis, interesa exponer las violaciones a este principio:

e Violacién oculta. (Mentir. Se violenta la mdxima de
cualidad)

e Negacion a cooperar. (Se evita el contacto
comunicativo. —No voy a hablar con vos. Se violenta la
maxima de cantidad).

e Choque entre dos maximas. (Existen dos imperativos
que tienen que ser acatados. Por ejemplo, el deber
de guardar el secreto profesional y la conminaciéon
de declarar en juicio. Violaciéon a la mdxima de
relevancia).

e Violacién abierta. (Quien comunica sabe que quien
recibe tiene toda la informacién para saber que, por
modo o manera, no se estd diciendo verdad o no se
es sincero. Es el caso del acusado de algiin crimen
politico que se inculpa, se autoflagela de tal manera
que el receptor sabe que ha de inferir cosa diferente

13 Véase GRICE, Herbert Paul. (1975). Ligica y conversacion, en GUTIE-
RREZ ORDONEZ, idem, p. 42.
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de lo que se estd diciendo. En este caso violacién a
la maxima de cualidad y a la mdxima de modo).

El principio de economia (o, de regreso, a la <mdxima
de cantidad»). En la comunicacién tenemos la obligacion
de cuantificar, con exactitud, las magnitudes a las que nos
referimos. Ese es el principio en mencién: considerar, o ex-
presar, fielmente las cantidades que interesan.

La conocida «trampa» aquella, en la que preguntamos
cudntos meses tienen 28 dias y respondemos que uno; y se
nos corrige, diciendo que en verdad todos los meses tienen
28, ya que los meses de 30 y 31 dias «contienen» esos 28.
Esto ocurre porque presuponemos que el participante del
didlogo es cooperante y que pregunta cudntos meses tienen
solo 28 dias.

En el principio de economia se basa la elipsis.'® La omi-
sién que se da en la elipsis se presenta ante el entendido
de que esa informacién, sobrante, no tiene relevancia in-
formativa. Se puede saber que ya el receptor la conoce, o
bien, los puede inferir en virtud de su capacidad deductiva.

14 salvador Gutiérrez narra, con respecto a este tipo de violacion abierta,
lo siguiente: «Es el caso de la conocida historia de un ciudadano
checo que durante la ocupacion de Praga acude a un inspector de la
KGB para denunciar un robo. El miedo a posibles represalias le lleva a
presentar denuncia tan absurda que el mismo inspector puede com-
prender: Denunciante: Buenos dias. Venia a presentar una denuncia
por sustraccion. Inspector: Usted dird. D: Resulta un soldado suizo
me ha robado un reloj ruso. I: Querra usted decir que un soldado
ruso le ha robado un reloj suizo. D: Esa hipotesis tiene todas las
probabilidades de ser cierta. Pero recuerde que ha sido usted quien
lo ha dicho, no yo”. GUTIERREZ ORDONEZ, ibidem, pp. 43-44. En
similar sentido —de violacién abierta—, pueden consultarse docu-
mentos acerca del «caso Padilla», en Cuba, a finales de la década del
60, del siglo pasado.

15La elipsis es la omisién de una parte del enunciado que se entiende
existente por contexto. Por ejemplo: Idelfonso llegard el martes y Ermenegilda
[Tlegard] el jueves.
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Digamos que el principio de economia —en esta arista—
se puede resumir en aquello de que «al buen entendedor,
pocas palabras».

El principio de informatividad. Este principio enuncia
que los datos que se aportan, en el acto comunicativo, deben
facilitar informacién desconocida, interesante u olvidada, a
quien departe con nosotros, o a quien nos lee. La estruc-
tura del mensaje se suele componer de dos partes: tema y
aporte. O sea, primero se ofrece el «soporte» (La guerra es...)
y, seguidamente, se da el aporte (...uno de los negocios mds
rentables).

Violenta este principio la reiteracién no enfdtica (Peren-
cejo es Perencejo), al no haber aporte o nueva informacién. O
bien la tautologia (Un hijo es un hijo).

El principio de cuantificaciéon (positiva o negativa). E1
principio enuncia que existe una tendencia a interpretar de
forma positiva (o negativa), las magnitudes cuantificadas.
Corolario de ello es que en las comparaciones de igualdad
el cuantificador «tan(to)» se puede interpretar como ‘igual’
o ‘mds’. El enunciado Cleopatra es tan inteligente como Dante
puede ser interpretado en el sentido que Cleopatra es igual
o mads inteligente que Dante, pero no menos.

Asimismo, la negaciéon de la igualdad «no tan(to)» es
equivalente a ‘menos’. Asi, Cleopatra no tiene tanto conoci-
miento como Dante serd interpretado, en condiciones nor-
males, como que Cleopatra tiene menos conocimiento que
el otro.

El principio de sinceridad. Este enunciado —quizd in-
genuo— parte de que lo que se dice es verdad. (Y conlleva
la obligacién, al menos social, de decirla). Y, por su parte,
el receptor tenderd a entender que el mensaje es cierto o
verdadero.

Violaciones «permitidas» a este principio son las «<men-
tiras piadosas» o los decires que faltan a la verdad por mo-
tivos de piedad.
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El principio de sucesion temporal. Este principio
pragmatico establece que cuando relatamos, contamos los
hechos o acciones en orden cronolégico, salvo que se haga
la advertencia de que no es asi.

Por dltimo, la ley de litotes y la ley de hipérbole. La pri-
mera de esta (ley de litotes, o atenuacion) se aplica cuando
se efectiia una reduccién expresiva de una magnitud, en
el entendido de que el receptor es capaz de inferir lo que
se quiere expresar. Un ejemplo: El hijo de uno de los inter-
locutores es particularmente hdbil para jugar futbol; pero
el padre no quiere pecar de soberbia, asi que le informa
al otro: Me ha salido buenillo el muchacho para patear bola. E1
receptor tenderd a la correccién de la litote: “El hijo es bue-
nisimo para el futbol”.

Por su parte la ley de hipérbole se aplica en el caso con-
trario: cuando se exagera una cuantificacién, y sabemos
que el interlocutor colocard la expresién en su justa me-
dida. Por ejemplo: El presentador de la velada escolar que
anuncia el baile de los nifios de primer grado: Tengo el gusto
de presentar a este maravilloso, a este extraordinario grupo de bai-
larines consumados que nos presentardn un fragmento de “Pedro y
el lobo”. Quienes lo escuchan tenderdn a colocar lo dicho en
otra medida: “La coreografia es muy bonita y los nifios se
han esforzado mucho.

b) Presupuestos y sobreentendidos

Como asunto final de este acdpite es necesario men-
cionar los presupuestos y los sobrentendidos.

Estos conceptos se ubican en el plano de lo implicito.
Vedmoslo con un ejemplo:

1. —Luis continda (trabajando) en la Sala Primera.
(Presupuesto)
2. —Si Ernesto lleva el caso, Andrea se retira del

asunto. (Sobrentendido)
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Aqui hay dos informaciones implicitamente expuestas:

1. Luis estaba (trabajando) en la Sala Primera

2. Si Ernesto no lleva el caso, Andrea no se retira del
asunto

La primera informacién es un presupuesto; la segunda es
un sobrentendido.
Se caracterizan los presupuestos —junto a la afir-
macién— por mantenerse constantes, aun en la negacion y
en la interrogacion:

—Luis no continua en la Sala Primera = Luis trabajaba
en la Sala Primera

—¢Continua Luis en la Sala Primera? = Luis trabajaba
en la Sala Primera

Ademas: Los presupuestos pertenecen al componente
lingtistico; son responsabilidad del emisor; y a su interpre-
tacién se llega por el c6digo (normas) de la lengua.

Por su parte, los sobrentendidos son de indole pragma-
tica; son responsabilidad del receptor; y a su interpretacién
se llega con un procedimiento de inferencia.

I1. Nociones basicas (para la investigacion).

Lengua: « 2. f. Sistema de comunicacion verbal propio de una
comunidad humana y que cuenta generalmente con escritura».

Uso de la lengua: Empleo del idioma como prdctica social y
en funcién de la comunicacion.

2. a) El texto

Existe multiplicidad de formas de concebir el texto,
pero aqui, directamente, entenderemos ‘texto’ como el
«enunciado o conjunto coherente de enunciados orales
0 escritos». Agregamos que como producto verbal es «la
unidad minima con plenitud de sentido, que se establece
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mediante procedimientos de negociacién entre emisor y
receptor, y que se mantiene en continuidad de principio a
fin del texto». Su principal caracteristica es la coherencia. Y
entendemos que un texto es coherente cuando «el sistema»
permite que las ideas secundarias posibiliten arribar a la
idea principal: tiene un significado global.

2. b) El discurso

Vamos a entender ‘discurso’ como el uso del idioma
—o lengua— en una actividad de comunicacién. Dicho con
otras palabras: el uso de la lengua en situaciones determi-
nadas.

Se cita, in extenso, al Instituto Cervantes: <A diferencia
de otras unidades del estudio de la lengua, de cardcter abs-
tracto (la oracién, el sintagma, los campos semanticos, etc.),
en el discurso se trata siempre de acontecimientos reali-
zados. Por ello, en su andlisis se toman en consideracion
tanto las formas lingiiisticas (descripcion léxica, gramatica,
fonética...) que adopta la actuacién lingtistica, como los
diversos factores del contexto en que aquella se realiza, ya
que son los que permiten dar razén del sentido que trans-
mite el discurso en cada ocasién de uso, de la funcién que
cumple y de las reglas y convenciones sociales y culturales
que lo regulan. Los componentes paralingiiisticos [ritmo,
silencio, entonacién| y extralingiiisticos [los gestos, con-
tactos y distancias fisicas'®] desempefian también un papel

16 Aqui es oportuno transcribir un cuento brevisimo de Jean Cocteau.
El gesto de la Muerte, se llama: «Un joven jardinero persa dice a su
principe: —jSalvame! Encontré a la Muerte esta mafiana. Me hizo un
gesto de amenaza. Esta noche, por milagro, quisiera estar en Ispahan.
El bondadoso principe le presta sus caballos. Por la tarde, el principe
encuentra a la Muerte y le pregunta:

—Esta maflana ;por qué hiciste a nuestro jardinero un gesto de
amenaza?

—No fue un gesto de amenaza —le responde— sino un gesto de
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importante en el discurso. La dimensién social del discurso
es asimismo fundamental: las situaciones comunicativas,
las instituciones y las estructuras sociales dan forma al dis-
curso, pero al mismo tiempo ellas mismas son conformadas
por la practica discursiva».!”

Muchas escuelas ven una sinonimia entre ‘texto’ y ‘dis-
curso’; mientras que otras hacen una diferencia. Estas ul-
timas distinguen en el tanto el discurso es la arista dina-
mica, (es la produccion de la lengua), el texto es su vertiente
estdtica, es el producto resultante.

En esta investigacién, segun el contexto, veremos el
‘discurso’ desde una 6ptica o la otra.

2. ¢) El contexto discursivo

Aceptamos la definicién de ‘contexto discursivo’ como
un conjunto de factores, extralingiiisticos, que condicionan
un enunciado y su significado. Asi, por ejemplo: lugar,
tiempo, expectativas, intenciones y conocimientos acadé-
micos o vulgares. Dicho de otra manera: el contexto discur-
sivo condiciona, en forma y modo, la interpretacién de lo
dicho.

Aqui vemos que el contexto discursivo abarca: a) el con-
texto espacio-temporal (entorno, lugar-tiempo); b) el contexto
situacional (circunstancias que los interlocutores perciben
mientras hablan y lo que hacen mientras hablan); c) el con-
texto sociocultural (caracteristicas culturales y sociales de
quienes hablan); y d) el contexto cognitivo (el conocimiento
académico y simple conocimiento que los hablantes po-
seen).

sorpresa. Pues lo veia lejos de Ispahan esta mafiana y debo tomarlo

esta noche en Ispahan.

7" https://cve.cervantes.es/ ensenanza/biblioteca_ele/diccio ele/dic-

cionario/discurso.htm
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2. d) Anélisis del discurso

El analisis del discurso pretende el estudio del uso de
la lengua; es decir de los enunciados de una sociedad (sean
orales o escritos). En su sentido amplio, también podemos
entender el ‘andlisis del discurso’ como el estudio del uso
de la lengua que realizan diversas disciplinas (antropologia,
sociologia, psicologia) vistas como conjunto. (La pragmadtica
es una de estas disciplinas con las cuales se puede realizar
el andlisis del discurso).

2. e) Negociacion del significado

Este concepto —enmarcado por el andlisis del dis-
curso— se refiere a la interaccién que sirve para, en conjun-
cién entre los participantes, crear o conseguir un sentido
en el discurso. Este significado «negociado» se logra con
base en marcos de conocimientos compartidos.

2. f) Registro

En la investigacion entendemos ‘registro’ como el uso
de la lengua que estd determinado por el contexto inme-
diato. Es decir, es el modo de expresarse que se asume en
funcién de las circunstancias cercanas. Se convierte, ese
uso, en una variedad lingiistica funcional. O sea, cuando
el uso de la lengua estd ordenado, principalmente, por al-
guno de los siguientes factores: a) Si es oral, escrito, dialo-
gado, un monodlogo, audiovisual, mediante computador...;
b) el tema; c) las personas que participan del intercambio;
y d) la intencién comunicativa. A manera de ejemplo: en la
cantina se habla acerca del partido donde el equipo «Tal»
le gané al «Por Cual». Ahi, en ese contexto, se discute, ver-
balmente, entre aficionados y jugadores de futbol, y la fi-
nalidad es la entretencién que importa la discusién, asi
como el andlisis de las circunstancias que determinaron el
resultado. Se impondrd entonces una variante popular de la
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lengua, el deporte como campo semdntico y una expresion
lingtistica informal.

La adecuacién del «<lenguaje» administrativo, en asuntos
disciplinarios, se verd acorde a tres pardmetros contex-
tuales:

Campo: Juzgados, tribunales, dmbito administrativo y
gerencial del Poder Judicial. (Este campo determina la espe-
cificidad del texto).

Modo': Aqui entendido como el medio escogido para la
transmision del mensaje. (En nuestro caso, escrito).

Tenor: (O “tono”) Determinante del grado de formalidad
del texto; es decir, si se presenta como formal, informal,
despectivo, apreciativo, neutral...; si la forma de trata-
miento es cortés o grosera.

Cito al Instituto Cervantes: Los factores campo, modo
y tenor «influyen en la forma final del mensaje: en el tipo
de pronunciacién escogida (mds o menos relajada, mds o
menos cuidada), en el 1éxico seleccionado (mds formal o
coloquial, mds general o libres, en la preferencia por un
estilo sintdctico determinado (nominal o verbal), en la or-
ganizacion de los contenidos en el discurso (segiin una su-
perestructura preestablecida o no, orientada hacia la narra-
cién o la argumentacion, etc.) [...]. El concepto de registro,
pues, da cuenta de las posibilidades que ofrece el uso de la
lengua, de su especificidad, formalidad y planificacién [...]
Se ha de precisar que los registros no constituyen entidades
discretas, con fronteras claras, sino que se dan en un conti-
nuum, segin el mayor o menor grado de presencia de rasgos
singulares».’®

8 Ver punto “a)” del parrafo inicial de este acapite.

19 https://cve.cervantes.es/ensenanza/biblioteca_ele/diccio_ele/dic-

cionario/ registro.htm
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Si bien podria ampliarse el cuadro conceptual?, por
pertinencia, lo dicho es suficientemente oportuno. Sin
embargo, por lo trascendente, para este trabajo, y por ser
marco del mismo, es oportuno cerrar este acdpite con la
nocioén, general, claro, de ‘sociologia del lenguaje’.

2. g) Sociologia del lenguaje.

Esta disciplina estudia el contexto social de comuni-
dades de habla?'. Ello implica el estudio de factores sociales
y variedades de lengua que una comunidad determinada
utiliza.?

Para la sociologia del lenguaje tanto las comunidades
de habla y las lenguas son instituciones sociales. Vemos
que estudio la distribucién de lenguas, jergas y dialectos;
los contactos entre lenguas en una comunidad de habla; el
bilingliismo; amén de diglosia y las alternancias de cédigo
entre lenguas. Es en el nivel del uso de la lengua y del con-

20 por ejemplo, con los conceptos de Repertorio verbal (como las habili-
dades que se tienen en relacién con el uso de la lengua y las dis-
tintas variedades), o Variedad lingiiistica (como la diversidad de usos de
la lengua segtn la situacion comunicativa, geografica o historica y
segtin el nivel de conocimiento que de ella se tiene).

2! Comunidad de habla: «Grupo social que comparte una misma va-
riedad de lengua y unos patrones de uso de esa variedad».
https://cve.cervantes.es/ ensenanza/biblioteca ele/diccio ele/dic-

cionario/comunidadhabla.htm

22 (1a variedad lingiiistica hace referencia a la diversidad de usos de

una misma lengua segun la situaciéon comunicativa, geografica o his-
térica en que se emplea y segtn el nivel de conocimiento lingtiistico
de quien la utiliza. Asi pues, en funcion de la variable que interviene,
se distinguen cuatro tipos de variedades: las variedades funcionales
o diafasicas (los registros de lengua), las variedades socioculturales
o diastraticas (los niveles de lengua), las variedades geograficas o
diatopicas (los dialectos) y las variedades historicas o diacronicas».

https://cve.cervantes.es/ ensenanza/biblioteca ele/diccio ele/dic-

cionario/variedadlinguistica.htm
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texto en que ese uso se produce lo que la diferencia de la
sociolingtiistica.”

III. ACTAS.

Se toman muestras de cada uno de los periodos de los
extractos estudiados?* y se someten a examen, a partir de
los elementos lingiiisticos expuestos en el aparte de «No-
ciones bdsicas»

La descripcién de las actas seleccionadas se halla for-
malizada de la siguiente forma:

Emisor del acta

Numero del acta.

Fecha del acta.

Extension del acta (en nimero de paginas).
Enlace informadtico del acta.

Imputado(a) (se anonimiza).

Objeto de la resolucioén.

Texto de la resolucion (extracto literal).
Decisioén.

Elemento pragmadtico y (o) contextual que puede
acompafiar la interpretacion

2 «ILa sociolingiiistica estudia el lenguaje en relacion con la sociedad.

Su objetivo de analisis es la influencia que tienen en una lengua los

factores derivados de las diversas situaciones de uso, tales como la

edad, el sexo, el origen étnico, la clase social o el tipo de educacion

recibida por los interlocutores, la relacion que hay entre ellos o el

tiempo y lugar en que se produce la comunicaciéon lingtistica.

2% Actas del Consejo Superior que comprende extractos pertinentes de re-
soluciones de 1996 a 2005; de 2006 a 2011; de 2017 a 2018; y de
2019 a 2020. De la Corte Plena, de 2000 a 2003; de 2011 a 2015; y
de 2016 a 2020.
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I11. a) Actas de Corte Plena (2000)

Acta de Corte Plena N° 009 - 2000
Fecha: 28 de febrero del 2000

Extension: 2 pdginas https:/nexuspj.poder-judicial.go.cr
document/act-1-0003-630-29

Causa disciplinaria seguida contra [M. G. G/]

Objeto: De conformidad con el articulo 66 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, solicitan que la causa disciplinaria
seguida contra su defendido sea conocida, via consulta, por
la correspondiente comisién especial (Comision de Rela-
ciones Laborales).

Resolucion: «<Agrega el Magistrado Chaves [sic|, que no sabe
si no se explicé bien, pero él no ve que tenga que relacio-
narse la potestad que sigue manteniendo la Corte con con-
sulta o sin consulta, con que la realice, es decir, la Corte
tiene con el 199 la posibilidad de imponer la sancién cuando
considere, luego de la investigacién que la misma Corte or-
dena, porque a su vez considera que hay un error grave en
la tramitacién o un atraso injustificado en esa tramitacion,
pero la consulta de la Comisién de Relaciones Laborales in-
dependientemente de que se realice o no se realice, no im-
plica que no conozca la Corte y no cree que en nada afecte.
Que lo que no entiende entonces, es cémo significaria que
la Corte estaria propiciando la desigualdad, porque siendo
jueces y en eso coincide con el Magistrado Piza [sic|, de que
no necesariamente tiene que ser nombrado por la Corte,
pero siendo Jueces [sic] uno que incurre en un retardo in-
justificado y otro que comete otra falta, por ejemplo, de au-
sentarse tres dias del trabajo, o no llegar a un juicio, cosas
de ese tipo, a uno si se va a Relaciones Laborales, porque lo
conoce originalmente el Tribunal de la Inspeccién y apa-
reci6é en el Consejo y al que conoce la Corte, no se le hace
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la consulta a la Comisién de Relaciones Laborales, no ten-
dria sentido que eso se haga, evidentemente la consulta
en todos los casos a la Comision de Relaciones Laborales,
es una consulta que no es vinculante, ni obligatoria, ellos
emiten su criterio y después el 6rgano competente resuelve
como considere necesario».

Elemento pragmadtico y (o) contextual: En la resolucién
se presenta, en este contexto y elipsis mediante?, la aseve-
raciéon del magistrado Chaves de que la Corte posee potes-
tades sancionatorias independientemente de cudl fue el tré-
mite que se le dio a una imputacion contra el juez. Amén de
la eventual falacia de apelacién a la fuerza (argumentum ad
baculum), hay una exposicién de un eventual quebranto al
principio de informatividad al no enunciar (no facilitar in-
formacion desconocida, interesante u olvidada para quien
consulta), cudles o cudntos son los alcances de la facultad
punitiva de la Sala.

skoksk

I11. b) Acta de Corte Plena N° 002 - 2001

Fecha. 15 de enero del 2001

Extensién: 3 pdginas https://nexuspj.poder-judicial.go.cr,
document/act-1-0003-753-29

Causa disciplinaria seguida contra [E. R. R.], juez agrario
de Corredores.

Objeto: Se denunci6 al referido juez ya que en un expe-
diente principal se agreg6 una peticion de desistimiento de
la causa agraria, por parte del actor y aceptada por la con-
traria. Luego el actor se present6 al Juzgado y solicité que
se anulara esa peticiéon porque la habia firmado en estado
de ebriedad. Posteriormente se presentd un nuevo escrito

23 Omisién de una parte de lo dicho que se entiende por contexto.
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donde el actor ratifica su intencién de desistir del proceso,
reconoce que la demandada es la propietaria del inmueble
discutido y pide dar por terminado el asunto y archivarlo.
El juez [E. R. R.] decidi6 aceptar la peticién de desistimiento
y ordené archivar el expediente. Después el mismo juez [E.
R. R.] anulé la resolucién donde habia tenido por desistido
el proceso y orden6 proseguir con el conocimiento de ese
asunto. El juez denunciado dicté sentencia en este proceso
y acogi6 la demanda. Esta fue apelada y el Tribunal Agrario
la anuld, por haberse dictado la misma posteriormente a
la aceptacion del desistimiento y haberse anulado éste a
pesar de estar firme y fundando ésta [sic] resolucién, en un
simple error material como era el afio diferente que con-
tenia la resolucién que aceptaba el desistimiento.

Resolucidon: <Expresa uno de los magistrados... del Tribunal
de la Inspeccién Judicial han venido muchos casos, incluso
los abogados de la Zona Sur [sic| tienen “o grandes amores
o grandes rencores” con [E. R. R.], a quien algunos de ellos
incluso, recuerda, por lo menos al exmagistrado suplente,
don Mario Muiioz, quien siempre ha afirmado que el Licen-
ciado [E. R. R] inclusive ejercia la profesién de abogado. Al
juez [E. R. R.] le han llegado muchas causas, incluso algunos
se han quejado de que en varias oportunidades ha venido de
parte de la Inspeccién Judicial la recomendacién al Consejo
Superior de revocatoria del nombramiento y este Consejo
le ha impuesto una sancién menor. El afio pasado, si mal no
recuerda, hubo un problema bastante complejo, bastante
desagradable, en relacién con algo que fue la toma de pose-

sion de unas fincas alld en la zona Sur, caso en que inclusive
Greivin Moya y la prensa protestaron por la forma en que
se resolvié, se armé una gresca medio extrafia de él con
la prensa y con todo el mundo y en la tltima oportunidad
que fue suspendido hace mds o menos seis u ocho meses. a
don [E. R. R.|_se le suspendid por dos meses y a partir de esa

sancién ha venido sistemdticamente incapacitdndose. Que
existe una queja o denuncia de un cojuez del mismo Juz-
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gado, que senala que quien incapacita a don [E. R. R.] es un
médico de la zona que gané un juicio en el Juzgado Agrario
a cargo del [E. R. R.]. También se quejé el cojuez de que [sic]
estando el [E. R. R.] suspendido e incapacitado, ingresaba
en horas de la noche al Juzgado e igualmente hay quejas
de que se desaparecieron expedientes en los cuales habia
asuntos por lo menos complicados de parte del [E. R. R.]». (El
subrayado no estd del original).

La Corte Plena dispuso: Imponerle la correccion discipli-
naria de revocatoria de nombramiento.

Elemento pragmadtico y (0) contextual: En el subrayado
aparece el acto performativo: se reconviene, advierte y ex-
pone al juez el porqué de la recomendacién al Consejo Su-
perior. Con independencia de lo censurable, o no, de la(s)
actitud(es) del juez, hay un ejercicio del poder amparado,
en principio, en situaciones bastante complejas, bastante des-
agradables que le permite al magistrado decir, o al menos
sugerir, como hay que decidir en cuanto al reproche que se
le hace al funcionario.

Hksk

I11. ¢) Actas de Corte Plena

Acta de Corte Plena N° 014 — 2011 (articulo IV)
Fecha: 23 de mayo del 2011

Extensién: 8 pdaginas. https://nexuspj.poder-judicial.go.cr,

document/act-1-0003-2299-9/acta

Causa disciplinaria seguida contra [J. A. ].], juez Penal
de Heredia.

Objeto: Se le atribuy¢ a []. A. ].] error grave e injustificado
en la Administracion de Justicia... Concretamente que con
ocasion del trdmite del expediente ntimero [...]-PE que es

-155-



PABLO SALAZAR CARVAJAL / GUsTAvOo CHAN MORA

causa penal seguida por el delito de robo agravado contra
[xxx] en perjuicio de [yyy], el 5 de agosto de 2010 realiz6
vista oral de cambio de medida cautelar de prisién pre-
ventiva, la cual fue solicitada por la defensa particular del
imputado, revocando la prisién preventiva decretada, sin
aplicar alguna medida cautelar realizando una errénea va-
loracién del caso concreto.

Resolucion: En este caso, la defensa particular del encar-
tado solicito que se sefialara a vista oral, sustentando su pe-
ticién en que las circunstancias relacionadas con la deten-
cién de su patrocinado habian cambiado sustancialmente.
Se ha podido constatar que los argumentos sobre los que la
defensa ciment6 su peticién se basan inicamente en la va-
loracién que la parte hace de la prueba existente, haciendo
juicios sobre el valor de la misma y de lo que realmente
considera fue lo que sucedi6 el dia de los hechos, sin que
se detuviera a justificar adecuadamente cudl fue la varia-
cién de las condiciones del justiciable que ameritaban el
cambio de medida cautelar. Contrario a lo anterior, para
el momento en que se celebr6 la vista las circunstancias
que originaron el decreto de la prisiéon preventiva contra
el encartado no habian variado en su favor; toda vez que
el representante del Ministerio Puablico habia formulado
una acusaciéon en su contra, estando a la espera del sefiala-
miento para audiencia preliminar, donde iba a solicitar la
apertura a juicio de la sumaria, tal como lo explico el fiscal
Garita Vargas en la audiencia.

En el caso que nos ocupa, el juzgador procedidé a efectuar
un reexamen de los elementos de prueba allegados al pro-
ceso y considerd que no existia el grado de probabilidad
necesaria para estimar que el imputado era el autor del
hecho punible, por lo cual no cabia analizar los restantes
presupuestos procesales estipulados en el articulo 239, en
concreto la existencia de peligros procesales. En su andlisis,
el servidor omiti6 valorar el informe de la policia adminis-
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trativa que indicaba cémo se desarrollaron los hechos, el
contenido de la denuncia del afectado, el acta de decomiso
numero 2263-10-D49, visible a folio 11, en el que se consig-
naba que al sindicado se le decomisé en la bolsa trasera de-
recha del pantalén, un teléfono marca Motorota 120 t, color
gris, con su bateria respectiva y estuche. Soslayé también
valorar que la situacién del justiciable habia variado, al ser
acusado formalmente por el Ministerio Publico. Se aprecia
que el juzgador incurrié en un grave yerro al proceder a
efectuar un andlisis de fondo de las probanzas, valorando la
credibilidad de la version del ofendido frente a la version de
descargo del imputado, cuestionando la existencia de con-
tradicciones, la presunta falta de evidencia y el proceder
de la policia administrativa en el decomiso de los bienes,
alegando que ante la duda debia estarse a lo mds favorable
para la parte acusada, aspectos propios de ser ponderados
en la etapa plenaria del proceso y no en una audiencia de
cambio de medida cautelar, donde tan solo se debe contar
con una probabilidad de autoria y no certeza. Resulta im-
portante hacer notar que, en su oportunidad, la licenciada
Ethel Chinchilla Sdnchez ordené la prisién preventiva del
justiciable, después de examinar el mismo cuadro fictico
con las mismas probanzas y sin que se le hubiera formu-
lado acusacién aun, resoluciéon que fue debidamente con-
firmada por el Tribunal de Juicio, en virtud de la apelacién
que interpuso la defensa.

Es necesario indicar que en este asunto no se estd frente a
una intromisién o afectacién de la independencia jurisdic-

cional, sino ante la comisién de un grave error en la Admi-
nistracién de Justicia (el texto original no estd subrayado);

de ahi que la actuacion de [J. A. J.] constituy6 una infraccion
grave en la revocatoria de la prisiéon preventiva del impu-
tado de nacionalidad extranjera, el cual enfrentaba cargos
graves y que era previsible la posibilidad de que procurara
evadir la accion de la justicia, tal como efectivamente su-
cedio.
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Se acord¢ aplicarle una suspension sin goce de salario por
dos meses.

Elemento pragmadtico y (0) contextual: En el subrayado
aparece el acto performativo: se advierte —hay una adver-
tencia prima facie—, al «<indicar que en este asunto no se esta
frente a una intromisién o afectaciéon de la independencia
jurisdiccional». Seguidamente se avisa, o informa, que lo
habido fue «la comisién de un grave error en la Administra-
cién de Justicia». Y, como consecuencia légica, se impone
aplicar una suspension sin goce de salario.

Notese cémo, incluso, se dice, a modo de mdaxima de rele-
vancia, que el imputado huye. Se plantea, entonces, con-
textualmente, como relacién causa-efecto, que el accionar
procesal del juez es mala, fue mala, porque el imputado se
escapd. Hasta aqui no se ha dicho si la labor del juez es la
de carcelero o de decisor de la punibilidad del imputado;
y, evidentemente, no se dird. Asi entonces, con indepen-
dencia de la culpabilidad del acusado o la pericia juridica
del juzgador, el texto, en si, llevard, necesariamente que se
justifique el castigo administrativo.

skosksk

I11. d) Acta de Corte Plena N° 048 - 2014

Fecha: 13 de octubre del 2014

Extensiéon: 11 pdginas https://nexuspj.poder-judicial.go.cr,

document/act-1-0003-2908-14

Causa disciplinaria seguida contra [R. A. S.], juez coordi-
nador del Tribunal de Flagrancias del Primer Circuito Judi-
cial de la Zona Atldntica.

Objeto: Pese a que el Tribunal de Apelaciéon de Sentencia
del Segundo Circuito Judicial de San José, habia denegado
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la prérroga de prision preventiva del imputado desde el 28
de enero de 2014 lo que a todas luces implicaba dejar en
libertad al imputado, y que luego incluso en forma expresa
le indica el mismo Tribunal de Apelacién en resolucién
2014-312 que deje en libertad al imputado Marlon Jiménez
Jiménez, lo mantiene detenido, violentando el numeral 170
de la LOP] que impide sostener conflictos de competencia
con el superior. Producto de ello, el imputado Marlon Ji-
ménez, estuvo detenido ilegalmente desde el 30 de enero
hasta el 18 de febrero de 2014.

Resolucion: [el magistrado expone:] «Considero que del ex-
pediente se desprende, sin lugar a dudas, que el funcionario
conocia que no se habia autorizado la prérroga de la prision
preventiva del imputado en la causa penal seguida contra el
sefior Marlon Andrés Jiménez Jiménez. Ademds, tuvo cono-
cimiento que en la resolucién 312 del 14 de febrero de 2014
emitida por el Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal
se dispuso que “En vista de que en la resolucion de esta
camara N.° 2014-0162 no se autorizo la prérroga al plazo de
la prision preventiva, se ordena la libertad del imputado si
otra causa no lo impide, corresponde al Tribunal de Penal
de La Zona Atlantica disponer lo que corresponda para que
esta orden se cumpla inmediatamente”.

Pese a ello no acaté en forma inmediata lo asi dispuesto e
ignorando los que ya se habia dicho sobre la firmeza de una
sentencia penal, con cita de la norma legal correspondiente,
dicté la resolucién de las 20:00 horas del 14 de febrero de
2014, mediante la cual le solicité al Tribunal de Apelacién
que adicionara y aclarara si a pesar de haber confirmado la
sentencia del a quo que le imponia al imputado ocho anos
de prision, debia ponerlo en libertad, lo que en el fondo sig-
nificaba discrepar del criterio del Tribunal de Apelaciones
con evidente perjuicio del seiior Marlon Andrés Jiménez,
pues a raiz de esa gestién, completamente fuera de lugar,
se le mantuvo en prisiéon preventiva por cuatro dias mds, lo
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cual se considera grave, pues dicho sefior venia en prision
sin respaldo jurisdiccional desde el 14 de enero de ese ano.

[R. A. S.] alegd que se trata de un campo donde hay espacio
para interpretar, a pesar de que la norma es bien clara y de
que el superior le habia dicho cémo era y lo interpreté de
manera diferente. El problema lo estoy enfocdndolo en el
hecho de que ese juez se haya negado a cumplir la resolu-
cién como lo ordend el Tribunal de Apelaciones; siguiendo
una orden de la Sala Constitucional, y ahi es donde en-
cuentro el problema de la falta.

Sin embargo, evidentemente la desobediencia del juez, si
le vamos a llamar asi, a una orden de poner en libertad, no
seria un problema jurisdiccional, pues el tema de fondo es
la interpretaciéon que él hace del material que recibe del
expediente y me inclino a pensar que como falta, si es ex-
cusable dada la complejidad que se presentd, por lo menos
en el primer momento, ya que el primer Habeas Corpus la
Sala Constitucional no lo declara con lugar, si no es en el
segundop.

Senala la magistrada Pereira: «Aqui hay un aspecto que me
parece fundamental para que uno tome la determinacién.
Cuando el juez del Tribunal de Flagrancia solicita la prérroga
de la prision preventiva, estd solicitando al superior la auto-
rizacion de prorrogar una orden que €l emitié. De manera,
que si el superior me dice que no prorrogue y tengo a mi
orden el detenido, no necesito que me digan que lo ponga
o no en libertad, porque me estan diciendo a una solicitud
iNo senor, no le prorrogue! Eso en primer lugar. En segundo
lugar, los términos de procedimiento especial y expedito de
flagrancia, son términos muy cortos, creo que todas y todos
los jueces conocen y nos pasa muy frecuentemente en la
Sala, que llegan con los términos practicamente vencidos
y son de los asuntos que nosotros llamamos: “asuntos con
luz de alerta” porque hay que darle resolucién inmediata.
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¢{Qué sucede frecuentemente? Los Tribunales de Flagrancia
mandan los asuntos con los recursos de apelacién prdctica-
mente con los términos ya vencidos, por lo que el Tribunal
de Apelacién procede como lo hizo en este caso, a indicar
que si el término estd vencido no puedo prorrogarlo. Evi-
dentemente, si estoy pidiendo esa prorroga y el Tribunal
me dice que no lo prorroga, el vencimiento del término es
para mi, que ordené la medida cautelar de prisién preven-
tiva. El solicitar una adicién o aclaraciéon de una orden que
me diga “no prorrogo un término de prisiéon preventiva”
no veo cudl es el término oscuro o confuso que pueda tener
una resolucion, porque el vencimiento del plazo estd ven-
cido.

Sefala la magistrada Rojas: “Totalmente de acuerdo con la
magistrada Pereira, me parece que la falta es indiscutible,
habia una orden dada por dos Tribunales y la Sala Constitu-
cional para poner en libertad y las 6érdenes se cumplen en
un Estado de Derecho.

Se acordé: Aplicarle una sancién de advertencia.

Elemento pragmadtico y (0) contextual: En el caso lo discu-
tido es directo: se acusa que el juez desobedecié un orden
de un superior. Este, el juez, se defiende diciendo que su
decision responde a una interpretaciéon determinada. El
asunto se resuelve con el decir de la Corte Plena de que
hubo desobediencia, mds alld del asunto interpretativo.

Es decir, la intensién del discurso del magistrado (y de la
magistrada), que en principio responde debia circunscri-
birse al dmbito juridico, contextualmente, responde a la
determinacién de autoridades y la necesidad de respetar
esta situacion. “Situacién” que se enmarca en lo perlocu-
tivo. Esto ultimo dicho sin entrar a analizar la pertinencia o

utilidad de lo decidido.
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III. e) Acta de Corte Plena N° 008 — 2019 (Arti-
culo XVII)

Fecha: 25 de febrero del 2019

Extensidon: 4 pdginas https://nexuspj.poder-judicial.go.cr,

document/act-1-0003-3702-36/acta

Causa disciplinaria seguida contra [C. M. S. M.], juez del
Juzgado de Familia del Segundo Circuito Judicial de San
José.

Objeto: 1. [E]] 3 de junio de dos mil quince se publicé que
el juez [C. M. S. M.] reconoci6 una unién de hecho entre dos
personas del mismo sexo, a pesar de tener un impedimento
formal. En este sentido, en el medio CRHOY se indica que
el constitucionalista Fabidn Volio indicé que lo resuelto por
el indicado juez era contrario al articulo 81 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional, toda vez que se dict6 sentencia
a pesar de estar cuestionada la norma ante la Sala Consti-
tucional.

Para esta Corte es evidente que lo resuelto por el juez
[C. M. S. M.] se fundé entre otros aspectos, en una norma
cuya aplicacién para efectos del dictado de sentencia final
en el proceso de expediente 13-001709-0165-FA se encon-
traba suspendida, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 81 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, tal y
como consta en los respectivos edictos. Consecuentemente
la decision de dictar lo resuelto a pesar de que una de las
normas objeto de pronunciamiento en la respectiva litis era
las disposiciones del inciso m del articulo 4 de la Ley de
la Persona Joven, implica un incumplimiento evidente del
ordenamiento juridico aplicable en el caso del control de
constitucionalidad costarricense.
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En este orden de ideas, el haber hecho caso omiso de lo re-
suelto por la Sala Constitucional implica que el juzgador [C.
M. S. M| se arrogo6 la posibilidad de resolver cuando el or-
denamiento le impedia el dictado de sentencia. No es 6bice
indicar que si bien, la sentencia N° 270-2015 de las ocho
horas del quince de abril de dos mil quince, podria haberse
fundado en otras consideraciones adicionales, lo cierto es
que, como se ha demostrado, la misma es parte del proceso
13-001709-0165-FA, en el cual, la causa petendi se fundé par-
cialmente en la indicada normativa de la Ley de la Persona
Joven. De conformidad con lo anterior, por mayoria, estima
esta Corte que la conducta del licenciado [C. M. S. M.], es
constitutiva de falta que amerita la imposicién de una co-
rreccion disciplinaria, en razén de que con su actuar in-
cumplié la prohibicién de dictar resolucién final, conforme
lo disponen los articulos 8 inciso 1) de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial y 81 de la Ley de la Jurisdiccién Constitu-
cional, al haber emitido la sentencia 270-15 del Juzgado de
Familia del Segundo Circuito Judicial de San José, recono-
ciendo una unién de hecho entre personas del mismo sexo,
estando impugnado ante la Sala Constitucional el articulo
4 inciso m de la Ley General de la Persona Joven, —norma
que aplic6 en su sentencia— y haberse ordenado por ese
organo constitucional, no dictar resolucién final en todo
proceso en donde se discutiera la aplicacién de esa norma,
hasta que se resolviera la accién.

En este orden de ideas, lo actuado es contrario al articulo 8
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, que dispone que los
jueces no pueden aplicar normativa contraria a la Consti-
tucion Politica o a los precedentes y jurisprudencia de la
Sala Constitucional —en tanto que es reserva de esta, el
control de constitucionalidad y convencionalidad—. Como
se indic6 ut supra, la valoraciéon que realiza la mayoria de
esta Corte, no corresponde a un reproche sobre el fondo
del asunto planteado, ni emitiendo su criterio respecto a la
interpretaciéon de normas juridicas, por lo que no se invade
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la independencia del juez, sino que dicha determinacién se
fundamenta en que hay una orden del Tribunal Constitu-
cional referente a que no se podia utilizar la norma de cita
hasta tanto esa Sala resolviera, por ende, se contraviene el
articulo 10 de la Constitucion Politica, la cual regula un sis-
tema concentrado de constitucionalidad y la desaplicacién
de la orden de la Sala contenida en el edicto transforma el
sistema comprometiendo la seguridad juridica como prin-
cipio esencial del Estado de Derecho. En razén de que el
sefior [C. M. S. M.] no presenta sanciones previas y tomando
en consideracion la gravedad y consecuencias de la falta
realizada, procede amonestarle por escrito, de conformidad
con lo dispuesto por los articulos 192.2, 194 y 195 de la Ley
Organica del Poder Judicial.

Resolucidén: Por unanimidad, se califica la falta como grave,
en consecuencia, de conformidad con lo dispuesto por los
articulos 192 y 195 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y
se acordd: Imponer la sancién de amonestacion escrita al
licenciado [C. M. S. M.].

Elemento pragmadtico y (0) contextual: En este caso re-
vierte particular importancia el contexto (sobre todo me-
didtico). En este momento se discute profusamente los
alcances del matrimonio entre personas del mismo sexo.
Sectores académicos y judiciales han dejado los aspectos
morales de la discusiéon para centrarse en asuntos técni-
co-juridicos de la implementacién. Llama la atencién de
c6mo, la Corte, a pesar de considerar que la falta es «gravey,
impone sancion escrita (la mds «leve» que se puede imponer
ante una falta grave —articulo 195, Ley Orgdnica del Poder
Judicial de 1937, n.° 8—).

skoksk
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I11. f) Actas de Corte Plena (2020)

Acta de Corte Plena N° 007 — 2020 (Articulo XVI)
Fecha: 17 de febrero del 2020

Extensién: 7 pdginas https://nexuspj.poder-judicial.go.cr,

document/act-1-0003-3981-9/acta

Causa disciplinaria seguida contra [V. P. R], juez penal del
Primer Circuito Judicial de la Zona Atldntica.

Objeto: Recurso de reconsideracién interpuesto por el li-
cenciado [V. P. R|], juez penal del Primer Circuito Judicial
de la Zona Atldntica, contra lo resuelto por esta Corte en
sesion N° 38-19, celebrada el 9 de setiembre de 2019, arti-
culo XII, en que por mayoria, se dispuso aplicarle la sanciéon
disciplinaria de suspension sin goce de salario por el plazo
de dos meses, lo anterior por haber incurrido en un error
grave e injustificado en la Administracién de Justicia, con-
forme lo dispuesto en el articulo 199 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial.

Por lo que se insiste en que, de la lectura o interpretaciéon
del numeral transcrito, no es dable concluir que al mo-
mento de resolver la procedencia de la solicitud de prisiéon
preventiva, la persona juzgadora también deba verificar
que todos los elementos de prueba o indicios de probabi-
lidad cumplan con las exigencias legales y constitucionales
para tener valor probatorio, toda vez que tal como se ex-
presara en la resolucion recurrida, el yerro del Lic. [V. P. R
radic6 en un error al valorar la prueba de manera antici-
pada y prematura que consideré constituian los aparentes
vicios en la cadena de custodia, sin limitarse a verificar los
presupuestos exigidos por el ordinal 239, del Cédigo Pro-
cesal Penal, para la aplicacién de la prisién preventiva con
los concomitantes perjuicios procesales que dicho error ge-
nero, perjuicios no sé6lo para la administracién de justicia,
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sino también para la imagen del Poder Judicial, lo que evi-
dencia la magnitud de los efectos de la resolucién investi-

gada. Y es que, en este sentido. no puede pasarse por alto,
que precisamente la finalidad de la prisién preventiva es la
de garantizar la efectiva prosecucién del proceso penal. al
evitar el peligro de fuga del encartado y/o que entorpezca el
desarrollo normal del procedimiento o la investigacién, por

ejemplo. mientras se recaba la prueba en su totalidad. Por
lo que la existencia de posibles vicios en el procedimiento

penal, o la posible existencia de prueba espuria, ello debe
ventilarse en su momento procesal oportuno, cual no es en
la resolucién de la prisién preventiva.

Primero que todo, conviene aclarar que el régimen discipli-
nario no tiene una finalidad preventiva, pretendiendo que
el funcionario recapacite respecto de su actuar, por cuanto
todo funcionario judicial de acuerdo con su perfil, conoce
sus obligaciones, constituyendo su deber prestar un servicio
publico de calidad. Cuando se hace necesario que determi-
nada persona funcionaria judicial recapacite o readecue su
labor para que no afecte el servicio publico que presta y
no afecte la imagen del Poder Judicial, existen otros me-
canismos para ello, cuales no son el régimen disciplinario.

En la atencién de un procedimiento penal, durante las
etapas preparatoria e intermedia, se requiere que todo fun-
cionario publico (mdxime de un juez de la Reptblica), tenga
una actitud y actuaciéon prudente que se refleje en sus re-
soluciones, atin mds durante los tltimos afios en que se ha
puesto en entredicho ante la opinién publica la experticia
de nuestros jueces por lo que lo minimo que espera la Corte
Plena, es que toda persona servidora o funcionaria judicial
realice sus labores apegadas al ordenamiento juridico y
observando sus deberes de cuidado (deber de diligencia),
considerando las posibles consecuencias de su actuacién u
omision, puesto que estas pueden afectar no solo el proceso
en si, sino también la imagen de nuestra Institucion, tanto
a lo interno de la misma como ante terceros.
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Resolucion: se rechaza en todos sus extremos el recurso de
reconsideracion planteado.

Elemento pragmatico y (o) contextual: El elemento per-
formativo se evidencia en el subrayado («[...] no puede pa-
sarse por alto, que precisamente la finalidad de la prisién
preventiva es la de garantizar la efectiva prosecucién del
proceso penal»); amén de informar la finalidad del régimen
disciplinario.

Aspecto que vale destacar es la intencionalidad —expresa-
mente expuesta— de que una de las cosas pretendidas, con
el buen quehacer, es «la imagen» (signifique esto lo que sig-
nifique) del Poder Judicial. Existe un contexto medidtico,
negativo, que a la Corte le interesa paliar, y busca hacerlo
mediante el alineamiento de los jueces a las disposiciones
de la mdxima autoridad judicial.

Hksk

III. 2. a) Acta del Consejo Superior del Poder
Judicial
Acta de Consejo Superior N° 046 - 1998
Fecha: 18 de junio del 1998

Extension: 2 pdginas https://nexuspj.poder-judicial.go.cr,

document/act-1-0003-1220-99/acta

Causa disciplinaria seguida contra [S. E. A. M.], alcaldesa
de Pensiones Alimentarias del Segundo Circuito Judicial de
San José.

Objeto: Controversia por la autorizacién de salida del pais
que hizo la jueza a favor de un deudor alimentario.

Resolucién: «Vistos los problemas, ampliamente documen-
tados, sobre la crisis organizacional de la oficina, es plau-
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sible el hecho de que no pudiese verificar la licenciada |S. E.
A. M|] la existencia de cuotas atrasadas, con la sola lectura
del desorden imperante, la licenciada [S. E. A. M.] exigiese
al servidor encargado de caja un estado de la cuenta de la
quejosa, a fin de valorar la procedencia de lo solicitado por

el demando. Es por esa expresa razén que existen meca-
nismos de control y se recomienda a la licenciada [S. E. A.

M.] utilizarlos a cabalidad a fin de no causar eventual per-
juicio a las partes. A pesar de lo anterior, es absolutamente

inexcusable la actuacién de la funcionaria investigada con
la relacién a la otra premisa en estudio. En el momento en
que el demandado hace el pedimento de autorizacién de
salida del pais, expresamente indica el monto del depdsito
que realiza, aportando documento idéneo en comproba-
cién de dicho depdsito. En el mismo expediente rola la sen-
tencia que ordené un pago mensual de treinta mil colones,
mas la cuota extraordinaria, de tal modo que, haciendo una
simple operacién aritmética, es claro que el monto que el
demandado debia depositar era sobradamente superior al
que efectivamente habia realizado, lo cual evidencia una
grave falta por parte de la funcionaria investigada, al ser
omisa en revisar aspectos esenciales del proceso, los cuales
constaban en el propio expediente al momento de resolver
sobre la autorizacién de salida del pais. No es de recibo la
argumentaciéon de la licenciada Arce, relativa a la mala fe
de la quejosa, en el tanto ésta se limita a poner en conoci-
miento de esta instancia disciplinaria lo que considera una
irregularidad, criterio que es compartido por este tribunal
por las razones supra indicadas. Tampoco es de recibo la
argumentacion relativa al rechazo de las presentes diligen-
cias por tratarse del andlisis de cuestiones procesales, pues
no estamos frente a un caso de interpretacién de normas
juridicas, tal y como indica el numeral 199 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, sino que se trata del estudio de una
omision al deber de cuidado del juzgador, traductible (sic) a
negligencia en el cumplimiento de los deberes del cargo, en
los términos esbozados en el articulo 194 ibidem>.
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Se fija la sanci6n a imponer en dos dias de suspension de
sus labores, sin goce de salario. El subrayado no es del ori-
ginal.

Elemento pragmadtico y (o) contextual: Existen dos mo-
mentos, desde el punto de vista pragmadtico: 1. «Es por esa
expresa razon que existen mecanismos de control y se reco-
mienda a la licenciada [S. E. A. M.] utilizarlos a cabalidad a
fin de no causar eventual perjuicio a las partes». La «reco-
mendacién» que se le hace a la jueza comprende, directa-
mente, una orden. No es el uso comun de ‘recomendar’, en
el sentido de que una recomendacién se asume o no. No es
una cuestién de decision. En el caso presente es completa-
mente obligatorio que la jueza se apegue a los mecanismos
de control, y ese «apego» tiene que ser, necesariamente,
acorde a como la Administraciéon dispone, mds alld de ‘in-
terpretacién’ alguna. Tanto que 2. «Tampoco es de recibo la
argumentacion relativa al rechazo de las presentes diligen-
cias por tratarse del andlisis de cuestiones procesales, pues
no estamos frente a un caso de interpretacién de normas
juridicas, tal y como indica el numeral 199 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, sino que se trata del estudio de una
omision al deber de cuidado del juzgador, traductible (sic)
a negligencia en el cumplimiento de los deberes del cargo
[...]». En derecho, cualquier tipo de andlisis estd permeado
por la interpretacién. Es esto, su interpretacion, en lo que
consiste, justamente, el andlisis de cuestiones procesales,

II. 2. b) Acta del Consejo Superior del Poder
Judicial

Acta de Consejo Superior N° 066 - 2008
Fecha: 03 de setiembre del 2008
Extensién: 10 pdginas https://nexuspj.poder-judicial.go.cr,

document/act-1-0003-76-9/acta
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Causa disciplinaria seguida contra [L. G. V. C.], juez Contra-
vencional y de Menor Cuantia de Nicoya.

Objeto: Conoce este Consejo el recurso de apelacién inter-
puesto por el licenciado [L. G. V. C.], Juez Contravencional y
de Menor Cuantia de Nicoya, contra la resolucién ntimero 2
de las 15 horas 5 minutos del 11 de enero del 2008, dictada
por el Tribunal de la Inspeccién Judicial, en la cual declaré
con lugar la queja disciplinaria seguida en su contra bajo
el expediente N° 06-000889-031-1], calific6 la falta come-
tida como gravisima, e impuso la sancién de revocatoria de
nombramiento.

Resolucidn: “... la conducta del juez [L. G. V. C] es repro-
chable y causé una gravisima lesién a la imagen institu-
cional, mostrandose como funcionario proclive a faltar a
sus deberes de administrador de justicia probo, honorable,
de actuar recto e imparcial. En el hecho investigado quedé
manifiesta la falta de valores esenciales del encausado para
el cargo de juez, al evidenciar en el reportaje efectuado por
el periodista Greivin Moya, ser vulnerable en el ejercicio
de la judicatura, estando en disposicién de transgredir los
deberes de honestidad, imparcialidad, objetividad en la
prestacién del servicio, valores derivados de la relacion es-
tatutaria, en el cargo de juez de la Republica.

Asi el juez [L. G. V. C], de forma asertiva, le expresé al
doctor Pedro Salas Flores estar dispuesto a favorecer a
quien se lo solicitara, creando severas grietas en cuanto
a su honestidad, al ser proclive de faltar a los deberes de
imparcialidad y objetividad, esenciales en una recta admi-
nistracién de justicia. De tal suerte, en la introduccién al
Cédigo de Etica Judicial, respecto al deber de imparcialidad,
se establece: “La justicia, obviamente, ha de ser garante de
los derechos de las personas, de alli que la imparcialidad y
la objetividad, sean requisitos sine qua non de su existencia.
Seria imposible afirmar que contamos con una justicia de-
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mocrdtica, si el juez y todo el entorno administrativo y hu-
mano que lo rodea, no cumple con esa exigencia con una
regla de conducta normal y cotidiana”.

En concreto, el articulo 9 del referido cuerpo normativo, en
lo conducente establece: “Articulo 9: El deber de imparcia-
lidad: 2. En el trato de las partes y sus abogados, deberdn
observar una actitud de disponibilidad y respeto, cuidando
que los contactos no permitan creer que existe trato privi-
legiado o mds alld de la relacién funcional. En lo que tiene
que ver con los otros ciudadanos, debe mantener igual ac-
titud, respetando el papel que le corresponde a cada cual.
3. A su vez, deberdn ser enérgicos en rechazar cualquier
presién, indicacién o solicitud de cualquier tipo, dirigida a
influir indebidamente en el tiempo y modo de tramitar o
resolver casos especificos. Debera actuar siempre de tal ma-
nera que evite la impresioén de que sus relaciones sociales,
de negocio, de familia, o de amistad, influyen en sus deci-
siones. En ese sentido debe evitar conexiones con centros
de poder partidario o empresarial que puedan condicionar
el ejercicio de sus funciones o empafiar su imagen de inde-
pendencia e imparcialidad”. Consonante con lo expuesto,
resulta cardinal destacar, como reiteradamente lo ha sefia-
lado este Tribunal, que todo empleado judicial es de sobra
consciente del requerimiento de una conducta fuera de
tacha, de duda, de reclamo, como prestacién derivada de la
relacion estatutaria o de servicio, justamente, por la indole
de los intereses en juego en los diversos asuntos de los que
se ocupa el Poder Judicial, y que de presentarse, afectan la
imagen no solo individual sino la colectiva, tanto por ac-
tuaciones a nivel privado como publico. Esto por cuanto es
un ente sometido integralmente al escrutinio de —lo que
podria llamarse— la “contraloria social”, sea aquel amplio
sector de la ciudadania y la opinién publica que vigila ac-
tivamente las acciones de sus miembros. Dedicdndose la
Institucién a la amplia tutela de los bienes de relevancia de
los sujetos de derecho, deberdn sus integrantes actuar, en
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todo momento, con cordura suficiente, de manera tal que
no pongan en entredicho los valores éticos institucionales,
pues precisamente, cada actuaciéon del servidor debe ser
una consumacion de ellos, con la finalidad de corresponder
apropiadamente a la confianza, la credibilidad y el sostén
ciudadano de nuestro Estado de Derecho.

Se resuelve: Dentro de ese orden de ideas, si los servidores
y funcionarios de este Poder de la Reptblica no velamos por
el cumplimiento de los valores institucionales, afectamos la
esencia misma del servicio, al crear nebulosas en cuanto a
la honestidad en sus integrantes, lesionando gravemente la
imagen de nuestro patrono. La conducta acusada y desple-
gada por el juez [L. G. V. C, segtn se acreditd, lesiona alta-
mente no solo su prestigio, sino también la del cuerpo de
jueces, afectando directamente la confianza que se pueda
tener en el Poder Judicial. Resulta irrebatible que el com-
portamiento desviado de jueces, perjudica seriamente la
imagen de cualquier Poder Judicial en el mundo, acarrea
escandalo, desprestigio y alta censura social. Debe hacerse
saber al encausado que los hechos aqui investigados tratan
de un gravisimo asunto, donde la conducta investigada
también afecta su idoneidad como juez de la Republica,

Elemento pragmatico y (0) contextual: Comencemos con
«[...] 1a conducta del juez [L. G. V. C.] es reprochable y causé
una gravisima lesién a la imagen institucional, mostrdn-
dose como funcionario proclive a faltar a sus deberes de
administrador de justicia probo, honorable, de actuar recto
e imparcial». El interés inicialmente surge por el sobreen-
tendido de que una conducta individual y particular de un solo
juez, «proclive a faltar a los deberes de administrador de jus-
ticia...» afecta la imagen institucional (del Poder Judicial).
Recuérdese que, pragmadticamente, existe la diferencia
entre ‘presupuestos’ y ‘sobreentendidos’ (uno, el presu-
puesto, pertenece a la gramdtica; el segundo —el sobren-
tendido— a la pragmadtica). Asimismo, el sobrentendido
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lleva, en si, la dificultad de realizar un andlisis «objetivop,
ya que este, este sobrentendido, pertenece al receptor, y
a cuantos receptores haya. En el caso, se da el sobrenten-
dido —el emisor expone y el receptor sobrentiende— que
la imagen del Poder Judicial (comprendiendo, pragmadtica-
mente, que la “imagen” es buena; que tener una “imagen”,
entendiendo este concepto como quiera entenderse, pero
siempre en su aspecto positivo o meliorativo, es bueno... y
que el funcionario con su accionar afecta la “imagen” como
un todo).

Para apoyar esta idea de la trasgresion a la Institucion (al
Poder Judicial) se dice que la mala accién se evidencia «en
el reportaje efectuado por el periodista Greivin Moyav», al
ser, el juez, «... vulnerable en el ejercicio de la judicatura,
estando en disposicion de transgredir los deberes de ho-
nestidad, imparcialidad, objetividad en la prestacién del
servicio, valores derivados de la relacién estatutaria, en el
cargo de juez de la Republica». Se infiere que ser objeto-su-
jeto de atencién medidtica (en su arista negativa) lleva a la
falta “de los deberes de honestidad, imparcialidad y objeti-
vidad en la prestacion del servicio”.

De seguido tenemos que «Asi el juez [L. G. V. C.], de forma
asertiva, le expres6 al doctor |...] estar dispuesto a favorecer
a quien se lo solicitara, creando severas grietas en cuanto a
su honestidad, al ser proclive de faltar a los deberes de im-
parcialidad y objetividad, esenciales en una recta adminis-
tracién de justicia». Aqui, vemos como «de forma asertiva»
(afirmativa, o bien ‘vehemente’, a partir de las acepciones
académicas) el juez imputado dice estar dispuesto a «favo-
recer a quien se lo solicitara». Por lo general, ayudar, ‘favo-
recer’, a quien nos lo solicita es un asunto bien visto. “Se
ayuda al préjimo”, “se favorece una idea o a una persona”, es
bueno ayudar, es bueno favorecer. Mds no en este contexto.
‘Ayudar’, aqui, significa «que el comportamiento desviado
de jueces, perjudica seriamente la imagen de cualquier

-173-



PABLO SALAZAR CARVAJAL / GUsTAvOo CHAN MORA

Poder Judicial en el mundo, acarrea escdndalo, desprestigio
y alta censura social. Debe hacerse saber al encausado que
los hechos aqui investigados tratan de un gravisimo asunto,
donde la conducta investigada también afecta su idoneidad
como juez de la Republica». Se da, entonces, una deriva-
cién, en cuanto a intencién y contexto, mucho mds amplia
que la mera violacién a una norma laboral.

CONCLUSIONES (y sugerencia de investigacion)

Si bien en un inicio se consider6 el elemento
“independencia judicial” como punto conclusivo, el
derrotero de la investigacion llevo a que ese andlisis se
realice a partir de determinadas resoluciones, mds que
a una “totalidad” de disposiciones administrativas.

Paraahondaren el conceptode “independenciajudicial”
mds habria que iniciar procedimientos investigativos,
en cuanto a presupuestos, sobrentendidos, inferencias,
aspectos lexicogrdficos, juridicos y, en general, asuntos
pragmaticos para llegar a ese concepto. O sea: realizar
una investigacién para, propiamente, construir el
concepto de ‘independencia judicial’ del cual partir
para el andlisis inductivo.

Lo dispuesto en el cuerpo de la investigaciéon es
un modo inductivo de cémo se pueden utilizar los
diversos elementos lingiiisticos en el andlisis textual y
contextual.

Elacervo o caimulo de elementos pragmadticos y diversas
disciplinas relativas al estudio lingtiistico (para llegar
a interpretaciones de intenciones y contextos), son de
suyo adaptables al andlisis juridico.

Una consecuencia notada es que por mera semdntica
—la Semdntica— no es suficiente para explicar el
fenbmeno «intencional». El texto, en si, permite
saber qué escribié la autoridad, no qué es lo deseado,
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pretendido o querido. Es el andlisis pragmatico el que
posibilita el requerimiento de saber qué se desea (o al
menos una aproximacion a aello) con el enunciado

En un plano metodoldgico, se logré un hallazgo en
cuanto a la creacién de una herramienta que permite
un andlisis aproximativo a la intencién de autoridades
judiciales. Dicho de otra manera: consideramos que
actualmente tenemos un instrumento que ayuda,
de forma novedosa, a una aproximacién del andlisis
textual.

A modo de sugerencia:

Realizar un estudio estadistico donde los diferentes
elementos que pueden aparecer (tipo de imputacidn,
tipo de defensas, sexo de las personas imputadas,
inclinacion sexual, posicion politica...) sugieran cierta
determinacién.
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El principio de independencia judicial y la
jurisdiccién contencioso administrativa
David Fallas Redondo !

RESUMEN: Por via reglamentaria, Corte Plena creé la Comi-
sién de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Como
parte de sus funciones se permite que emita recomenda-
ciones sobre temas de interés para dicha jurisdiccion. Pero
también puede avocar el conocimiento de asuntos plan-
teados para Consejos de Jueces y conocer en alzada los
acuerdos y las resoluciones que en estos se tomen. Igual-
mente, puede fijar criterios para la distribucién de cargas
de trabajo y variar las funciones de Jueces, Juezas y sec-
ciones, asi como la conformacién de estas. Por su parte,
Jueces y Juezas a cargo de la Coordinacién de los distintos
organos que integran esa jurisdiccion tienen la obligaciéon
de fiscalizar el cumplimiento de los acuerdos de la Comi-
sion. Esta estd integrada por Magistrados y Magistradas,
quienes a su vez nombran Jueces y Juezas de Tribunales
colegiados. Tales factores pueden incidir negativamente
en la vigencia de los principios de independencia judicial
y de juez natural. Desde el plano teérico, las normas que
rigen esa Comisién hacen posible tal injerencia. A la luz de
las actas de la Comision, se logré establecer distintos casos
que, aunque pocos, evidencian que el fenémeno planteado
en la teoria, se verifica en la practica, demostrandose asi
que el funcionamiento de la Comisién si ha significado en
algunos momentos una negacién de la vigencia real de los
referidos principios.

VEl autor es investigador del Observatorio Socio Juridico de la Justicia y
Politicas Publicas, adscrito al Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica y docente en
dicha unidad académica. Asimismo, labora como juez en el Tribunal
de Apelacion de Sentencia Penal de Cartago.
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Palabras clave: Funcién jurisdiccional. Principio de indepen-
dencia judicial. Principio de juez natural. Comisiones del
Poder Judicial. Comisién de la Jurisdiccién Contencioso Ad-
ministrativa.

SuMARIO: I. A modo de introduccién. II. El objetivo de la
investigacion. IIL. Justificacion. IV. Metodologia. V. Marco
tedrico conceptual. VI. Marco normativo. VII. La posibilidad
tedrica de la Comision de la Jurisdiccion Contencioso Ad-
ministrativa incida negativamente en la vigencia real de
los principios de independencia judicial y juez natural.
VIIL Las actas de la Comisién de la Jurisdicciéon de lo Con-
tencioso Administrativo. IX. La comprobacién empirica de
incidencia negativa de la Comisién de la Jurisdiccién Con-
tencioso Administrativa en la vigencia real de los principios
de independencia judicial y juez natural. X. De vuelta al
comienzo. XI. A modo de conclusién. XII. Apéndice.

I. Introduccién.

Llevar a cabo una investigacion socio-juridica sobre la
vigencia de principios fundamentales para el ejercicio de
la funcién jurisdiccional, no es ficil. Las fuentes de infor-
macién y la metodologia para desarrollar el estudio cons-
tituyen retos importantes. No obstante, con una adecuada
precisién teérica de los conceptos basicos para el abordaje
de documentos, es viable obtener datos de calidad para es-
tablecer si aquéllos son realmente observados o no. En el
presente caso, la independencia judicial y el derecho al juez
predeterminado por la ley se presentan como los principios
que orientan el abordaje de las actas de la Comision de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Esta es un érgano
administrativo del Poder Judicial que no tiene raiz legal,
sino reglamentario. Asi, lo que se procura es definir los al-
cances de los indicados principios; conocer la normativa
que los rige y la que sirve de base para el funcionamiento
de la Comision indicada; determinar si tedricamente es po-
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sible, considerando solamente las normas, que a través de
las actividades de la Comision se llegue a irrespetar tales
principios; examinar las actas de ese 6rgano judicial y es-
tablecer si en su operacion se ha socavado o no la vigencia
real de la independencia judicial y del principio de juez
natural en sede contencioso administrativa. A ello se de-
dican estas pdginas, siguiendo un enfoque socio-juridico,
describiendo el fenémeno juridico tal como es, sin sujecion
a como se enuncia.

I1. El objetivo de la investigacién.

Con el presente estudio se pretende “determinar la vi-
gencia real de los principios de independencia judicial y
juez natural en la jurisdiccién contencioso administrativa”.
Asi, lo que se persigue es establecer si en la prdctica y a
la luz de las actuaciones de la Comision de la Jurisdicciéon
de lo Contencioso Administrativo, los indicados principios
son realmente observados en la actividad judicial relativa a
dicha materia. Lo recién expuesto implica que no se trata
de un abordaje teérico sobre dichos principios, ni sobre
las normas que rigen la actuacién de jueces y juezas en el
drea de lo contencioso administrativo. Mds bien, el objeto
de estudio es el funcionamiento de los 6rganos que dirigen
el trabajo administrativo (esta precisiéon es importante te-
nerla en cuenta para comprender la relevancia del presente
estudio) en dicha jurisdiccién, para descubrir si en sus ac-
tuaciones se aprecian actos que impliquen un irrespeto de
la independencia judicial o del principio de juez natural. De
conformidad con lo dicho, lo que interesa es, en palabras de
Vincenzo Ferrari, el acercamiento al “derecho como es, no el
derecho como deberia ser o como nos agradaria que fuera”.

2 FERRARI (Vincenzo). “Primera leccién de sociologia del Derecho”.
Universidad Nacional Autébnoma de México — Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, Ciudad de México, México, 2015, pagina 26.
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II1. Justificacion.

El estudio efectuado encuentra sentido en el hecho de
que para llevarlo a cabo se parte de un enfoque socio juri-
dico, lo cual es novedoso en el medio costarricense, pues se
requiere de la observacién y el andlisis de la forma como
se aplican las normas que rigen la materia contencioso ad-
ministrativa. De nuevo, lo que se persigue es determinar
la vigencia real (en la prdctica) de las mismas y no la com-
prension tedrica del enunciado de lo que deberia ser. Por
ello, toda la actividad investigativa se llevé a cabo con el
fin de responder la siguiente pregunta problemdtica: ¢In-
cide sobre la vigencia material de los principios de inde-
pendencia judicial y juez natural, en sede contencioso ad-
ministrativa, el funcionamiento real de la Comisioén de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo?

IV. Metodologia.

En aras de dar respuesta al problema que orienta el
presente estudio, se realizé un anadlisis estructurado® de
las actas de la Comisién de la Jurisdiccién Administrativa
desde el anno 2008 (cuando entro en vigencia el Cédigo Pro-
cesal de esa materia) hasta el 2020. Se examing el contenido
de ellas, teniendo en cuenta la integracién de la comision
en cada sesién, asi como los temas tratados y se relacion6
lo decidido en un momento con lo acordado en otros, para
determinar si habia consistencia en los pronunciamientos.
Y estos fueron examinados a la luz de la normativa que re-
gula los principios que inspiran la presente investigacion.

Asi, este estudio, atin cuando parte de nociones tedricas
y del examen de normas (aspectos que se abordardn en los

31a alusion a un “andlisis estructurado” de las actas deriva de la con-
cepcion del Derecho como “conjunto estructurado de normas”, no-

cién que es estudiada y criticada por Ferrari (“Primera leccién ...”,
op. cit., paginas 35 y siguientes).
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dos apartados siguientes), se centra en el contenido de las
actas, en lo que se deriva de estas en cuanto al funciona-
miento real de ese 6rgano administrativo del Poder Judi-
cial. O sea, se trata de un abordaje empirico, o lo que es
lo mismo (en palabras de Rehbinder), es una investigaciéon
sobre los hechos del Derecho, que “tiene la mision de establecer
si determinadas declaraciones tedricas sobre la génesis y los efectos
del Derecho en la sociedad corresponden o no a la realidad™. En
este caso -tal como ya se ha indicado-, lo que se procura
es determinar si los principios de independencia y de juez
natural realmente rigen en sede de lo contencioso adminis-
trativo o si el funcionamiento de la Comisiéon ya mencio-
nada incide negativamente en su vigencia material, lo cual
se enmarca en tal tipo de investigacién sociolégico-juridica.

Adicionalmente, siempre en relacién con el tema me-
todolégico, es importante expresar que result6 bastante
dificil obtener las referidas actas. Ello se debe, en primer
lugar, a que no estaban reunidas en un solo registro (des-
conozco si hoy lo estdn). Fue necesario acudir a jueces y
juezas de esa jurisdiccion (tanto en activo como en retiro®),
asi como a una ex secretaria de la Comision, para recopilar
la mayoria de las actas. Es pertinente destacar que sé6lo gra-
cias a la participacion de la dltima se logré la autorizacion
del actual Magistrado Presidente del 6rgano judicial en
mencién para acceder a la informacién contenida en esos
documentos®. Estimo adecuado manifestar que el que se
requiriera de dicho permiso fue el segundo obstdculo que

*REHBINDER (Manfred). “Sociologia del Derecho”. Ediciones Olejnik,
Santiago, Chile, 2018, pagina 22.

3 Preciso que tres jueces y dos juezas en activo me auxiliaron en la tarea
de reunir la informacioén. Ademas, gracias a la colaboracion de una ex
jueza coordinadora, Cristina Viquez Cerdas, quien guarda su propio
registro, fue posible estudiar gran cantidad de actas.

®Debo indicar que pese a que se dirigieron dos correos al Magistrado

aludido, no fue posible obtener una respuesta de su parte, lo cual
hace atin mas destacable la intervencion de la funcionaria referida.
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tornd tan engorroso el acceso a la informacién. Finalmente,
considero necesario advertir que pese a todo ese esfuerzo,
no se pudo reunir la totalidad de las actas de la Comisién y
que del afio 2018 no se obtuvo ninguna.

Finalmente, conviene explicar que para este estudio
opté por descartar el examen de resoluciones. Esto se debe
a que del examen de las actas resulté evidente que era im-
posible asociar lo discutido en el érgano administrativo ad-
ministrativo de comentario con casos que fueran conocidos
en sede jurisdiccional. Por ello, el examen de resoluciones
no aportaria nada para establecer si en realidad rigen los
principios de independencia judicial y juez natural en la
jurisdiccién contencioso administrativa.

V. Marco teérico conceptual.

En esta investigacion, se partié de la nocién de “inde-
pendencia judicial” que se formula en el Diccionario de Es-
panol Juridico dirigido por Santiago Munoz Machado, donde
se define como “uno de los principios bdsicos que garantizan el
buen funcionamiento de la Administracion de Justicia, que exige que
el juez no esté sometido a voluntad alguna distinta de la de la ley”;
por otra parte, se tuvo en cuenta, siguiendo siempre la obra
recién mencionada, que la independencia judicial “estd es-
trechamente unida a la exigencia de imparcialidad, y se garantiza
principalmente con la inamovilidad de los jueces y magistrados, y
con las reglas sobre abstencion y recusacion”.”

Ahora bien, es pertinente sefialar que ademds de partir
de dicha definicién, se tuvo en cuenta lo expresado por
Dieter Simon, quien -refiriéndose a la concepcién tedrica
de dicha independencia y a su abordaje en el plano de lo
real- sugiere que lo importante es “analizar hasta qué punto la
supresion de la facultad de impartir instrucciones de la administra-

7 “Diccionario del espafiol juridico” (dirigido por Santiago MUNOZ
MACHADO). Real Academia Espaiiola — Consejo General del Poder
Judicial — Espasa Libros, Madrid, Espafia, 2016, pagina 922.
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cion judicial, asi como la eliminacion del temor a poder ser cesado o
trasladado por el hecho de haber dictado una sentencia inoportuna
[conviene aclarar que del contexto de este extracto se deriva
que el autor de cita hace alusién a resoluciones incémodas
para el poder o para la sociedad en general], han conseguido
no solo despejar las influencias externas mds significativas y desta-
cables, sino también una serie de sutiles mecanismos de reglamenta-
cion, capaces de continuar degradando la ‘independencia’ otorgada
a una mera funcién de disfraz decorativo de la dependencia. Si se
llegase a descubrir que el juez en realidad no es independiente -ni
siquiera en el sentido cldsico-, entonces se veria primero confrontada
esta realidad y, después de las debidas comprobaciones, subsidia-
riamente la teoria misma de la independencia con la necesidad de
tener que justificarse ante el foro de ‘lo juridico’.”® Lo que senala
el investigador alemdn es muy relevante para este estudio,
pues obliga a tener presente que para garantizar la “inde-
pendencia judicial” no basta con la prohibicién de dar di-
rectrices a la judicatura sobre cémo resolver, sino que tam-
bién se requiere apreciar mecanismos sutiles para instruir
a jueces y juezas las decisiones que deben tomar. La alusiéon
que hace Simon a reglamentaciones resulta muy afortu-
nada, pues precisamente -como se verd mas adelante- ése es
el punto de partida para establecer que desde el plano nor-
mativo es posible que se den injerencias indebidas sobre la
funcién jurisdiccional por medio de un érgano administra-
tivo del Poder Judicial.

Otro aporte tedrico fundamental para esta investigacién
es producto del pensamiento de Perfecto Andrés Ibdiez.
Luego de advertir que la raz6n de la independencia judicial
es que esta es indispensable “para la imparcialidad del juicio”,
agrega que aquélla “es una garantia que sienta las bases, las condi-
ciones de posibilidad, de todas las demds que configuran el estatuto
del juez. Es, pues una meta-garantia”. Explica el reconocido ju-
rista espanol que desde esa “perspectiva, se ha hecho topica la

8SIMON (Dieter). “La independencia del juez”. Ediciones Olejnik, San-
tiago, Chile, 2020, paginas 27 y 28.
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distincion entre una independencia externa, que es la que protege al
poder judicial frente a las posibles interferencias invasivas de otros
organos de poder. Y otra interna, que, podria decirse, tutela a la
jurisdiccion frente a si misma, esto es, frente a inmisiones que pu-
dieran provenir de su propio campo institucional; y, con ello, hace
a cada juez o tribunal titular inmediato de la plenitud del poder de
decir el Derecho.”

A lo anterior, Andrés Ibdnez agrega que las dos “moda-
lidades de independencia pueden ser vistas en una perspectiva ins-
titucional, como referida a la tutela del marco organizativo; o bien
en una perspectiva funcional, es decit, bajo el prisma de la garantia
del concreto ejercicio de la funcion”. Y detalla que de la inde-
pendencia externa, en el plano institucional, se extraen el
imperativo de la objetividad en el régimen de acceso a la
funcién jurisdiccional, el derecho de los jueces a la inamo-
vilidad y a una buena retribucién salarial. Por otra parte,
esa independencia externa, en el plano funcional, obliga
a respetar la “reserva de jurisdiccién”, es decir, de un es-
pacio definido que impida sustraer controversias sobre la
interpretacién de las leyes fuera de la judicatura (o sea, que
otros poderes no puedan interferir en los criterios de los
jueces).?

Por otra parte, Andrés Ibdfiez expone que en lo que
respecta a la independencia interna, en el aspecto institu-
cional, debe procurarse abolir los “peligros de la carrera”
(judicial), de modo que las condiciones de ascenso o promo-
cién no conduzcan a un “carrerismo” o al “espiritu de sumision
a quien dispone del poder discrecional de nombrar”. En el plazo
funcional, esa independencia interna se traduce en el deber
de “evitar posibles interferencias de unos jueces en la actividad ju-

? ANDRES IBANEZ (Perfecto). “La independencia judicial y los derechos
del juez”. En la obra colectiva: “Los derechos fundamentales de los
jueces” (dirigida por Alejandro SAIZ ARNAIZ). Marcial Pons — Centre
d’Estudis Juridics i Formacié Especialitzada, Madrid, Espaiia, 2012,
paginas 48 -50.

10 ANDRES IBANEZ (Perfecto), op. cit., paginas 50 a 52.
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risdiccional de otros, en los procesos en curso”.*

Siempre en lo que respecta a la independencia judicial,
el pensamiento de Piero Calamandrei ha resultado deter-
minante en el abordaje del problema. Después de advertir
que la funcién jurisdiccional implica una eleccién por parte
de cada juez, explica que la judicatura no puede obviar la
ley, pero destaca que para su correcta aplicacion, debe invo-
lucrarse en darle su correcto sentido, tras lo cual concluye
que en “un ordenamiento democrdtico, la ley expresa (o deberia
expresar) una exigencia popular que vive en la conciencia de todos
los integrantes de la sociedad; y el juez, que es el intérprete oficial
de la ley, debe encontrar reflejada en si mismo esa conciencia social
de la que ha nacido la ley, y leer en la propia conciencia indivi-
dual los fines de orden general que su pueblo ha querido alcanzar
con la ley. Pero para que pueda dedicarse sin distracciones a esta
delicada investigacion introspectiva y sentir en si todo el peso y al
mismo tiempo todo el honor de esta responsabilidad, es preciso que
sea independiente, que se encuentre solo con su conciencia, para es-
cuchar lo que la ley le ‘dicta en su interior’.” A lo anterior, anade
Calamandrei que “en todas las Constituciones democrdticas mo-
dernas ha sido proclamada como garantia esencial de la justicia la
independencia de los jueces y de la magistratura. En los regimenes
totalitarios, el juez no es independiente, es un organo politico, un
strumentum regni. La independencia del juez sélo puede asumir
su pleno significado en las democracias que se apoyan en el principio
de la separacion de poderes.”?

Por otra parte, es necesario indicar que se parti6 de la
siguiente nocion de juez natural o juez predeterminado por
la ley (igualmente tomada del Diccionario de comentario):
“Manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva que comporta
la predeterminacion del juez o tribunal que ha de conocer un asunto.
Supone que la ley, con cardcter previo a su actuacion, haya creado

" ANDRES IBANEZ (Perfecto), op. cit., paginas 52 a 56.
12 CALAMANDREI (Piero). “Proceso y democracia”. Ediciones Olejnik,
Santiago, Chile, paginas 61 y 62.
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el organo judicial y lo haya dotado de jurisdiccion y competencia”.'®
Esta definicién se complementa con lo senialado por Ortells
Ramos y Bellido Penadés, quienes sostienen que “el principio
del juez legal exige la predeterminacion respecto del caso concreto
a enjuiciar y mediante reglas generales -que en algunos aspectos
han de ser establecidas por ley formal- del 6rgano jurisdiccional y
del juez que, individual o colegiadamente, tiene atribuido el conoci-
miento de ese caso”.** Como se puede apreciar, con el principio
de comentario lo que se persigue es asegurar a quienes in-
tervienen en un proceso, que el asunto serd resuelto por
un juez o tribunal preconstituido de conformidad con la
ley. Dicho de otro modo, lo que se procura evitar es que
la causa sea conocida por jueces especialmente designados
para el caso (lo cual podria eventualmente comprometer su
imparcialidad, tanto a favor como en contra de algtin sujeto
procesal).

VI. El marco normativo.

Los principios de independencia judicial y juez natural
gozan de un amplio reconocimiento normativo, tanto a
nivel internacional como interno. Asi, por ejemplo, el arti-
culo 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
contempla expresamente el imperativo de que sean Tri-
bunales independientes e imparciales los que impartan
justicia. Por su parte, en el articulo 14 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos se dispone: “Todas las
personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda
persona tendrd derecho a ser oida puiblicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,

13 “Diccionario del espafiol juridico”, op. cit., paginas 636 y 637.

4 ORTELLS RAMOS (Manuel) y BELLIDO PENADES (Rafael). “El prin-
cipio de juez legal”. En la obra colectiva “Introduccién al Derecho
Procesal” (dirigida por Manuel ORTELLS RAMOS). Editorial Aran-
zadi — Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), Espafia, 6* edicion,
2016, pagina 105.
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establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion
de cardcter penal formulada contra ella o para la determinacion de
sus derechos u obligaciones de cardcter civil.” Asimismo, en el ar-
ticulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos se establece: “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, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella o para la determinacion de sus dere-
chos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
cardcter”. Como se puede apreciar, con el paso del tiempo se
ha ido precisando el alcance del derecho a la tutela judicial
efectiva, de modo que hoy dia rige (en el plano normativo)
la obligacién de todo Estado de garantizar a sus habitantes
tribunales que gocen de independencia y que hayan sido
creados con anterioridad por la ley y dotados de compe-
tencia para resolver las causas que deban conocer. No sobra
decir que tal mandato internacional debe ser observado por
Costa Rica, en su condicién de estado signatario de esos ins-
trumentos, los cuales, ademds, han sido ratificados por la
Asamblea Legislativa.

Por otra parte, a nivel interno, el articulo 35 de la Cons-
titucién Politica dispone: “Nadie puede ser juzgado por comi-
sion, tribunal o juez especialmente nombrado para el caso, sino
exclusivamente por los tribunales establecidos de acuerdo con esta
Constitucion.” Es evidente que en dicha norma se regula el
principio de juez natural (o, lo que es lo mismo, el derecho
de toda persona a ser juzgada por el juez predeterminado).

El principio de independencia judicial estd mds am-
pliamente normado, pues se enuncia en el articulo 9 de la
Constitucién, en el que se establece que el Gobierno de la
Republica lo ejercen Poderes, entre ellos el Judicial, “dis-
tintos e independientes entre si” y se dispone que ninguno de
ellos puede delegar las funciones que le son propias. Esto
implica que la funcién jurisdiccional no puede ser delegada
en 6rganos ajenos al Poder Judicial (salvo la jurisdiccion
electoral, que constitucionalmente estd atribuida al Tri-
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bunal Supremo de Elecciones) y ello, a su vez, significa que
nadie puede invadir el ejercicio de la jurisdiccion. Ahora
bien, la definicién de esta funcién también estd contem-
plada en la Ley Fundamental, especificamente en el arti-
culo 153, donde se indica: “Corresponde al Poder Judicial,
ademds de las funciones que esta Constitucion le sefiala, conocer de
las causas civiles, penales, comerciales, de trabajo y contencioso-ad-
ministrativas, asi como de las otras que establezca la ley, cualquiera
que sea su naturaleza y la calidad de las personas que intervengan;
resolver definitivamente sobre ellas y ejecutar las resoluciones que
pronuncie, con la ayuda de la fuerza publica si fuere necesario.” En-
tonces, el texto constitucional regula qué significa ejercer
la jurisdiccion: conocer de las causas establecidas en 1la ley,
resolver definitivamente sobre ellas (es decir, que alcanzan
el cardcter de cosa juzgada) y ejecutar lo resuelto. Lo rele-
vante es que también establece (articulo 152) quién ejerce
tal funcién: “El Poder Judicial se ejerce por la Corte Suprema de
Justicia y por los demds tribunales que establezca la ley”. Creo que
es claro que en este numeral, la expresién “Poder Judicial”
se utiliza como funcién, ya que estd seguida de las palabras
“se ejerce” (lo que es propio de una actividad) y luego hace
referencia a los érganos que cumplen la tarea de “ejercer
el Poder Judicial”. Una vez destacado lo anterior, debe se-
nalarse que el articulo 154 constitucional dispone: “El Poder
Judicial sélo estd sometido a la Constitucion y a la ley”, con lo cual
se afianza, en lo normativo, la independencia que goza res-
pecto de otros Poderes.

Otra norma que es importante destacar es el articulo
5 del Codigo Procesal Penal, el cual contiene un desarrollo
del principio de independencia que es aplicable a todas las
materias, pues estipula ante quién se debe acudir en caso
de que surjan interferencias al ejercicio de la funcién juris-
diccional. Me parece que de conformidad con los criterios
establecidos en el pdrrafo cuarto del articulo 5 de la Ley Or-
gdnica del Poder Judicial, la regla del articulo 5 del Cédigo
Procesal Penal es de aplicaciéon por todo juez, aunque no
ejerza en lo penal. Esta Gltima disposicion legal dispone, en
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su ultimo pdrrafo, lo siguiente: “En caso de interferencia en el
ejercicio de su funcion, el juez deberd informar a la Corte Suprema
de Justicia sobre los hechos que afecten su independencia. Cuando la
interferencia provenga del pleno de la Corte, el informe deberd ser
conocido por la Asamblea Legislativa.”

Ahora bien, la jurisdiccién de lo contencioso adminis-
trativo tiene reconocimiento expreso en la propia Consti-
tucion, donde estd contemplada en el articulo 49, el cual
dispone: “Establécese la jurisdiccion contencioso-administrativa
como atribucion del Poder Judicial, con el objeto de garantizar la
legalidad de la funcién administrativa del Estado, de sus institu-
ciones y de toda otra entidad de derecho ptiblico./[/La desviacion de
poder serd motivo de impugnacion de los actos administrativos.//
La ley protegerd, al menos, los derechos subjetivos y los intereses le-
gitimos de los administrados.” Precisamente porque es materia
atribuida a la judicatura, los principios de independencia
judicial y de juez natural son de observancia obligada al
ejercer la funcién jurisdiccional en ese campo.

Ahora bien, la existencia de Comisiones a lo interno del
Poder Judicial costarricense no es algo novedoso. Existen
desde hace décadas e incluso estdn reguladas legalmente,
en los articulos 66 y 59 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial
(aunque no tienen raiz constitucional). Segin la primera
de esas normas, las Comisiones estdn clasificadas como
permanentes, especiales y temporales y compete a la Corte
Suprema de Justicia integrarlas. La ley define como perma-
nentes, las siguientes Comisiones: el Consejo de Persona,
el Consejo Directivo de la Escuela Judicial, la de “enlace”
con el Organismo de Investigacién Judicial, la de salud y
seguridad ocupacional, asi como la de relaciones laborales.
Adviértase que ninguna de ellas tiene relacién alguna con
el dmbito jurisdiccional. No obstante, el inciso 6) de ese ar-
ticulo 66 deja a criterio de la Corte crear como permanente
cualquier otra Comisién. La duda que surge es si pueden
establecerse como tales Comisiones relacionadas con la
funcién jurisdiccional. E1 hecho de que haya varias, no sig-
nifica que ello sea conforme a la Constitucién o a las leyes.
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Esto porque si se observa el objeto para el cual fueron con-
templadas en la Ley Orgdnica esas cinco Comisiones, salta
a la vista que su funcién es administrativa y no se relaciona
con el ejercicio de la jurisdiccion.

Por otra parte, en el articulo 59 inciso 18) de la referida
Ley se dispone que la Corte es la que establece cudles “co-
misiones de trabajo” son permanentes y cudles Magistrados
las integrardn. De lo anterior es importante destacar que
se les define como 6rganos de trabajo. Ademads, que se dis-
ponga que habrd Magistrados integrandolas, s6lo permite
derivar que es obligatoria su participacién en las mismas,
mas no conduce a establecer que sélo Magistrados podrdan
integrarlas. De todo lo expuesto se infiere con claridad que
el fin de dichas comisiones es conocer asuntos relacionados
con la organizaciéon y el “gobierno” del Poder Judicial, lo
que deja por fuera -en principio- que puedan involucrarse
en el ejercicio de la jurisdiccién.

A lo expuesto hasta aqui debe afiadirse que en la Ley
Orgdnica indicada no se contempla la existencia de una Co-
misién de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Tam-
poco estd contenida en el Cédigo Procesal que rige dicha
materia. En este cuerpo legal, lo que se indica (articulo 221)
es que Corte Plena debe emitir un reglamento para la “or-
ganizacion interna” de la jurisdiccién contencioso adminis-
trativa.

Lo que sucede (y éste es un aspecto relevante para la
presente investigacion) es que el 21 de enero de 2008, Corte
Plena emiti6 el “Reglamento Auténomo de Organizacion
y Servicio de a Jurisdiccién Contencioso Administrativa y
Civil de Hacienda” (acuerdo tomado en el articulo IX de la
Sesion numero 02-08). Y es en este Reglamento en que se
crea la Comisién tantas veces mencionada, especificamente
en el articulo 21 del mismo.

Lo primero que llama la atencién es que segun lo dis-
puso Corte Plena, el érgano en estudio lo deben integrar
Magistrados y Magistradas de la Corte Suprema de Justicia.
Esto es muy relevante, porque desde el plano normativo, tal
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disposicién reglamentaria deja por fuera a Jueces y Juezas
de lo contencioso administrativo como integrantes de la
Comision de comentario, con lo cual, por un lado, se varié
en Corte Plena lo establecido por la Ley Orgdnica del Poder
Judicial en cuanto a la conformacién de comisiones (en las
que debe haber Magistrados o Magistradas, pero -como ya
se dijo- ello no impide que se sumen Jueces y Juezas a las
mismas). Pero, ademds, por otro lado, reglar que s6lo Magis-
trados y Magistradas integren esas Comisiones relacionadas
con jurisdicciones en particular podria significar un posi-
cionamiento quienes integran Corte Plena como si fueran
“jefes” del resto de la judicatura, lo cual es inadmisible
cuando se trata del ejercicio de la funcién jurisdiccional.

Un aspecto muy relevante en cuanto a la integracién de
la Comisiéon por Magistrados que dispone el mencionado
articulo 21 inciso a) del Reglamento, es que esta puede “dar
recomendaciones sobre los diferentes temas que sean de
interés para la Jurisdicciéon Contencioso Administrativo”. La
amplitud de esta potestad del 6rgano en estudio es uno de
los aspectos normativos que abre la puerta para la intro-
misién de un colegio administrativo en el ejercicio de la
jurisdiccién.

Ademds, en el inciso b) del mismo articulo 21 se es-
tablece que la Comisién puede “avocar el conocimiento, los
acuerdos y resoluciones adoptadas por cualquiera de los Consejos de
Jueces de la materia en ejercicio de sus competencias”. Tal atribu-
cién parece contraria a lo normado en los articulos 3 y 101
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, que dejan en manos
de los Jueces y las Juezas la conducciéon administrativa de
sus despachos.

Pero el inciso c¢) del mencionado articulo 21 del Regla-
mento si lo estimo abiertamente contrario al articulo 3 de
la Ley Orgdnica de comentario, pues aquél permite a la Co-
misién fijar mecanismos y criterios para la distribucién de
las cargas de trabajo, mientras que éste establece que ello
compete a los jueces.
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Ademds, en el mismo inciso c), se dispone que la Co-
misién puede “reasignar o variar las funciones y roles, de los in-
tegrantes o secciones” del Juzgado, el Tribunal y el Tribunal
de Casacion de lo contencioso administrativo, “a fin de lo-
grar la eficiencia en a prestacion del servicio piiblico justicia”. Lo
que sucede es que tales cambios podrian darse a contrapelo
del principio de juez natural, en el tanto nada en el Regla-
mento impide que se varien integraciones por parte de la
Comision.

Igualmente importante es destacar que en el Regla-
mento en mencién se prevé la sujecién de lo dispuesto en
Consejos de Jueces a la voluntad de la Comisién, pues se
contempla (articulo 11) que esta podrd conocer de la ho-
mologacién y de recursos en alzada sobre los acuerdos o
las resoluciones que se adopten en aquéllos, lo cual no estd
previsto en la Ley Orgdnica del Poder Judicial. Ademds,
aunque se disponga (articulo 16 del Reglamento) que los
acuerdos del Consejo de Jueces no pueden comprometer
la independencia del Juez en la valoracion de los asuntos
que conozca en ejercicio de la funcién jurisdiccional, ello
no contrarresta el hecho de que la Comisién no sélo funge
como 6rgano de alzada, sino que también puede avocar el
conocimiento de asuntos propios de dicho Consejo y en
tales supuestos (no previstos en la ley, cabe reiterar) no hay
un superior de la Comision.

Si bien los Consejos de Jueces no tienen incidencia di-
recta en el ejercicio de la jurisdiccion, si la tienen en la dis-
tribucién del trabajo y esto también incide en el ejercicio
de la funcién jurisdiccional. Por otra parte, si se tiene en
cuenta la potestad que tiene la Comision para establecer
los mecanismos y criterios para definir las cargas y distribu-
cién del trabajo en las Secciones y 6rganos que componen
la jurisdiccién contencioso administrativa, entonces es facil
apreciar la amenaza potencial que representa la asignacion
-por via reglamentaria- de dichas competencias a esa Comi-
sién.
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VILI. La posibilidad teérica de que la Comision de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa incida
negativamente en la vigencia real de los princi-
pios de independencia judicial y juez natural.

Lo expuesto en el apartado anterior sobre la normativa
que regula el funcionamiento de la Comisién de la Juris-
diccién Contencioso Administrativa es sumamente im-
portante. Esto porque los cambios de integracién podrian
eventualmente significar, en la prdctica y gracias al conoci-
miento que pueda tenerse sobre el pensamiento que tiene
cada Juez sobre distintos temas, modificaciones en los cri-
terios que se sostienen en las distintas Secciones o en los
diferentes 6rganos que integran dicha jurisdiccion.

Pero, ademads, si se tiene en cuenta el deber que tienen
los Jueces Coordinadores de velar por el cumplimiento de
los acuerdos de la Comisién, entonces se puede percibir fa-
cilmente el peligro de que si un juez “desacata” acuerdos
de la Comisién, ello puede significar que se le sigan causas
disciplinarias.

También se debe tener presente el papel que tienen
los Magistrados y Magistradas en el nombramiento preci-
samente de Jueces y Juezas de Tribunales colegiados. Esto
ultimo permite resaltar la relevancia de que segtin el Regla-
mento, la Comision es integrada precisamente por Magis-
trados o Magistradas, de modo que lo que conozcan a través
de ella incidird a la hora de emitir su voto a la hora de algin
nombramiento y esto lo saben los Jueces y las Juezas.

De conformidad con todo lo expuesto hasta aqui, estimo
que desde el plano teérico, la normativa examinada hace
posible que la Comision incida negativamente, a través de
su actividad, en la vigencia real de los principios de inde-
pendencia judicial y juez natural.
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VIII. Las actas de la Comisiéon de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa.

Pese a lo dificil que fue obtenerlas, finalmente se lo-
graron recopular: un acta del aito 2008 (conviene recordar
que ese afio comenzo a regir el actual Cédigo Procesal Con-
tencioso Administrativo y fue cuando se promulgo el regla-
mento que crea la Comisién bajo estudio); cuatro de 2009;
once de 2010; siete de 2011; cinco de 2012; ocho de 2013;
siete de 2014; seis de 2015; dos de 2016 (es pertinente in-
dicar que se me seflal6é que ese afio hubo tres sesiones mds,
pero todas relativas al redisefio de la jurisdiccién); seis de
2017, tres de 2019 y dos de 2020. No fue posible obtener
actas del 2018.

Del estudio de todos esos documentos (algunos real-
mente gigantescos), se puede destacar, como panorama ge-
neral, lo siguiente:

A. En un primer momento (afios 2008 a 2012), resulta
evidente que se sometié a conocimiento de la Comision
absolutamente todo tipo de asunto, desde temas como
la asignacion de espacios de parqueo o la contaminacion
producida por establecimientos cercanos a la sede del Tri-
bunal Contencioso Administrativo, hasta peticiones para
que se intercediera ante el Consejo Superior a favor de al-
gunos jueces o juezas en relaciéon con el cumplimiento de
su periodo de prueba tras alcanzar nombramientos en pro-
piedad. Esto ultimo es realmente importante, pues coloca
a la Comisién (reitero, integrada por Magistrados) en una
posicion de intermediario entre la judicatura y el érgano
administrador del Poder Judicial. Ademds, esa mediacién se
requiri6 para que incidiera en la apreciacién de las condi-
ciones de cumplimiento de periodos de prueba, que es un
tema reglado en el Poder Judicial.

Asimismo, se constata que se abordaron muchas veces
temas de integracién de Secciones o relativos al traslado
de personas juzgadoras del entonces todavia denominado
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“tribunal escrito” al “tribunal oral”, o del juzgado a los tri-
bunales, o de estos ultimos al Tribunal de Apelaciones', asi
como lo referente a las cargas de trabajo. Incluso se abor-
daron temas de relaciones personales entre jueces y hasta
un caso de indudable naturaleza disciplinaria. Igualmente,
se registran “instancias” de la Comisién a los jueces y las
juezas, para que no se realizaran consejos de jueces en la
fechas acordadas por las personas juzgadoras, lo cual puede
calificarse como una transgresiéon de la independencia judi-
cial (es pertinente recordar que en ese tiempo, la Comisiéon
la integraban s6lo Magistrados y este tipo de actuaciones
los posicionaba como si fueran “jefes” de los jueces o una
especie de autoridad superior, lo cual es inadmisible a la luz
del principio de independencia judicial). Todo lo sefialado
me parece sumamente importante, pues, en principio, se-
rian los consejos de jueces, o bien, los jueces coordinadores,
los competentes para conocer tales cosas. Sin embargo,
todo lo mencionado se hizo llegar a la Comisién, sometién-
dose al criterio de estas. Ademds, da la impresién de que
algunas personas juzgadoras no tenian en aquel entonces
una clara nocién de los alcances de su independencia frente
a la Comision (esto lo derivo del contenido de algunos co-
rreos electrénicos transcritos en las mismas actas).
Ademds, la clarisima facilidad con la que se trasladaban
jueces de una seccién a otra, o de un d6rgano a otro, e in-
cluso de una categoria a otra, permite constatar que tam-
poco se tenia claro la limitacién que el principio del juez
natural deberia significar para tales movimientos. Esto
porque eventualmente resultaria muy sencillo conformar
secciones con una determinada orientacion para resolver.
B. En un segundo momento (afios 2013 a 2020), se
aprecia una considerable reduccion de ese tipo de inter-

15 Conviene advertir que el denominado “Tribunal de Apelaciones”
tiene una naturaleza particular. Esto porque cumple sélo algunas de
las funciones que la ley asigna al “Tribunal de Casacién de lo Con-
tencioso Administrativo y Civil de Hacienda”.
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venciones. Es importante destacar que en este periodo, la
Comisién dejé de estar integrada sélo por Magistrados o
Magistradas; en esta etapa pasaron a formar parte de ellas
Jueces o Juezas a cargo de la coordinacion de los distintos
organos jurisdiccionales. Esto tltimo puede explicar el giro
que en 2014 se dio en cuanto a la asignacién de cargas de
trabajo, pues se dejo el tema para que fuera resuelto direc-
tamente por jueces y juezas en los respectivos Consejos.

Igualmente, aunque en el 2016 hubo traslados de jueces
y juezas de alguna seccién a otra, o del Juzgado al Tribunal,
ello se dio por iniciativa de las personas interesadas, a di-
ferencia de lo que se deriva del periodo anteriormente re-
ferido.

No obstante lo anterior, hubo algunas pocas situaciones
que estimo podrian no ser compatibles con los principios
que orientaron esta investigacion. Por ejemplo, en 2014 se
registra en actas la intervencién de una Magistrada, quien
informé a la Comision que un Juez la fue a buscar a ella
en singular, para exponer sus razones en cuanto a un pro-
blema relacionado con su rendimiento (tema que fue abor-
dado en sesiones anteriores); lo relevante es que ella expuso
el acuerdo al que llegd con €l y destacéd su mejoria. Aqui
surge la pregunta de por qué un Juez debe darle cuentas a
una Magistrada en particular y también cabe discutir por
qué un Juez debe llegar a un acuerdo sobre su rendimiento
con una persona integrante de la Corte Suprema de Justicia;
ademads, cabe reflexionar por qué ella intervino a su favor
cuando hay érganos creados a lo interno del Poder Judicial
para resolver este tipo de problemas. Lo descrito podria
eventualmente ser indicativo de una especie de subordina-
cion, lo cual seria, si realmente fuera asi, inadmisible desde
la perspectiva del principio de independencia judicial.

Por ultimo y por considerar que lo que a continuacién
describo evidencia la confusién sobre lo que puede hacerse
a través de la Comision de la Jurisdicciéon Contencioso Ad-
ministativa, debo resenar que en 2019, representantes de la
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propia Procuraduria General de la Republica participaron
en una sesion en la que pidieron, segin el acta, que se ins-
truyera a Jueces y Juezas de la materia en cuanto a quién
debian tener como parte en amparos de legalidad. Tal pro-
puesta gener6 una muy amplia discusién sobre las potes-
tades de la Comisidn, la independencia jurisdiccional y la
necesidad de resolver el problema apuntado por la Procura-
duria mediante un proyecto de ley.

C. Con el fin de ilustrar lo que expongo en los dos apar-
tados anteriores, considero adecuado transcribir en lo con-
ducente algunas de las actas:

C.1. En la sesién celebrada el 18 de febrero de 2011,
se indico: “ARTICULO UNICO: este organo ha recibido comunicacion
acerca de la convocatoria efectuada por varios jueces de lo conten-
cioso administrativo, para celebrar el proximo viernes 25 de febrero,
una asamblea de jueces con el fin de designar al coordinador o coor-
dinadora del Tribunal Contencioso Administrativo, en el drea oral.
No obstante, atendiendo a la gran cantidad de interinos que ocupan
los cargos de juez 4, y de que las ternas para nombrar dichas plazas
en propiedad, serdn conocida por la Corte Plena en fecha muy
proxima, se acuerda: hacer ver a todos los jueces de lo contencioso
administrativo que, con absoluto respeto a la independencia de que
gozan para designar al coordinador del Tribunal en asamblea de
jueces, esta Comision estima oportuno y conveniente, efectuar la de-
signacion de coordinador o coordinadora del Tribunal de lo Conten-
cioso Administrativo (drea oral) hasta tanto la Corte Plena realice
los nombramientos en propiedad de los jueces 4. Lo anterior por
respeto y consideracion a quienes, proximamente, serdn designados
en tal condicion. Acuerdo Firme.”

Cabe acotar que posteriormente, ese mismo afio, en la
sesion del 1 de abril, en relaciéon con el mismo tema, la
Comisién dispuso: “ACUERDO UNICO: En vista de la gestion for-
mulada por el licenciado ..., en relacion con la asamblea de jueces
convocada para el dia de hoy y a fin de nombrar coordinador ge-
neral de tribunal oral, en la que refiere que todavia se encuentran
pendientes miiltiples nombramientos de juez 3, y que por tanto, el

-197-



Davip FaALLAs REDONDO

Colegio de Jueces no se encuentra debidamente constituido atin, se
acuerda: adicionar el acuerdo adoptado por esta comision el pa-
sado viernes 18 de febrero, en el sentido de que: por las mismas ra-
zones ahi establecidas, se estima inconveniente e inoportuno realizar
la designacion de coordinador o coordinadora del tribunal, hasta
tanto no se realicen los nombramientos en propiedad del concurso
de Juez 3 Contencioso Administrativo, atin pendiente. Una vez rea-
lizados tales nombramientos, podrd efectuarse de inmediato dicha
designacion, procurando la mayor participacion de todos los inte-
grantes del Tribunal Oral y con respeto pleno a la decision de la
mayoria. Acuerdo firme.”

C.2. E1 22 de abril de 2014, la Comisién, en una sesién
en que hubo gran participacion de Jueces y Juezas, acordo:
“Para finalizar la sesion, se resumen los temas tratados y se acuerda:
1) Se acepta la nueva estructura de trabajo propuesta, de forma tal
que todos los jueces y juezas asignadas al drea oral, van a tramitar
y resolver hasta el fallo o resolucion del proceso. 2) En cuanto a las
cargas de trabajo se van a distribuir de forma equitativa por tipo
de proceso de acuerdo al roll de reparto. 3) Los tipos de proceso que
se incluirdn en el rol de reparto deberdn ser definidos por el grupo
de jueces, de forma tal que todos tengan la tranquilidad y transpa-
rencia en la distribucion aprobada. 4) Esta organizacion se aplicard
a partir del 01 de junio 2014. 5) En la préxima Comision se decidird
si se traslada o no un juez del Juzgado. 6) En una proxima sesion
esta Comision revisard situacion del articulo 111 del CPCA.”

C.3. El1 19 de agosto de 2014, se registr6 lo siguiente:
“Interviene la sefiora Magistrada ..., quien informa a la Comision
que ..., fue a conversar con ella, con motivo de los tiltimos acuerdos
tomados, respecto al rendimiento que se habia evidenciado de su
labor en el Juzgado Contencioso; ambos tuvieron un didlogo abierto
y franco sobre su situacion y que definitivamente debia mostrar un
mejoramiento en numeros, adicionando un esfuerzo en la jurisdic-
cion por las necesidades actuales latentes, con posibilidades de pro-
yectos innovadores en el drea de expropiaciones de esta oficina judi-
cial. Indica dofia ... que ambos llegaron a un acuerdo sobre mejorar
su rendimiento y que ha confirmado que ha logrado concentrarse y
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mejorar notablemente. Se toma nota de lo explicado por dofia ... y
se revisardn los datos en el préximo informe de rendicion de cuentas
del Juzgado Contencioso.”

IX. La comprobacién empirica de incidencia nega-
tiva de la Comision de la Jurisdiccién Conten-
cioso Administrativa en la vigencia real de los
principios de independencia judicial y juez na-
tural.

Del examen de las actas, tal como se demuestra con los
textos transcritos, queda en evidencia que en el ejercicio
de sus actividades, la Comision de la Jurisdicciéon Conten-
cioso Administrativa ha incurrido en algunos momentos,
en actuaciones que menoscaban la materializaciéon de los
principios de independencia judicial y juez natural. En
probable contradiccién con el primero pueden listarse las
intervenciones relacionadas con la celebracién de consejos
de jueces, la rendicién de cuentas de un Juez ante una Ma-
gistrada o la injerencia en la asignacién de cargas de tra-
bajo. En contravencion del segundo es posible mencionar
la atencion de solicitudes conexas con el cumplimiento de
periodos de prueba o los cambios en la integracién de los
organos que componen la jurisdiccion.

Ahora bien, es pertinente aclarar que situaciones como
esas son muy pocas las que se han constatado. Ello signi-
fica que no se puede hablar de una fenémeno general ni
amplio. Pero lo cierto es que se han dado situaciones que
pueden ser calificadas como contrarias a la vigencia real de
los principios orientadores de este estudio, las cuales se han
comprobado mediante la observacion y el andlisis del fun-
cionamiento del 6rgano administrativo investigado. Siendo
esto asi, entonces se comprueba que en la prictica y aplica-
cién de la normativa (que tedricamente abria la puerta para
que se dieran estos quebrantos de los principios) que regula
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la Comisién de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa,
si se ha incidido negativamente sobre (principalmente) la
independencia judicial y (en mucho menor grado) el de-
recho al juez predeterminado por la ley. No obstante, es-
timo indispensable destacar que las probabilidades de que
esos menoscabos se concreten, se ven muy reducidas desde
que Jueces y Juezas han intervenido activamente en la Co-
mision.

X. De vuelta al comienzo.

No puedo concluir el informe sin agregar que cuando
estaba por concluir la investigacién, se me hizo llegar una
resolucién de Corte Plena (nimero 1470-2020, de las 11:14
horas del 6 de noviembre de 2020) en la que se registra una
importante discusion entre integrantes de ese 6rgano, en
cuanto a si es viable que jueces y juezas participen con voto
en las distintas comisiones que alli se crean. Con base en
un criterio de la Auditoria Judicial (cuyo contenido desco-
nozco), hubo intervenciones sosteniendo que no es posible
que Jueces y Juezas voten en las comisiones, pues segtin el
organo de control interno, estos podrian tener intereses en
lo que se decida. Es decir, se invoco el tema de los conflictos
de interés para excluir a Jueces y Juezas de la participacion
con voto en 6rganos colegiados de trabajo. Lo importante
es que debe conocerse y estudiarse la referida opinion de la
Auditoria Judicial, pues es posible leer los articulos 59 y 66
de la Ley Orgdanica del Poder Judicial en el sentido de que
se requiere que Magistrados y Magistradas participen de las
comisiones, pero ello no implicaria -como ya se dijo- que
estas deban ser conformadas s6lo por integrantes de Corte
Plena, pues no hay estipulacién de rango legal que impida
la participaciéon de otros funcionarios o empleados judi-
ciales. En fin, esa resolucién de noviembre de 2020 reaviva
la discusion sobre la finalidad de las comisiones, sobre su
integracion y, principalmente, sobre la vigencia real de los
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principios de independencia judicial y de juez natural, a lo
interno de la institucién. En otra palabras, con la discusiéon
que se dio en Corte Plena se puede decir que se retorné al
punto de partida para esta investigacion: la relevancia de la
eficacia material de los referidos principios para una judi-
catura acorde a las ideas de democracia y Republica que son
pilares de la Constitucién costarricense.

XI. A modo de conclusién.

El desarrollo de la presente investigacion ha permitido
acreditar, tanto en el plano tedrico como (principalmente)
en el empirico, que la vigencia de los principios de inde-
pendencia judicial y juez natural es fragil en el mundo de
lo real. Los enunciados normativos que los declaran, no son
suficientes para asegurar que materialmente rijan. Adn
cuando se puedan haber realizado con las mejores inten-
ciones, lo cierto es que hay actuaciones de la Comisién que
pueden resultar, por sus efectos, contrarias al contenido de
los referidos principios. Esta acreditaciéon deberia ser sufi-
ciente para que se modifique la reglamentacién con base en
la cual funciona la Comision de la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa y también deberia servir de base para que
Magistrados y Magistradas permitan mayor participacion
efectiva (es decir, con votos) por parte de Jueces y Juezas en
las comisiones de trabajo. Después de todo, el Poder Judi-
cial se ejerce, tal como lo enuncia la Constitucioén Politica,
tanto por la Corte Suprema de Justicia como por los demds
tribunales establecidos por la ley. Si se tiene esto tltimo
en cuenta, serd mads facil procurar la vigencia plena de los
principios de juez natural e independencia judicial. Ignorar
el contenido del precepto constitucional podria conducir
a lo que tanto teme el prestigioso jurista Francisco Sosa
Wagner: que los referidos principios sean reducidos a una
fabula.'

16 Aunque se refiere a la independencia judicial, su advertencia abarca
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XII. Apéndice.

A continuacién, se adjunta como apéndice una tabla
que contiene, a modo de resumen, la lista de actas estu-
diadas, la indicacién de si en la sesién intervinieron sélo
Magistrados o Magistradas y la mencion de si se abordaron
temas que puedan incidir en la vigencia de los principios
que orientaron la investigacion.

Registro de actas analizadas

;Se abordé algiin tema
que podria incidir
Aio | Fecha | Integracion | enlaindependencia | Apartado
judicial o el juez
natural?
2008 | 280ct. | Magistrados Si. Cuotas de trabajo y 1,2,12
cargas.
2009 6 ene. Magistrados Si. Prioridad de asqntos Y 1,2y3
carga de trabajo
2009 | 11 ago. Magistrados No
2009 | 14 dic. Magistrados Si. Confor.mam()n de
Secciones
2009 | 17 dic. Magistrados No
2010 1 mar. Magistrados No
2010 8 mar. Magistrados No
2010 12 abr. Magistrados No
2010 | 21 abr. Magistrados No
2010 | 24 may. Magistrados Si. Rendimiento de un juez 4
2010 | 31 may. Magistrados Si. Carga de trabajo. 1
2010 | 11 jun. Magistrados No
2010 | 25jun. Magistrados No

plenamente el derecho al juez predeterminado por la ley. Léase in
totum: SOSA WAGNER (Francisco). “La independencia del juez: ;Una
fabula?”. La esfera de los libros, Madrid, Espafia, 2016.
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Si. Asunto disciplinario de

2010 | 28 jun. Magistrados .
un juez

Si. Conformacion de

2010 5 oct. Magistrados .
Secciones
2010 19 oct. Magistrados No
2011 | 21 ene. Magistrados No
Si. Se interviene en
2011 18 feb. Magistrados celebracion de consejo de
jueces

Si. Se indica cuando celebrar

2011 1 abr. Magistrados . .
un consejo de jueces

Si. Intervencion en proceso

2011 4 abr. Magistrados de nombramientos
2011 | 30 may. Magistrados No

2011 | 30 jun. Magistrados No

2011 | 20 oct. Magistrados No

2012 | 16 mar. Magistrados No

2012 | 10 may. Magistrados No

2012 8 jun. Magistrados St ConfO@a016n de

Secciones

2012 | 15jun. Magistrados No

2012 | 31 jul Magistrados No

2013 15 feb. Mags - Jueces Si. Conformacion de

Secciones
2013 8 mar. Mags — Jueces No
2013 | 26 mar. | Mags — Jueces No
2013 | 23 abr. Mags — Jueces No
2013 | 28 jun. Mags — Jueces No
2013 | 27 ago. Mags — Jueces No
2013 | 29 oct. Mags — Jueces No
2013 | 10 dic. Mags — Jueces No

No. Se discuti6 distribucion
2014 | 22 abr. Mags — Jueces de cargas, pero se dejo en
manos de jueces resolverlo

2014 | 22 may. | Mags — Jueces No

2014 1 jul. Mags — Jueces No
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Si. Intervencion de una
magistrada sobre las expli-
caciones que le fue a brindar
2014 | 19ago. | Mags— Jueces un juez a ella, en singular.
Y discusion sobre lo que se
iba a conocer en un consejo

de jueces.
2014 | 23 sep. Mags — Jueces No
2014 | 14 oct. Mags — Jueces Si. Rendimiento de un juez
2014 9 dic. Mags — Jueces No
2015 | 11 mar. | Mags — Jueces No
2015 8 abr. Mags — Jueces No
2015 | 11 may. | Mags — Jueces No
2015 9 jun. Mags — Jueces No
2015 | 16 jun. Mags — Jueces No
2015 | 30 sep. Mags — Jueces No

No. Hubo traslado de
2016 | 26 abr. Mags — Jueces | jueces, pero a peticion de las
personas interesadas

2016 | 10 may. | Mags — Jueces No
2017 | 24 may. | Mags — Jueces No
2017 | 16 ago. | Mags— Jueces No
2017 | 12 sep. Mags — Jueces No
2017 | 19 sep. Mags — Jueces No
2017 3 oct. Mags — Jueces No
2017 | 25 oct. Mags — Jueces No
2019 | 13 feb. Mags — Jueces No

No. Pero es importante
sefialar que se conocio una
solicitud de la Procuraduria

para que se instruyera a

los jueces que se tuviera
como parte de amparos de

legalidad a la Administracion
recurrida y no al Estado.

2019 | 20 feb. Mags — Jueces

No. Importante que se
establece que la asignacion

2019 6 mar. Mags — Jueces de cargas de trabajo es
competencia del consejo de
jueces
2020 | 5 may. Mags — Jueces No
2020 | 15 jul. Mags - Jueces No
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Analisis argumentativo de dos sentencias
constitucionales de alto impacto juridico
y social en el periodo 2017-2018:
Sentencias sobre el matrimonio entre
personas del mismo sexo y sobre la Ley de
Fortalecimiento de las Finanzas Publicas.'

M.Sc. Agustin Gutiérrez Carro?

RESUMEN: Partiendo del alto impacto juridico y social que
han tenido multiples sentencias de la Sala Constitucional
de Costa Rica desde su creacién en 1989; resolviendo en
dltima instancia temas de importancia nacional sobre los
que existia gran division social y politica. Este trabajo pre-
tende analizar dos de esas sentencias, correspondientes al
periodo 2017-2018, concretamente se trata de la sentencia
No. 2018-012782, que resolvié la inconstitucionalidad de la
prohibicién que impedia el matrimonio entre personas del
mismo sexo, y la No. 2018-19511, que resolvi6 la consulta
de constitucionalidad sobre el proyecto de ley “Fortaleci-
miento de las Finanzas Publicas”. El objetivo del trabajo es
analizar el grado de racionalidad y consistencia argumen-

"El presente trabajo es resultado del proyecto de investigacion “Pry01-
193-2020-Analisis argumentativo de dos sentencias constitucionales
de alto impacto juridico y social en el periodo 2017-2018: Sentencia
sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo y sentencia sobre
la Ley de Fortalecimiento de las Finanzas Publicas.”, llevado a cabo
en el Instituto de Investigaciones Juridicas (IIJ), y como parte del Ob-
servatorio Socio Juridico de la Justicia y las Politicas Publicas (OJUR).

2 Master en Argumentacion Juridica, Universidad de Alicante. Licen-
ciado en Derecho, Universidad de Costa Rica. Investigador en el Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad de Costa Rica.
Profesor de Métodos de Investigacién en la Facultad de Derecho de
la Universidad Costa Rica. Defensor Publico en el Poder Judicial de
Costa Rica.
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tativa de dichas sentencias, mediante una deconstruccién
argumentativa y posterior evaluacién critica. Para asi poder
determinar si las sentencia de la Sala Constitucional, que
tan determinantemente deciden el curso de nuestra so-
ciedad en aspectos cruciales, son el resultado de sélidas
construcciones argumentativas, o por el contrario se trata
de narrativas que sometidas a un andlisis riguroso, saltan
la debilidad de sus razones. El apartado 1. contiene los fun-
damentos tedricos y metodolégicos, en los aparatados 2. y
3. se descomponen y diagraman las argumentaciones prin-
cipales de las sentencias analizadas, acompafiadas de co-
mentarios con los respectivos anadlisis criticos. En el tltimo
apartado, 4., se exponen las conclusiones.

1. Introduccién.

Previo a analizar las sentencias objeto de estudio, es
necesario exponer y precisar algunas cuestiones tedricas y
metodolégicas.

1.1 El derecho como un conjunto complejo de feno-
menos y sus diversas concepciones tedricas.

Toda indagacién racional presupone la existencia de
cierto conocimiento base, que se da por sentado, y que pre-
cisamente por ello constituye su punto de partida. Se trata
de los fundamentos tedricos que usualmente es innecesario
explicitar, pues existe cierto grado de acuerdo intersubje-
tivo sobre ellos en la disciplina.

Sin embargo, la situacién del derecho es particular
por varias razones. En primer lugar, se trata de un dmbito
de investigacién racional en cual no hay acuerdo siquiera
sobre el objeto de estudio general de la disciplina. Asi, estdn
quienes se enfocan en la dimensién normativa del derecho,
y consideran que su estudio es fundamentalmente el estudio
de las normas. Por otra parte, hay quienes afirman que el
derecho es inconcebible sin una dimensién valorativa, de la
cual se debe dar cuenta dentro de la disciplina. También en-
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contramos aquellas y aquellos que enfocan sus reflexiones,
no en normas ni en valores, sino en el funcionamiento real
de los operadores juridicos, mediante el estudio de regula-
ridades y patrones que se pueden determinar a partir de
sus comportamientos. Finalmente, hay quienes sostienen
que el derecho es no solo, pero si fundamentalmente, un
fenémeno argumentativo.

En suma, sin pretender una categorizacion exhaustiva
(pues tampoco hay acuerdos so6lidos en cuanto a dichas ca-
tegorias), lo que se busca destacar es que existen diversas
concepciones del derecho, que cada un enfatiza en un as-
pecto distinto del derecho y que por tanto lo que revela es
que lo que se suele denominar como derecho, en realidad
es un conjunto complejo de fenémenos que pueden ser es-
tudiados desde diversas perspectivas. Las cuales idealmente
debe explicitarse como parte del marco tedrico de la inves-
tigacion.

1.2 El lenguaje y la argumentacion en el derecho.

Esta investigacién, sin asumir en su totalidad una con-
cepcion del derecho como argumentacién y todo lo que
esta implica, si parte de los siguientes presupuestos aso-
ciados con el lenguaje y la argumentacién en el derecho:

1) La argumentacién constituye una dimension transversal
a buena parte de los fenémenos juridicos.

2) Al igual que el lenguaje en general, la argumentacién
como uso particular del lenguaje (un juego que busca
ofrecer ciertas razones para respaldas ciertas posiciones
y/o decisiones), es un medio necesario para el derecho.

3) Como medio que es, la argumentacién no tiene un valor
en si mismo respecto al derecho. Sin embargo, al igual
que el lenguaje, su uso puede ser mds o menos racional.
Y en este sentido, un mejor uso del lenguaje y de la ar-
gumentaciéon es una condicién necesaria, mas no sufi-
ciente, para la racionalidad del derecho.
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4) En tanto medio necesario para la expresién del derecho,
tanto el andlisis del lenguaje, como el andlisis de las ar-
gumentaciones, resultan herramientas indispensables
para estudios de metalenguaje como los de la filosofia
del derecho, la teoria del derecho y la sociologia juri-
dica. (Guastini; Haba).

1.3 La (Ir)racionalidad del derecho.

Que en derecho no haya acuerdo undnime siquiera
sobre el objeto de la disciplina, significa que tampoco hay
una definicién de derecho aceptada de forma generalizada.
Aun asi, partiendo incluso de la definicién de uno de los
autores mds pesimistas en cuanto a la racionalidad del de-
recho:

“La politica, y el ordenamiento juridico derivado
de ella, se dirigen a determinar, en funcién de
los juegos de fuerzas sociales subyacentes, que
alli presionan cada una para su lado, cudles res-
pectivas irracionalidades -y también racionali-
dades- se impondran a cudles otras, hasta qué
punto pueden hacerlo y bajo qué formas. Estas
ultimas, las formas, constituyen <<reglas del
juego>> para llevar adelante en la prdctica la
irracionalidad de cada quien, jincluida la de los
jueces!; si bien pueden ademds servir para pro-
mover ciertos aspectos racionales en la solucion
de esos conflictos. Dichas reglas del juego, ori-
ginadas bdsicamente en las ideologias politicas,
dan lugar, mediante formulaciones mas deta-
lladas y en un lengugje algo técnico, a lo que se
conoce como: el Derecho. Este, en razon de su
origen y de sus protagonistas reales, como es-
fuerzo teoreético no puede ser, en lineas gene-
rales, sino un conjunto de prdcticas intelectuales
cuya racionalidad es lo bastante débil como
para ser normalmente aprobada. Aunque con-
tiene ciertas racionalidades formales, sobre todo
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de tipo procedimental, quedan subordinadas a
amplias franjas de irracionalidad en cuanto al
fondo de las decisiones.” (Haba, 296).

Vemos que en ese orden de irracionalidades hay: (1) un
orden (patrones y regularidades) y, (2) al menos algin grado
de racionalidad (no es, ni podria ser, el caos absoluto, ni la
absoluta arbitrariedad). Lo cual significa que aunque débil,
dicho grado de racionalidad puede ser procurado y exigido.
Precisamente, el andlisis riguroso de las argumentaciones
judiciales que aqui se desarrolla, constituye una forma de
exponer las irracionalidades, e indirectamente de procurar
y exigir mayor racionalidad de los operadores y el sistema.

En otras palabras, esta investigacion, precisamente por
el cardcter socio-juridico, no parte de ninguna idealizacion
del derecho, sino que acepta que se trata de un dmbito de
accién humana en el que impera un orden cargado de irra-
cionalidades, pero al contrario de los escépticos, vemos en
ello una linea de trabajo e investigacion académica critica
y no una condena. Trabajar por una mayor racionalidad del
derecho, es a lo que esta investigacion aspira.

1.4 Metodologia

La presente investigacién constituye una investigacion
de metalenguaje desde una perspectiva de sociologia juri-
dica, con la que se busca a través del anadlisis critico de los
argumentos de las sentencias, determinar su grado de ra-
cionalidad, es decir, si se trata de sentencias con argumen-
taciones sélidas o deficientes.

Dada esta perspectiva, se aclara que esta no es una in-
vestigaciéon de cardcter dogmadtico constitucional. En ese
tanto, no se pretende determinar si la interpretacién nor-
mativa y las decisiones de la Sala Constitucional fueron
constitucionalmente correctas o no. Sino tinicamente, si las
razones dadas para justificar dichas decisiones son sélidas
o deficientes, y en qué grado. Aunque claro estd que, lo que
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aqui se analice, puede perfectamente servir de insumo para
otras investigaciones de cardcter dogmatico, mas ese no es
nuestro objetivo.

Para ello se analizard la correccién argumentativa
formal, a través de criterios de:

i. Precisién: el uso de los conceptos refleje los acuerdos in-
tersubjetivos existentes en cuanto a este; o cuando se
aparte de ese uso, se explicite y explique por qué.

ii. Validez logica de las inferencias.

Continuidad o ilacién argumentativa entre los
diversos conjuntos de premisas y conclusiones
(que no haya saltos argumentativos)

No contradicciones

iii. Coherencia externa:

No por correspondencia con la constitucion
ni con la moral objetiva, sino con la propia
jurisprudencia de la Sala Constitucional. Si
bien normativamente en el ordenamiento
juridico costarricense, la jurisprudencia de
la Sala Constitucional es obligatoria erga om-
nes, excepto para si misma, y por tanto el mds
alto Tribunal puede cambio de criterio y li-
nea jurisprudencial. Esto no significa que los
cambios de criterios no puedan ni deban ser
analizados criticamente desde la perspectiva
argumentativa. La incoherencia argumentati-
va en cuanto a este punto se puede expresar
de diversas formas:

a. No reconociendo que hay un cambio
de jurisprudencia cuando si lo hay: Si
la omisién es voluntaria, se trataria
de un ocultamiento o encubrimiento
argumentativo; si la omisién es invo-
luntaria entonces seria negligencia ar-
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gumentativa. Ambos casos constituyen
expresiones de inseguridad juridica.

b. Reconociendo que hay un cambio de
jurisprudencia, pero esbozando ra-
zones que no se corresponden con los
motivos reales del cambio.

¢. Aduciendo que hay un cambio de juris-
prudencia que introduce ciertas modi-
ficaciones, que en realidad no ocurren,
0 que no ocurren en la magnitud de lo
que se dice.

iv. Coherencia instrumental: la decisién atiende
y resuelve los reclamos de las partes de ma-
nera efectiva.

Ejemplo de incoherencia instrumental:
Cuando se sefialan como efectos pretendidos
por la resolucién, situaciones de imposible
o muy dificil cumplimiento. Ejemplo de ello
seria, cuando transcurre tanto tiempo entre
la interposicién de la accién judicial y la reso-
lucién, que los efectos dispuestos son imposi-
bles (tratamiento médico de una persona ya
fallecida, restitucién de un bien destruido).

Aunque el fondo de la decisién sea correcta’y
esté racionalmente fundada, existe una irra-
cionalidad de lo resuelto en relacién con sus
efectos y la realidad extrajuridica.

Luego, con base en este andlisis argumentativo formal,
se realizan inferencias de cardcter socio-juridico, a través de
una metodologia de andlisis del discurso, tomando en con-
sideracién entre otras cosas: el andlisis estructural (etapas
y partes del discurso); el andlisis intencional (objetivos per-
seguidos por el emisor y transparencia en su expresion);
andlisis de contenido (tipos de argumentos, relaciones
ideas-fuerza, correspondencia entre las diversas partes del

-211-



AGUSTIN GUTIERREZ CARRO

discurso, uso de datos o cifras, uso de recursos retoricos,
omision de temas, principios de legitimidad invocados); es-
tilo y tono; y léxico.

1.5 Analisis argumentativo critico desde un enfoque
socio-juridico.

De modo que el enfoque tedrico de esta investigacién
trabaja a partir de la argumentacion judicial, pero no con
énfasis en los aspectos normativos o valorativos de las
sentencias, sino en su dimensiéon formal y su dimension
pragmadtica, a partir de las cuales, desde una perspectiva
metodolégica y socioldgica del derecho, se analiza su racio-
nalidad y las manifestaciones de su trasfondo socio-juridico.

El énfasis entonces no es lo que la argumentacién ana-
lizada revela de las normas y su aplicacién al caso concreto
(dimension juridico normativa), sino lo que revela de la
Sala Constitucional y sus jueces (dimension socio-juridica),
asi como de la calidad de sus razonamientos (dimensién ju-
ridico argumentativa formal y metodolégica).

2. Sentencia No. 2018.12782, de las 17:45 horas, del
8 de agosto de 2018: Accién de inconstituciona-
lidad contra la prohibicién de que las personas
del mismo sexo contraigan matrimonio.

2.1 Antecedentes:

La sentencia constitucional No. 2018-12782 resolvi
las acciones de inconstitucionalidad acumuladas en los
expedientes 15-013971-0007-CO, 15-017075-0007-CO y 16-
002972-0007-CO, interpuestas el 21 de septiembre de 2015,
el 16 de noviembre de 2015 y el 3 de marzo de 2016. Con
anterioridad la Sala Constitucional habia emitido senten-
cias sobre el mismo tema, concluyendo que era acorde con
la constitucién la norma que prohibia que personas del
mismo sexo contrajeran matrimonio.
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2.2 Problema juridico tratado en la sentencia:

Las tres acciones de constitucionalidad plantean el
mismo problema juridico a resolver: ¢Es constitucional la
prohibicién del articulo 14 inciso 6) del Codigo de Familia,
que establece como legalmente imposible el matrimonio
entre personas del mismo sexo? Los tres accionantes consi-
dera que se trata de una norma inconstitucional, por intro-
ducir una prohibicién discriminatoria y contraria al prin-
cipio de igualdad.

En el considerando II de la sentencia se define asi: “...
los accionantes consideran que el articulo 14 inciso 6) del Codigo de
Familia es inconstitucional por ser contrario a los articulos 1, 7, 28,
33 y 51 de la Constitucion Politica, 1.1, 8.1, 11, 17, 24 y 25.1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, vy 1, 5, 14, 23 y 26 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.”

2.3 Resolucion de la Sala Constitucional y comenta-
rios criticos:

L.- Sobre la estructura de la sentencia:

En términos ideales, se favorece la conformacion de
votos undnimes en las sentencias judiciales, pues ello se
supone reflejo de una visién mds armoénica del Tribunal y
del derecho, y en el caso de los Tribunales Constitucionales,
pues de la Constitucion Politica. Cuando ello es asi, en una
sentencia habria una argumentacion (un planteamiento del
problema y su solucién).

Sin embargo, puede ocurrir que ademds de un voto ma-
yoritario haya uno o varios votos disidentes, con lo cual la
sentencia estaria compuesta de mds de una argumentacion.
Ademas es posible que en un voto — sea undnime o mayori-
tario — algunos de los jueces o juezas agreguen notas para
exponer argumentos adicionales que no llegaron a formar
parte de la argumentacién decisoria.

En el caso de la sentencia 12782-2018 existe:
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1. Un voto de mayoria.

2. Un voto salvado parcial y razones separadas de la Magis-
trada Herndndez Lépez.

. Una nota del Magistrado Cruz Castro.

3

4. Una nota del Magistrado Rueda Leal.

5. Una nota de la Magistrada Esquivel Rodriguez.
6

. Unas “Razones diferentes de los Magistrados Salazar
Alvarado y Herndndez Gutiérrez, con redaccién del pri-
mero”.

7. Una Nota del Magistrado Herndndez Gutiérrez.

8, Por ultimo, un voto salvado del Magistrado Castillo Vi-
quez.

Comentario critico:

Es evidente que en este caso el problema juridico, no
solo no contd con una resoluciéon undnime, sino que mads
bien puso de manifiesto la imposibilidad de acuerdos in-
cluso entre los integrantes de la mayoria. Es mds, como
veremos mds adelante al comentar las “Razones diferentes
de los Magistrados Salazar Alvarado y Herndndez Gutié-
rrez, con redaccion del primero”, las razones de estos ma-
gistrados dejan manifiesto que en realidad ellos ni siquiera
formaron parte de la mayoria, a pesar de que su esfuerzo
por aparentarlo y de que esto a fin de cuentas tuvo un deter-
minante efecto en los resultados practicos de la sentencia.

IL.- Voto de mayoria:

1. Considerando V “Sobre la inconstitucionalidad de la
norma cuestionada”:

1.1. La Sala sefiala como punto de partida explicito la si-
guiente afirmacion: “...que toda discriminacion susten-
tada en la orientacion sexual o la identidad de género de una
persona es contraria a la Constitucion Politica, la Convencion
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Americana [...] y demds instrumentos internacionales ati-
nentes al tema, ratificados por el pais.”

1.2. Luego, en el apartado 1), denominado “En cuanto a las
uniones entre personas del mismo sexo en la jurispru-
dencia de la Sala”., bdsicamente lo que hace es citar un
extracto de la sentencia constitucional No. 2006-7262, la
cual resume de la siguiente forma: “Al respecto la ju-
risprudencia de esta sede comenzd por sefialar que porque
un_imperativo de seguridad juridica. si no de justicia,

imponia que el legislador llenara la laguna juridica de-
rivada de la falta de regulacion juridico-positiva respecto de

las uniones entre personas del mismo sexo.” (el destacado
no es original). Agrega que por ello se consideré que
las “uniones homosexuales” era una cuestion de “lege
ferenda” (que debia resolver el legislador), y se sostuvo
que “el matrimonio era una institucion entre parejas hetero-
sexuales, a la luz de la valoracién juridica que la Sala de ese
momento hizo respecto del ordenamiento juridico y la rea-
lidad social en el pais.”

Comentario critico: Esta formulacién usada por la sala
en aquella sentencia No. 2006-7262 (“porque un imperativo de
seguridad juridica, sino de justicia, lo hace necesario”), y retomada
en toda su significancia en el fallo que aqui se analiza, tiene
la particularidad de sefialar que la razén tltima por la que
la convivencia afectiva entre personas del mismo sexo
debe regularse, es por una necesidad de seguridad juridica,
siendo su justicia algo indeterminado.

Esta formulacién es desconcertante, no porque vincule
la necesidad de regulacién con la seguridad juridica, sino
porque lo hace de forma que ponga en duda la justicia de lo
reclamado. Si lo que se queria era exclusivamente indicar
que responde a una necesidad de seguridad juridica, bastaba
sefialarlo asi. Sin embargo, se optd por no decirlo asi, sino
introduciendo ademds una referencia a la justicia, pero no
para sefialar que también era necesaria esa regulaciéon por
razones de justicia, sino mads bien lo contrario, que si no es
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por razones de justicia, si es necesario por razones de segu-
ridad juridica. Es decir, la frase implica que no estd claro si
existen razones de justicia que justifiquen una regulaciéon
de las relaciones estables entre parejas del mismo sexo. Si
bien hay pocos términos tan ambiguos como el de justicia,
independientemente de lo que entendemos por ello, dada
su fuerte carga emotiva, no hay duda de que el fraseo uti-
lizado en la sentencia citada no hace otra cosa que arrojar
dudas sobre la legitimidad valorativa de la pretensién. Es
decir, el propio extracto de la sentencia constitucional ci-
tada como punto de partida del fallo aqui analizado, des-
legitima la pretension de igualdad de las relaciones entre
personas del mismo sexo, en el plano de la justicia; y la
Sala en esta nueva sentencia hace suyo ese razonamiento al
incorporarlo sin critica alguna.

Dicho de otra forma, En la propia sentencia que llegd a
reconocer como derecho fundamental el matrimonio entre
personas del mismo sexo, sigue presente y manifestidndose,
la puesta en duda sobre la justicia del reclamo. Mds alld de
cudl sea la respuesta juridica correcta del caso (segtn se ad-
virtié), a lo largo de la sentencia veremos diversas manifes-
taciones como esta (sintdcticas, semdnticas y pragmadticas);
que sugieren como, a pesar del reconocimiento formal de
dicho derecho, subsisti6 en el Tribunal Constitucional una
fuerte resistencia a hacerlo de forma clara, precisa y sin
ambages.

De igual forma, el extracto citado por la Sala de la sen-
tencia No. 2006-7262, utiliza un lenguaje que revela poca
empatia por la causa de los reclamantes: “Estamos, entonces,
en presencia de un escenario de lege ferenda, pero ni por asomo
de una omision ilegitima del Estado.”, y que mds bien parte
de que si hay diferencias “evidentes” que justifica el trato
desigual de las personas sexualmente diversas: Ante esta si-
tuacion, este Tribunal considera que es el legislador derivado el que
debe plantearse la necesidad de regular, de la manera que estime
conveniente, los vinculos o derechos que se deriven de este tipo de
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uniones,

lo cual requiere de todo un desarrollo normativo en el que

se establezcan los derechos y las obligaciones de este tipo de pa-
rejas, a las cuales, por razones obvias, no se les puede aplicar

el marco juridico que el constituyente derivado organizé para el
tratamiento de las parejas heterosexuales.”.

1.3. En el apartado 2) se resume lo resuelto por el Tribunal

1.4.

Europeo de Derechos Humanos, en el caso Oliari y
otros vs Italia. Luego de reproducir los principales ar-
gumentos de dicho fallo, concluye que: “Para el sub
examine, como se analiza ut infra, el caso Oliari revela que la
ausencia absoluta en el ordenamiento juridico de una institu-
cion formal y legal de reconocimiento para las relaciones ho-
mosexuales puede generar un estado lesivo para los derechos
fundamentales de esa minoria.”

El punto 3) del considerando se denomina “Sobre la ju-
risprudencia de la Corte interamericana de Derechos Hu-
manos y su aplicacion por la Sala Constitucional.”

1.4.1. Sentencia de la CIDH en el Caso Atala Riffo y
Nifias vs Chile:

a) Inicia indicando que en este caso la Corte
Interamericana de Derechos Humanos re-
conocié la orientaciéon sexual y la identidad
de género como categorias protegidas por
el articulo 1 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos.

b) Luego analiza como fue aplicado dicho caso
en la sentencia de la Sala Constitucional No.

2012-05590, de las 16:01 horas, del 2 de mayo
de 2012:

i. Indica que en esta accién se reclamé la inconstitucio-
nalidad del articulo 10 del Reglamento de Salud de la
C.C.S.S., por definir la nocién de ‘compaiero’ como “per-
sona, hombre o mujer, que conviene en union libre, en forma
estable y bajo un mismo techo con otra de distinto sexo.” Ya que
esto implicaba la imposibilidad de que personas acce-
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dieran a la seguridad social por via de su pareja, por ser
ambas del mismo sexo.

ii. La Sala Constitucional declard, por mayoria, sin lugar la
accion®. Respecto a los argumentos utilizados en dicha
sentencia, 2012-05590, la Sala ahora cita y destaca: (1)
que era improcedente porque el voto de la CIDH no de-
sarrolla ni realiza referencia alguna al tema de la “con-
yugalidad homosexual” o la “seguridad social homo-
sexual”; (2) que el juicio base de Atala Riffo no guarda
relacién con el caso del Reglamento de Salud.

iii. A lo anterior en la sentencia analizada se agrega que:
“Se evidencia entonces que la resolucion supracitada, la persona
no gozaba de un derecho ni mucho menos venia ejerciéndolo,
como si acaecia en el supuesto de hecho de Atala Riffo. Por el
contrario, en el caso costarricense, el actor pretendia el reconoci-
miento ex novo de derechos mediante una accion de inconstitu-
cionalidad.” (2018-12782).

¢) Luego pasa a exponer la segunda sentencia de
la Sala Constitucional en la que se resolvié la
aplicacion del precedente de Atala Riffo, la No.

2014-012703, de las 11:51 horas, del 1° de agosto
de 2014:

i. En esta se reclamé una discriminacién por
parte del Colegio de Abogados, ya que se le
nego la emisiéon de un carné y derecho de
acceso a la pareja de un agremiado, por tra-
tarse de personas del mismo sexo.

ii. En el extracto citado de la sentencia se puede
leer: “Ciertamente, en la sentencia No. 2012-5590
[...] la mayoria de esta Sala considerd que no re-
sultaba aplicable al tema del aseguramiento para
parejas del mismo sexo lo resuelto en la sentencia

3En mayoria votaron Ana Virginia Calzada, Luis Paulino Mora, Fer-
nando Castillo y Paul Rueda; salvaron el voto los Magistrados Armijo
Sancho, Jinesta Lobo y Cruz Castro
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iii.

dictada por la CIDH [Atala Riffo]. No obstante
bajo una mejor ponderacién |[...] esta Sala es-
tima procedente utilizar aquellas consideraciones
juridicas como pardmetro de interpretacion para
resolver el presente asunto aun cuando se trate de
situaciones fdcticas distintas, ya que, la ratio de-
cidendi es igual, por cuanto, se trata de impedir
toda discriminacion por razén de la orientacion
sexual.”(2014-12703, destacado no es ori-
ginal).

Concluye la Sala en esta ocasion: “En este pre-
cedente, conviene subrayar, que la interpretacion
de la norma en cuestion llevo a concluit, que esta
habia previsto el derecho del “comparfiero senti-
mental” a tener acceso al carné y alas instalaciones
del colegio profesional recurrido, toda vez que tal
nocion comprende las relaciones amorosas en ge-
neral, esto es, sin hacer distincién alguna entre
las heterosexuales y las homosexuales. A partir de
tal presupuesto, la actuacion que se reproché a la
parte recurrida fue justamente la desaplicacién
arbitraria y discriminatoria de la normativa exis-
tente en perijuicio de la parte recurrente en el caso
concreto. Asi, la siguiente similitud con Atala Riffo
se torna clara: en ambos se trata de la limitacion
o eliminacion de un derecho ya concedido a una
persona no se refiere, reiteramos, a la creacion o
el reconocimiento de derechos no previstos legal-
mente.” (2018-12782).

Comentario critico:

1. El argumento principal utilizado en la sentencia 2015-
5590, para justificar por qué no se aplic6 Atala Riffo, es que
se trataba de supuestos de hecho distintos, ya que ahi nada
se hablaba sobre “conyugalidad homosexual” o “seguridad
social homosexual”. En primer lugar, es realmente sorpren-
dente que en la Sala Constitucional de Costa Rica utilice
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expresiones como “conyugalidad homosexual” y “segu-
ridad social homosexual”, sin percatarse (suponemos) de la
fuerte carga discriminatoria de dichas expresiones. Ni la se-
guridad social, ni la conyugalidad son homosexuales, lo que
existe son personas homosexuales que pretenden derechos
de seguridad social y conyugales. De modo que ya desde
el lenguaje utilizado en el mdximo tribunal, es evidente la
pobre sensibilidad que existe respecto al tema, al menos
en la sentencia 2015-5590 (y también en la 2006-7262 ya
analizada).

2. Pero mas alld de este lenguaje poco cuidadoso, la sen-
tencia presenta un serio vicio de razonamiento, al consi-
derar que Atala Riffo no era aplicable al supuesto de hecho
sometido a andlisis (si era inconstitucional, por discrimi-
natorio, una norma del reglamento de salud que restringia
el acceso a la seguridad social de la pareja de una persona
asegurada, solo por ser ambas del mismo sexo).

Aunque este trabajo, como se advirtio, no se dirige a de-
terminar la correcta aplicaciéon de las normas, el presente
error es tan burdo que basta leer el pardgrafo 91 de la sen-
tencia de Atala Riffo y nifias vs Chile, para constatarlo:

“91. Teniendo en cuenta las obligaciones gene-
rales de respeto y garantia establecidas en el ar-
ticulo 1.1 de la Convencion Americana, los crite-
rios de interpretacion fijados en el articulo 29 de
dicha Convencion, lo estipulado en la Conven-
cion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
las Resoluciones de la Asamblea General de la
OEA, los estandares establecidos por el Tribunal
Europeo y los organismos de Naciones Unidas
(supra pdrrs. 83 a 90), la Corte Interamericana
deja establecido que la orientacion sexual y la
identidad de género de las personas son catego-
rias protegidas por la Convencion. Por ello estd
proscrita por la Convencion cualquier norma. acto
o prdctica discriminatoria basada en la orienta-

cion sexual de la persona. En consecuencia, nin-
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guna norma, decision o prdctica de derecho in-
terno, sea por parie de autoridades estatales o
por particulares, pueden disminuir o restringir,
de modo alguno, los derechos de una persona a

partir de su orientacion sexual.” (destacado no es
original).

Es decir, la sentencia de Atala Riffo si contiene un
apartado en el que expresamente coloca la orientacién
sexual como una categoria protegida segtn los articulos
1.1y 29 de la Convenciéon Americana, y para que no quede
duda sefiala como proscrita cualquier norma, acto o incluso
practica discriminatoria basada en la orientacién sexual.
De modo que la Sala Constitucional en la sentencia 2012-
5590 se vali6 de muy deficientes razones para no aplicar el
precedente de Atala Riffo y ninas vs Chile.

3. Tan burdo fue el error, que en la sentencia No. 2014-
12703 se cambié de criterio, y de manera expresa se dice:
“No obstante, bajo una mejor ponderacion [...] esta Sala estima pro-
cedente utilizar aquellas consideraciones juridicas como pardmetro
de interpretacion para resolver el presente asunto aun cuando se
trate de situaciones fdcticas distintas, ya que, la ratio decidendi
es igual, por cuanto, se trata de impedir toda discriminacion por
razon de la orientacion sexual.”

Porque claro, la ratio decidendi de la sentencia de la CIDH
no tiene que ver con la custodia de las personas menores de
edad, como aduce erréneamente la 2012-05590, sino con
la orientacién sexual como una categoria protegida por el
articulo 1.1 de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos, y por lo tanto la prohibicién de toda discriminaciéon
en dicho sentido.

4. Sin embargo, a pesar de lo anterior, en la sentencia
bajo anadlisis, la 2018-12782, vuelve la Sala a plantear una
alambicada y deficiente argumentacion, con la finalidad
de hacer parecer que en realidad nunca cambi6 de criterio,
sino que se trataba de hipétesis distintas, y que por tanto
no hubo ningtn error en la sentencia 2012-05590.
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Y es entonces cuando afirma que, la razén por la que en
el caso del Colegio de Abogados si se aplicd Atala Riffo, es
porque ahi la norma no restringia el derecho de acceso a las
personas del mismo sexo, ya que la norma solo hablaba de
relaciones amorosas en general; mientras que en el caso del
Reglamento de Salud de la CCSS, este si impedia el asegu-
ramiento a las personas del mismo sexo. De modo que, de
acuerdo con este razonamiento de la Sala, lo problemadtico
no es que exista una discriminacién o no, sino si la discri-
minacion esta estipulada en la norma escrita, en cuyo caso
parece que no habria problema.

Siguiendo este criterio de la Sala Constitucional, si la
reglamentacion del Colegio de Abogados hubiera dicho
expresamente que las parejas del mismo sexo estaban ex-
cluidas de recibir un carné y disfrutar de las instalaciones,
entonces ello no habria sido discriminatorio. Como puede
apreciarse, se trata de un circunloquio absurdo.

Adicionalmente, dado el complejo y extenso esfuerzo
para justificar dicha resolucién, e insistir que la hipétesis
de la sentencia No. 2012-05590 no podia resolverse con base
en Atala Riffo (a pesar de que la sentencia No. 2014-12703
dijo expresamente que resolvio distinto “Bajo mejor ponde-
racion...”), es razonable concluir que no estamos ante un
error, sino ante un intento manifiesto de ocultar un cambio
de criterio fundamental de la Sala Constitucional. Las moti-
vaciones ultimas de este proceder no es posible extraerlas,
al menos con la informacién utilizada en el presente tra-
bajo. Sin embargo, lo anterior es suficiente para catalogar
esta situaciéon como una grave incoherencia argumenta-
tiva, tanto interna (por presentar argumentos contradicto-
rios) como externa (por negar la existencia del cambio de
criterio).

1.4.2. Sentencia de la CIDH en el Caso Duque vs Colombia:

a) Luego de resumir y reproducir algunos de los
extractos de la sentencia de la CIDH, la Sala
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Constitucional concluye que: “De esta manera,
la Corte IDH dispuso que no se puede negar o limitar
el reconocimiento de ningtin derecho a una persona,
como lo es el acceso a una pension, debido a su otrien-
tacién sexual, toda vez que ello violenta el articulo 24
de la Convencién Americana.”

b) Aun asi, siguiendo con la tesis descrita en
el punto anterior, el voto de mayoria agrega
que “Se hace hincapié en el hecho de que el cuadro
fdctico de este fallo difiere de aquel conocido en el
asunto Atala Riffo vs. Chile, por cuanto en el primero
se pretendia el reconocimiento de un derecho al que
todavia no se habia accedido, mientras en el segundo
el derecho en cuestion ya le habia sido reconocido a la
persona afectada pero arbitrariamente le habia sido
cercenado”

Comentario critico:

No puede dejar de llamar la atencién la insistencia en
el tema, ni tampoco la tesis: En criterio de la Sala el pro-
blema es negar arbitrariamente un derecho reconocido en
una norma, no que una norma contenga la negacion discri-
minatoria de un derecho. Parece que incluso en la presente
sentencia analizada, la Sala lo que condena es la arbitra-
riedad en la discriminacion, no la discriminacién en si. Esta
posicion de la Sala es insostenible y absurda.

Tan insostenible y absurdo, como su esfuerzo de consi-
derar que Atala Riffo no le permitia resolver distinto en la
sentencia 2012-05590, y que es ahora Duque vs Colombia la
que introduce cambios que le permiten declarar con lugar
la accién de inconstitucionalidad. Pues en el propio texto
de la sentencia de Duque vs Colombia, se puede leer los
pardgrafos 104. y 105., asociados ambos directamente con
la sentencia Atala Riffo y Nifas vs Chile:

“104. La Corte Interamericana ya ha establecido
que la orientacion sexual y la identidad de gé-
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nero de las personas son categorias protegidas
por la Convencion. Por ello, esta proscrita por
la Convencion cualquier norma, acto o practica
discriminatoria basada en la orientacion sexual
de la persona. En consecuencia, ninguna norma,
decision o practica de derecho interno, sea por
parte de autoridades estatales o por particu-
lares, pueden disminuir o restringir, de modo
alguno, los derechos de una persona a partir de
su orientacion Sexual.SS(Cfr. Caso Atala Riffo y Nifas Vs. Chile.

Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 91.)

105. En ese sentido, el instrumento interame-
ricano proscribe la discriminacion, en general,
incluyendo en ello categorias como las de la
orientacion sexual la que no puede servir de
sustento para negar o restringir ninguno de los
derechos establecidos en la Convencion. Lo an-
terior seria contrario a lo establecido en el ar-

ticulo 11. de la Convencion Americana, ® ¢ Caso
Atala Riffo y Ninas Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 93.)”

1.4.3. Opinion consultiva 0C-24[17 del 24 de noviembre de 2017
de la CIDH.

En cuanto a la opinién consultiva, la Sala Constitucional
se limit6 a reproducir diversos extractos de ella, sin emitir
ninguna valoracion.

Comentario critico:

La ausencia completa de andlisis de la opinién consul-
tiva, evidencia la intencién de la Sala Constitucional de
desvincular su resolucién de dicho criterio consultivo de
la CIDH. Lo anterior es coincidente ademds con el orden
expositivo de la jurisprudencia analizada, colocando en
primer lugar la de la propia Sala Constitucional, luego la
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, luego la juris-
prudencia de la CIDH aplicada por la Sala Constitucional, y
finalmente la opinién consultiva.
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2.1.

2.2,

2. Considerando VII, “Sobre la inconstitucionalidad de

la norma impugnada”:

En el considerando VII se resuelve finalmente la in-
constitucionalidad de la norma impugnada. Como
razon central para ello, la mayoria sostiene que la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos brinda una tutela mds amplia sobre
el tema, que la del ordenamiento juridico interno,
por lo que corresponde aplicar aquella. De acuerdo
con esta, la prohibicién del articulo 14 inciso 6) del
Codigo de Familia, segtin la cual es legalmente impo-
sible el matrimonio entre personas del mismo sexo,
es inconstitucional por discriminatoria, violentando
los articulos 33 de la Constitucién Politica y 24 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

En segundo lugar, y de forma mucho mds extensa que
en el punto anterior, la Sala hace un desarrollo doc-
trinario sobre las “sentencias piloto” del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, las “strcutural injunc-
tions” de la Corte Suprema de EE.UU., “el estado de
cosas inconstitucional” de la Corte Constitucional de
Colombia, asi como las “sentencias exhortativas”.

3. Considerandos VIII al XI:

3.1. A partir del tema anterior, el voto de mayoria continua

con otro extenso desarrollo teérico sobre el dimensio-
namiento de las sentencias de inconstitucionalidad,
asi como de los limites entre el poder del Tribunal
Constitucional y el Poder Legislativo, para concluir in-
dicando que “...el estado de cosas inconstitucionales va mds
alld del impedimento regulado en el inciso 6 del numeral 14
del Codigo de Familia, pues afecta numerosas normas e ins-
titutos juridicos; por ello, los efectos de la sentencia deben ser
suficientemente comprehensivos en aras de que el legislador
adecue el marco juridico en los términos expuestos en el voto.”
Para lo cual consider6 necesario y dispuso, otorgarle a
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la Asamblea Legislativa el plazo de 18 meses para que
adecuara el ordenamiento juridico a la declaratoria de
inconstitucionalidad.

3.2. El considerando XI explica que la mayoria en cuanto al
plazo de 18 meses se conform¢ de la siguiente forma:
Los magistrados Rueda Leal, Salazar Alvarado, Her-
ndndez Gutiérrez y Esquivel Rodriguez estdn a favor
de darle a la Asamblea Legislativa la oportunidad de
modificar le ordenamiento juridico, antes de que la
sentencia tenga efectos. Entre ellos cuatro, Rueda Leal
y Esquivel Rodriguez consideran que para ello debe
ddrse a la Asamblea Legislativa un plazo perentorio
de 18 meses, después del cual si no se hicieron las
modificaciones correspondientes, se haria efectiva la
derogatoria de la norma impugnada; por su parte, la
posicién de Salazar Alvarado y Herndndez Gutiérrez
es que no debe darse plazo a la Asamblea Legislativa,
y que hasta que esta no reforme el ordenamiento
juridico no habria ningtn efecto, y las personas del
mismo sexo seguirian sin poder contraer matrimonio.

Por su parte, los magistrados Cruz Castro y Herndndez
Loépez, consideran que el efecto de la inconstitucionalidad
declarada debe ser la derogatoria inmediata de la norma
inconstitucional. Sin embargo, al ser minoria, Cruz Castro
y Herndndez Lopez optaron por sumarse a la posicién que
ofrece mayores garantias, que seria la del plazo de los 18
meses. Como finalmente se dispuso en el por tanto de la
sentencia.

Comentario critico:

1. En relacién con este dimensionamiento de efectos, lo
primero que llama la atencién es la ironia de como, en 2006
para la Sala la situacién no pasaba “de un escenario de lege
ferenda, pero ni por asomo de una omision ilegitima del Estado”
(sentencia 2006-7262), mientras que en 2018 fue catalogada
como un auténtico “estado de cosas inconstitucional”; y sin em-

-226-



ANALISIS ARGUMENTATIVO DE DOS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES DE
ALTO IMPACTO JURIDICO Y SOCIAL EN EL PERfODO 2017-2018

bargo, el efecto practico fue, en lugar de la inmediata dero-
gatoria de la norma ya declara inconstitucional, la posterga-
cion de los efectos para que la Asamblea Legislativa hiciera
en 18 meses, lo que se habia rehusado a hacer durante doce
afos, y que por supuesto no hizo. En ese punto es evidente
la existencia de una grave incoherencia instrumental, pues
a pesar de darle la razén a los accionantes, y declarar in-
constitucional la norma discriminatoria, les negé el ejer-
cicio efectivo de sus derechos por el plazo adicional de 18
meses.

2. Pero lo mds grave de todo este episodio, no es la pos-
tergacién de derechos, sino como esta fue producto de una
manipulacién en la conformacién de la mayoria de la sen-
tencia. Pues dos magistrados, Salazar Alvarado y Herndndez
Gutiérrez, se adhirieron de forma camuflada, a la mayoria
que declaré con lugar las acciones de inconstitucionalidad,
a pesar de que sus “Razones diferentes” evidencian que
ellos no declararon con lugar las acciones de inconstitucio-
nalidad.

De acuerdo con este apartado de “Razones diferentes
de los magistrados Salazar Alvarado y Herndndez Gutiérrez,
con redaccion del primero”, que se encuentra luego de la
parte dispositiva de la sentencia:

a) Ellos no consideran que la restriccion del ar-
ticulo 14 inciso 6) del C6digo de Familia, sea
una prohibicién, sino una imposibilidad, y en
tanto es una imposibilidad, estiman que no es
discriminatoria. Al respecto argumentan:

“Asi, a nuestro juicio, la imposibilidad legal del ma-
trimonio entre personas del mismo sexo se da, no en
virtud de que la norma en cuestion lo prohiba, sino
porque la institucion del matrimonio, tal y como
ha sido diseiiada en su arquitectura por el legis-
lador -en plana armonia con lo que al respecto es-
tatuyo el Constituyente del 49-, estd imbuida, toda
ella, del concepto de heterosexualidad, lo cual no
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cambiaria aunque el precepto impugnado no exis-
tiera.

No estamos, entonces, ante un acto discriminatorio
del legislador, como se aduce, sino ante una imposibi-
lidad legal de matrimonio entre personas del mismo
sexo, que, en si misma, no es contraria al Derecho de
la Constitucién. Esta distincion es trascendental para
una correcta inteligencia de la norma en cuestion, lo

cual es inadvertido por la mayoria de la Sala, que

equipara imposibilidad legal con prohibicién.” (des-
tacado no es original).

b) Como puede apreciarse, se pronuncian expre-
samente en contra del voto de mayoria que de-
clar6 con lugar las acciones.

¢) Indican expresamente que los accionantes no
llevan razén: “Retomando los alegatos de inconsti-
tucionalidad planteados por los accionantes contra
el inciso 6), del articulo 14, del Cédigo de Familia,
se debe concluir, que no llevan razon en sus plantea-
mientos, ya que el disefio que el legislador, en su mo-
mento, dio a la institucion del matrimonio fue acorde
con el Derecho de la Constitucién, como uno de los
posibles disetios que el Constituyente originario del
49 dejé a la discrecionalidad y arquitectura del legis-
lador. En este sentido, no ha habido ningtin cambio
constitucional que implique una inconstitucionalidad
sobreviniente de ese disefio.”

d) Y a pesar de todo lo anterior, de manera abso-
lutamente contradictoria concluyen: “Con base
en las consideraciones que anteceden, declaramos
también con lugar la accién, pero no con respecto a la
norma impugnada, sino por la omision del legislador
de regular lo relativo a las uniones entre parejas del
mismo sexo, en cuanto a sus derechos, patrimonio
y efectos juridicos de la convivencia, para lo cual
instamos a la Asamblea Legislativa, en el uso de su
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funcién legislativa constitucionalmente asignada, a
adecuar el marco juridico con la finalidad de regular
los alcances y efectos derivados del vinculo entre pa-
rejas del mismo sexo, en los términos expuestos en
esta sentencia, sin indicar plazo alguno para ello, ya
que ni en la Constitucion Politica ni en el Reglamento
de la Asamblea Legislativa, se establece un plazo para
dicho cumplimiento, de modo que ello es parte de las
potestades de autorregulacion que posee el 6rgano le-
gislativo -interna corporis-. Corresponde, entonces al
legislador -y no a este Tribunal Constitucional- deter-
minar el plazo en que legislard al respecto.”

Las contradicciones son evidentes, es absolutamente im-
procedente declarar que la norma impugnada es constitu-
cional, rechazar todos los alegatos de las partes accionantes
y al mismo tiempo aducir que se declara con lugar la accién
pero por otras razones. El objeto de las acciones de incons-
titucionalidad en este asunto fue claramente definido en el
considerando II, y en ningn momento las partes adujeron
reclamos por una omision legislativa. De modo que una re-
solucién por parte de los magistrados en dicho sentido, es
absolutamente ilegitima, ya que ello no fue cuestionado.
Asi las cosas, resulta evidente que los magistrados Salazar
Alvarado y Herndndez Gutiérrez pretendieron falsamente
ser parte de la mayoria que declaré con lugar la accién de
inconstitucionalidad. La intencién de este actuar es impo-
sible de determinar, mds su efecto prdctico es palmario: re-
trasar 18 meses el disfrute de las personas del mismo sexo,
de su derecho fundamental a contraer matrimonio.

3. Sentencia No. 19511-2018, de las 21:45 horas, del 23
de noviembre de 2018: consulta de constitucionalidad

sobre el proyecto “Ley de Fortalecimiento de las Fi-
nanzas Publicas™.

3.1 Sobre las consultas facultativas y el expediente
constitucional 18-016546-0007-CO:
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La consulta de constitucionalidad facultativa es un tipo
de procedimiento ante la Sala Constitucional, previsto por
el legislador en los articulos 96 inciso b) y siguientes de la
Ley de la Jurisdiccion Constitucional, por el cual, a solicitud
de al menos diez diputados(as), el Tribunal Constitucional
debe dictaminar aquellos aspectos y motivos de constitu-
cionalidad sometidos a revision.

En este caso, en relacién con el entonces proyecto de
ley No. 20.580 (Ley de fortalecimiento de las finanzas pu-
blicas), se formularon tres consultas facultativas de cons-
titucionalidad por parte de diputados (18-016546-0007-CO,
18-016833-0007-CO y 18-016904-0007-CO), y dos “coadyu-
vancias pasivas” (una de la Asociacién Cdmara de Industrias
de Costa Rica y otra de diputados oficialistas).

La consulta No. 18-016546-0007-CO fue admitida inte-
gralmente; la No. 18-016833-0007-CO fue admitida tinica-
mente en lo relativo a si era necesaria una mayoria cali-
ficada para aprobar el proyecto segun lo dispuesto en el
articulo 167 de la Constitucién Politica; la No. 18-016904-
0007-CO fue inadmitida integralmente, en razén de que
algunos de los diputados firmantes ya habian suscrito la
primera consulta, y por ello en criterio de la Sala Consti-
tucional sus firmas no cuentan, ya que consideran que los
diputados no pueden firmar mds de una consulta.

Ambas coadyuvancias fueron rechazadas por improce-
dentes, bajo el argumento de que el legislador no previé
dicha figura.

3.2 Alegatos de los intervinientes:

En razén de la cantidad, amplitud y extensién de los
argumentos de los consultantes en este caso, para la mejor
comprension de lo resuelto por la Sala Constitucional, es
imprescindible hacer un resumen de los alegatos de los
intervinientes por separado®. Posteriormente, en el apar-

# Sin embargo, se advierte que metodologicamente esto no siempre es

necesario para el analisis de sentencias, siendo en ocasiones suficientes
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tado siguiente, se hard una sintesis de lo resuelto por la
Sala Constitucional en cada punto, asi como una serie de
comentarios criticos, cuando ello lo amerite.

Consultas de constitucionalidad:

I. Consulta del 19 de octubre de 2018 (Exp. 18-016546-0007-
CO):

A. Consultaron la reforma del articulo 11 inciso 3) de
la Ley de Impuesto sobre Ventas, articulo 1 del pro-
yecto, por considerarla contrario a los articulos 18,
21, 33, 42, 45 y 74 de la Constitucién Politica.

El numeral 11.3 establece una taza de impuesto
al valor agregado del 1%, para bienes y servicios
asociados con la canasta bdsica®.

la referencia al objeto de la sentencia, o problema juridico a resolver.
3 “ARTICULO 11.- Tarifa reducida. Se establecen las siguientes tarifas
reducidas:
[...]3)Del uno por ciento (1%) para los siguientes bienes o servi-
cios:

a. Las ventas, asi como las importaciones o internaciones, de los
bienes agropecuarios incluidos en la canasta basica definida en
el inciso anterior, incluyendo las transacciones de semovientes
vivos, la maquinaria, el equipo, las materias primas, los servi-
cios e insumos necesarios, en toda la cadena de produccion, y
hasta su puesta a disposicion del consumidor final.

b. Las ventas, asi como las importaciones o internaciones, de los
articulos definidos en la canasta basica, incluyendo la maqui-
naria, el equipo, los servicios e insumos necesarios para su
produccion, y hasta su puesta a disposicion del consumidor
final. Para todos los efectos, la canasta basica sera establecida
mediante decreto ejecutivo emitido por el Ministerio de Ha-
cienda y el Ministerio de Economia, Industria y Comercio
(MEIC), y sera revisada y actualizada cada vez que se publi-
quen los resultados de una nueva encuesta nacional de ingresos
y gastos de los hogares. Esta canasta se definird con base en el
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Sefialan que la imposicién de dicho impuesto
afectard a las personas en situacién de pobreza, y
estiman que esto es contrario a los principios de
igualdad y justicia tributaria.

Aducen que la necesidad de trazabilidad tributaria
no debe imponerse sobre los principios de equidad
y progresividad, por lo cual no debieran gravarse
los bienes de la canasta bdsica.

En respaldo de su posicién indican un estudio del
Instituto de Investigaciones Econdmicas, segin el
cual el impuesto de valor agregado es menos re-
gresivo si no se grava la canasta bdsica.

B. Consultaron el articulo 29 del proyecto, por consi-
derarlo contrario al articulo 78 de la Constitucién
Politica.

El articulo 29 dispone una interpretacion del arti-
culo 78 de la Constitucién Politica, segin la cual
debe incluir “los recursos presupuestados para primera

consumo efectivo de bienes y servicios de primera necesidad
de los hogares que se encuentren en los dos primeros deciles
de ingresos, de acuerdo con los estudios efectuados por el
Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INEC).”

c. La importaciéon o la compra local de las siguientes materias
primas e insumos:

i. Trigo, asi como sus derivados para producir alimentos
para animales.

ii. Frijol de soya, asi como sus derivados para producir ali-
mentos para animales.

iii. Sorgo.

iv. Fruta y almendra de palma aceitera, asi como sus deri-
vados para producir alimento para animales.

v. Maiz, asi como sus derivados para producir alimentos
para animales.

d. Los productos veterinarios y los insumos agropecuarios y de
pesca, a excepcion de los de pesca deportiva, que definan,
de comun acuerdo, el Ministerio de Agricultura y Ganaderia
(MAG) vy el Ministerio de Hacienda.”
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infancia, preescolar, educacion primaria, secundaria,
educacion profesional y educacion técnica, incluido el Ins-
tituto Nacional de Aprendizaje (INA).”®

Arguyen que el articulo 29 es contrario al articulo
78 de la Constitucién Politica, pues pretende in-
cluir dentro del 8% del PIB para educacién, el rubro
correspondiente a la primera infancia y el INA,
desmejorando por tanto el presupuesto constitu-
cionalmente destinado a la educacién primaria,
secundaria y universitaria.

Sefialan que segun la jurisprudencia constitu-
cional (Sentencia No. 2012-6416), el 8% del articulo
78 no incluye el presupuesto del INA, pues se trata
de otro tipo de formacién.

Agregan en el mismo sentido, no puede incluirse
dentro de dicho porcentaje lo correspondiente a
primera infancia, pues estos servicios mds que
educativos, tienen que ver con el cuido y atencién
de infantes. De modo que no deben considerarse
como educaciéon formal en sentido estricto.

En apoyo de sus argumentos indican que, de haber
incluido al INA como parte del presupuesto en edu-
cacién en 2016 y 2017, ello habria significado una
disminucién del FEES correspondiente al 16.86% y
22,52% respectivamente.

C. Consultaron el articulo 31 inciso a) del proyecto,
por considerarlo contrario a los articulos 78 y 85
de la Constitucién Politica.

“ARTICULO 29.- De conformidad con lo establecido en el articulo 78
de la Constitucion Politica, se contabilizaran dentro del ocho por
ciento (8%) del producto interno bruto destinado a la educacion
estatal los recursos presupuestados para primera infancia, preescolar,
educacion primaria, secundaria, educacion profesional y educacion
técnica, incluido el Instituto Nacional de Aprendizaje (INA).

El Ministerio de Educacion Publica (MEP) debera destinar un
porcentaje de este rubro al financiamiento de infraestructura
educativa y equipamiento.”
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El articulo 31 inciso a) deroga los articulos 3 y 3
bis de la Ley N.° 6450, eliminando asignaciones es-
peciales del impuesto de la renta en favor de las
universidades publicas’.

Estiman que esto es contrario al articulo 85 de
la Constitucion Politica, pues en este respecto al
FEES que “Las rentas de ese fondo especial no podrdn ser
abolidas ni disminuidas, si no se crean, simultdneamente,
otras mejoras que las sustituyan.”

Cita en respaldo del reclamo, jurisprudencia cons-
titucional relativa al principio de progresividad de
los derechos humanos, sentencias No. 2013-11088,
de las 15:30 horas, del 21 de agosto de 2013 y No.
2009-10553, de las 14:54 horas, del 1° de julio de
2009.

D. Consultaron el articulo 31 inciso c) del proyecto,
por considerarlo contrario a los articulos 51 y 55
de la Constitucion Politica.

El articulo 31 inciso ¢) deroga la asignacién espe-
cial del impuesto de la renta en favor del PANI,
correspondiente al 7% de la recaudacién fiscal del
ano anterior®.

7“ARTICULO 31.- Derogatoria de la asignacion del impuesto sobre la
renta. Se deroga la asignacion dispuesta de los recursos provenientes
de la recaudacion del impuesto sobre la renta, Ley N.° 7092, Ley del
Impuesto sobre la Renta, de 21 de abril de 1988, establecida en las
siguientes disposiciones:

a) Los articulos 3 y 3 bis de la Ley N.° 6450, Reforma al Codigo
Fiscal, Ley de Impuesto sobre la Renta, Ley de Creacion del
Ministerio de Obras Pablicas y Transportes, de 15 de julio de
1980. [...]"

8 “ARTICULO 31.- Derogatoria de la asignacion del impuesto sobre la

renta. Se deroga la asignacion dispuesta de los recursos provenientes
de la recaudacion del impuesto sobre la renta, Ley N.° 7092, Ley del
Impuesto sobre la Renta, de 21 de abril de 1988, establecida en las

234-



ANALISIS ARGUMENTATIVO DE DOS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES DE
ALTO IMPACTO JURIDICO Y SOCIAL EN EL PERfODO 2017-2018

Consideran que lo anterior implica un retroceso
injustificado respecto a los derechos de nifas y
nifos. Agregan que lo anterior, relacionado con lo
dispuesto en los articulos 24 y 15 del proyecto de
ley, implicaria el congelamiento nominal del pre-
supuesto en favor del PANI, e incluso su posible
disminucién.

E. Consultaron el transitorio VI del proyecto, por con-
siderarlo contrario al principio de conexidad esta-
blecido por la jurisprudencia constitucional.

Este transitorio establece las condiciones amnistia
para los deudores de los tributos administrados
por la Direccién General de Tributacion, la Direc-
cion General de Aduanas, el Instituto de Desarrollo
Rural (Inder), incluyendo casos pendientes del Ins-
tituto de Desarrollo Agrario (IDA), el Instituto de
Fomento y Asesoria Municipal (IFAM) y el Instituto
Mixto de Ayuda Social (IMAS)°.

siguientes disposiciones:
[...] ©) El inciso a) del articulo 34 de la Ley N.° 7648, Ley Orga-
nica del Patronato Nacional de la Infancia, de 9 de diciembre
de 1996.”
9 “TRANSITORIO VI. Los sujetos pasivos de tributos administrados por
la Direccién General de Tributaciéon, la Direccion General de Aduanas,
el Instituto de Desarrollo Rural (Inder), incluyendo casos pendientes
del Instituto de Desarrollo Agrario (IDA), el Instituto de Fomento
y Asesoria Municipal (IFAM) y el Instituto Mixto de Ayuda Social
(IMAS) podran cancelar, a partir de la publicacion de esta ley y hasta
por un plazo de tres meses, con exoneracion total de intereses, las
deudas correspondientes a las obligaciones tributarias devengadas en
los periodos antes del 1 de octubre de 2017.
De igual manera, podran acogerse a una reduccion de las sanciones
asociadas a sus obligaciones tributarias hasta en un ochenta por ciento
(80%) si realizan el pago del monto adeudado durante el primer mes.
La reducciéon en el pago de la sancion sera de un setenta por ciento
(70%), si el pago se realiza durante el segundo mes y de un sesenta
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por ciento (60%), si se realiza durante el tercer mes, o de un cuarenta
por ciento (40%), en caso de que acogiéndose a la amnistia durante
los tres meses de cita se formalice un fraccionamiento de pago, cuyo
plazo para la cancelacién delos montos no podra superar los seis
meses, y en cuyo caso el fraccionamiento debera respaldarse con aval
o garantia bancaria.

Laamnistia establecida en este articulo sera aplicable siempre que:

a) En cumplimiento de la legislacion aplicable se hayan autoliqui-
dado mediante las respectivas declaraciones, sin que hayan in-
gresado las cuotas tributarias correspondientes.

b) Voluntariamente se autoliquiden mediante la presentacion de las
declaraciones que se hayan omitido en su oportunidad y que se
presenten dentro del periodo establecido en este articulo.

¢) Como producto de las declaraciones rectificativas que se hayan
presentado o que se presenten dentro del plazo establecido en
este articulo, originen cuotas tributarias adicionales a las decla-
radas originalmente. Las declaraciones rectificativas podran pre-
sentarse por el sujeto pasivo, sin necesidad de autorizacion, por
parte de la Administracién Tributaria correspondiente, aunque
exista un proceso de fiscalizacion abierto, o se encuentre en fase
recursiva en sede administrativa.

Para tales efectos, los procesos de fiscalizacion corresponderan a tri-
butos devengados en los periodos anteriores al 1 de octubre del afio
2017.

d) Haya liquidado, segtn corresponda, ante la Administracion Tri-
butaria respectiva, en cumplimiento de la legislacion aplicable,
o aquellas que se encuentren firmes en via administrativa, o
adquieran esa condicion dentro del plazo establecido en este
articulo, asi como las que hayan surgido por el desistimiento
expreso de los sujetos pasivos ante los 6rganos que las tengan
para resolucion, en cualquiera de las instancias de revision ad-
ministrativa definidas legalmente, incluyendo al Tribunal Fiscal
Administrativo.

e) Las obligaciones que se deriven de la aceptacion del sujeto pasivo
de la regularizacién que formulen las administraciones tributa-
rias indicadas en el parrafo primero.
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Arguyen que el objetivo de la amnistia propuesta
originalmente, era facilitar la transicién del im-
puesto de ventas al impuesto de valor agregado.
Sin embargo, luego se ampli6 la amnistia para in-
cluir deudas correspondientes a entes descentra-
lizados, distintos al impuesto al valor agregado, y
que ademds no inciden en el déficit del gobierno
central.

F. Consultaron los articulos 30, 31 inciso b), 33 y 37
del Titulo IV, por considerarlos contrarios a los ar-

f) Las deudas originadas en procesos administrativos, por tributos

g)

administrados por las administraciones tributarias, definidas en
el parrafo primero, y que se encuentren en discusion ante la
sede contencioso administrativa y que no hayan sido pagadas
por el sujeto pasivo, pese a su firmeza en sede administrativa.
En este caso, se requerira la aceptacion de los cargos por parte
del contribuyente.

Los contribuyentes que tomen la decision de registrarse ante
la Administraciéon Tributaria podrian declarar y registrar incre-
mentos no justificados de patrimonio, con lo cual deberan reco-
nocer una tarifa tnica del quince por ciento (15%), cuya base
imponible sera el valor de mercado del patrimonio, pudiendo
la Administracion Tributaria verificar el valor de los bienes que
se estan regularizando.

No podran regularizar incrementos injustificados de patrimonio pro-

venientes de actividades ilicitas, en todo caso dichos incrementos

podran ser fiscalizados y denunciados ante las autoridades corres-
pondientes.

h)

Las que habiéndose trasladado al Departamento de Cobro Judi-
cial, no tengan demanda presentada.

Una vez que el sujeto pasivo se acoja a la amnistia y cancele el monto

adeudado por el tributo en cuestion, se dara por extinta cualquier

obligacion en cuanto a ese tributo, sus intereses, sanciones y multas.

Lo dispuesto en este transitorio no se aplicara cuando se haya denun-
ciado el caso o sean denunciables ante el Ministerio Ptblico.”
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ticulos 21, 33, 45, 50, 51, 56, 73 y 74 de la Consti-
tucion Politica.

Estos articulos derogan asignaciones presupuesta-
rias especificas a FODESAF, Juntas de Educacién,
FOSUM, y CEN-CINAL®

10“ARTICULO 30- Reforma de la Ley de Fodesaf
Se reforma el articulo 26 de la Ley N.° 5662, Ley de Desarrollo
Social y Asignaciones Familiares, de 23 de diciembre de 1974. El
texto es el siguiente:
]
Articulo 26- Los gastos que se generen con ocasion de la adminis-
tracion del Fondo constituido en la presente ley, por parte de la
Direccién de Desarrollo Social y Asignaciones Familiares (Desaf),
deberan incluirse en el presupuesto respectivo, con base en la tota-
lidad de los recursos presupuestados por el Poder Ejecutivo, ademas
del cinco por ciento (5%) de las planillas de los trabajadores y cua-
lesquiera otras fuentes de ingreso existentes.”

“ARTICULO 31- Derogatoria de la asignacion del impuesto sobre la
renta. Se deroga la asignacion dispuesta de los recursos provenientes
de la recaudacion del impuesto sobre la renta, Ley N.° 7092, Ley
del Impuesto sobre la Renta, de 21 de abril de 1988, establecida en
las siguientes disposiciones:
b) El articulo 2 de la Ley N.° 6746, Crea el Fondo de Juntas
Educacion y Administrativas Oficiales, de 29 de abril de 1982.
ARTICULO 33- Derogatoria de la asignacién de la Ley N.° 7052,
Ley del Sistema Financiero Nacional para la Vivienda, Creacion del
Banhvi (Banco Hipotecario de la Vivienda)

Se deroga el inciso b) del articulo 46 de la Ley N.° 7052, Ley del
Sistema Financiero Nacional para la Vivienda y Creacion del Banhvi
(Banco Hipotecario de la Vivienda), de 13 de noviembre de 1986.”
“ARTICULO 37- Derogatoria de la asignacién de la Ley N.° 6879,
Ref. Timbre Educacion Cultura Impuestos Exoneraciones Literatura
Se derogan los parrafos segundo y tercero de lo dispuesto en el
articulo 3 de la Ley N.° 6879, Ref. Timbre Educacion Cultura Im-

-238-



ANALISIS ARGUMENTATIVO DE DOS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES DE
ALTO IMPACTO JURIDICO Y SOCIAL EN EL PERfODO 2017-2018

Afirman que se trata de programas sociales que
constituyen parte del Estado Social de Derecho, y
que de acuerdo con la propia Sala Constitucional
(Sentencia No. 2006-5978) gozan de una protec-
cién especial.

Agregan que la relacién de estos articulos con los
articulos 24 y 15 del Proyecto de Ley, implican un
desfinanciamiento de dichos programas.

G. Consultaron los articulos 5 y 6 inciso a), por con-
siderarlos contrarios al articulo 73 constitucional.

El articulo 5 establece que el dmbito de aplica-
cién de la regla fiscal corresponde a todo el sector
publico no financiero. Por su parte, el articulo 6
establece excepciones a dicha regla, y el inciso a)
especificamente a la Caja Costarricense del Seguro
Social (CCSS), pero sin incluir en la excepcion el
seguro de enfermedad y maternidad (SEM)'.

Estiman que los articulos son violatorios del ar-
ticulo 73 constitucional, pues este le otorga a la
CCSS una autonomia superior, de acuerdo con la
cual, no seria posible someter el SEM a la regla
fiscal, sin que ello ante contra dicha autonomia.

En respaldo de lo anterior invocan las sentencias
de la Sala Constitucional No. 2011-15655, de las
12:48 horas, del 11 de noviembre de 2011 y 2002-
6384, de las 15:27 horas, del 26 de junio de 2002.

puestos Exoneraciones Literatura, de 21 de julio de 1983.”
M “ARTICULO 5- Ambito de aplicacion. La regla fiscal sera aplicable

a los presupuestos de los entes y los 6rganos del sector publico no
financiero.

ARTICULO 6- Excepciones. Quedan exentas del ambito de cobertura
del presente titulo, las siguientes instituciones:

a) La Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS), Gnicamente en
lo que se refiere a los recursos del régimen de invalidez, vejez
y muerte (IVM) y el régimen no contributivo que administra
dicha institucion.”
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H. Consultaron el articulo 55, por estimarlo contrario
al articulo 62 de la Constitucién Politica y al Con-
venio 98 de la OIT.

Dicho articulo establece una reserva de ley res-
pecto a la creacién de incentivos o compensa-
ciones, o pluses salariales.!?

Consideran que esta regulacion implicaria una
restricciéon al derecho de negociar convenciones
colectivas, protegido en la Constitucién Politica y
el Convenio de la OIT referido.

II. Consulta del 25 de octubre de 2018 (18-016833-0007-CO):

Esta consulta no dirige cuestionamientos de constitu-
cionalidad sobre el contenido del proyecto de ley 20.580,
sino que plantea objeciones contra la decisién tomada por
mayoria de Corte Plena del Poder Judicial, el dia 16 de oc-
tubre de 2018, en la sesion 48-18, segun la cual el proyecto
si afecta la organizacion y funcionamiento del Poder Judi-
cial.

De modo general, aducen que la interpretacién del ar-
ticulo 167 la Constitucién Politica le corresponde a la Sala
Constitucional, y que de acuerdo con esta (sentencia No.
2018-05758, de las 15:40 horas, del 12 de abril de 2018): (1)
La interpretacién de cudndo una ley afecta la organizacién y
funcionamiento del Poder Judicial no debe ser amplia, pues
ello podria llevar a ralentizar o entorpecer la funcion legis-
lativa. (2) Un proyecto de ley afecta la organizacion o el fun-
cionamiento del Poder Judicial cuando (i) contiene normas
que crean, varian sustancialmente o suprimen 6rganos es-
trictamente jurisdiccionales o de naturaleza administrativa
adscritos al Poder Judicial, o (ii) crea, modifica sustancial-
mente o elimina funciones materialmente jurisdiccionales
o administrativas. Consideran que ello no ocurre en este

12“Articulo 55- Reserva de ley en la creacion de incentivos y compen-
saciones salariales. La creacion de incentivos o compensaciones, o
pluses salariales solo podra realizarse por medio de ley.”
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caso, por lo que el proyecto de ley no afecta al Poder Judi-
cial ni requiere mayoria calificada.

3.3 Resolucién de la Sala Constitucional:

L.- Considerando 1V, “Sobre la ponderacion entre el principio de
equilibrio presupuestario y el Estado Social de Derecho”.

El Tribunal Constitucional, antes de entrar a analizar
cada aspecto concreto de constitucionalidad cuestionado al
proyecto de ley, lleva a cabo una argumentacién introduc-
toria general, utilizando la figura de la ponderacién.

Esta argumentacion puede descomponerse asi:

1. De acuerdo con los criterios técnicos e informes de va-
rias autoridades competentes, que constan en el expe-
diente legislativo, hay prueba suficiente de que “merced
al irrespeto al principio constitucional de equilibrio financiero,
cobijado en el articulo 176 de la Constitucion Politica, nuestro
pais presenta una situacién fiscal tan deteriorada que amenaza
la sostenibilidad financiera del pais”.

a. En respaldo de lo anterior se citan diversos extractos
de los siguientes documentos: Informe Econémico
AL-DEST-IIN-114-2018 de 2 de marzo de 2018, del
Departamento de Estudios, Referencias, y Servi-
cios Técnicos de la Asamblea Legislativa. Oficio No.
DFOE-SAF-0183, del 13 de abril de 2018, del Area de
Fiscalizacion del Sistema de Administracién Finan-
ciera de la Contraloria General de la Republica. Acta
No. 28 del 21 de junio de 2018, con manifestacién
de la Ministra de Hacienda Rocio Aguilar Montoya.
Acta No. 29 de 26 de junio de 2018, con manifesta-
cion de la Contralora General de la Republica Marta
Acosta Zufiiga. Oficio JD-5846/04 de 26 de septiembre
de 2018, del Secretario General del Banco Central de
Costa Rica. Oficio DEC-AAE-0083 del 16 de octubre de
2018, del Departamento de Andlisis y Asesoria Eco-
némica del Banco Central de Costa Rica.
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2. Frente a la situacién critica de las finanzas publicas, la
decision de las autoridades competentes de tomar me-

didas,

no solo es razonable sino insoslayable.

3. No corresponde a la Sala Constitucional definir los reme-
dios, sino examinar que estos sean acordes con la Cons-
titucién Politica y el derecho internacional.

a. Para este examen de constitucionalidad es necesaria
una interpretacién armoniosa entre el principio de
equilibrio presupuestario y el Estado Social de De-
recho.

1. En criterio de la Sala entre estos dos principios

ii.

hay una relacién de dependencia del segundo res-
pecto del primero, pues “...para que un Estado Social
de Derecho pueda persistir y cumplir sus fines constitu-
cionales y legales, deviene necesario que se efectile un
sano manejo de las finanzas publicas, ya que los primeros
dependen de las posibilidades materiales propiciadas por
la segunda...”.

Agregan que, aunque los principios, valores y pre-
ceptos constitucionales deben ser observados en
cualquier circunstancia, en caso de colisién entre
algunos de estos, corresponde al juez la tarea
de ponderaciéon u “optimizacién”. Para la cual
ademds, senalan, es importante tomar en cuenta
el contexto. En este caso en relacién con el con-
texto destacan:

1. “Corolario de lo expuesto: la inobservancia del prin-
cipio de equilibrio presupuestario ha sido una de las
causas del deteriorado estado actual de las finanzas
publicas.”

2. “Justamente, la hermenéutica de los principios ge-
nerales para resolver el sub examine, como el del
equilibrio presupuestario y el del Estado Social de
Derecho, no puede desligarse de los pardmetros de
relevancia constitucional que se colige de las medidas
consultadas y las abundantes referencias técnicas a
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la coyuntura econdmica, que son elementos para des-
cartar una actuacion arbitraria o irrazonable.”

Comentario critico:

La ponderaciéon de principios es una técnica de argu-
mentacién juridica, utilizada para la resolucién de casos
dificiles, especialmente por tribunales constitucionales o
tribunales internacionales de derechos humanos. A nivel
tedrico en la filosofia del derecho, existen posiciones diver-
gentes sobre la funcion, la legitimidad politica y la validez
epistemoldgica de la ponderacién de principios en la labor
jurisdiccional (Atienza; 2006, 2007) (Guastini; 2014, 2016).

Pero aun entre quienes si aceptan la ponderacién de
principios como una forma legitima de resolver problemas
juridicos, existen ciertas exigencias metodoldgicas para su
aplicacioén. La primera exigencia radica en el tipo de casos
respecto a los cudles resulta aplicable, pues se considera
que la ponderacién es procedente solo para la solucién de
casos dificiles, que se definen como aquellos para cuya so-
lucién no existe una regla especifica, y por lo tanto no basta
una subsuncion. De lo anterior se deriva un segundo ele-
mento metodolégico, que consiste en la existencia de un
problema juridico concreto. Para que no haya una regla que
resuelva un caso, significa que primero hay un problema
que es precisamente para el cual no hay solucién en una
regla. De modo que la ponderacién de principios en la ac-
tuacién jurisdiccional no es una herramienta de uso indis-
criminado, sino una que resulta de la necesidad de resolver
un problema para el cual no hay una regla especifica.

Asi las cosas, el uso que hace la Sala Constitucional en
este acdpite de la ponderacion, difiere mucho de los su-
puestos que la teoria a reconocido como vdlidos para ello.
El tribunal constitucional, lejos de plantear un problema
juridico concreto, describe un problema de cardcter econé-
mico presupuestario. Luego asegura que dicho problema es
producto de la desaplicacion de un principio constitucional
que denomina “de equilibrio financiero”, y finalmente ter-
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mina concluyendo que sin presupuesto no puede haber es-
tado social de derecho posible, y que por lo tanto este debe
someterse a aquel.

De modo que, antes de formular cualquier de las cues-
tiones constitucionales planteadas por los consultantes, la
sentencia ya habia adelantado cémo iba a resolver y que lo
iba a hacer por razones no juridicas, sino de realidad eco-
noémica, eso que llama “pardmetros de relevancia constitu-
cional”.

En otras palabras, la denominada ponderacién de la
Sala Constitucional, no hace realmente una ponderacion,
sino otra cosa completamente. Algo que podria denomi-
narse perfectamente, una relectura constitucional total (o
si se quiere reforma por via interpretativa), del Estado So-
cial de Derecho.

Si esta reforma judicial de la constitucién es dogmadti-
camente correcta o no, es algo que no interesa a esta inves-
tigaciéon —como se advirtié—; lo que si interesa es destacar
que, metodolégicamente, la llamada “ponderaciéon” hecha
por la Sala Constitucional no es tal, sino un ejercicio arbi-
trario de sus poderes.

IL.- Considerando V, sobre la consulta del expediente No. 18-
016546-0007-CO.

A. Sobre la alegada constitucionalidad de la reforma
del articulo 11 inciso 3) de la Ley de Impuesto sobre
Ventas, articulo 1 del proyecto:

i. Corresponde al legislador definir cudles bienes
deben ser gravados.

ii. No existe un criterio técnico suficientemente con-
sensuado sobre el impacto que tendra el impuesto
del 1% a los articulos de la canasta bdsica.

13 Para una critica de fondo sobre el considerando IV ver: Antillon, W.

El magistrado Rueda y un fallo constitucional. https://revistas.ucr.
ac.cr/index.php/iusdoctrina/article/view/38232
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iii. Ante la falta de certeza, no es posible determinar
inconstitucionalidad sobre el punto.

B. Sobre la alegada constitucionalidad del articulo 29
del proyecto:

En relacién con el INA:

i. En efecto enla sentencia No. 6416-2012, de las 09:00
horas, del 18 de mayo de 2012, la mayoria de la Sala
Constitucional consider6 que el presupuesto del
INA era independiente del porcentaje consagrado
a la educacion en el articulo 78 de la Constitucién
Politica.

a. En el extracto citado de dicho voto de mayoria,
se indica que no correspondia incluir el pre-
supuesto del INA dentro del porcentaje con-
sagrado en la norma constitucional porque: (i)
En la discusién de la reforma constitucional
de 1997, nunca se pretendi6 incluir al INA. (ii)
El presupuesto del INA es un ente descentra-
lizado con un presupuesto independiente del
presupuesto de la Republica.

ii. Sin embargo, el voto de minoria de dicha sentencia
(también citado) consider6 que — independiente-
mente de que la Contraloria General de la Repu-
blica estuvo en contra de su inclusién y el Minis-
terio de Haciendo en su favor —, no correspondia al
Tribunal Constitucional interpretar si dicha norma
constitucional incluia el presupuesto del INA, pues
ello compete al “legislador ordinario”*.

EBs muy llamativo el uso de esta expresion “legislador ordinario”
por parte de los Tribunales Constitucionales. Cabe preguntarse si
corresponde a una reminiscencia de la idea del legislador negativo
de Kelsen, o si se trata mas bien de una admisiéon implicita de que
los Tribunales Constitucionales se consideran a si mismos, no legis-
ladores negativos (expresion que por el contrario nunca usan, y que
de hecho en la praxis no se corresponde con sus decisiones, al menos
en Costa Rica) sino “legisladores extraordinarios”, que por via de la
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iii. Por estas mismas razones, hoy el pleno de la Sala
Constitucional, opta por la posicién de aquel voto
de minoria, y por ello, sin mds razones adicionales
que esas, considera que la norma constitucional le
permite al legislador incluir al INA, como en efecto
lo hace el proyecto.

En relacién con la primera infancia:

iv. En primer lugar se citan amplios extractos de la
Observacion No. 7, del Comité de los Derechos del
Nifno de la Organizacién de Naciones Unidas, en los
cuales se define la primera infancia, y se desarrolla
el deber de los padres y el Estado respecto a las per-
sonas en dicho umbral de minoridad etaria.

v. Luego de ello, sin mds, que “la incorporacion de la
primera infancia dentro de la educacion estatal no con-
traria en modo alguno la Convencion sobre los Derechos
del Nifio; por el contrario, potencia su cobertura y, de este
modo, resulta conforme al mandato constitucional de pro-
teccion estatal de la nifiez, cobijado en el numeral 51 de la
Ley Fundamental.”

a. En respaldo de lo anterior se citan dos extractos
de un documento de la Universidad Nacional,
aunque no se indican las personas autoras del
documento, y en la direccién indicada no es
posible consultarlo.

b. También se citan extractos del Sexto Informe
del Estado de la Educacién, de 2017, del Pro-
grama Estado de la Nacion.

vi. Inmediatamente después de estas citas (que no
tratan sobre materia constitucional ni presupues-
taria), el Tribunal afirma: “Con base en lo anterior, la
Sala concluye que dentro del concepto de “educacion es-
tatal”, la inclusion de los recursos presupuestados para
primera infancia, es del todo razonable”.

interpretacion constitucional crean derecho judicial.
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Comentario critico:

El principal defecto de este apartado, es que ignora que
lareparticion del 8% constitucional dedicado a la educacion,
entre mds programas y entes, implica irremediablemente
que dicho porcentaje se diluird entre mds obligaciones,
generando no mds ni mejores coberturas, sino menos y
peores. Lo cual no es ni siquiera considerado por la Sala.

C. Sobre la alegada inconstitucionalidad del articulo
31 inciso a):

i

ii.

En cudnto a la restriccién impuesta por el articulo
85 Constitucional:

Indica la Sala Constitucional que, en cuanto a los
articulos 3y 3 bis de la Ley No. 6450, estos regulan
supuestos distintos. El articulo 3 establece, por una
parte, rentas propias e independientes de la UCR,
la UNA y el TEC, por otra, recursos del FEES. Mien-
tras que el articulo 3 bis dispone rentas propias e
independientes de la UNED.

Luego de citar el articulo 85 de la constitucién Po-
litica, la Sala Constitucional concluye: “Se observa
entonces que la disposicion antedicha ciertamente formula
que las rentas no podrdn ser abolidas ni disminuidas si
no se crean simultdneamente otras mejoras que las sus-
tituyan; empero, lo anterior tinicamente se encuentra di-
rigido a las rentas que integran el Fondo Especial para el
Financiamiento de la Educacion Superior Estatal, no asi
a aquellas otras que son propias de las universidades es-
tatales (“independientemente de las originadas en estas
instituciones”, como reza el numeral 85 constitucional).

Es decir, en criterio de la Sala, el articulo 85 consti-
tucional establece la restriccién de abolir o dismi-
nuir rentas, pero solo a aquellas que forman parte
del FEES, no asi las que se denominan propias de
las universidades estatales.
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iii. En razén de lo anterior, afirma que no hay impe-

iv.

V.

Vi.

Vii.

Vviii.

ix.

Xi.

dimento constitucional para derogar los articulos
3 y 3 bis de la Ley No. 6450, en cuanto a las rentas
propias e independientes de las originadas en las
universidades.

Respecto a las restantes rentas del articulo 3, co-
rrespondientes al FEES, afirma que con base en el
articulo 24 del proyecto se cumple con la garantia
constitucional, pues de acuerdo con este, la asigna-
cién del presupuesto vigente no podra disminuirse
en el siguiente.

También indica que de acuerdo con este articulo 24,
al estar incluidas en este tltimo las rentas propias,
tampoco estas se verian disminuidas respecto al
presupuesto vigente.

Finalmente sobre este aspecto, considera que las
proyecciones en cuanto el impacto del congela-
miento nominal, “son situaciones futuras e inciertas
que no pueden ser valoradas”.

En cuanto a los principios de progresividad y no re-
gresividad:

Los derechos prestacionales no son independientes
de la sostenibilidad financiera y los recursos econé-
micos del Estado, ni del contexto econ6mico en un
momento histérico dado.

Los principios de progresividad y no regresividad
no implican el derecho a la inmutabilidad del or-
denamiento juridico.

Ningun derecho es inmutable y eterno.

. “Lo que si demandan los principios mencionados es que la

ténica sea aspirar siempre y de preferencia a aumentar la
cobertura de los derechos humanos e igualmente los pres-
tacionales en aras del Estado Social de Derecho.”

Por dltimo indica que en un contexto de insoste-
nibilidad financiera del Estado, acreditada técnica-
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mente, se pueden tomar medidas para paliar dicha
situacién, siempre que estas salvaguarden los dere-
chos fundamentales y las cualidades esenciales del
régimen politico; y que esto lo que significa es que
“los remedios en cuestion no pueden vaciar de contenido
ningiin derecho constitucional, situacién que en la especie
y en estos momentos 1o se observa con la regulacion cues-
tionada.”

Comentario critico:

Es decir, en cuanto al FEES, la Sala acepta que si hay
rentas correspondientes al FEES que se estdn derogando.
Pero que ello no supone una inobservancia del articulo 85
constitucional, porque el articulo 24 del proyecto discutido,
regula que las asignaciones del presupuesto no pueden ser
inferiores a las del presupuesto vigente (dentro del cual fi-
guran dichas rentas).

Los problemas de este razonamiento son:

1. Que aunque si se estdn derogando rentas del FEES, no
“se crean, simultdneamente, otras mejoras que las sustituyan”, que
es lo que literalmente dice el articulo constitucional.

2. Que el hecho de que el articulo 24 del proyecto es-
tipule que el presupuesto futuro no podrd ser inferior al
vigente al momento de aprobacién del proyecto, no es equi-
parable a la obligacién constitucional de garantizar el no
deterioro de las rentas del FEES.

3. Al contrario, el congelamiento nominal de dichos
montos, como parte del presupuesto vigente, al ya no ser
parte del FEES, no podrdn ser ajustados segiin los meca-
nismos que este dispone para ello, lo cual significa que cada
ano dicho monto perderd valor real (por la devaluacién e
inflacién), llegando tarde o temprano a ser insignificantes,
y mds importante atn, generando el deterioro que justa-
mente el articulo 85 constitucional pretende evitar.

4. Al igual que en el punto anterior, es falso que las
rentas propias no sean disminuidas por el proyecto, con

249-



AGUSTIN GUTIERREZ CARRO

el argumento de que el articulo 24 garantiza que el presu-
puesto futuro no serd inferior al vigente al momento de la
aprobacién de la ley. Es falso porque la derogacién de los
articulos 3y 3 bis, implica la eliminacién del mecanismo de
ajuste de dichas rentas: “Los montos constituirdn rentas propias
e independientes de cada institucion a partir del periodo fiscal del
ario de 1994 y, en lo sucesivo, segtin el indice de inflacion, se actuali-
zardn anualmente, mediante un procedimiento similar al utilizado
en la recalificacion del Fondo para la Educacion Superior.” (articulo
3derogado); “...ademds, en lo sucesivo, se actualizard anualmente,
segtin el indice de inflacion, mediante un procedimiento similar al
utilizado en la recalificacion del Fondo para la Educacion Superior.”
(articulo 3 bis derogado).

5. Dice la Sala que estas proyecciones del deterioro que
sufrirdn los montos congelados nominalmente, no pueden
valorarse, porque son situaciones futuras e inciertas. En un
pais en el que hace décadas, tanto el legislador como el eje-
cutivo, decidieron no volver a fijar multas ni pardmetros
de cuantia en montos nominales, pues estos rdpidamente
dejaban de reflejar la realidad econémica del momento de
aprobacién; una afirmacién como la de la Sala no puede
catalogarse sino como una pura y simple evasion de la rea-
lidad econémica, a efectos de descartar el reclamo de los
consultantes.

6. En cuanto a los principios de progresividad y no re-
gresividad, la posiciéon de la Sala implica un importante
cambio de criterio, pues bdsicamente sostiene: (a) que la
progresividad y no regresividad rigen tinicamente si las fi-
nanzas publicas lo permiten (lo cual va en contra de toda
la jurisprudencia desplegada por décadas en cuanto el de-
recho a la salud, donde sistemdticamente se ha resuelto que
no pueden negarse tratamientos médicos en razéon de su
costo); b) que los derechos prestacionales en realidad son
“aspiracionales” (“Lo que si demandan los principios mencionados
es que la tonica sea aspirar siempre y de preferencia a aumentar
la cobertura de los derechos humanos...”); (C) que para que un
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remedio fiscal sea contrario a los derechos fundamentales
debe “vaciar de contenido” dicho derecho, es decir, précti-
camente derogarlo o dejarlo inaplicable.

En suma, que la insostenibilidad financiera es la puerta
perfecta para la regresién de derechos fundamentales pres-
tacionales.

D. Sobre la alegada inconstitucionalidad del articulo
31 inciso ¢):

i. Luego de reproducir parcialmente los argumentos
generales del considerando IV, sobre la sujecién del
Estado Social de Derecho al equilibrio presupues-
tario, la sentencia rechaza la inconstitucionalidad
alegada indicando: “De otra patrte, no se observa alguna
transgresion a los instrumentos del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos mencionados, ya que la parte
consultante plantea sus argumentos en forma general y
enunciativa [...] Asi las cosas, con base en los argumentos
antes desarrollados, no se acreditan las inconstitucionali-
dades acusadas.”

ii. También rechaza que la derogacién de la asignacién
especial presupuestaria del 7% del impuesto de la
renta en favor del PANI, sea una medida regresiva
y deliberada, desproporcionada y que no busque
afectar lo minimo, “ya que no consta que a dicha insti-
tucion se le estén reduciendo los recursos a tal grado, que
se vacie de contenido el mandato constitucional estatuido
en el numeral 55 de la Ley Fundamental.”

ili. En tanto la constitucién no asigna un monto fijo
del presupuesto para el PANI, corresponde al legis-
lador definirlo, y por ello esta facultado para mo-
dificarlo.

iv. Respecto a que la aplicacién de los articulos 24 y
15 del proyecto de ley podria llevar a un deterioro
significativo de las finanzas, consideré la Sala que
“en este estadio no se puede afirmar que el articulo 15
entre en contradiccion con la Ley Fundamental. En otras
palabras, en tanto no se verifique que la aplicacion con-
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creta del ordinal 15 le impida al PANI el cumplimiento de
sus fines constitucionales, no puede considerarse (en abs-
tracto) alguna vulneracion al numeral 55 constitucional.”

Comentario critico:

Este apartado presenta dos problemas importantes, el
primero es que, al igual que respecto al punto C) de esta
consulta, afirma que para que hubiera una afectacién sig-
nificativa de un derecho fundamental por reduccién del
presupuesto de la instituciéon publica encargada, seria ne-
cesario que sea de tal magnitud que equivaldria a vaciar de
contenido el mandato constitucional. Es decir, segiin este
razonamiento, solo habria vulneracién de derechos fun-
damentales cuando estos practicamente sean derogados.
Lo cual evidentemente excluye todo el espectro restante
de deterioro que podrian sufrir los derechos sociales ante
reducciones presupuestarias. Dicho de otra forma, la ar-
gumentacién habilita la muerte por inaniciéon de los de-
rechos sociales, y aduce como contrario a la constitucién
solo cuando el legislador pretenda directamente un tiro de
gracia.

El segundo problema es que, aunque el consultante ar-
gumento en su favor los principios de progresividad y no
regresividad de los derechos fundamentales, incluso con
respaldo en citas de sentencias especificas de la Sala Consti-
tucional, en cudnto a este apartado D) de la consulta, la Sala
no hizo referencias directas a dichos principios. Es decir, la
argumentacion tiene una omisién fundamental.

E. Sobre la alegada inconstitucionalidad del transitorio
VI del Titulo I:

i. El proyecto consultado tiene como objetivo el forta-
lecimiento de la hacienda publica, en sentido am-
plio incluye todos los fondos de naturaleza ptblica,
incluidos los entes descentralizados.

ii. Dado que las exoneraciones que se cuestionan se
refieren a entes a los que les resulta aplicable la
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regulacién del proyecto, su inclusién no varié ni
el objetivo ni el sentido original del proyecto. Con
lo cual descarta la alguna violacién al principio de
conexidad.

F. Sobre la alegada inconstitucionalidad de los articulos
15, 30 31 inciso b), 33 y 37 del Titulo IV:

i. En cuanto a la aplicacion del articulo 24, considera
el Tribunal Constitucional que este garantiza que
no haya una reduccién nominal del presupuesto de
dichas instituciones, a pesar de la derogacion de las
respectivas asignaciones especiales.

ii. Respecto a la reduccién presupuestaria alegada por
los consultantes, la Sala resuelve que en cuanto a
esta cuestiéon “no se advierten elementos actuales res-
pecto a los cuales esta Sala pueda ejercer el control de
constitucionalidad”. Indica que la eliminacién de
asignaciones especificas en el presupuesto no
implica inexorablemente el socavamiento de de-
rechos prestacionales. El legislador esta facultado
para variar y disminuir dichos ingresos, y solo
seria inconstitucional “...si la produccion legislativa
vaciare o disminuyere irrazonablemente el contenido pre-
supuestario de los programas estatales a tal grado, que
se considerarse vulnerado el referido principio del Estado
Social de Derecho.”

iii. En cudnto a la aplicacién del articulo 15, al igual
que en puntos anteriores, la Sala estima que se
trata de situaciones futuras e inciertas, y que por
ello no pueden ser valoradas, por lo que no ana-
lizan mds alld de eso los proyectados deterioros
presupuestarios alegados por los consultantes.
Agregan que incluso en el caso de que se cum-
plan las proyecciones de deterioro presupuestario
planteas por los consultantes, esto nos significaria
automadticamente que hubiera una violacién cons-
titucional, pues habria que analizar el contexto
histérico y la legislacién vigente. Por dltimo, que
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en todo caso, si llegara darse una situaciéon que si
fuera contraria a la Constituciéon, la Sala podria
cambiar de criterio gracias al articulo 13 de la Ley
de Jurisdiccién Constitucional.

iv. También arguyeron que, dado que el articulo 15
solo es aplicable a las asignaciones especificas, en-
tonces no podria utilizarse en los presupuestos en
cuestion, pues dichas asignaciones estdn siendo
derogados.

Comentario critico:

1. Llama la atencién que al reclamarse la inconstitucio-
nalidad del desfinanciamiento de estos programas sociales,
en un primer momento el Tribunal Constitucional argu-
mente que en realidad no hay desfinanciamiento porque
dichos rubros nominales del presupuesto se mantienen
segin el articulo 24. Para luego, al analizar el articulo 15,
indicar que no llevan razén los consultantes, pues de por si
dicho articulo no se podrd aplicar a dichos programas, de-
bido a que sus asignaciones especificas ya no van a existir.

Sin entrar en reflexiones ontolédgicas, no puede uno
dejar de apreciar la ironia, de una argumentacién que por
una parte niega que algo que desaparece no se ve afectado
porque sigue ahi, para que luego digan que de por si eso no
puede ser mds afectado porque ya no existe.

2. En segundo lugar, el argumento utilizado en este
punto al igual que en otros cuestionados, segin el cual la
Sala Constitucional no puede analizar situacién futuras e
inciertas, para determinar una inconstitucionalidad, se
trata de otro subterfugio para no entrar a valorar si dichas
proyecciones realmente significarian un deterioro de los
presupuestos, y en consecuencia, de los programas sociales
que financian.

No existe ninguna razén normativa, jurisprudencial
ni epistemolédgica, que impida al Tribunal Constitucional
hacer proyecciones de resultados, para determinar una
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eventual afectacién de derechos fundamentales, y con base
en ello declarar la inconstitucionalidad de una norma.

No solo no existe razon alguna que lo impida, sino que
ila Sala Constitucional ya lo ha hecho! Mediante sentencia
No. 10540 — 2013, de las 15:50 horas, del 7 de agosto de
2013, la Sala declaré inconstitucional la pesca de arrastre, y
en un aspecto fundamental de sus argumentos, lo que hizo
fue justamente considerar la posibilidad de que ocurrieran
hechos futuros e inciertos (pero probables):

“En efecto, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 6 de nuestra Carta Magna, los princi-
pios del Derecho Internacional se aplican direc-
tamente, de manera que los articulos 2 inciso 27
punto d), 43 inciso d) y 47 incisos a) y b) de la
Ley 8436 de 1° de marzo de 2005, en cuanto re-
conoce como licita el arte de pesca de camaron
con redes de arrastre, resultan violatorios de
esta norma constitucional y de los principios
del Derecho Internacional sobre la materia que
la norma reconoce y que exigen la adopcion de
técnicas de pesca selectivas, la conservacion del
recurso y ecosistemas marinos, prohiben la so-
breexplotacion e imponen la aplicacion de prin-
cipios de técnicas y practicas de pesca y comer-
ciales acordes con la sostenibilidad de recurso y
los principios precautorio y preventivo propios
del Derecho Ambiental, entre ellos: la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre el Derechos
del Mar de 1982, la Convencion Interamericana
para la Proteccion de las Tortugas Marinas, la
Carta Mundial de la Naturaleza de 1982, La Con-
vencion sobre Diversidad Bioldgica y la Decla-
racion de Rio.”

De hecho puede decirse que, el principio precautorio de
materia ambiental, al que hace referencia el extracto ante-
rior, es inconcebible si no es mediante la proyeccién de he-
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chos futuros e inciertos (pero probables), que precisamente
se quieren evitar. Es decir hay hechos que aunque futuros
e inciertos, pueden ser probables, y esta probabilidad es
suficiente para justificar una intervencién constitucional.
Claro que para ello es necesario hacer una serie de andlisis
y valoraciones, sin embargo, no hacerlo no puede ser una
justificacién vdlida para descartarlos sin mads.

Por lo que es evidente que, a lo largo de toda la sentencia
analizada, al decir que no podia entrar a valorar situaciones
relativas a hechos futuros e inciertos, la Sala Constitucional
hace uso de un subterfugio argumentativo, para no entrar
a valorar un cuestionamiento central de los consultantes.

3. Pero no solo se emple6 este subterfugio, sino que
ademads se combina con otro argumento que, en conjunto,
deja a los derechos fundamentales en una precaria situa-
cién. Pues segtn el alto Tribunal, para poder acreditar la
inconstitucionalidad de una norma por degradaciéon de
derechos prestacionales, seria necesario que ese derecho
llegara a vaciarse completamente de contenido, y en este
apartado agregan “o disminuyere irrazonablemente el contenido
presupuestario”. Sin embargo, como dicen los jueces consti-
tucionales que no pueden valorarse situaciones futuras e
inciertas, entonces seria necesario esperar al efectivo vacia-
miento total o reduccién irrazonable, para poder constatar
el cardcter constitucional. Es decir, habria que esperar a la
comprobacién de los devastadores efectos que traerian el
vaciamiento de los derechos sociales, para poder declarar
la inconstitucionalidad de las normas que los generaron.

A todas luces, esta argumentacion es racionalmente in-
sostenible. Como se advirti6 al inicio, el enfoque de este
estudio no es determinar la correccién dogmadtica de la de-
cision judicial, sino la racionalidad de las razones utilizadas
para justificarla; en aras ademds de arrojar luz sobre ele-
mentos socio-juridicos relevantes de la Sala Constitucional.
De modo que este comentario critico (al igual que los demas)
no se dirige a demostrar que la solucién del problema no
era esta, sino otra X. Sino que se limita a demostrar que, las
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razones utilizadas para justificar lo resuelto, tienen serias
deficiencias. Tal vez desde una perspectiva dogmadtica cons-
titucional, podria sostenerse el mismo resultado con otras
razones mejores; sin embargo, lo fundamental es tener
claro que las razones no son buenas, y por lo tanto el grado
de racionalidad de la sentencia analizada es débil.

G. Sobre la alegada inconstitucionalidad de los arti-
culos 5y 6 inciso a):

Los consultantes consideran que la no exclusién del
seguro de enfermedad y maternidad (SEM) de la regla
fiscal, es contrario al articulo 73 constitucional.

Al respecto la Sala resolvié que dicho seguro se en-
cuentra excluido de la regla fiscal, directamente por
la Constitucién, por lo que no es necesaria mencio-
narla en la excepcion.

H. Sobre la alegada inconstitucionalidad del articulo
55:

En criterio de la Sala: “...una disposicion que obligue a
denunciar las convenciones colectivas y, por otro lado, que
impida, por medio de estas, lograr mejorar las condiciones,
sin modulacion de ningin tipo, resultaria contraria al De-
recho de la Constitucion; de manera, que el legislador no
podria, de antemano, restringir la posibilidad de celebrar
convenciones colectivas entre patronos y trabajadores, en el
sector puiblico en el que resulta constitucionalmente posible
la aplicacion de esta institucion, sin violar la libertad sin-
dical.

“

En consecuencia, debe entenderse, que el articulo 55, de la
Ley N° 2166 (Ley de Salarios de la Administracion Piiblica),
tal como lo adiciona el proyecto consultado, no es inconsti-
tucional, siempre y cuando se entienda que no se aplica a los
empleados del Sector Publico que vdlidamente puedan cele-
brar convenciones colectivas de acuerdo con la Constitucion
ylaley...”
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IIL.- Considerando V, sobre la consulta del expediente No. 18-
016883-0007-CO.

Aunque la Sala llev6 a cabo un extenso desarrollo res-
pecto a esta consulta, en la cual lo que se admitié fue la
necesidad de aclarar la aplicacién del articulo 167 de la
Constitucién Politica, y en consecuencia si era necesaria
una votacién por mayoria calificada; en el fondo lo resuelto
es muy sencillo.

El articulo 167 de la Constitucion Politica establece que:
“Para la discusion y aprobacion de proyectos de ley que se refieran
a la organizacion o funcionamiento del Poder Judicial, deberd la
Asamblea Legislativa consultar a la Corte Suprema de Justicia; para
apartarse del criterio de ésta, se requerird el voto de las dos terceras
partes del total de los miembros de la Asamblea.”

En relacién con el proyecto de Ley de Fortalecimiento
de las Finanzas Publicas, la Corte Plena decidi6é que si afec-
taba el funcionamiento del Poder Judicial y se opuso a éL

Aunque esto podria hacernos pensar que entones seria
necesaria una votacion calificada, si la Asamblea Legislativa
no modificaba los puntos seflalados por Corte Plena, nos
equivocariamos. Porque la Sala Constitucional en el fallo
analizado concluyé que, en realidad, el proyecto de ley so-
metido a consulta no afecta el funcionamiento del Poder
Judicial. Es decir, que Corte Plena se equivocd, y que la Sala
Constitucional enmendé su error.

De modo que la conclusién implicita de lo resuelto no
puede ser otra que la siguiente: Donde el articulo 167 de la
Constitucién Politica dice Corte Suprema de Justicia, 1éase
en adelante Sala Constitucional. En suma, que tenia razén
don Rodolfo Piza Escalante, la Constitucién dice lo que la
Sala Constitucional dice que dice.

4. CONCLUSIONES.

1. A partir del camulo de comentarios criticos expuesto
en este trabajo (que es innecesario reproducir aqui), es po-
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sible formular como primera conclusién, que las sentencias
analizadas presentan una cantidad y magnitud de deficien-
cias argumentativas, por las que su nivel de racionalidad
debe ser catalogado como deficiente.

2. En cuanto a la Sentencia No. 2018-012782 sus princi-
pales deficiencias son:

i) La incoherencia externa -respecto a su propia jurispru-
dencia-, al intentar encubrir un claro cambio jurispru-
dencial (en la sentencia 2014-012703) como una conti-
nuidad. En el fondo, la insistencia por encubrir dicho
cambio, y justificar que la base fictica de la sentencia
Atala Riffo y Ninas vs Chile no era aplicable al caso re-
suelto en la sentencia No. 2012-05590, puede interpre-
tarse razonablemente como un esfuerzo para ocultar
que, desde entonces (desde la sentencia de Atala Riffo
en 2012), existia una sentencia internacional vinculante
cuya ratio decidendi obligaba a resolver a la Sala de forma
distinta a como lo hizo. Dicho de otra forma, las razones
por las cuales la Sala Constitucional declaré la inconsti-
tucionalidad del articulo 14 inciso 6) del Coédigo de Fa-
milia en la sentencia analizada, estdn sentadas desde el
ano 2012 en la sentencia de Atala Riffo.

ii) La postergacién, completamente gratuita e inutil, de
la derogatoria de la norma declarada inconstitucional;
impidiendo con ello, durante 18 meses mds, que las per-
sonas del mismo sexo gozaran del derecho fundamental
a contraer matrimonio, tutelado por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. Gratuita, porque tal y
como quedé6 demostrado al transcurrir los 18 meses sin
que se aprobara ninguna ley, era completamente inne-
cesario hacerlo para que la sentencia surtiera efectos.
Inutil, porque como era predecible, la Asamblea Legisla-
tiva hizo lo que venia haciendo desde hace mads de diez
anos con el tema: nada.

iii) E1 mds grave de todos probablemente, es la confor-
macién de una mayoria viciada, por la inclusién como
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parte de ella, de dos magistrados cuyas razones dife-
rentes dejan completamente claro que su voluntad fue
declarar sin lugar las acciones de constitucionalidad, en
contra de lo dispuesto por el voto de mayoria. Lo an-
terior no afecta la declaratoria de inconstitucionalidad,
pues aun sin ellos habia cuatro magistrados que confor-
maban la mayoria necesaria para resolver como se hizo.
Sin embargo, no deja de ser perverso que esta inclusién
fraudulenta, fuera la razén por la cual se acordo el plazo
de 18 meses anteriormente mencionado.

3. En cuanto a la sentencia No. 2018-019511, sus princi-
pales deficiencias son:

i) El uso completamente falto de rigor del método de la
ponderacioén, al sostener que el “principio del Estado So-
cial de Derecho” se encuentra supeditado al “principio
de equilibrio presupuestario”. No solo lo que ahi hace
la Sala no es en absoluto un ejercicio de ponderacién,
sino que las libertades argumentativas que se da la Sala
en dicho considerando IV, pueden ser ficilmente califi-
cables como reformas constitucionales por via de inter-
pretacién jurisdiccional. Esto debe llamara seriamente
la atencién -al respecto hay importantes trabajos teé-
ricos en desarrollo—, sobre el nivel de arbitrariedad de
las resoluciones de la Sala Constitucional. El “método”
de “ponderacién” utilizado por la Sala Constitucional en
ese considerando IV, bdsicamente permitiria que este
Tribunal resuelva cualquier cosa que se le ocurra. Hoy
lo hizo para permitir la aprobacién de la Ley de Fortale-
cimiento de las Finanzas Publicas, y atacar (desde luego
no resolver) el déficit fiscal. Maflana no sabemos con qué
mds podria hacerlo, y eso debiera preocupar seriamente
a la comunidad juridica.

ii) Con la misma facilidad que la Sala Constitucional le
niega poderes a los sujetos procesales, se los otorga a
si misma: Mientras rechaza dos coadyuvancias por no
existir disposicién expresa en la Ley de Jurisdiccién
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Constitucional que las autorice en los procedimientos
de consulta; declara inadmisible una consulta de cons-
titucionalidad porque en ella hay firmas de diputados
que ya firmaron otra consulta anterior, a pesar de que
no existe tampoco norma alguna en la Ley la Jurisdic-
cién Constitucional que asi lo disponga. Interpretacién
literal o analégica, da igual, lo determinante es que vaya
contra los poderes de los sujetos procesales, y en favor
de los poderes del Tribunal.

iii) El1 uso de un evidente subterfugio (e incoherencia ex-
terna), al afirmar a lo largo de varias de las consultas
planteadas, que la Sala Constitucional no puede analizar
situacion futuras e inciertas para determinar una incons-
titucionalidad. Cuando no solo no exista ninguna razén
normativa, jurisprudencial ni epistemoldgica, que se lo
impida; sino que ademds es algo que claramente la Sala
Constitucional ya ha hecho, por ejemplo en la sentencia
No. 2013-010540, sobre la pesca de arrastre. Esta mani-
pulacion de las razones genera enormes dudas, ya no
solo sobre el nivel de racionalidad de las decisiones, sino
sobre el grado de arbitrariedad con que estd operando la
Sala Constitucional.

4. Como se adelant6 ya en la conclusién 3., el nivel de
(ir)racionalidad de las sentencias de la Sala Constitucional,
debiera preocupar seriamente a la comunidad juridica (si
es que no lo estd ya) en cuanto al grado de arbitrariedad
con que esta ejerciendo sus poderes. Dicho de otra forma,
existe una relacién inversamente proporcional entre la ra-
cionalidad juridica y argumentativa de las sentencias, y el
grado de arbitrariedad del poder. De modo que la situacion
manifiesta en esta investigacién, y que probablemente se
intuye respecto a muchas mads decisiones, evidencia la ne-
cesidad llamar al seguimiento detenido y riguroso de los
fallos constitucionales, para evitar que el nivel de arbitra-
riedad siga aumentando.
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5. Finalmente, llaman la atencioén las dificultades, divi-
siones y reticencias de la Sala Constitucional para reconocer
derechos fundamentales de minorias; en comparacién con
la unanimidad, las facilidades y las licencias, con que se dio
el visto bueno constitucional a la Ley de Fortalecimiento de
las Finanzas Publicas, y se declard la sujecion del Estado So-
cial de Derecho al equilibrio presupuestario. La reticencia
de lo primero, y la facilidad de lo segundo, sumado a los
niveles de (ir)racionalidad y arbitrariedad de las decisiones
constitucionales, permite afirmar con fundamento, que la
situacion juridica de los derechos fundamentales en Costa
Rica es fragil; por lo que no seria descabellado pensar en
retrocesos, si la situacion actual se mantiene.

¢Si estas son dos de las sentencias que mds leerian las y los

costarricenses, como serdn aquellas que casi nadie lee?
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