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Foreword

The Second Report of the Socio-Legal Observatory of Justice and Public Policy (OJUR)
was prepared under the coordination of the Institute for Legal Research at the University
of Costa Rica. This report represents a renewed effort to consolidate a critical, empirically
grounded, and theoretically rigorous perspective on the transformations of law and public
policy in this Central American country.

An essential objective of the report is to provide evidence, interpretation, and reflec-
tion on the various processes and social phenomena that currently shape the administra-
tion of justice, fiscal management, judicial independence, and the enforcement of funda-
mental rights within the framework of a Social and Democratic State under the Rule of
Law.

This volume brings together the rigorous contributions of seven researchers affiliated
with the Institute for Legal Research at the University of Costa Rica. Although not always
apparent at first glance, all of the research projects are underpinned by a fundamental
premise: the necessity of understanding the legal phenomenon from a socio-structural
perspective. That is, legal institutions are neither created nor operate in a vacuum; rather,
they are invariably shaped by the intersections of economy, politics, and culture. Accord-
ingly, each of the compiled articles offers distinct insights into specific issues, while sharing
a common emphasis on the importance of transparency, accountability, and the strength-
ening of the public interest as essential conditions for the legitimacy of the legal system.

The first study, “Data Generation and Transparency Criteria in Public Finance”, au-
thored by Martin Rodriguez Miranda, Esperanza Tasies Castro, Rocio Chamorro Tasies,
and César Gomez Calderdn, presents an interdisciplinary perspective on public debt and
fiscal deficit in Costa Rica. Drawing from legal sociology and political economy, the au-
thors critically examine the process of global financialization and its implications for the
progressivity of human rights. The study underscores the urgency of citizen audits and
more effective legal oversight of public borrowing, with particular emphasis on govern-
ment-issued TPRAS bonds.

In the second chapter, “The Principle of Judicial Independence and Freedom of Expres-
sion in the Agrarian Jurisdiction”, Dr. Enrique Ulate Chacoén explores the relationship be-
tween the functional independence of the judiciary and the democratic guarantees that
underpin it. Based on an analysis of agrarian jurisdiction and recent landmark cases be-
fore the Supreme Court of Justice, the study identifies substantive challenges concerning
judges’ freedom of expression, the balance of powers, and the need to foster a critical, ethi-
cal, and autonomous judicial culture.

The third study, “Tax Crimes in Costa Rican Legislation”, by Dr. Patricia Vargas
Gonzadlez, examines the framework of tax criminal law from both a dogmatic and criminal
policy perspective. The author addresses essential tax crimes, analyzing their objective and
subjective elements. In doing so, she highlights the tensions between criminal repression
and fiscal prevention, insightfully pointing to the urgent need to harmonize the State’s
revenue-raising function with the principles of legality, proportionality, and tax justice.

In the fourth chapter, “Application of Constitutional Criminal Principles in the Legis-
lative Process”, M.Sc. Lilliana Rivera Quesada analyzes how constitutional values—par-



ticularly human dignity, culpability, and the principle of legality in criminal law—should
guide the drafting of legal norms by the Legislative Assembly of Costa Rica. Through an
in-depth examination of numerous legislative bills, the researcher reveals the gap between
constitutional discourse and legislative practice. Based on this analysis, the study calls for a
rethinking of the legislative process as an act that requires rigorous constitutional scrutiny.

The fifth section of this report is titled “Automated Analysis of Constitutional Court Ju-
risprudence: A Theoretical-Methodological Proposal for the Study of Legal Principles in Cos-
ta Rican Constitutional Jurisprudence.” Dr. Julio Jurado Ferndndez presents an innovative
approach to empirical legal research. Utilizing text mining tools and automated analysis of
case law data, the author proposes a methodology for identifying interpretive patterns and
foundational principles in the decisions of Costa Rica’s Constitutional Chamber. In doing
so, he contributes to the development of a more systematic and replicable legal science.

The sixth chapter, “Observatory of Democratic State under the Rule of Law and the Po-
litical Constitution in Costa Rica”, by Dr. Magally Hernandez Rodriguez, offers a reflective
overview of the current state of the rule of law in Costa Rica in light of contemporary chal-
lenges such as institutional erosion, normative fragmentation, and declining public trust.
Her contribution highlights the role of Costa Rica’s public university system in monitor-
ing these developments and in promoting a truly active and participatory constitutional
culture.

Finally, in “The Pandemic and Legislation on Taxes and Public Spending: The Impor-
tance of Knowing How to Legislate”, M.Sc. David Fallas Redondo examines the fiscal and
legal responses adopted during the COVID-19 health crisis. Through a critical lens, the
author reveals how the normative exceptionalism of the period exposed weaknesses in
legislative technique and in the balancing of fiscal sustainability with social equity. He reaf-
firms the need for more prudent and transparent legal governance.

Taken together, the studies compiled in this volume represent a significant contribu-
tion to the development of empirical legal sociology on critical issues of public relevance.
The thematic and methodological diversity of the chapters reflects the maturity of an aca-
demic community that, from within the Institute for Legal Research (IIJ-UCR), seeks to
combine scientific rigor with ethical and social commitment.

This second report reaffirms the role of the Socio-Legal Observatory of Justice and
Public Policy within the IIJ-UCR as a space for interdisciplinary dialogue and critical ob-
servation of contemporary legal phenomena, capable of linking university research with
the concrete challenges facing Costa Rican society.

Beyond their individual contributions, this collective work offers an invitation to un-
derstand law as a field of social transformation, to interrogate the structures of power with
which it is always entangled, and above all, to reclaim its essential function: the protection
of the common good and of human dignity in increasingly complex and unequal contexts.



Vorwort

Der zweite Bericht des Soziojuristischen Observatoriums fiir Justiz und 6ffentliche Po-
litik (OJUR) wurde unter der Koordination des Instituts fiir Rechtswissenschaftliche For-
schung der Universitdt Costa Rica (IIJ-UCR) erstellt. Dieser Bericht stellt einen erneuten
Versuch dar, eine kritische, empirisch fundierte und theoretisch anspruchsvolle Perspektive
auf die Transformationen des Rechts und der 6ffentlichen Politik in diesem mittelamerika-
nischen Land zu konsolidieren.

Ein zentrales Ziel des Berichts ist es, Evidenz, Interpretationen und Reflexionen tiber
die verschiedenen Prozesse und sozialen Phanomene bereitzustellen, die gegenwirtig die
Ausgestaltung der Rechtspflege, des Finanzmanagements, der richterlichen Unabhéngig-
keit und der Durchsetzung fundamentaler Rechte im Rahmen eines sozialen und demo-
kratischen Rechtsstaats pragen.

Der vorliegende Band vereint die fundierten Beitrage von sieben Forscherinnen und
Forschern, die dem Institut fiir Rechtswissenschaftliche Forschung der Universitit Costa
Rica angehoren. Auch wenn dies nicht immer auf den ersten Blick ersichtlich ist, so beru-
hen alle Forschungsprojekte auf einer gemeinsamen Grundannahme: der Notwendigkeit,
das Rechtsphdnomen aus einer sozio-strukturellen Perspektive zu begreifen. Das heifit,
rechtliche Institutionen entstehen nicht im luftleeren Raum, sondern werden stets durch
das Zusammenspiel von Wirtschaft, Politik und Kultur geformt. Dementsprechend bietet
jeder der versammelten Beitrédge spezifische Einblicke in einzelne Fachthemen, doch eint
sie der gemeinsame Fokus auf Transparenz, Rechenschaftspflicht und die Stiarkung des Ge-
meinwohls als zentrale Voraussetzungen fiir die Legitimitat des Rechtssystems.

Die erste Studie mit dem Titel ,, Datenerhebung und Transparenzkriterien in der 0f-
fentlichen Finanzwirtschaft®, verfasst von Martin Rodriguez Miranda, Esperanza Tasies
Castro, Rocio Chamorro Tasies und César Gomez Calderdn, prisentiert eine interdiszi-
plindre Analyse von Staatsverschuldung und Haushaltsdefizit in Costa Rica. Ausgehend
von rechtssoziologischen und politékonomischen Ansétzen untersuchen die Autorinnen
kritisch den Prozess der globalen Finanzialisierung und dessen Auswirkungen auf die Fort-
schrittlichkeit der Menschenrechte. Die Studie betont die Dringlichkeit biirgerschaftlicher
Priifungen und einer effektiveren juristischen Kontrolle staatlicher Verschuldung, mit be-
sonderem Fokus auf staatlich ausgegebene TPRAS-Anleihen.

Im zweiten Artikel mit dem Titel ,,Das Prinzip richterlicher Unabhdngigkeit und die
Meinungsfreiheit in der Agrargerichtsbarkeit® analysiert Dr. Enrique Ulate Chacén das Ver-
héltnis zwischen funktionaler Unabhingigkeit der Richterschaft und den demokratischen
Garantien, die dieser Unabhingigkeit zugrunde liegen. Anhand der Agrargerichtsbarkeit
und aktueller Prizedenzfille vor dem Obersten Gerichtshof (Corte Suprema de Justicia)
werden wesentliche Herausforderungen hinsichtlich der Meinungsfreiheit von Richter:in-
nen, der Gewaltenteilung und der Notwendigkeit einer kritischen, ethischen und autono-
men Gerichtskultur aufgezeigt.

Die dritte Studie mit dem Titel ,,Steuerdelikte in der costaricanischen Gesetzgebung®,
verfasst von Dr. Patricia Vargas Gonzalez, untersucht das System des steuerstrafrechtlichen
Normgefiiges sowohl aus dogmatischer Sicht als auch im Rahmen der Kriminalpolitik. Die
Autorin analysiert zentrale Straftatbestdnde sowie deren objektive und subjektive Tatbe-
standsmerkmale. Dabei legt sie Spannungsfelder zwischen strafrechtlicher Repression und
fiskalischer Privention offen und betont die Notwendigkeit, die Einnahmefunktion des



Staates mit den Prinzipien der Gesetzmafigkeit, VerhéltnismafSigkeit und Steuergerechtig-
keit in Einklang zu bringen.

Im vierten Artikel ,, Anwendung verfassungsstrafrechtlicher Prinzipien im Gesetzgebungs-
prozess“ analysiert M.Sc. Lilliana Rivera Quesada, wie verfassungsrechtliche Grundwerte -
insbesondere die Menschenwiirde, die Schuld und das strafrechtliche Legalitatsprinzip — die
Ausarbeitung gesetzlicher Normen durch die Gesetzgebende Versammlung Costa Ricas lei-
ten sollten. Anhand einer detaillierten Untersuchung zahlreicher Gesetzesvorlagen legt die
Forscherin die Diskrepanz zwischen verfassungsrechtlichem Diskurs und gesetzgeberischer
Praxis offen. Daraus ergibt sich die Forderung, den Gesetzgebungsprozess als einen Akt zu
begreifen, der einer strengen verfassungsrechtlichen Kontrolle unterzogen werden muss.

Der fiinfte Abschnitt des Berichts trdgt den Titel ,, Automatisierte Analyse der Recht-
sprechung des Verfassungsgerichts: Ein theoretisch-methodologischer Vorschlag zur Untersu-
chung juristischer Prinzipien in der costa-ricanischen Verfassungsrechtsprechung“. Dr. Julio
Jurado Fernandez prasentiert einen innovativen Ansatz fiir empirische rechtswissenschaft-
liche Forschung. Mittels Text Mining und automatisierter Auswertung von Judikaturda-
ten entwickelt der Autor eine Methodologie zur Identifikation interpretativer Muster und
strukturierender Prinzipien in den Entscheidungen der Verfassungskammer Costa Ricas.
Damit leistet er einen Beitrag zur Entwicklung einer systematischeren und reproduzierba-
ren Rechtswissenschaft.

Das sechste Artikel ,,Observatorium fiir den demokratischen Rechtsstaat und die Verfas-
sung Costa Ricas®, verfasst von Dr. Magally Hernandez Rodriguez, bietet einen reflektierten
Uberblick iiber den Zustand des Rechtsstaats in Costa Rica angesichts aktueller Herausfor-
derungen wie institutionellem Erosionsprozess, normativer Fragmentierung und sinken-
dem o&ffentlichem Vertrauen. Der Beitrag hebt die Rolle der staatlichen Universitaet Costa
Ricas bei der Beobachtung dieser Entwicklungen und bei der Férderung einer aktiven, par-
tizipativen Verfassungskultur hervor.

Abschlielend analysiert M.Sc. David Fallas Redondo in ,,Die Pandemie und die Ge-
setzgebung zu Steuern und offentlichen Ausgaben: Die Bedeutung eines sachkundigen Gesetz-
gebungsverfahrens® die steuerlichen und rechtlichen Mafinahmen, die wahrend der CO-
VID-19-Pandemie ergriffen wurden. Aus einer kritischen Perspektive zeigt der Autor auf, wie
die rechtliche Ausnahmesituation Defizite in der Gesetzgebungstechnik sowie im Ausgleich
zwischen fiskalischer Nachhaltigkeit und sozialer Gerechtigkeit offenbarte. Er bekriftigt die
Notwendigkeit einer rechtlichen Regierungsfithrung, die bedachter und transparenter ist.

In ihrer Gesamtheit stellen die in diesem Band versammelten Studien einen bedeu-
tenden Beitrag zur Entwicklung einer empirisch fundierten Rechtssoziologie zu o6ffentlich
relevanten Themen dar. Die thematische und methodologische Vielfalt der Kapitel spiegelt
die Reife der akademischen Gemeinschaft wider, die am Institut fiir Rechtswissenschaftli-
che Forschung (IIJ-UCR) wissenschaftliche Strenge mit ethischem und gesellschaftlichem
Engagement zu verbinden sucht.

Dieser zweite Bericht bekriftigt die Rolle des Soziojuristischen Observatoriums fiir Justiz
und offentliche Politik innerhalb des IIJ-UCR als Raum fiir interdisziplindren Dialog und kri-
tische Beobachtung zeitgendssischer Rechtsphdnomene, mit dem Ziel, universitare Forschung
mit den konkreten Herausforderungen der costaricanischen Gesellschaft zu verkniipfen.

Uber die individuellen Beitréige hinaus bietet dieses kollektive Werk eine Einladung, Recht
als Feld gesellschaftlicher Transformation zu begreifen, seine Machtstrukturen zu hinterfra-
gen und - vor allem - seine essentielle Funktion einzufordern: den Schutz des Gemeinwohls
und der Menschenwiirde in Kontexten zunehmender Komplexitit und Ungleichheit.
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GENERACION DE DATOS Y CRITERIOS
DE TRANSPARENCIA SOBRE FINANZAS PUBLICAS
FINANCIARIZACION GLOBAL:
INTERES PUBLICO VERSUS INTERES PRIVADO

Informe del proyecto: C1-193 Generacion de datos
y criterios de transparencia sobre finanzas publicas

M.Sc. Martin Rodriguez Miranda'
M.Sc. Esperanza Tasies Castro®
M.Sc. Rocio Chamorro Tasies®
MPhil. César Gémez Calderén*

RESUMEN: El informe se organiza en cinco apartados que incluyen las principales
evidencias y conclusiones del proceso seguido y sus aportes. Se trata de una investi-
gacion gestada con posteridad a un estudio piloto (2017-2020), cuyo objetivo cen-
tral establece un seguimiento al déficit fiscal y los problemas derivados de la reforma
sistematica del Estado impulsada por la condicionalidad cruzada. Los procesos y
resultados expuestos en este documento cubren una investigacion de tres afos y que
ha finalizado en diciembre del afio 2023. El estudio define el sistema de la deuda en
Costa Rica y los principales mecanismos que explican la actual configuraciéon del
déficit fiscal y el resultado financiero. También explora la relacién entre la progre-
sividad y los derechos de la poblacion, a partir de analizar un dilema fundamental
entre el interés publico y el interés privado como trasfondo de esta discusion.

PALABRAS CLAVE: Sistema de la deuda; financiarizacion; finanzas publicas; re-
gresividad; sistematizacion interdisciplinaria; tasas de interés; endeudamiento pu-
blico; auditoria ciudadana.

SUMARIO: Introduccion; 1. Sobre el proceso metddico y la organizacion e interpre-
tacion de los datos; 2. Endeudamiento publico como resultado del comportamiento
de las tasas de interés. 2.1. Transformaciones juridicas que configuran el escenario
de gestion de la deuda publica. 2.2. Regresividad e indicadores de productividad de
la deuda publica; 3. Aportes al debate publico por parte del equipo de investigacion.

1 Master en derecho econémico, docente e investigador de la Universidad de Costa Rica.

2 Master en Sociologia, docente catedratica e investigadora de la Universidad de Costa Rica.

3 Master, docente e investigadora de la Universidad de Costa Rica, socidloga y especialista en politica
publica.

4 Master en Filosofia, tesista de la carrera de derecho.
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3.1. Participacion de ACAS: Sociologia juridica. 3.2. Actividades en el marco de la
relacion universidad/sociedad; Conclusiones: sistematizacion interdisciplinaria de
una discusion inacabada; Bibliografia.

Introduccion

Este informe contiene tres apartados en los que se aborda el desarrollo de ac-
tividades de la investigacion: “Generacion de datos y criterios de transparencia en
materia de finanzas publicas” (CO902 - C1-193). Los apartados corresponden di-
rectamente con los objetivos especificos de la investigacion y los procesos y tareas
contempladas en el disefio conceptual y metodoldgico que respaldé la propuesta.
Los detalles de este informe abordan los hallazgos mas importantes de este proceso
investigativo por lo que se constituye en un informe final de investigacién. Un cuar-
to apartado realiza un cierre conclusivo que es abordado especialmente desde las
posibles aristas de continuidad, dada la importancia del tema.

1. Sobre el proceso metddico y la organizacion e interpretacion de los datos

Los apartados desarrollados en este informe final estructuran los siguientes con-
tenidos.

1.1 Endeudamiento publico como resultado del comportamiento de las tasas
de interés: El apartado incluye un resumen de los procesos realizados y la evidencia
empirica obtenida. Se trata de detalles y bases de datos sobre el comportamiento
de las variables macroecondmicas que configuran y dan sentido a las conclusiones
interdisciplinarias alcanzadas en esta investigacién. También se incorpora la dis-
cusion en el campo de la sociologia juridica tendiente analizar el comportamiento
de la regulacion/desregulacion del entramado normativo que explica y configura el
sistema de la deuda.’

El apartado remite a productos de difusion concretos, tales como publicaciones,
ponencias y participacion en espacios de intercambio académico, cuya base conclu-
siva es propia de las discusiones ancladas en el campo de la sociologia juridica.

Este apartado contiene la explicacién metodoldgica del trabajo desarrollado y
los datos mas relevantes del estudio que se aborda en el presente articulo. El aparta-
do hace referencia a tres procesos de recoleccion y sistematizacion de la evidencia
empirica que respalda esa investigacion. Estos se relacionan con las bases de datos
para verificar tasas de interés y actualizacion de los graficos de la investigacion, cuyo
comportamiento revela el resultado financiero como expresion del déficit financiero
y primario con referencia al PIB.

5 Por sistema de la deuda se define un conjunto de engranajes que explican el comportamiento del endeu-
damiento y el poder del capital financiero en la definicion de tales engranajes.
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Debe tomarse en cuenta la importancia de esta relacion, dado que fundamenta
el comportamiento de la inversion publica en general y la forma en que el Estado
costarricense configura el acceso a derechos por parte de la poblacién.

En el mismo sentido, se comparte la discusion sobre una posible regresividad en
materia de politica publica, analisis imbricado a la relacién Deuda Publica/PIB y los
derechos de la poblacion.

Apartado 3.° Aportes para la realizacion de una posible auditoria de la deuda
interna: Responde al objetivo 3 de la investigacion y se desarrolla en el marco de la
relacion universidad-sociedad. La informacion abordada en ese apartado remite a
las posibilidades de generar un debate ptiblico ampliado en torno a la necesidad de
una auditoria de la deuda publica como medio de alcanzar transparencia, revelando
lo que se conoce como los “mecanismos” del sistema de la deuda.

Apartado 4.° Conclusiones: sistematizacion interdisciplinaria de una discu-
sion inacabada: Se construye un proceso conclusivo fundamental para el seguimien-
to de este importante problema y la necesidad de revision del sistema de la deuda y sus
implicaciones. Dicho apartado también analiza la viabilidad y contenidos de un posi-
ble proceso de auditoria publica de la deuda, dado que la deuda publica costarricense
representa el 59.9% del PIB y se ubica por encima del promedio en América Latina.

2. Endeudamiento publico como resultado del comportamiento de las tasas de interés

Se tiene como producto principal para la elaboracién de herramientas de difu-
sién de resultados, tanto en espacios académicos como en el ambito de la sociedad
civil, la comprobacion de las tasas de interés, especificamente su comportamiento y
las transformaciones sufridas y que a la vez configuran el comportamiento del capi-
tal financiero en Costa Rica en el marco del proceso de financiarizacion global. Este
ultimo tal y como es definido por el equipo de investigacion que coordina Maria
Lucia Fattorelli (2013). Al respecto se ha definido este proceso en relacion con sus
implicaciones para el sistema productivo:

“Las reformas estructurales llevadas a cabo a partir de la década de los setenta,
asi como el final de Bretton Woods, iniciaron un nuevo contexto internacional
donde el ambito financiero comenzo a dominar y determinar el funcionamiento
del ambito productivo. Esta nueva configuracion de las relaciones entre el siste-
ma productivo y el sistema financiero es el pilar de lo que muchos autores han
llamado la financiarizacion.””

6 Maria Nufez Chacon, “La deuda publica en América Latina y se ubicd en 49.8% a septiembre 2023, en
Costa Rica fue de un 59.9%” Semanario Universidad, 21 de diciembre 2023.

7 Alberto Garzén, “3Qué es la financiarizacion? Economia Critica y Critica de la Economia” Alberto Gar-
zom, 22 de mayo 2009, N.°5.
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Un comparativo de tasas de interés ha mostrado un comportamiento atipico
para el caso de Costa Rica, dado que las tasas de interés de los denominados bonos
TPRAS,? asi como los instrumentos de tasa fluctuante denominados Bonos Tasa
Basica Pasiva no tienen relacién con las tasas a nivel internacional. El Grafico N.°1
muestra el seguimiento realizado al comportamiento de dichas tasas en los meses de
enero entre los afios 2014 a 2023.

La linea roja corresponde a los bonos del gobierno a 10 afos, cuya tasa de in-
terés es de alrededor del 10%. Esta tasa se mantiene similar al bono TPRAS (Titulo
de Propiedad Real Ajustable, autorizado mediante decreto 39939-H, indexado a la
curva soberana, linea naranja en el grafico). Por su parte la linea verde, revela el
comportamiento de la Tasa Basica Pasiva (fluctuante), a la cual se encuentra indexa-
do el Titulo de Propiedad Tasa Basica Ajustable (TPTBA).

En ese tanto, las tasas de interés pagadas por el Estado costarricense resultan
altas en relacidon con aquellas reconocidas en el contexto internacional (tomando
como referente la tasa Real USA, entre otras, linea azul). Situacion que se convierte
en un problema a dilucidar y que dio lugar a que el equipo de investigacion solicitara
al Ministerio de Hacienda, en conjunto con el Semanario Universidad, la informa-
cion referente a las emisiones histéricas del denominado bono TPRAS.

Asi, uno de los resultados de la investigacién en el dltimo afio fue que ambos
bonos, TPTBA y TPRAS son los que mantienen tasas de interés por encima de la
tendencia internacional en ese campo.

Este equipo interdisciplinario hace énfasis en esta comparacion dado que la li-
nea discontinua remite al comportamiento de las tasas de interés que se pagan en
Grecia para bonos del gobierno a 10 afios plazo.’ En este punto es importante anotar
que Grecia se declara en “bancarrota” debido a las dificultades para hacerle frente al
pago de la deuda. Sin embargo, se observa que las tasas de interés son similares a las
del contexto costarricense. La diferencia que se presenta al respecto es que Grecia,
después del proceso default, inicia un periodo con tendencia a la baja de los inte-
reses para bonos de deuda publica, ello a contrapelo del comportamiento en Costa
Rica, cuyas tasas de interés -como puede constatarse en el Grafico N.° 2- continiian
siendo muy altas para las tendencias internacionales.

Se considera relevante destacar que las tasas de interés para bonos de deuda
interna a 10 afios plazo en los Estados Unidos de Norteamérica (Real USA), tienden
al 1%, lo cual implica que es una actitud de mayor prudencia en relacién con el caso
de Costa Rica.

8 Poder Ejecutivo de la Republica de Costa Rica, Decreto ejecutivo 39939-H: Titulo de propiedad rendi-
miento ajustable soberano (TPRAS), [ Aprobado 25 de agosto 2016, Alcance N° 231 de la La Gaceta N° 204].
9 Lalinea corresponde con el comportamiento de las tasas en forma comparativa entre Costa Rica y Gre-
cia entre 2011 y la actualidad. Se enfatiza en que, en el ano 2015, cuando se declaré Grecia en “bancarrota”
las tasas de interés fluctuante para bonos era la misma que ostenta Costa Rica.
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Grafico N.° 1:
Promedio mensual de tasas de interés segun tipo de bono a plazo 10 aios.

Afos 2014 a 2023.
o Promedio mensual de tasas de interés de bonos a 10ARos
; 4
® 8
8 S|
E, ~—
=
S
o S |
& o
[
Q WM
O_ -
= T T T T T T
2014mi 2016m1 2018m1 2020m1 2022m1 2024m1
Fecha
— Real USA — Bonos del gobierno CR
TBPCR ——— TPRASCR

Elaboracién propia con datos de FRED y BCCR

Fuente: Elaboracion propia con datos de FRED y BCCR.

Grafico N.° 2:
Cuadro comparativo de la tasa de interés de la deuda publica
en Grecia y Costa Rica. Afos 2011 a 2023.
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En el mismo sentido, la comparacion del comportamiento de las tasas de interés
de Grecia antes de la crisis financiera del afio 2015, especificamente entre el afo
2011 y el afio 2012, periodo al que podemos llamar “preludio de la crisis”, se encon-
traban alrededor del 30%. Con posterioridad a la crisis, la tendencia fue a la baja
de este indicador, cosa que no ha ocurrido en el escenario costarricense, donde las
tasas se mantienen altas.

No se omite manifestar, que Grecia es uno de los casos que requirié de una au-
ditoria de su deuda publica con posterioridad a la declaracion de default.

En ese sentido, el comportamiento comparado de los dos procesos, el costarri-
cense y el de Grecia, es un dato que constituye uno de los principales hallazgos del
afo 2023 y serd objeto de discusion tanto en procesos de difusidon con la sociedad
civil, asi como para la elaboracion de articulos cientificos por parte del equipo de
investigacion.

Se cuenta con las bases de datos necesarias para respaldar evidencia empirica
atinente a los resultados de tres importantes variables de seguimiento:

a) El déficit primario, cuyo resultado revela el gasto en la gestion del aparato
estatal.

b) El déficit financiero, que incluye el pago de intereses, en este caso por con-
cepto de la deuda interna en colones.

c) El resultado financiero, cuya composicion establece una equivalencia entre
los ingresos, menos los gastos totales.

El Grafico N.° 3 se considera de vital importancia para esta investigacion, dado
que evidencia que el endeudamiento publico se esta produciendo, no en beneficio
de la poblaciodn, sino para el financiamiento del pago de intereses.

En dicho Grafico N.° 3 se puede observar porcentualmente el déficit primario
(linea azul), los intereses de la deuda (linea naranja) y la suma de ambos que es el
resultado financiero (linea gris) a nivel macroecondémico del pais.

Se puede observar que el déficit primario y el resultado financiero han tenido
una tendencia a la baja desde el afio 2020. Sin embargo, los intereses de la deuda
continuaron con una tendencia inversamente proporcional. Este dato va a permitir
a la presente investigacion establecer una nueva hipoétesis cualitativa.'

De manera concreta, la hipdtesis que se formula consiste en que, si el déficit
primario se encuentra a la baja, la inversién publica podria estar teniendo como
prioridad el pago de los intereses de la deuda por encima de los objetivos sociales
por los cuales el Estado se endeuda.

10 Lainvestigacion ha formulado proposiciones y tesis desde lo que se conoce como induccién analitica,
esta pauta metodoldgica permite la verificacion de proposiciones basadas en datos cualitativos, cuantitati-
VOs 0 mixtos.
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Grafico N.° 3:
Gasto publico vs pago de intereses vs resultado financiero (suma de ambos).
Ainos 2017 a 2023.
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Fuente: Elaboracion propia con datos de BCCR.

Posteriormente, establecemos los contenidos, conceptos y discusion sobre la
relacién entre este fenomeno y lo que se conoce como regresividad en materia de
derechos humanos.

2.1 Transformaciones juridicas que configuran el escenario de gestion de la
deuda publica

Esta investigacion en el periodo 2022-2023 realiz6 una indagacion sobre la na-
turaleza de cada bono."" El proceso permitio establecer una relaciéon comparativa de
los bonos de deuda interna y sus caracteristicas. En forma paralela, se ha analizado
la posicion de la Contraloria General de la Republica en relacién con los controles
que se implementan en el campo de las finanzas publicas. En 2023 la investigacién
avanza en el proceso comparativo que sistematiza normativas atinentes al analisis
de los mecanismos de regulacion de los mercados primarios y secundarios especifi-
camente, en la construccién de conocimientos sobre como funcionan y los actores
e intereses que lo configuran.

Al respecto y de acuerdo con consulta realizada por parte de este equipo de
investigacion, se cita el oficio N.° GER 0254-2018, firmado por el sefior Eduardo

11 Requirié un analisis de los decretos que historicamente han establecido la naturaleza de estos instru-
mentos de financiamiento.
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Prado Zuiiga, quien ante la consulta sobre tenencia de bonos de deuda interna res-
ponde lo siguiente:

“Dada la existencia de un mercado secundario, esa tenencia puede variar en
cualquier momento, lo cual reflejaria cuando se actualice la informacion. (...)
Puntualmente, ustedes consultan los nombres y niimeros de identificacion de los
ahorrantes y tenedores, dicha informacion es confidencial, segiin los alcances del
articulo 12 del Reglamento de Anotacién en cuenta emitido por la Sugeval, la cual
de acuerdo con el articulo 116 de la Ley Reguladora de Mercado de Valores es la
entidad competente en materia de supervision y requlacion en dichos mercados.”"*

En el Gréfico N.°4 se puede observar el volumen de transacciones en ambos
mercados. Se debe tomar en cuenta que el mercado primario realiza operaciones
directamente custodiadas por el Ministerio de Hacienda en ventanilla. Por su parte,
el mercado secundario transa titulos con una mayor libertad, de ahi que en el 2023
el equipo decidiera trabajar directamente solicitando datos a la Bolsa Nacional de
Valores. En el apartado correspondiente al proceso conclusivo y las dificultades en-
frentadas por el equipo de investigacion, se analiza la imposibilidad de acceso a los
datos en custodia de este ente privado, dado que el fuerte de sus transacciones se
basa en bonos de deuda publica.

Grafico N.° 4:
Transacciones en la Bolsa Nacional de Valores segiun Mercado,
Cifras en millones de colones. Afios 2000 a 2022.
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Fuente: Elaboracion propia con datos del Banco Central

12 Gerencia, Banco Central de Costa Rica, oficio firmado por Eduardo Prado Zaniga, GER 0254-2018.
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El Grafico N.° 4 establece el volumen de transacciones en ambos mercados, por
lo cual se consider6 fundamental ahondar en aquella normativa que regula/desre-
gula las operaciones gestionadas en la Bolsa Nacional de Valores y la posibilidad de
regulacion por parte de la SUGEVAL.

Debido a esto la construccién de categorias en torno a la revisiéon de las transfor-
maciones normativas respondi6 a la necesidad de profundizar conocimientos sobre
la posible desregulacién que habria sufrido el entramado juridico y que debe regular
no sélo el accionar del capital financiero y sus variantes especulativas, sino también
su comportamiento en los dos citados mercados en los que se desarrollan las tran-
sacciones con bonos de deuda publica.

Lo anterior remite a la necesidad de discutir las implicaciones de la desregula-
cion financiera® iniciada en los aflos noventa. Al respecto, el grupo Academia de
Centroamérica, importante actor en la introduccion de la Curva Soberana como
férmula para el calculo de las tasas de interés a partir del afio 2016, ha indicado:

“En primer lugar, su sofisticado andlisis econométrico confirma nuevamente
una correlacion positiva entre liberalizacion financiera y crecimiento econdmico
(Demirgiic-Kunt y Detragiache, 1999). Si estamos interesados en el crecimiento
econdmico, esta conexion es razon importante para continuar con la reforma.“**

Todo lo contrario a lo afirmado por el grupo Academia de Centroamérica (en
referencia a la cita textual): la posible desregulacion financiera que se expresa en el
mercado secundario costarricense no ha conducido, como se aseguraba, a un creci-
miento econémico.

Precisamente en la década de 1990 se argumentaba que era necesario desregular
y flexibilizar la normativa que facultaba al Estado para ejercer controles sobre el
accionar del capital financiero, con el propdsito de alcanzar un mayor desarrollo
socioecondmico. Desde entonces (quiza incluso antes), esta desregulacion se ha ve-
nido implementando de forma paulatina, y en la actualidad se procura sistematizar
y explicar cualitativamente estos cambios y sus implicaciones.

Esta ha sido una de las tareas de investigacion desarrolladas de manera perma-
nente a lo largo de este proceso. Lo anterior ha implicado un seguimiento sistemati-
co de la desregulacion financiera que ha tenido lugar en Costa Rica. De manera con-
creta, en este momento se revisa la normativa que incide (o pudo haber incidido) en
los controles frente a una posible especulacion financiera en el mercado secundario.

13 El Ajuste Estructural producto de la condicionalidad cruzada ha tenido tres formas de avance: Des-
regulacion laboral, traspaso de activos al sector privado y a partir de los anos noventa la desregulacion
financiera, que incluyé “nivelar el piso”, como se conocid a la homologacion entre la banca publica y la
banca privada.

14 Claudio Gonzalez Vega, Reformas financieras en la década de los noventa. Logros y retos inesperados.
Academia de Centroamérica (San José, Costa Rica: Academia de Centroamérica, 2001), 14.
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En ese sentido, el seguimiento correspondiente al segundo semestre de 2023
identificé expresamente la inclusiéon de mecanismos legales que dan continuidad a
la desregulacion del mercado secundario de la deuda publica. Se trata del Decreto
Ejecutivo N.° 43520, del 27 de abril de 2022, mediante el cual se crea un “Programa
de Creadores de Mercado” para la deuda interna del Ministerio de Hacienda.

Asi, se destaca la incorporacion del documento vinculante Reglas de Negocio:
Programa de Creadores de Mercado, una medida impulsada por la administracién
de Rodrigo Chaves (2022-2026). Dicha propuesta se fundamenta en las siguientes
normativas, que regulan o desregulan la participacién del capital financiero en el
endeudamiento publico. Decreto Ejecutivo N.° 43529-H publicado en La Gaceta del
06 de mayo 2022 (Habilita la operacién y funcionamiento de un programa de Crea-
dores de Mercado para la deuda interna del Ministerio de Hacienda)

Reglamento de Intermediacion y actividades Conexas (RIAC) Ente encargado
de autorizar los puestos de bolsa y bancos publicos o privados que favorecen la li-
quidez y distribucién de la deuda. A su vez los valores deben estar inscritos en el
Registro Nacional de Valores e Intermediarios.

Esta transformaciéon debe verse en el marco de la discusion de los llamados
“riesgos creadores del mercado”. En ponencia presentada en el Foro de Tesorerias
Gubernamentales de América Latina, la Tesoreria Nacional de Costa Rica (2019),
admitié que la creacién de este mercado implica riesgos especificos:

“Los principales riesgos que enfrentaria una iniciativa de CM, son las limita-
ciones a la competencia y el incentivo potencial correspondiente al comporta-
miento colusivo (...) El riesgo moral es otro riesgo. Los CM son seleccionados
y nombrados por el gobierno. Por lo tanto, algunos participantes del mercado,
tanto los CM como los inversores, pueden creer que el gobierno no permitird que
un CM se hunda (equivalente a un aval del estado)."> Como resultado, algunos
CM podrian estar mds inclinados a asumir mds riesgos de los que deberian y
posiblemente comprometer las finanzas publicas.”*®

No obstante, ello, la iniciativa, segtin indica la fuente citada es la de proporcio-
nar una mayor “liquidez al mercado secundario” También se impulsa la medida con
el fin de generar “mayor confianza por parte de los inversores” Por lo menos en el
disefio de esta politica publica y en la exposicién de motivos no se pondera el interés
publico como un factor a tomar en cuenta en los riesgos que esto conlleva.

Por otro lado, en un informe de la Contraloria General de la Republica del afno
2021 se recalca, entre otras cosas, la necesidad de retornar a la sostenibilidad de la

15 [El resaltado no es del original]
16 Tesoreria Nacional de Costa Rica, Newsletter N.° 66: Costa Rica. Sistemas de Creadores de Mercado
(CM) (San José Costa Rica: Foro de Tesorerias Gubernamentales de América Latina, 2019).
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deuda publica, y se apuntan como parte de los principales desafios las siguientes
problematicas:

a) Fragmentacion e inconsistencia normativa
b) Debilidades en la regulacion del endeudamiento

En el proceso conclusivo del estudio citado (CGR, 2021), el servicio de la deu-
da o pago de intereses se constituye en una variable explicativa del problema, tal y
como indica la propia entidad contralora.

“En perspectiva histérica, la deuda puiblica superd los limites que podrian conside-
rarse prudentes y sostenibles. El repetido uso de recursos de financiamiento para
cubrir gastos corrientes, la postergacion de ajustes de cardcter estructural durante
muchos afios y condiciones macroeconémicas no tan favorables, han impulsado
un estado del endeudamiento puiblico critico, insostenible y altamente vulnerable
en la actualidad. Esto también ha derivado en un costo financiero creciente en
materia de intereses y ha elevado los riesgos de una crisis de deuda puiblica™

Asi las cosas, el equipo realizé una selecciéon de normativas que estan directa-
mente relacionadas con la gestidn y regulacion o desregulacion del proceso de en-
deudamiento publico y sobre todo el sentido de sus transformaciones. Uno de estos
cambios esta relacionado con la posibilidad de que otro grupo de inversionistas, en
este caso el que se conoce como inversionistas no residentes, tengan una mayor par-
ticipacion en el mercado de la deuda publica costarricense.

En el mes de septiembre Duran (11/9/23) indicaba que el mercado de la deuda
interna era cada vez menos atractivo para los no residentes, un tipo especifico de
inversionista. En ese sentido, el expediente legislativo 22.893, Promocion y Apertura
del Mercado de Deuda Publica Interna Costarricense contiene las medidas para sol-
ventar “el obstdculo”. Esta ley fue aprobada por unanimidad en la Asamblea Legis-
lativa, entre otras cosas la ley presenta las siguientes facilidades para inversionistas
no residentes:

a) Deroga la doble imposicidn tributaria eliminando el cobro de impuesto por
remesas, lo que permitiria que los “no residentes” paguen un impuesto de 15%
sobre las rentas obtenidas.

b) Habilita al Ministerio de Hacienda, bajo su propio criterio, a usar medios
internacionales de pago para materializar liquidacion transfronteriza de sus
operaciones y permite que entidades locales ofrezcan servicios de su custodia
a entidades de custodia domiciliadas en el extranjero.

¢) Modifica la Ley de Administracién Financiera de la Republica para definir
el concepto de deuda publica interna.
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Al igual que otras transformaciones normativas se mantiene la tendencia de
facilitar y flexibilizar las normativas que tutelarian el interés ptblico en materia de
endeudamiento. También se flexibiliza el control que podria tener la Asamblea Le-
gislativa en el proceso de endeudamiento publico.

2.2 Regresividad e indicadores de productividad de la deuda.

Durante el 2022, el equipo de investigacion informé especificamente sobre la
construccion de un marco conceptual y metodoldgico tendiente a alcanzar evidencia
probatoria de una posible regresividad en materia de derechos humanos. Se ha de-
sarrollado una serie de proposiciones y tesis tendientes a ligar dicha regresividad en
materia de politicas publicas con el comportamiento del sistema de la deuda publica."”

En el semestre que va de enero a julio 2023, el equipo ha profundizado en la
construccion de los siguientes indicadores de productividad de la deuda publica:

a) Relacién Deuda/PIB
b) Carga de Intereses de la deuda
c) Relacion deuda/ingresos fiscales

Se definen estas variables en la perspectiva de los entes internacionales: Banco
Mundial, Fondo Monetario Internacional, Banco Interamericano de Desarrollo y
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico.

La unidad basica de seguimiento para una posible regresividad adjudicable al
comportamiento del endeudamiento publico es la politica publica. Para esta activi-
dad concreta se hizo necesaria la construcciéon de un objetivo especifico que debe
clarificar la via para construir conceptual y operativamente los indicadores de la
deuda publica en forma comparativa; o paralela al impacto del comportamiento del
sistema de la deuda sobre las politicas publicas. El objetivo especifico gira en torno a
la necesidad de documentar la conceptualizacion de los indicadores de la deuda pu-
blica, por entidades nacionales y supranacionales, con miras a dilucidar el escenario
nacional y supranacional de interés.

El Cuadro N.°1 Anadlisis de las dimensiones de la politica puiblica y de su posible
regresividad, permite avanzar con la necesaria discusion sobre un posible retroceso
en materia de derechos de la poblacion, ello en la intencidn de aportar al debate pu-
blico que justifique la necesidad de una auditoria de la deuda publica costarricense.

La metodologia empleada permitié definir en primera instancia las dimensio-
nes de seguimiento, para posteriormente analizar las subdimensiones o aspectos de
interés que descomponen la relacion entre las finanzas publicas, la politica publica y
el comportamiento de la desigualdad social en Costa Rica.

17 En este informe se analizan los avances realizados y que han sido publicados por las revistas de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica.
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Cuadro N.° 1:
Politica publica: analisis de las dimensiones de la politica publica
y de su posible regresividad.

Dimensiones Subdimensiones Categorias Subcategorias
Finanzas Productividad dela | Organismos y formas | Relacion Deuda/PIB
publicas deuda publica de financiamiento.

Carga de intereses de la deuda

Relacién deuda ingresos
fiscales

Politica ptiblica | Banca de desarrollo | Desarrollo productivo | Productividad laboral (Pib/
Politica de desarrollo horas trabajadas)

Actividad econémica
Encadenamientos productivos

Ajuste estructural / Rama de
Actividad,

Provincia, Sector Econémico
Tamafio de Empresa y por
Unidades Productivas -

UP- (Empresas), total de
empleados y exportaciones.

Desigualdad Indice de desarrollo | Desarrollo endégeno | Informalizacion Destruccion
social potencial endégeno de empleo indirecto
comunitario

Fuente: Elaboracion propia.

El seguimiento a las dimensiones indicadas serd fundamental para el proceso
paralelo de difusion que se ha desarrollado en el marco de los objetivos y grandes
intencionalidades de esta investigacion.

En el siguiente apartado se analiza las contribuciones en materia de difusion
académica, articulos ponencias y también se documentan las actividades de impac-
to en el marco de la relaciéon Universidad/Sociedad.
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3. Aportes al debate publico por parte del equipo de investigacion

En el disefio de la investigacion que se discute en este informe final, se propuso
que el impacto de los resultados de esta investigacion debia fortalecer el debate pu-
blico sobre la deuda publica. Asi, este apartado aborda basicamente dos procesos:

a) Procesos de difusion académica de los resultados de investigacion. Ello to-
mando en cuenta que la Vicerrectoria de Investigacion de la Universidad de
Costa Rica pondera publicaciones o participacion en congresos o similares.

b) Debate publico y difusién ante organizaciones de la llamada sociedad civil.

El objetivo especifico 1 permite identificar el centro de las acciones y actividades
contempladas y discutidas en este apartado de la siguiente manera: Construir un
marco tedrico en el campo de la sociologia juridica anclado en experiencias interna-
cionales atinentes a auditorias de la deuda interna en Costa Rica.

Durante el afio 2022 se desarrollé6 un documento que sistematizé la posicion
epistemologica de la investigacion y por ende el marco teérico que le sirve de telén
de fondo a la discusion.

Los articulos publicados contienen el desarrollo conceptual y tedrico que le
da cuerpo a esta investigacion y se comparten en el orden cronoldgico de pu-
blicacién. Incluye un breve resumen del aporte en la construcciéon del marco
conceptual de la investigacion:

1) “Indagaciones sociojuridicas sobre la Deuda Publica costarricense: de la in-
vestigacion de indicadores a la exigencia de pardmetros internacionales”. Con-
textualiza en Costa Rica el proceso de financiarizacién global y establece los
indicadores de la deuda publica. Ubica la discusion de las tasas de interés y
la ponderacion del interés publico frente al anonimato de los tenedores de
bonos de la deuda. Explica el seguimiento al sistema de la deuda, en tanto
engranaje y expresion de intereses especificos del capital financiero.'®

2) Elsistema de la deuda publica costarricense en el contexto de la financiariza-
cion global. Discute la necesaria relacion existente entre el Estado de Derecho
como elemento sustantivo y la tutela de los derechos constitucionales de la
poblacion. En ese sentido el articulo discute la capacidad del ordenamiento
juridico costarricense para garantizar la transparencia en la gestion del Siste-
ma de la Deuda.”

18 Chamorro M., Gémez C. y Tasies E. (2022) Indagaciones Socio-Juridicas sobre la Deuda Publica costa-
rricense: De la Investigacion de indicadores a la exigencia de pardmetros Internacionales. Revista de Cien-
cias Juridicas, N.° 159: 1-21.

19 Esperanza Tasies, Maria del Rocio Chamorro y César Gomez, “El sistema de la deuda publica costarri-
cense en el contexto de la financiarizaciéon” Revista Juridica IUS Doctrina, N.° 15 (julio, 2022): 1-20.
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3) Del Pago de tributos al control de la deuda publica: propuesta de un Es-
tandar de Legitimidad de la deuda publica. Avanza en la definicion de una
herramienta de control juridico sobre la deuda publica. También genera un
estandar para la verificacion de la legitimidad de dicho endeudamiento cuyo
caracter es publico.”

Estos contenidos se encuentran en proceso de discusion en el planteamiento de
una nueva propuesta de investigaciéon que avance en la construccién de una pro-
puesta de auditoria para el sistema de la deuda costarricense.

3.1 Participacion en ACAS: Sociologia Juridica.

Con la ponencia Deuda Publica costarricense ;Legitimidad y progresividad en
materia de derechos humanos?, se participa el 8 de junio del 2023 en la Universidad
Nacional de Costa Rica, Congreso de las Asociacion Centroamericana de Sociologia
(ACAS).

La ponencia abordé la deuda publica el marco conceptual del Sisterna de la Deu-
da, tal y como lo ha definido el equipo de la contadora publica y auditora, profesora
brasilenia Maria Lucia Fatorelli (2013). Tanto los aportes conceptuales como meto-
doldgicos para el disefio del rumbo, para una posible auditoria, han sido basados
en las experiencias de este equipo y desde auditorias publicas realizadas en Grecia,
Ecuador e Irlanda.

Se documenta la importancia del Congreso Centroamericano de Sociologia,
dado que la temdtica central se centra precisamente en Alternativas y resistencias
frente a la erosion de los derechos humanos y las democracias en el Istmo Centroame-
ricano. La exposicion en el marco de este congreso se realiz6 en el Grupo de Trabajo
Nuamero 2, sobre Politica, estados, democracia y Sociedad Civil (el apartado anexos
contiene evidencias sobre el proceso).

Se da continuidad a la discusién sobre el posible impacto en materia de dere-
chos humanos del comportamiento del sistema de la deuda costarricense y se traen
a colacion las experiencias en el campo del derecho internacional publico. Se decan-
ta la relacion Deuda Publica/PIB.

Se construyen tres criterios minimos para un posible test de control de la deuda
publica:

a) Respeto a los principios democraticos.

b) Satisfaccion de los intereses de la poblacion.

20 César Gomez y Martin Rodriguez, “Del Pago de Tributos Al Control de La Deuda Publica: Propuesta
de Un Estandar de Legitimidad de la Deuda Publica” Revista de Ciencias Juridicas, N.° 162 (septiembre-di-
ciembre, 2023): 1-31.
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¢) Principio pro homine, atinente al principio de progresividad y los derechos
civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales de la poblacion.

Este resultado también permite la continuidad de una investigacién que aborde
interdisciplinariamente las necesarias formas de control del endeudamiento en fun-
cién del interés publico sobre el interés privado.

3.2 Actividades en el marco de la relacion universidad / sociedad

Este apartado refiere a posibles impactos de los resultados de esta investigacion
en actividades que se encuentren dirigidas a la llamada sociedad civil.

La Asociacion ACOJUPEMA, en proceso de inscripcion en las instancias co-
rrespondientes y con posterioridad a una exposicién del equipo que realiza esta
investigacion, solicité una auditoria de la deuda interna, hecho que fue referenciado
por el medio de comunicacién Surcos.?

También se ha recibido una misiva de la presidenta de ACOJUPEMA, Licda.
Marjorie Hernandez Delgado, en la que solicita los datos y la valoraciéon de que sea
esta organizacion la que apoye -en primera instancia- la solicitud de iniciativa de au-
ditoria ciudadana para el caso del comportamiento del sistema de la deuda publica
en Costa Rica. La iniciativa ciudadana fue recibida por la Contraloria General de la
Republica, bajo el expediente 8431-2023.

En el apartado de anexos que acompaia el presente informe se encuentra copia
de la carta dirigida a la contralora general de la republica, asi como el nimero de
expediente asignado por la Contraloria General de la Republica a la solicitud de
auditoria ciudadana dirigida a la mencionada entidad.

Conclusiones: sistematizacion interdisciplinaria de una discusion inacabada.

La tendencia del Resultado Financiero como expresion y resultado como porcen-
taje del PIB, requiere de seguimiento a partir del comportamiento de los tres indica-
dores que lo definen, una tendencia que se mantiene hasta el afio 2023, presenta un
aspecto central a dilucidar en esta discusion y que debe responder a la interrogante:
;Costa Rica se encuentra en un proceso de endeudamiento publico cuyo interés no
es el bienestar de la poblacion sino el pago de intereses a los tenedores de bonos?

Como se puede observar en el Grafico N.° 5 el déficit primario se encuentra
en nimeros negativos, en tanto que los intereses de la deuda contintan en franco
crecimiento.

21 Asamblea de Cotizantes de JUPEMA, ACOJUPEMA, carta enviada por Marta Acosta Ziiga (Con-
tralora General de la Republica) donde ACOJUPEMA solicita auditoria de la deuda publica. Revista digital
Surcos.
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Grafico N.° 5:
Gasto publico versus pago de intereses versus resultado financiero.
Ainos 2017 a 2023.
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del BCCR.

Se indica la necesidad de dar continuidad a una importante discusion que sera
central para el futuro de Costa Rica. Asi ha sido planteado por el jurista Rolando
Gialdino, que discute esta dimension en el marco de los derechos humanos de la po-
blacion. El autor citado ha insistido en la relacion existente entre el endeudamiento
como correlato que justifica los recortes del gasto publico y la repercusion de tales
medidas en el acceso de la poblacion a derechos tales como el acceso a la educacion
o a la seguridad social.*?

Por otro lado, se justifica la necesidad de una auditoria ciudadana de la deuda
publica en Costa Rica, tal y como se ha hecho en otras experiencias. El equipo de
investigacion encontr6 importantes paralelismos entre el proceso vivido en Europa,
concretamente en Grecia, y el comportamiento de las tasas de interés, que, en deter-
minado momento, llegaron a alcanzar el 30% sobre el principal.

En ese sentido, esta investigacion logra constatar mediante dos procesos el pro-
blema de las tasas de la deuda, ligando dichos cambios a la presion de los inversio-
nistas, asunto que ha sido reconocido por varios ministros de Hacienda, ante varios
medios de comunicacion.

De ahi la necesidad de continuar discutiendo el papel de los actores que partici-
pan, regulan y actuan al calor del mercado secundario, sobre el cual se presentaron

22 Rolando Gialdino, “Deuda Externa, prestatarios y prestamistas, y ajustes estructurales a la luz del Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos” La Ley, N.° 90, (2018): 3. https://www.corteidh.or.cr/tablas/
r37773.pdf
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datos y evidencia empirica que muestra la tendencia hacia el fortalecimiento, por
encima del mercado primario en el que el Ministerio de Hacienda tendria un mayor
control para tutelar los intereses de la poblacion.

Una vez constatada una tendencia distinta el calculo de las tasas de interés y en
general varios criterios de actores institucionales y del sector financiero en el senti-
do de impulsar una mayor participacion de los entes intermediarios y en general el
capital financiero en la definicion de las tasas de interés, se insiste en la necesidad de
dedicar recursos y pensamiento interdisciplinario en esta discusion pais.

Por otro lado, aunado a las variaciones de la deuda a partir de la incorpora-
cion de la curva soberana como mecanismo de indexaciéon de las tasas de interés
en Costa Rica, se insiste en la valoracion de las tres transformaciones sufridas por
la metodologia de calculo. El documento facilitado por el Banco Central, si bien es
cierto explica los cambios, no ahonda en las razones que justificaron tales transfor-
maciones, esto también abona en el sentido de fortalecer los mecanismos de control
y transparencia sobre este tema.

Ante este escenario, se hizo necesario un proceso de triangulacién para consta-
tar la discusion sobre la explicacion para la que Costa Rica en el periodo compren-
dido entre el aflo 2016-2021, una vez implementada la metodologia de calculo de
tasas de interés indexadas a la llamada curva soberana presenta las tasas de interés
mas altas de los paises miembros de la OCDE, sobrepasada solamente por Grecia
entre el 2015 y 2016 (ver Grafico N.° 6).

En concordancia con la discusion sobre transparencia en materia de finanzas
publicas, en este caso, el equipo de investigacion define desde el afio 2022 la impor-
tancia de gestionar datos sobre las siguientes subcategorias de los instrumentos de
financiamiento publico del Estado costarricense.

® Emisor
@ Instrumento

@ Fecha de Vencimiento
e Plazo

@ Moneda

@ Monto colocado

Estos datos se han requerido como informacién publica con la intencién de
solventar el secreto bancario y otros impedimentos de tipo legal para el acceso a la
informacion sobre los bonos de la deuda interna. El periodo definido ha sido 2017-
2019, dado que la informacién no se ha encontrado en forma publica y es precisa-
mente este periodo en el que incursiona el denominado bono TPRAS, aunque se
hace necesario indicar que el bono TPTBA también presenta altas tasas de interés
que necesariamente deben ser sometidas a revision.
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Tomando en cuenta que la Bolsa Nacional de Valores (BNV) es un ente priva-
do con un gran protagonismo en el proceso de endeudamiento, se debe hacer una
revision sobre el acceso a la informacién, dado que el equipo de investigaciéon docu-
menta sendos problemas de acceso a los datos sobre transacciones.

Se hace la salvedad de que la “Ley reguladora del mercado de valores” indica que
la informacion de una transaccion serd publica al instante de realizarse. Las sesiones
anteriores al afio 2020, periodo en que el déficit financiero es el mas alto, no se en-
cuentran publicadas por la Bolsa Nacional de Valores.

Dado este condicionamiento del acceso a la informacién que —en principio—
debiera ser publica, en fecha 03 de mayo de 2023, se realiza la consulta a SUGEVAL
respecto de la imposibilidad de acceso. En esa misma fecha se le asigna el caso a la
técnica Isabel Tan Chan, del Departamento de Gestién Institucional, Area de Co-
municacién de SUGEVAL, quien nos da asistencia sobre la manera de acceder y
consultar las bases de datos de dicha superintendencia.

Al respecto es importante sefialar, como hallazgo que dicha funcionaria de SU-
GEVAL nos indica, que los duefios y fuente primaria de la informacion es la Bolsa y
no podemos obligarlos a suministrarla de manera gratuita,” asi como que “Hacienda
y Banco Central pueden poner en prdctica diversas formas de financiamiento, una de
ellas es colocando emisiones de deuda para que se negocien en la Bolsa Nacional de
Valores; tal proceso puede llevarse a cabo con posteridad a su inscripcion de las emi-
siones en el “Registro Nacional de Valores e Intermediarios”. Cabe destacar que no todo
lo que se autoriza se negocia, de hecho, se indica que es una prdctica usual inscribir
emisiones para tenerlas listas para cuando se necesite captar el dinero”*

Dicha asistencia fue finalmente satisfactoria, al punto de que uno de los asis-
tentes de la investigacion pudo acceder a la informacion requerida. El equipo de
investigacion evidencia las siguientes consideraciones sobre esta dificultad, que se
relaciona directamente con la necesaria transparencia de estos datos.

a) La SUGEVAL no tiene mecanismos para presionar a la BNV o solicitar en
forma vinculante los datos que han sido solicitados por parte del equipo de
investigacion.

b) El Ministerio de Hacienda solo tiene reportadas 15 emisiones del afno
2019. Se intenta constatar si se trata de un resumen, al momento de elaborar
el presente informe.

23 Elente solicita que los datos requeridos no son gratuitos y que el servicio puede tener un costo de $100.
24 Isabel Tan Chan, “Inquietudes sobre las bases de datos de SUGEVAL. en Investigacion C1193: Genera-
cion de datos y criterios de transparencia sobre finanzas publicas de la Universidad de Costa Rica (San José,
Costa Rica: Universidad de Costa Rica, 2023), SUGEVAL, Dep. Gestion Institucional — Area de Comuni-
cacion.
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c) La Bolsa Nacional de Valores es el ente privado a cargo de las transacciones
en el mercado secundario, por lo cual deberia verificarse formas efectivas de
control sobre dichas operaciones.

Otra importante conclusion que se expresa en el analisis de los datos de la curva
soberana realizado por el equipo de investigacién con datos del Banco Central. Se
destacan los cambios metddicos en la forma de calculo del mencionado indicador y lo
que implica para la concrecion de las tasas de interés. La incursion de la curva sobe-
rana como mecanismo de célculo destaca como una de las medidas que les concede
una mayor participacion a los inversionistas en la concrecion de las tasas de interés.

El Gréfico N.° 7 Comportamiento de la Curva Soberana por plazos (2014-2023,
Rendimiento calculado semanalmente ha permitido realizar un seguimiento histérico
a esta metodologia de calculo de tasas de interés que incursiona como una forma de
dar mayor participacion a los inversionistas en la definicién de las tasas de interés.

Los datos que se estructuran en el mencionado Grafico N.° 7 provienen del Ban-
co Central, ente que tiene a su cargo esta metodologia, la cual ha variado tres veces
desde su incursion como referente para las tasas de interés.

a) Las tasas de interés que alcanzan el 18% en el aflo 2018* y que coinciden
con el momento en que se realiza una investigaciéon por lo que se conoce como
hueco fiscal, pero que realmente refiere a una variacion no esperada del com-
portamiento del pago de intereses de la deuda interna. En referencia a esto,
el equipo de investigacién que ha coordinado con periodistas del Semanario
Universidad, obtuvo un cuadro con las series emitidas del bono TPRAS, in-
dexado a la curva soberana y se comparte el cuadro con las emisiones en el
apartado anexos del presente informe.

b) Por otro lado, los intereses de la Curva Soberana en el grafico que se comen-
ta, no contienen la continuidad de los intereses de los bonos a 15 afios, como
se puede comprobar en la curva correspondiente.

Es importante acotar que el proceso abordado en este informe ha sido un es-
fuerzo al que se le debe dar continuidad dada la complejidad del tema. Por unladoy
por el otro, se indica especificamente que se trata de un problema pais, que requiere
mayor atencion y preocupacion, dado que sigue abierta la discusion sobre el secreto
bancario y bursatil, como un interés meramente privado, frente al interés publico y
los derechos humanos de la poblacion costarricense.

25 Se senala al respecto el Expediente 20.949 (2019) en el que un Informe de Minoria dictamina: dudas
sobre si el servicio de la deuda o pago de intereses se paga sin contenido presupuestario y las razones (p.2).
“Rocio Aguilar indica ante una Comision Legislativa (...) me di cuenta de que habia un incremento tan grande
en el servicio de la deuda (p.54). Queda claro aqui que coincide el problema que se conoce como “hueco fiscal”
y las implicaciones de la Curva Soberana como explicacion y corolario del problema.” Se deja abierta esta
hipétesis para investigaciones futuras.
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Grafico N.° 6:
Tasas de interés a largo plazo de la deuda publica en Costa Rica
versus paises de la OCDE. Afos 2013 a 2023.
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Grafico N.° 7:
Comportamiento de la Curva Soberana por plazos. Afios 2014 a 2023.
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C2-116
PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA JUDICIAL Y LIBERTAD

DE EXPRESION EN LA JURISDICCION AGRARIA

Dr. Enrique Ulate Chacén'

RESUMEN: El presente proyecto de investigacion destaca la necesidad de fortalecer
la independencia judicial y mejorar los mecanismos de designacion de los magistra-
dos y magistradas. Ademas, analiza la problematica sobre la libertad de expresién
en la judicatura y la academia.

PALABRAS CLAVE: Independencia judicial, libertad de expresion, jurisdiccion
agraria, magistrados, mecanismos de designacion.

SUMARIO: 1. Propésitos de la investigacidn; 2. La independencia en la judicatura; 3.
Dimension Constitucional, Convencional y comunitaria de la libertad de expresion;
4. La libertad de expresion en la judicatura; 5. El derecho de asociacién y la libertad
de expresion como parte derivados del valor supremo de independencia judicial; 6.
Libertad de expresion de las personas juzgadoras y la academia; Conclusiones.

1. Propositos de la investigacion:

Este proyecto se enmarca en las lineas de investigacion del Programa Observa-
torio Sociojuridico de las Justicias y las Politicas Publicas del Instituto de Investi-
gaciones Juridicas (Pry 01-225-2020 - C2-116), particularmente en el tema de in-
dependencia judicial y la libertad de expresion de la judicatura, esta vez enfocado
especificamente a la jurisdiccion agraria.

A partir del ano 2019 ocurren una serie de acontecimientos relacionados con el
nombramiento del magistrado/a en la Sala Primera de Casacion de la Corte Supre-
ma de Justicia para la materia agraria. Ello incide directamente en la conformacioén
de la Corte Plena y la toma de decisiones. Se produce una serie de publicaciones en
medios de prensa y articulos de opinién relacionados con la independencia judicial
y la libertad de expresion de los jueces.

1 Doctor en Politica y Derecho Agrario, docente catedratico y titular de la catedra de Derecho Privado. Ha
impartido clases en dreas de Derecho Privado, Derecho Reales y Derecho Agrario. Destaca como coordina-
dor del Doctorado en Derecho, director de la Revista de Ciencias Juridicas e investigador en el Instituto de
Investigaciones Juridicas. Sus contribuciones incluyen obras como “Derecho comunitario centroamerica-
no” y “Manual de Derecho Agrario y Justicia Agraria”
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Concomitantemente se dan una serie de acciones a nivel Institucional, tanto
dentro del Poder Legislativo, como del Poder Judicial, que tiene relacién con el prin-
cipio de independencia judicial y la libertad de expresion de la judicatura agraria.
El tema es de particular actualidad, dadas las limitaciones existentes en el ambito
de la independencia (externa e interna) de la judicatura agraria, y se relaciona con
hechos emanados de acuerdos institucionales a lo interno del Poder Judicial (Corte
Plena y Consejo Superior) y también a lo externo (Asamblea Legislativa, Sala Cons-
titucional).

Dichas decisiones pueden incidir negativamente en las garantias de los ciuda-
danos en un Estado social y democratico de derecho a ser juzgados por jueces y
magistrados con suficientes garantias de imparcialidad, pero también de los ciuda-
danos jueces, que tienen derecho a expresar su propia opinion y a expresarse libre y
criticamente sobre los acontecimientos que consideren perjudiciales para el Poder
Judicial y también para los otros ciudadanos.

Lo anterior afecta en la vida real, la posibilidad de la judicatura de formular cri-
ticas a proyectos institucionales, en particular a la falta de presupuesto y deficiencias
de la legislacion procesal agraria, como ha ocurrido con el Cédigo Procesal Agrario.

Nuestra Constitucion Politica, al igual que el entramado de otros paises, dispone
de una relacion de valores, principios y normas concretas que —en principio— sir-
ven de base para afirmar la existencia de un sistema democratico que tiene como
piedra angular el principio de separacidon de poderes. Asi, ‘el Poder Judicial se ejerce
por la Corte Suprema de Justicia y por los demds tribunales que establezca la ley”? Por
ello, nos apreciamos de mantener una reptblica democratica, al menos formalmen-
te, en el respeto del pluralismo representativo y la independencia de poderes del
Estado.

Sin embargo, también es cierto que desde el punto de vista de la Constitucién
material y la realidad sociojuridica, dicha democracia tiene padecimientos y hay
razones débiles’ que la ponen en entredicho, sobre todo cuando nos enfrentamos
a hechos (constatables) que menoscaban la independencia judicial. Nos envuelve
una suerte de “anomia” juridica,* en medio de pasajes ocultos, propiciada en forma
deliberada por grupos de poder que, muy lamentablemente, se alejan del clamor
pluralista de avanzar reformas constitucionales y judiciales profundas.

Los mas grave de todo es que se ha pasado de pasajes ocultos a pasajes manifies-
tos, cuando se impide el avance de las reformas procesales y sustanciales anunciadas

2 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Constitucion Politica de Costa Rica” [Aprobada 7
noviembre, 1949]: articulo 152.

3 Manuel A. Solis Avendario, “La DEMOCRACIA de las razones débiles (y los pasajes ocultos)” (San José,
Costa Rica: Editorial UCR, 2018).

4 José Maria Carcova, La opacidad del Derecho (Buenos Aires, Argentina: Ed. Trotta, 2006).
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por el mismo Poder Judicial luego de que sucumbi6 la conformacién de Corte Plena
con motivo de los casos de corrupcion y vinculos puestos en evidencia por la prensa
que motivd la salida de varios magistrados y magistradas del Poder Judicial.

Da la impresion de que, después de una breve pausa y de intentos de restaurar el
sistema judicial, en lugar de construirse nuevas bases para fortalecerlo, la estructura
constitucional bicentenaria y el estancamiento en el proceso de elecciéon de magistra-
dos han generado cada vez mayor discrecionalidad y arbitrariedad en los concursos.

2. La independencia en la judicatura

Dicho lo anterior, conviene recordar que la independencia judicial se construye
dia a dia, como un valor juridico, pero también como un valor “cultural” que debe
estar en la esencia de las instituciones y de las personas que viven en un sistema de-
mocratico. La madurez de una democracia no depende del proceso histérico, sino
de su construcciéon dinamica y progresiva que garantice cada vez mas el acceso a
una justicia independiente, sana, robusta, ética y del mds alto nivel. La sociedad plu-
ralista y democratica debe exigir la realizaciéon de la independencia judicial como
uno de sus mas altos valores para la tutela judicial efectiva, con el mas alto grado de
proteccién posible.

Como valor juridico legal, constitucional y convencional, se traduce o concreta,
a su vez, en una serie de principios juridicos o garantias, que podriamos identificar
con los estdndares, emanados de las experiencias juridicas concretas (a nivel nacio-
nal e internacional) que han amenazado o lesionado ese valor juridico supremo.

Las normas concretas en el derecho interno, por otra parte, buscan acercarse
aun mas a la realizacidon de esos principios juridicos derivados del valor supremo.
Uno de esos derechos, entre muchos, es el que ostenta cualquier persona a ser juzga-
do por otra persona revestida de la autoridad jurisdiccional, que sea un baluarte de
esa independencia frente a la intromision indebida de cualquier incidencia interna
o externa.

2.1 Estructura del Poder Judicial y de la Jurisdiccidon agraria, a propdsito de
la independencia institucional-funcional externa e interna y el derecho-de-
ber de la ciudadania.

La concepcidn piramidal-vertical que se contiene en el articulo 152 de la Cons-
titucion Politica se replica en la Ley Organica del Poder Judicial, que desarrolla las
competencias y la conformacién de las respectivas Salas de Casaciéon. Conforma,
ademas, los Tribunales de Casacion, los Tribunales de Segunda Instancia, y los Tri-
bunales (colegiados y unipersonales) de primera instancia y los érganos especiali-
zados.
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Para el caso particular de la jurisdiccion agraria, es importante destacar que en
el articulo 153, que se refiere a las materias sustantivas que conoce el Poder Judicial
(civiles, penales, comerciales y contencioso-administrativas), deja abierta la posibi-
lidad de conocer de las otras (materias) que establece la ley. Efectivamente, la Ley
de la Jurisdiccién Agraria replica la estructura piramidal al sefialar en su articulo 5
que la justicia agraria sera administrada por: a) jueces agrarios; b) Tribunal Superior
Agrario y c) Sala de Casacion. Ahora bien, en la Ley Organica del Poder Judicial
queda claro que esta estructura de administracion de justicia, estd aparejada a la
estructura institucional, para el nombramiento de los jueces agrarios de primera y
segunda instancia (tribunal colegiado), asi como para el ejercicio del régimen dis-
ciplinario, figurando muchas veces los mismos 6rganos que designan (a jueces de
primera instancia, el Consejo Superior y a los de segunda instancia, Corte Plena),
en la revisién del régimen disciplinario.

La organizacion vertical del Poder judicial y la concentracién de poder en la
ctpula de la Corte Plena,’ a juicio de Perfecto Andrés Ibafiez (2015) obedece a esa
concepcion decimononica caracterizada por: a) El control que se da por la via del
ofrecimiento de promociones, ascensos e informes; b) La discrecionalidad de la Ins-
peccioén Judicial, que califica de absoluta, y cuya logica es la sumision; ¢) La discipli-
na de los jueces es una manifestacion del poder politico (que deberia estar rodeada
de todas las garantias procesales); y e) En la mayoria de los paises los jueces son
creados (a adiestrados) para la dependencia.

Sin embargo, el mismo autor advierte que el ejercicio de un Gobierno de los
Jueces, frente a otros, contamina a cualquier jurisdiccion. Ese traslado o devolucion
del poder —de nombramiento y disciplinario— a los magistrados desnaturaliza su
funcion:

“En definitiva, el ejercicio de la jurisdiccion constituye una actividad de natu-
raleza esencialmente cognoscitiva, no politica, no representativa, tampoco de
participacion, sujeta exclusivamente a la ley, garante de los derechos fundamen-
tales y, en esa medida de dmbitos con una inevitable dimensién de contrapoder.
No porque el juez encarne alguna suerte de contrapeso politico en sentido fuer-
te, sino porque tiene encomendada la tutela de particulares momentos de auto-

5 Todos tenemos protagonismo aqui, todas y todos. El Poder Judicial tiene una organizacién muy con-

centrada en la ctipula, pero los 22 magistrados y magistradas son protagonistas, la presidencia tiene un pa-
pel que, si no lo asume con la humildad y el sentido democrético que debe ser, y presidente y vicepresidente,

esto no sale avante, debemos replantearnos cosas, objeciones o proyectos (...) No hay que olvidar la agenda
original que justificé hace dos afios y medio un camino que todavia estd a menos de la mitad de recorrerse,
que es el tema de las reformas integrales al Poder Judicial...lo importante es el espiritu de este 6rgano para
hacer las reformas que se requiere para un Poder Judicial que sea menos vertical y méas comunicado (...)”
Fernando Cruz, Acta de Corte Plena N.°002-2021 articulo XXIX. San José, Costa Rica: Corte Plena del Po-
der Judicial, 11 de enero 2021. https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/act-1-0003-5301-29.
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nomia frente a toda clase de legitimas injerencias, en particular las procedentes
de quienes, por ostentar alguna forma de poder, se encuentran en posiciones de
superioridad, que son las que objetivamente predisponen el abuso”.

La independencia externa es la que protege al Poder Judicial frente a las posibles
interferencias invasivas de otros 6rganos de poder. Las interferencias en la magis-
tratura, pueden comenzar desde el momento mismo del nombramiento de magis-
trados o magistrada si no se garantizan procesos transparentes en la designacién de
estos. Las componendas y/o compromisos politicos o econdémicos indudablemente
atan la toma de decisiones independientes e imparciales, lo que no es deseable en
general para el Poder Judicial, y mucho menos para la administracion de justicia.

Pero también deben evitarse las intromisiones a lo interno, cuando las decisio-
nes de los magistrados o magistradas de la Sala Primera que conocen materia agra-
ria, o de los jueces o juezas agrarias de primera y segunda instancia son cuestiona-
dos (independencia externa funcional),” o bien cuando realizan debates o externan
opiniones constructivas para la jurisdiccion agraria, a través de 6rganos gremiales
(como el Consejo Nacional de la Jurisdiccién Agraria), pero sus voces no son oidas,
o peor aun, son acalladas por los érganos superiores de decisiéon administrativa,
tales como la Comisién de la Jurisdiccion Agraria, el Consejo Superior del Poder
Judicial o la Corte Plena (independencia externa institucional).®

2.2. Como derecho-deber en la expresion de la ciudadania

Perfecto Andrés afirma que los valores de la jurisdiccion hoy estan en la calle, en
la sociedad civil, y sobre todo cuando podemos revisar diferentes manifestaciones.

En Costa Rica, a guisa de ejemplo, se creo el Panel Independiente por la Justicia,
que ha venido realizando evaluaciones periddicas, con expertos externos, del proce-
dimiento de los concursos y de los atestados de candidatos a la magistratura. A este
respecto, volviendo al mensaje del expresidente de la Corte:

6 Perfecto Andrés Ibanez, La independencia Judicial y los derechos del juez (Madrid, Espafia: Marcial Pons,
2012), 49.

7 “Laindependencia externa en la perspectiva funcional reclama la reserva de jurisdiccion, como dispositivo
orientado a la preservacion del dmbito propio de ésta frente a posibles extralimitaciones, preferentemente del
legislativo, aunque no sdlo. Segiin Mortari, que no sea admisible ninguna interferencia de los otros poderes en
el curso de un juicio o después de que se haya producido un pronunciamiento... Como apunta Guastini, el
legislador puede actuar invasivamente en esa esfera emanando leyes singulares o leyes dirigidas a intervenir
sobre controversias ya instauradas, o, incluso, ya decididas en sede jurisdiccional...” Ibafiez, ibid., p. 51.

8 “Elimperativo de independencia externa en la vertiente institucional reclama, en primer lugar, objetividad
en el régimen de acceso a la funcion que es una precondicion de la garantia de la presencia efectiva del valor
constitucional del pluralismo en la composicién personal de la magistratura... derecho del juez a la inamovi-
lidad... El juez debe estar razonablemente bien retribuido...”, Ibanez, ibid., p. 50.
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“No se requiere un largo discurso para sefialar que, en_esta hora complicada
del sistema judicial, el tema central es la independencia de todos los jueces,
sin excepcion. Por eso deben ingresar a la judicatura los que estén imbuidos de
los valores de un juez, que no son mandaderos, que no son recaderos, qu(e no
aparentan influencia, que no estdn para quedar bien con los representantes de
los grupos que los ha nombrado. Este fortalecimiento de la independencia judi-
cial requiere una evaluacion de las opacidades y las omisiones que caracterizan
la eleccién de magistrados y magistradas (...)"™

Todavia se cifra la esperanza de que, tarde o temprano, la Corte Plena, por un
lado, y la Comisiéon de Nombramientos de la Asamblea Legislativa pueda endere-
zar el camino retorcido y opaco en los procesos de selecciéon de magistrados/as para
hacerlos mads transparentes (la votacion publica es un primer paso, pero a nivel de
Congreso), objetivarlos y nombrar o designar ternas de las personas que tengan los
mejores perfiles académicos y profesionales a ocupar esos altos cargos. La aspiracion
de una reforma constitucional para crear, por ejemplo, un Consejo de la Magistratu-
ra, al estilo italiano, se encuentra muy lejos, aunque para ello debamos transitar ante
los tribunales internacionales de derechos humanos.

2.3 La afectacion de la independencia judicial por acuerdos derivados de la
Comision de la Jurisdiccion Agraria, del Consejo Superior y de Corte Plena.
Casuistica mas reciente en materia agraria.

La Comision de la Jurisdiccion Agraria, en un principio, estuvo integrada tni-
camente por tres magistrados de Corte Plena, pues asi lo establecia el reglamento
original. Posteriormente, con motivo del dinamismo de distintas materias sociales,
en particular la agraria, el Poder Judicial comenz6 a visualizar la importancia de
tener una apertura en la participacion de los jueces y las juezas, asi como de los
defensores y defensoras agrarias, en la construccion de politicas institucionales que
permitieran una mejor administracion de la Justicia Agraria.

Asi, entre los aflos 90 y primeros afios del 2000, la Corte fue ampliando su con-
formacion, y participaban representantes de los jueces de primera instancia, del Tri-
bunal Agrario, de la defensa publica e incluso de otras materias de interés comun
(como la fiscalia ambiental). Con esa apertura se propiciaron diversos intentos de
reformas procesales, incluyendo el Cédigo General del Proceso, y luego la propues-
ta de redaccién de un Coédigo Procesal Agrario. En el seno de la Comision de la
Jurisdiccion Agraria, habia una amplia discusidn, abierta, y se tomaron siempre las
decisiones por mayoria.

9 Corte Plena, “N.° 36-2018 del 1 de agosto del 2018”, articulo II. https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/
document/act-1-0003-3664-2
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Paralelamente, fue creado el Consejo Nacional de la Jurisdiccién Agraria, érga-
no gremial que agrupd a las personas juzgadoras y defensoras de la materia agraria,
de todo el pais. Se podian reunir una vez al afio. La organizacion fue bien vista en
la institucion, y es asi como el Consejo Superior autoriza su organizacién y funcio-
namiento desde esa fecha. En la sesiéon numero 63-98, de fecha dieciocho de agosto
de 1998, articulo LXXV' este drgano pluralista y democratico debate sobre las vi-
cisitudes del Codigo Procesal Agrario, y hace propuestas en cuanto al proceso de su
implementacién de manera critica y constructiva.

Sin embargo, esto no es visto bien por algunas personas, pues consideran que el
Consejo Nacional de la Jurisdiccion Agraria no deberia intervenir en las decisiones,
y tampoco deberia organizar sus reuniones para capacitar. Mucho menos podrian
realizar gestiones ante los 6rganos oficiales del Consejo Superior del Poder Judicial
o Corte Plena, requiriéndose que cualquier iniciativa fuese canalizada por el 6rgano
oficial: la Comisién de la Jurisdiccion Agraria.

En ese momento ya se comenzaba a observar en Corte, una actitud de varias per-
sonas de la magistratura, para retomar el ejercicio del poder concentrado y verticali-
zado, a fin de evitar esas criticas constructivas, poco convenientes para la imagen del
Poder Judicial, o para algunas personas en particular. Una de las primeras reacciones
se da en el seno del Consejo Superior del Poder Judicial, cuando acuerda suprimir la
posibilidad de capacitacion, y sujeta cualquier gestion a la Escuela Judicial, segin lo
establecid en sesion N.° 5-19 celebrada el 23 de enero del 2019, articulo LVIL."

La reaccién de las personas juzgadoras de la materia agraria no se hizo esperar
y presentaron una reconsideraciéon donde abundan las razones para que el CNJA
pudiera mantener su propia autonomia e independencia interna frente a los drganos
oficiales del Poder Judicial:

10 Consejo Superior del Poder Judicial de Costa Rica, “Acta nimero 63-98” [aprobada el 18 de agosto
1998]: Articulo LXXV. Autorizar a uno de los Miembros del Tribunal Superior Agrario, una visita mensual
(por dos dias), a cada uno de los Juzgados Agrarios, y prioritariamente, a los Agrarios por Ministerio de
Ley. Esto no es nuevo, hace varios anos existia un programa en la Escuela Judicial que permitia a los Jueces
Superiores trasladarse a las diferentes regiones del pais, para colaborar con los Juzgados Agrarios, en aspec-
tos de uniformidad procesal y criterios sustantivos. Solicitamos, de manera muy especial, se autorice a los
organos de la jurisdiccion agraria (jueces agrarios especializados, defensores publicos agrarios y agrarios
por Ministerio de Ley), realizar una reunién mensual -sea un lunes o un viernes-, con el respectivo permiso
(sin suplente), para continuar con la discusién de temas procesales y lograr de esa forma la uniformidad,
asi como difundir los nuevos criterios jurisprudenciales.

11 “Comunicar a las personas juzgadoras y defensoras agrarias que cualquier capacitacion que se realice en
la jornada laboral sobre la normativa, deberd ser coordinada previamente con la Comision de la Jurisdiccion
Agraria y ejecutada con los pardmetros metodolégicos de la Escuela Judicial. En ese sentido se deja sin efecto
el acuerdo adoptado por este Consejo Superior en sesion N.° 63-98 celebrada el 18 de agosto de 1998, articulo
LXXV; lo anterior a efecto de maximizar el aprovechamiento de los recursos disponibles, ante las limitaciones
presupuestarias institucionales para la ejecucion e implementacion del Cédigo Procesal Agrario”. Consejo
Superior del Poder Judicial de Costa Rica, “Sesién 05-2019 del 23 de enero de 20197, Articulo LVII.
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“El Consejo Nacional de la Jurisdiccion Agraria, ha sido reconocido por el Po-
der Judicial como un érgano de cardcter propositivo, organizativo y consultivo,
cuyo norte fundamental siempre ha sido el fortalecimiento de la Jurisdiccion
Agraria Ambiental costarricense... Que dicho Consejo ha sido un érgano in-
dependiente de la estructura jerdrquica propia del Poder Judicial, posiblemente
este sea el problema de que algunas pocas personas desde hace ya algiin tiempo
han querido siempre desaparecerlo, al no haberlo podido manejar a su antojo”
(lo subrayado no es del original)."

Por voto de mayoria, el 6rgano le dio la razén al gremio:

“Sobre los argumentos expuestos, este Consejo Superior concluye que les asiste
razén a los recurrentes en sus alegatos. Primeramente, se tiene que el Consejo
Nacional de la Jurisdiccion Agraria, nace mediante acuerdo tomado en la se-
sion N.° 63-98 celebrada el 18 de agosto de 1998, articulo LXXV, como parte de
las recomendaciones y peticiones que se emitieron en el “Seminario-Taller para
la Evaluacion de la Jurisdiccion Agraria”. Dicho Consejo Nacional de la Juris-
diccion Agraria, ha venido trabajando por mds de 20 afios y ha sido reconocido
por el Poder Judicial como un dérgano de cardcter propositivo, organizativo y
consultivo, cuyo norte fundamental ha sido el fortalecimiento de la Jurisdiccion
Agraria Ambiental Costarricense. Permitiendo la retroalimentacién y la capa-

citacion en diversos temas de cardcter técnico”">

Y reafirmé su autonomia e independencia considerando su funcion:

“(...) a la fecha ha sido provechosa, estimdndose oportuno mantenerlo inde-
pendiente a la institucién. No obstante (...) se les insta a mantener canales de
comunicacion con la Comision de la Jurisdiccion Agraria y Agroambiental y la
Escuela Judicial, para orientar la formacién de los servidores judiciales en las
distintas materias y/o especialidades que se requiera, previo la coordinacion
debida por parte de los interesados”

Si bien es cierto la mayoria de los integrantes del Consejo Superior admitié la
reconsideracidn, el voto de minoria (dos personas) argumentd en contra de su fun-
cionalidad, al considerar que debe existir una organizacion y estructura jerarquica,
que garantice el buen manejo de los recursos, mediante un vinculo con Corte Plena
y utilizando los mecanismos de formacion institucionalizados que posee la Escuela
Judicial para poderse capacitar.'* Es decir, se considera que dada la evolucion de la
materia, la existencia de aquel Consejo, resulta ya innecesario, sin tomar en cuenta

12 Ibid.
13 Consejo Superior del Poder Judicial de Costa Rica, “Sesion 31-2019 del 04 de abril 2019
14 1Ibid.
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las diferencias existentes en cuanto a la participacién, organizacion e integracion de
los entes, la cual, es completamente diferente. En el Consejo, al tratarse de un ente
independiente, existe una mayor flexibilizacién y la integracion es heterogénea y no,
como ocurre en las comisiones, donde la participacion preponderante recae en las
personas Magistradas, sin perjuicio de los esfuerzos que estos puedan hacer para
considerar criterios o recomendaciones de otros interesados u érganos.

Por otro lado, como un segundo caso de estudio, estan las criticas al proceso de
implementacion del Codigo Procesal Agrario, y en particular, al reclamo gremial de
las personas juzgadoras por la falta de presupuesto, y por las deficiencias estructu-
rales del Codigo, las cuales generaron una reaccion fuerte, al conocer una solicitud
formal por parte de los representantes de los jueces 3 (primera instancia) y de los
jueces 4 (segunda instancia), en relacion con las dificultades del Proyecto de Im-
plementacion. El 3 de diciembre del 2019, el Consejo a través de los representantes
present6 un memorial para ser conocido por Corte Plena."

En Corte, varias magistradas reaccionaron sobre esas criticas constructivas y
las consideraron contrarias al Proyecto de Implementacion y a la imagen del Poder
Judicial, por lo que primero, aprobaron el Informe sobre la Implementacién del Co-
digo Procesal Agrario. En la sesion de Corte Plena N.° 4-2020 del 27 de enero del
2020, articulo XV la Corte entrd a debatir el tema de la pertinencia. Acordaron por
mayoria realizar una publicacion de prensa, aclarando las bondades y el cumpli-
miento del proyecto de implementacién; y, por otro lado, el inicio de causas disci-
plinarias para las personas que hacian publicaciones en ese sentido. La Corte Plena
en sesion 9-2020 del 24 de febrero de 2020, articulo XVII.

Posteriormente, el CNJA solicité una reconsideracion a dicho acuerdo, con el
apoyo de la Asociacion Costarricense de la Judicatura y el Sindicato de la Judicatura,
rechazando la Corte Plena, por acuerdo de Sesion #24-2020 del 4 de mayo 2020, la
reconsideracion interpuesta.

Nuevamente los jueces y juezas del CNJA, en Oficio 02-CNJA- 2020 del 07 de
mayo del 2020, solicitaron conocer mas a fondo el tema planteado de la reconside-
racion, pues consideraron que los temas puestos a discusion, sobre todo de fondo en
cuanto al proyecto de implementacion, no habian sido abordados en su amplitud,
y que la decision tomada por mayoria de la Corte sobre investigar a jueces y juezas
agrarias, por publicaciones en la prensa, atentaban contra la independencia judicial
y la libertad de expresion. Sin embargo, se recibié una respuesta negativa.

15 Rechazo del informe de rendicién de cuentas y asuntos pendientes con propuesta, rendido ante Corte
Plena por Enrique Ulate y Tatiana Herrera, el 3 de diciembre de 2019 (titulado Temas pendientes del Pro-
yecto de Implementacion de la reforma procesal agraria y propuesta del equipo asesor), en su calidad de
integrantes del equipo de implementacion de la reforma procesal agraria, dado que no se continué con
las reuniones de dicho érgano (tramitada con el nimero 15858-2019).
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Sin duda alguna, el comportamiento de los gremios (CNJA, ACOJUD, SINDI-
JUD), no coincidia con el ejercicio del poder vertical, pues de alguna manera impli-
caba la necesidad de que en las comisiones fueran oidas, con derecho a voz y voto, las
personas juzgadoras y otros sectores de la Administracion de Justicia, cuando se dis-
cutian temas de forma y de fondo vinculados con proyectos relevantes para el Poder
Judicial. Ello provocé que, con la reconformacion de Corte Plena, y la designacion de
nuevos cargos de magistrados y magistradas, la balanza se inclinara en contra de la
participacién democratica y ampliada en las Comisiones del Poder Judicial.

Un Informe de Auditoria (1082-49-AUD-U]J-2020 del 07 de septiembre del 2020)
consider6 que cualquier participacion de personas distintas a los magistrados y ma-
gistradas iba en contra del Reglamento de Comisiones del Poder Judicial. Con res-
pecto a esa decision, se inici6 el debate en Corte de la reforma de las comisiones,
considerando algunos magistrados que debia restablecerse la posibilidad de que las
personas juzgadoras sean escuchadas.'® Ademas, resulta cuestionable que a través de
una opinion de auditoria, queden sin efectos todos los acuerdos de Corte Plena (Acta
de Corte Plena N.° 55-2020 del 28 de septiembre del 2020, art. XVII), que habian au-
torizado la participacidon de personas juzgadoras de distintas materias, con derecho a
voz y voto, en las distintas Comisiones del Poder Judicial y del reglamento que regula
los conflictos de interés, que, sin duda alguna, lejos de perjudicar, ayudaban en la
toma de decisiones del Gobierno Judicial, lo democratizaban.

La Corte Plena decidi6 practicamente disolver de hecho la conformacion “am-
pliada de las Comisiones” y volver al esquema previsto a nivel reglamentario, en el
sentido de que en lo sucesivo estarian conformadas unicamente por magistrados y
magistradas. Una decisiéon mas que lamentable, y que se convierte en un claro re-
troceso en la adopcién de decisiones desde la dptica de una democracia pluralista y
participativa, tal y como lo dispone nuestra Constitucion Politica.

Por esas razones, Corte Plena en sesion 59-2020 del 12 de octubre de 2020, arti-
culo XV indica que al ser consultadas las diferentes organizaciones gremiales estas
externaron su criterio en el sentido de que el Reglamento mantenia de alguna mane-
ra la estructura jerarquizada del gobierno judicial, y atentaba contra la independen-
cia judicial. El Consejo Nacional de la Jurisdiccién Agraria, se manifest6 respecto a
la propuesta de reforma en similar sentido que las demas organizaciones:

“La persona juzgadora serd quien deba aplicar las politicas y decisiones del go-
bierno judicial que atafien a su materia. Por ello, si se toman decisiones admi-

16 Asi opiné el magistrado Rivas: “‘debe restablecerse de alguna forma que los jueces puedan ser escuchados
en las decisiones que les atafien, pues una opinién de la Auditoria, los elimind en forma intempestiva de par-
ticipacion en las llamadas Comisiones Jurisdiccionales, cuando son los mds importantes para elaborar el dise-
fio de cualquier mejora de la oficina judicial, porque estdn en ese nivel de la aplicacién. Corte Plena del Poder
Judicial de Costa Rica, “Sesion 67-2020, del 16 de noviembre de 2020, Articulo XV
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nistrativas que impactan su labor jurisdiccional, sin su adecuada participacion,
se afecta el servicio publico. No en pocas ocasiones, es la judicatura quien ter-
mina injustamente deslegitimada ante la ciudadania, como producto de deci-
siones administrativas y reformas procesales en lo que no tuvo realmente par-
ticipacion, quedando muchas veces en el anonimato el sector administrativo
involucrado en la imposicion de esas politicas o decisiones. De ahi que la parti-
cipacion de los jueces y las juezas sea esencial” '’

Finalmente, entre muchas consideraciones hechas, el Consejo Nacional de Ju-
risdiccion Agraria, fue vehemente en indicar que lo pretendido con la propuesta
“rifie con las reformas que se requieren implementar en el Poder Judicial, refuerzan
un modelo vertical agotado, e impide tomar decisiones informadas, equilibradas y
constructivas, que terminan por afectar a la persona justiciable como eje fundamental
del Poder Judicial.”*® Lo cual, también es sostenido por el Sindicato de la Judicatura,
quien percibe un retroceso antidemocratico en la institucion”*

En la misma sesion, la Corte Plena considerd oportuno crear un grupo de tra-
bajo para analizar las observaciones de las organizaciones gremiales a fin de impul-
sar la Reforma Integral al Reglamento de Comisiones, a fin de que presentara una
propuesta sistematizada. En sesién de Corte Plena N.° 6-2022 del 14 de febrero del
2022, articulos XV y XVI, conocié de la propuesta final de la referida reforma y fue
aprobado.” En su conformacion, no queda clara la posibilidad de que intervengan
personas juzgadoras, pues en el borrador original se hacia referencia inicamente a
instancias administrativas como titulares subordinados. En todo caso queda a total
discrecion de Corte admitirlos,”' quedando limitada la participacion de otras perso-

17 Ademas, agreg6 que la propuesta: “rifie con las reformas que se requieren implementar en el Poder
Judicial, refuerzan un modelo vertical agotado, e impide tomar decisiones informadas, equilibradas y cons-
tructivas, que terminan por afectar a la persona justiciable como eje fundamental del Poder Judicial” Corte
Plena del Poder Judicial de Costa Rica, “Sesién 67-2020 del 16 de noviembre de 2020, Articulo XV

18 Corte Plena del Poder Judicial de Costa Rica, Sesidon 67-2020 del 16 de noviembre de 2020, Articulo XV.
19 Ibid.

20 Corte Plena del Poder Judicial de Costa Rica, “N.° 6-2022 del 14 de febrero del 2022, articulos XV y
XVI” https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/act-1-0003-5739-0/acta

21 Véase en su Articulo 15.- De la integracién de las comisiones por parte de la Corte Suprema de Jus-
ticia: Salvo disposicién en contrario de ley, toda Comision designada por Corte estard integrada de la
siguiente manera:

1.- Por las personas magistradas que estime oportuno y conveniente la Corte Suprema de Justicia. Como
parte del mismo acuerdo de designacion de dichas personas, la Corte designara la persona que sera respon-
sable de presidir la respectiva Comision.

2.- Por los titulares subordinados de los érganos que integren la Comision respectiva, segtin la conforma-
cioén que asi determine la Corte Suprema de Justicia. En este tltimo caso no serd necesario que se haga el
nombramiento de la persona en particular, sino que bastara con la mencién del 6rgano respectivo, confor-
me lo dispuesto en el articulo 13 inciso 4) del presente reglamento.

3.- Por aquellas personas previstas como personas integrantes, de manera expresa en norma de caracter
legal o reglamentario.
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nas (con salvedad de los drganos oficiales), y la participacion gremial seria en modo
de consulta.”

En efecto, al votar el contenido del articulo 15, en cuanto a la posibilidad de
personas, distintas de los magistrados y magistradas, de intervenir con voz y voto
que se sefialo, la mayoria se Corte plena se inclind por darles derecho a voz, pero no
derecho a voto.”

Antes de esa modificaciéon del Reglamento de Comisiones, como se sefialé mas
arriba, la conformacién de la Comision de la Jurisdiccién Agraria era muy amplia,
en atencion a la necesidad que habia de impulsar el proyecto de implementacién
del Codigo Procesal Agrario, lo que habia permitido realizar observaciones a los
problemas presupuestarios, de capacitacion y, de reformas puntuales a la nueva le-
gislacion procesal, para evitar una afectacion a la dindmica de la materia agraria y,
eventualmente, a los usuarios de la administracion de la justicia agraria.

Una de las ultimas discusiones fue con la propuesta, debidamente justificada, de
solicitar una vacancia legislativa del Codigo Procesal Agrario, para que se ampliara
la de un afio prevista en la ley aprobada, a 24 meses, o a 36 meses. Ello qued¢ plas-
mado en la sesién N.° 07-19 del 19 de agosto de 2019, articulo III, de la Comisién de
la Jurisdiccién Agraria, y que fuera conocido en Corte Plena en sesion N.° 81-19 del
17 de septiembre del 2019. En estos ultimos debates, los integrantes de la judicatura
agraria participaron con voz y voto.

En contraste con lo anterior, y ante la inminente necesidad de prorrogar la va-
cancia legislativa para la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Agrario (dada la
exigencia de contar con recursos presupuestarios y hacer algunas reformas sustan-
ciales al mismo), le sucedieron otras solicitudes emanadas del CNJA, para la pro-
rroga de la vigencia, las cuales han sido analizadas por Corte Plena, no como una
propuesta de dicho Consejo, sino mds bien como una propuesta proveniente de la
Comisién de la Jurisdiccion Agraria.

22 Véase en sus Articulo 28.- De la participacion de personas no integrantes en las sesiones de Comision:
Con el fin de tratar temas propios de la agenda, se podra invitar a asistir a una sesién de una Comision, a
personas servidoras del Poder Judicial y no servidoras, a efecto de exponer sobre temas de su conocimiento.
Articulo 29.- De la participacion gremial y de sujetos con intereses legitimos, grupales, colectivos o difusos:
Las Comisiones podran, solicitar el criterio verbal o escrito de los representantes de gremios del Poder
Judicial y de representantes de intereses legitimos, grupales, colectivos o difusos, en temas de su interés, asi
como dar audiencia a los mismos de oficio o a peticion de los interesados; cuando asi lo estimen oportuno
y conveniente para una mejor resolucion sobre un tema sometido a su conocimiento.

23 Menciona la Secretaria General: “Esa votacién seria por aprobar la redaccién de la Comision o por
aprobar la propuesta de la magistrada Varela, que es la que estima que debe ddrsele también voz y voto a las
personas integrantes no magistradas. Es el inciso 2 del articulo 15”. Recibida la votacion correspondiente, por
mayoria de catorce votos, se acordo: Acoger la redaccion del articulo 15, inciso 2 del Proyecto de Reforma
Integral al Reglamento General de Comisiones del Poder Judicial, en la forma propuesta por la Comision.

(...)
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Los problemas presupuestarios para la implementacion del Cédigo Procesal
Agrario (pero también, de la reforma de Justicia Restaurativa y de Familia), con-
tintan. El Consejo Superior del Poder Judicial, en Sesién N.° 36 del 29 de abril de
2022, articulo XXIIL>?** conocid el informe de Planificacion (248-PLA-RH-0I-2021)
sobre la ejecucidn presupuestaria y la necesidad de compartir la plaza de la persona
gestora de la implementacion de la reforma procesal agraria. También, conoci6 del
informe rendido por el CNJA, el 18 de marzo del 2022, en el cual solicitaron una
prorroga por tres afos de la vacatio legis del Codigo Procesal Agrario. Ley N.° 9609
del 27 de septiembre del 2018 (con entrada en vigencia el 27 de febrero del 2023),
donde se vuelve a solicitar la conformacién de una Comisién Revisora del CPA. El
Consejo Superior acordo: “3) Hacer atenta instancia a Corte Plena para que analice,
debido a la imposibilidad de implementacion de la reforma en las condiciones actua-
les, dadas las limitaciones econdmicas impuestas por el Ministerio de Hacienda, se
valore solicitar la ampliacién de la vacatio legis para implementar esta reforma, asi
como el andlisis de las propuestas legales que correspondan en relacion al incremento
de asuntos en la Sala Primera y su impacto en los tiempos de respuesta...”

Posteriormente, existié un importante debate y discusién en Corte Plena, so-
bre admitir la posicion del CNJA, o la propuesta de la Comision de la Jurisdiccion
Agraria —como propuesta oficial— de prorrogar la vacancia legislativa no por tres
afos, sino por dos afios, considerando como argumento central las restricciones
presupuestarias del Ministerio de Hacienda (y no las argumentaciones de fondo
planteadas por el gremio). La Corte Plena, en sesiéon No 25-2022 del 30 de mayo de
2022, articulo IX, dispuso de manera undnime solicitar a la Asamblea Legislativa
una vacancia por dos anos mas, hasta el 28 de febrero del 2025.

Pese a lo anterior, la discusion sobre presupuesto continud en la deliberacion de
Corte Plena Sesion N.° 27-2022 del 01 de junio del 2022, articulo II, para aquellas
Leyes que fueron aprobadas sin contenido presupuestario suficiente. La mayoria de
magistrados y magistradas dispuso aprobar por separado el presupuesto, sobre el
impacto de la formulacién de la reforma al Cédigo Procesal Agrario, de la Ley de
Justicia Restaurativa y la Ley de Bienestar Animal, coincidiendo inicamente tres ma-
gistrados, en que la aprobacion de estas leyes necesariamente debia de venir acompa-
nada de las fuentes de financiamiento necesarias para su implementacion.

Algo similar ocurre con las propuestas por el Consejo Nacional de la Jurisdic-
cién Agraria, para incorporar varias reformas al Cédigo Procesal Agrario, previo a
la entrada de su vigencia, mediante la conformacién de una comisién revisora.” Es

24 Consejo Superior del Poder Judicial, “N.° 36-2022 del 29 de abril del 2022, articulo XXII, comunicado
mediante oficio N.° 4266-2022 del 4 de mayo 20227

25 La CNJA en el documento del 26 de junio del 2019 presentado a la Comision de la Jurisdicciéon Agra-
ria, luego de dar las explicaciones en cuanto al impacto del nuevo Cddigo, solicité someter a los drganos
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importante mencionar que existe una iniciativa particular, en sesion de Corte Plena
N.° 11-2022 del 07 de marzo del 2022, articulo XVI, en la que propone reformar el
articulo 209 inciso 6) para eliminar la sancion disciplinaria por motivos de nulidad
y el articulo 288, inciso 1), para eliminar la casacion en los procesos de ejecucion.
Reforma que, aunque es loable, resulta insuficiente para ajustar la norma procesal
agraria aprobada, a la realidad preexistente, considerando que no existira, ni posi-
blemente se concretard, el presupuesto necesario para implementar el Codigo en
todo su esplendor.

2.4 La politizacion del nombramiento de magistrados y magistradas en la
Asamblea Legislativa y la apariencia de la “objetividad” de los concursos

2.4.1 Amenazas externas: Politizacion y crisis en la Corte Plena

Para tener un claro ejemplo de las amenazas politicas externas desde la Asam-
blea Legislativa, debe recordarse la destitucion (por no reeleccion o cese en el plazo
constitucional) del magistrado y expresidente de la Corte Suprema de Justicia, don
Fernando Cruz Castro. Dicha decision obedeci6 a razones meramente politicas al
no estar conformes con algunas sentencias redactadas por él, y sobre todo con cri-
terios disidentes.

Véase los considerandos de mayoria en la sentencia de la Sala Constitucional N.°
6247-2013, del 9 de mayo del 2013.

“De lo anterior se colige que, no solo a nivel de otras jurisdicciones constitucio-
nales sino, también, en las Cortes de Derechos Humanos, tanto Europea como
Interamericana, se ha dado una tutela adecuada a los magistrados contra los
actos ilegitimos de otros poderes estatales, cuando se han excedido en el ejercicio
de las competencias atribuidas por la propia Constitucion, en aras de mante-
ner la estabilidad en los nombramientos y garantizar su independencia judicial
contra presiones externas de toda indole. Todos los 6rganos del Estado, incluidos
el Ejecutivo y el Legislativo, deben ser garantes del control de convencionalidad,
a fin de hacer respetar y garantizar una tutela y ejercicio efectivo de los derechos
fundamentales en el ejercicio de una magistratura independiente”.

Véase también al respecto, en particular CIDH, sentencia del 31 de enero del
2001 caso Tribunal Constitucional vs. Peru.

El caso de El cementazo, que provocd la destitucion de un magistrado de la Cor-
te Suprema de Justicia, y la renuncia por jubilacion de otros cuantos. Provoco tal

competentes (Consejo Superior y Corte Plena), lo siguiente. “I.- Solicitud de una prérroga de la vacatio legis,
por un plazo de dos afios; 2. La revision del Codigo Procesal Agrario en su contenido y estructura, para que, de
ser necesario, se realicen las reformas necesarias, para ajustarlo a algo que sea real, y analice los roces de “in-
constitucionalidad” que podria contener el Cédigo. Para lo cual se deberia conformar una comision revisora””
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remezon en la cupula del Poder Judicial, que, para calmar los animos, pero, sobre
todo, para buscar una ruta al fortalecimiento de la democracia, del gobierno judicial
y de la magistratura, tenian que designar a una figura “simbolo” de la independencia
judicial. Consultese la afirmacién del magistrado presidente de Corte Plena.*

Fue designado, entonces, el magistrado Fernando Cruz por sus propios méritos
y fue contundente en la necesidad de garantizar una magistratura independiente de
los “vasos comunicantes” del Poder Legislativo.?’

2.4.2.- La apariencia de objetividad en los concursos. Un caso concreto

La Comision Permanente Especial de Nombramientos de la Asamblea Legisla-
tiva cambid su integracion en 2018. Publico el Concurso del Expediente 21.117 de
la Sala Primera de Casacién para llenar la plaza vacante de Carmen Maria Escoto
Fernandez. Con el cambio de integracion, o de concurso, la comision tiene libertad
de cambiar su propia metodologia.”® En los procesos anteriores, ni en el posterior
para designar suplentes, la comision habia exigido dentro de una declaracién jurada
indicar la “pertenencia o afiliacion a partidos politicos”, requisito no contemplado en
la Constitucion (articulo 159), dado que existe prohibicion expresa para ello a los
funcionarios judiciales de militar con estructuras partidistas.”

Ulate presentd sus atestados al Concurso 21.117, omitiendo indicar su afiliacion
a partidos politicos. Todos los candidatos y candidatas omitieron uno o mas requisi-
tos. Sin embargo, fue descalificado por omitir, involuntariamente, en su declaracién
el requisito 4.4.5 de la metodologia (Oficio AL-DCLENOMBRA-009-2018 del 16 de
julio del 2019. El tnico candidato excluido ya habia ocupado cargos de Magistrado
Suplente en la Sala Primera y en la Sala Constitucional (El Panel Independiente, en
dictamen del 16 de mayo 2018, le habia otorgado una calificacion categoria “A’, en su
anterior postulacion para magistrado en la Sala Constitucional)). Los restantes con-

26 Fernando Cruz (Postulacion a la presidencia de la Corte). Corte Plena, N.° 36-2018 del 1 de agosto del
2018, articulo II. https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/act-1-0003-3664-2

27  No se requiere un largo discurso para sefialar que en esta hora complicada del sistema judicial, el tema
central es la independencia de todos los jueces, sin excepcién. Por eso deben ingresar a la judicatura los que
estén imbuidos de los valores de un juez, que no son mandaderos, que no son recaderos, que no aparentan
influencia, que no estdn para quedar bien con los representantes de los grupos que los ha nombrado. Este
fortalecimiento de la independencia judicial requiere una evaluacién de las opacidades y las omisiones que
caracterizan la eleccion de magistrados y magistradas. Fernando Cruz (Postulacién a la presidencia de la
Corte). Ibid.

28 Cfr. http://www.asamblea.go.cr/ga/comision_nombramientos, “Mocién de Metodologia 21117 Sala
Primera”)  http://www.asamblea.go.cr/ga/Comision_Nombramientos/Moci%C3%B3n%20de%20Meto-
dolog%C3%ADa%20Exp.%2021327.pdf, Metodologia para suplentes.https://semanariouniversidad.com/
ultima-hora/diputados-restan-importancia-a-atestados-y-titulos-en-eleccion-de-magistrados-suplentes/
29 Asamblea Legislativa de la Reptiblica de Costa Rica, “Ley Organica del poder Judicial N.°8”, [Aprobada
29 de noviembre 1937], articulo 9 incisos 5 y 6. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Sen-
tencia N.°2883-1996. http://www.tse.go.cr/juris/relevantes/SSC-2883-1996.html
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cursantes fueron calificados en sus atestados y les dieron la oportunidad de apelar.
Algunos, incluso, presentaron copias simples de documentos o les falté requisitos.*

El 16 de julio del 2019, el juez Ulate Chacén present6 recurso de amparo (Ex-
pediente 19-012646-0007-co), solicitando suspender el proceso del concurso y la
restitucion de sus derechos fundamentales, para que la comisién admita y valore
sus atestados.’ El miércoles 17 de julio amplio la pretension para que se ordene a
la comisién ajustarse a los pardmetros constitucionales, y se garantice la objetividad
e imparcialidad, asi como a las recomendaciones del Relator Especial de Naciones
Unidas para la Independencia.*

Las irregularidades de la comision ya habian sido sefialadas ante la comision de
la Asamblea Legislativa. La reaccién en los medios de prensa a nivel nacional, evi-
denciado las debilidades del sistema y la opacidad, no se hicieron esperar,* aunado
a la probable existencia de vinculos que la empafan y hacen dudar de la objetividad
del concurso y de sus métodos* que aparentemente favorecia a algunas personas.
Las carencias mas importantes en la metodologia: a) Alto porcentaje de discrecio-
nalidad de entrevistas 40%; b) Equiparacion indebida de atestados a ejercicio profe-
sional; ¢) Valoracion atipica de publicaciones (ultimos 5 afios); variacion de meto-
dologia en cada concurso; d) Exigencia de requisitos no previstos.

El recurso de amparo solicito la restitucion de sus derechos, en condiciones de
igualdad, al acceso a cargos publicos, invocando trato desigual y discriminatorio,
con violacion a los articulos 33, 41, 156, y 160 de la Constitucidn. Sostuvo el deber
de la Comision de ajustarse a los parametros constitucionales, y garantizar la ob-

30 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. “Comisién de nombramientos.” http://www.asam-
blea.go.cr/ga/comision_nombramientos/forms/allitems.aspx

31 Cfr. Luis Fernando Cascante, “Juez interpone recurso de amparo contra diputados por excluirlo de con-
curso para magistrado” Semanario Universidad, 19 de julio 2019. https://semanariouniversidad.com/ulti-
ma-hora/juez-interpone-recurso-de-amparo-contra-diputados-por-excluirlo-de-concurso-para-magistrado/
32 Cfr. Diego Delfino, “Naciones Unidas hace un llamado de atencion a la Asamblea Legislativa” Delfino,
17 de julio 2019. https://delfino.cr/2019/07/naciones-unidas-hace-un-llamado-de-atencion-a-la-asam-
blea-legislativa; Evelyn Villarreal Fernandez, “Foro: Mejores practicas en nombramiento de magistrados:
La Asamblea debe aprovechar el informe de las Naciones Unidas para ejecutar cambios en la materia”, La
Nacién, 17 de julio 2019. https://www.nacion.com/opinion/foros/foro-mejores-practicas-en-nombramien-
to-de/WCCQHFRYZ5CV7ESWXX7TY6HXAI/story/

33 Cfr. Andi Mirom, “Eleccién de magistrados: Una farsa de los diputados” EI Pais, 21 de julio 2019.
https://www.elpais.cr/2019/07/21/eleccion-de-magistrados-una-farsa-de-los-diputados/, Diego Delfino,
“Sala I: ;Qué es lo que estd pasando en la Comisién de Nombramientos?” Delfino, 23 de julio 2019. https://
delfino.cr/2019/07/sala-i-que-es-lo-que-esta-pasando-en-la-comision-de-nombramientos

34 Cfr. Luis Fernando Cascante, “Candidata a magistrada admitié en documentos ser exnovia de dipu-
tado Rodolfo Pefia, pero €l lo niega” Semanario universidad, 23 de julio 2019. https://semanariouniversi-
dad.com/ultima-hora/candidata-a-magistrada-admitio-en-documentos-ser-exnovia-de-diputado-rodol-
fo-pena-pero-el-lo-niega/, Aarén Sequeira, “Diputado del PUSC minti6 sobre su cercanfa con candidata
a magistrada de Sala I” La Nacién, 23 de julio 2019. https://www.nacion.com/el-pais/politica/diputa-
do-del-pusc-mintio-sobre-su-cercania-con/O5Z3DTSPLRBWRHEAQTNHY22QLQ/story/
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jetividad e imparcialidad, asi como a las recomendaciones del Relator Especial de
Naciones Unidas para la independencia. Ademas, invoco la inconstitucionalidad
del procedimiento legislativo. La Sala Constitucional rechazé por el fondo, y por
mayoria, el recurso de amparo (Sentencia N.° 2019016244 el 28 de agosto del 2019).
Sin embargo, el voto de minoria optd por dar curso al amparo por trato desigual en
la exclusion del concurso.

El 2 de setiembre del 2019, habiendo agotado la via interna, peticioné ante la
CIDH invocando la violacién de varias normas convencionales: Articulo 8. Garan-
tias Judiciales (al no encontrar tutela y amparo a través de un recurso expedito y
efectivo, como es el recurso de amparo ante la Sala Constitucional), el Articulo 24.
Igualdad ante la Ley (por la exclusion arbitraria del concurso). El Pacto internacional
de Derechos Civiles y Politicos, articulo 25 c. condiciones de igualdad y oportunidad
del derecho a ejercer cargos publicos, lo que es fundamental para la independencia
judicial. Articulos 1y 2. Obligacion de respetar los derechos y adoptar disposiciones
de Derecho Interno, por cuanto la Asamblea Legislativa, ni la Comision Permanen-
te Especial de nombramientos, han establecido parametros objetivos y claros, irres-
petando los estdndares interamericanos. Articulo 8.1. Garantia de la independencia
judicial (garantias nacionales en los procesos de selecciéon y nombramiento de ma-
gistrados y magistradas, y carencia de una metodologia transparente que se ajuste a
los estandares convencionales e internacionales). Garantia a un adecuado proceso de
nombramiento y el respeto e incumplimiento por parte de los poderes del Estado de
Costa Rica y de la propia Sala Constitucional, de las Recomendaciones de la Relatoria
Especial de la independencia de los magistrados y jueces de las Naciones Unidas. (Prin-
cipios Basicos de las Naciones Unidas relativos a la independencia de la judicatura).

3.- Dimension constitucional, convencional y comunitaria de la libertad de ex-
presion

El derecho fundamental a la libertad de expresién se aborda en un ambito que
no resulta pacifico, como es la judicatura y la academia. Para ello se expondran las
diferentes facetas de dicho derecho, asi como las limitaciones a los cuales estdn so-
metidas, especialmente, las personas funcionarias judiciales.

El objetivo especifico de esta exposicion es: Identificar los espacios y limites exis-
tentes para la libertad de expresion y opinion de la judicatura y la academia, asi como
algunos comportamientos institucionales orientados a restringir o limitarlos, en detri-
mento de la independencia judicial y el ejercicio académico democrdtico, que afectan
la libertad de cdtedra e ideoldgica.

Se partird del método analitico y comparado para analizar las normas que regu-
lan la libertad de expresion a nivel constitucional, convencional e interno, tanto en
la judicatura, como en la academia.
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Se contrastaran algunas de las decisiones con las publicaciones de articulos en
medios de prensa y articulos de opinidn, relacionados con la libertad de expresion
de la judicatura, a fin de determinar si ha existido una evolucién positiva (desde la
Optica jurisprudencial), o una involucidn, desde la 6ptica institucional, que produ-
cen mas bien la afectacion a tales principios.

Sin duda alguna, el derecho fundamental a la libertad de expresion esta reco-
nocido no solamente a nivel Constitucional,” sino, también, a nivel convencional®®
y comunitario,” y su ejercicio es desarrollado en via legislativa, siendo el legislador
ordinario quien debe establecer, por ende, los limites a su ejercicio bajo el respeto y
tutela del intérprete de las normas (llamese, tribunal constitucional, convencional o
comunitario).*

Pese a ello, los ataques a la libertad de expresion y de prensa son recurrentes, y
dignos de proteccién por la justicia constitucional, pues es el medio por el cual se
puede y debe impedir el atropello de dichos derechos por quienes ostentan el poder.*

3.1.- La libertad de expresion en su faceta individual y social

Se reconoce tanto en su dimension individual, como social. En la primera faceta,
la libertad de expresion no se limita al reconocimiento del derecho a hablar o escribir,
sino a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar
a la mayor cantidad de destinatarios posibles. En la segunda, socialmente, se trata de
que sea un canal para el intercambio de ideas e informacién, para la comunicaciéon ma-
siva entre las personas, no solo comunicar, sino también conocer opiniones y noticias.*

El reto mas importante que tenemos en la sociedad moderna es defender este
derecho, frente a los ataques e interferencias, de los demas, y no solo del Estado, o

35 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Constitucion Politica de Costa Rica” [Aprobada
7 noviembre, 1949]: articulos 28 y 29.

36 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Convencién Interamericana de Derechos Huma-
nos Ley N.°4534” [Aprobada 23 de febrero, 1970]: articulo 13. Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
“Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos” [Aprobada 4 de noviembre, 1950]: ar-
ticulo 10.

37 XI Cumbre de Presidentes Centroamericanos, “Protocolo de Tegucigalpa” [Aprobada 13 de diciembre,
1991]: articulo 3 incisos a) y ¢).

38 Jests Lopez Lerma Galan, “Limites a la libertad de expresion e informacion en la configuracién legal
del articulo 20 de la Constitucién Espafiola”, en Los principios cardinales del Derecho Constitucional. Coord.
Haideer Miranda Bonilla y otros. (Bogota, Colombia: Ediciones Nueva Juridica, 2017), 205-232.

39 Terminando la redaccién de estos apuntes, circuld la noticia sobre el fallo 2023-12085, de la Sala Cons-
titucional contra el Estado (Rodrigo Chaves y Evelyn Chacén), condendndolo a pagar los dafios y perjuicios
por las restricciones a la libertad de expresion y la libertad de prensa. Luis Manuel Madrigal, “Sala IV con-
dena al Estado por ataques de Rodrigo Chévez a periodistas” Delfino, 23 de mayo 2023.

40 Fernando Castillo Viquez, Olman Rodriguez Loaiza y Graciela Arguedas Rodriguez, “Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Anotada y concordada con la Jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. Tomo II” (San José, Costa Rica: Colegio de Abogados, 2013), 346.
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sus instituciones, cuando existan intentos de limitarlo de modo ilegitimo. Puede
limitarse, justificadamente, dentro de los pardmetros constitucionales o convencio-
nales, por ejemplo, cuando se dafie la intimidad o el honor; o en el ejercicio de cier-
tos cargos publicos, por funciones particulares que representan dichos cargos. Tal es
el caso de las personas juzgadoras.

Precisar los alcances de la libertad de expresion de los jueces y las juezas siempre
es un tema controvertido y, en mucho, depende de las regulaciones existentes en
cada pais, la estructura del Estado y del propio Poder Judicial.

a) El abuso de la libertad de expresiéon no puede ser objeto de medidas de
control preventivo sino fundamento de responsabilidad para quien lo haya
cometido. Aln en este caso, para que tal responsabilidad pueda establecerse
validamente, segtin la Convencidn, es preciso que se reinan varios requisitos,
a saber: La existencia de causales de responsabilidad previamente establecidas;
la definicidn expresa y taxativa de esas causales por la ley; la legitimidad de los
fines perseguidos al establecerlas; y que esas causales de responsabilidad sean
“necesarias para asegurar” los mencionados fines.

Esta norma precisa que es la ley la que debe establecer las restricciones a la liber-
tad de informacién y solamente para lograr fines que la propia Convencién sefiala.
Estas disposiciones (articulos 29 —Normas de interpretacion— y 32 correlacion en-
tre deberes y derechos) representan el contexto dentro del cual se deben interpretar
las restricciones permitidas por el articulo 13.2. Se desprende de la reiterada mencion
a las “instituciones democraticas’, “democracia representativa” y “sociedades demo-
crdticas” que el juicio sobre si una restriccion a la libertad de expresion impuesta
por un Estado es “necesaria para asegurar” uno de los objetivos mencionados en los
literales a) o b) del mismo articulo, tiene que vincularse con las necesidades legitimas

de las sociedades e instituciones democraticas”*'

3.2.- Limites a la libertad de expresion: el derecho a no “injuriar” y la posi-
cion del funcionario publico

En su origen, la libertad de expresion, como parte de un Estado liberal de De-
recho, busca la defensa del bien comun y el honor en la legitimidad del Estado. Esto
se traslada luego a la esfera individual. Primero mediante una proteccién penal de
las conductas (injurias, calumnias y difamacion) y luego mediante una proteccién
civil, donde se busca una convivencia pacifica. Se busca la protecciéon de la dignidad
humana, por un lado y de la paz social, por el otro.*

41 Castillo Viquez y otros. Op. cit., 347.
42 “Expresar libremente la opinion y las ideas se concebia por los liberales como el fenémeno externo de
una conciencia libre y racional que s6lo podia subsistir en libertad y que tinicamente con ella, libre y racio-
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“Ahora bien, esa garantia de la paz juridica en la disputa de ideas y opiniones
implicaba también el castigo de toda opinion o idea que lesionara un interés
civil (honor y propiedad), ya que, en ese caso, dicha opinién o idea suponian,
en ultimo término, una modalidad de violencia simbdlica ejercida sobre quien
sufria el dafo en sus intereses civiles, que resultaba tan intolerante como la pre-
tension de dirimir la discusion con el uso de la fuerza. Pero la potestad de per-
seguir y castigar dichas opiniones e ideas lesivas de intereses civiles también era
sustraida de las manos del ofendido, para asignarla al magistrado civil (...)"*

Luego se daria paso a la justicia penal.

Es importante mencionar que, en Costa Rica, recientemente se presentd una
investigacion doctoral, en la cual se profundiza sobre este tema de la despenaliza-
cion de los delitos contra el honor.* La tesis aboga, nuevamente, por tutelar en la via
civil las reparaciones, ante las dificultades, procesales y sustantivas, de obtener una
sentencia estimatoria en sede penal. La consideracion de fondo es que los delitos
de injurias, calumnias y difamacion “podrian ser empleados como mecanismos para
privar el ejercicio de la libertad de expresion en ciertos contextos. Lo anterior crea

tensiones al verse enfrentados derechos fundamentales: la expresion y el honor (...)".*

4.- Lalibertad de expresion en la judicatura

4.1.- El rol de la persona juzgadora en la sociedad como administrador de
justicia: Limitaciones

a.- La independencia judicial externa e interna.

La independencia externa es la que protege al Poder Judicial frente a las posibles
interferencias invasivas de otros érganos de poder. En el caso de la magistratura,
pueden comenzar desde el momento mismo del nombramiento de magistrados o
magistradas, sino se garantizan procesos transparentes en la designaciéon de estos.
Las componendas y/o compromisos politicos o econémicos indudablemente “atan”
la toma de decisiones independientes e imparciales, lo que no es deseable en general
para el Poder Judicial.

nal, se podia erigir y sostener un Estado justo (esto es, regido por la razén)”. Ignacio Villaverde Menéndez,
“Introduccion Historica a las libertades de informacion y expresion” en Libertad de informacion y de expre-
sion. (Madrid, Espana: Actas de las VII Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional,
2002), 22.

43 Tbid, p.38.

44 Laura Chinchilla Rojas. “Delitos de expresion contra el honor y libertad de expresion: tensiones poli-
tico-criminales en sociedades democréticas” (Doctorado en Derecho, Universidad de Costa Rica, Facultad
de Derecho 2023).

45 Chinchilla Rojas, op. cit, pag. 375. Véase que las conclusiones de la misma investigacion el la pag. 396.
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Pero también deben evitarse las intromisiones a lo interno, cuando las decisio-
nes de los magistrados o magistradas, o de los jueces o juezas de primera y segunda
instancia son cuestionados (independencia externa funcional),* o bien cuando rea-
lizan debates o externan opiniones constructivas para la jurisdiccion, a través de 6r-
ganos gremiales (como la Asociacién Costarricense de la Judicatura, el Sindicato de
Trabajadores Judiciales, o el Consejo Nacional de la Jurisdiccion Agraria), pero sus
voces no son oidas, o peor aun, son “acalladas” por los 6rganos superiores de deci-
sién administrativa, tales como la Comision de la Jurisdiccion respectiva, el Consejo
Superior del Poder Judicial o la Corte Plena (independencia externa institucional).”

b.- La incidencia del Estatuto de la judicatura: algunas limitaciones deriva-
das

Las personas juzgadoras, como funcionarias publicas revestidas de la potestad
jurisdiccional (iuris dictio), rinde juramento de administrar justicia de manera in-
dependiente e imparcial. Deben aplicar el derecho al caso concreto sin anticipar cri-
terios o argumentos sobre casos sometidos a su conocimiento. De ahi que ese deber
con la ciudadania, de garantizar su independencia judicial, las limita en su libertad a
expresarse. Entre otras cosas, por ejemplo, se les limita a pertenecer o militar activa-
mente en partidos politicos, o actividades politico-partidistas, dirigir felicitaciones
o censuras a los poderes, autoridades o funcionarios publicos. Pero también es un
deber su sigilo o secreto respecto a casos sometidos a su conocimiento.*

El estatuto que rige la judicatura en materia de libertad de expresion ya ha sido
objeto de cuestionamiento a nivel constitucional, por lo que es importante recordar
las normas juridicas que, tanto a nivel general, como particular, la limitan.

Como funcionarios publicos, a las personas que administran justicia, la ley les
prohibe expresar e incluso insinuar privadamente su opinion respecto de los asuntos

46 Perfecto Andrés Ibanez, “La independencia judicial y los derechos del juez” en Saiz Arnaiz Alejandro
(Dir). Los derechos fundamentales de los jueces. (Madrid, Espafa: Marcial Pons, 2012), 51.

47 “El imperativo de independencia externa en la vertiente institucional reclama, en primer lugar, objeti-
vidad en el régimen de acceso a la funcion que es una precondicion de la garantia de la presencia efectiva de
valor constitucional del pluralismo en la composicién personal de la magistratura (...) derecho del juez a la
inamovilidad (...) El juez debe estar razonablemente bien retribuido (...)”, Ibanez, ibid., p. 50.

48 “(...) el juez no puede referirse a un caso que juzga mientras imparte una conferencia en una sede univer-
sitaria, actividad académica en principio permitida, ni tampoco puede hacerlo en los corrillos formados en los
pasillos universitarios después de dicha conferencia ante los medios de comunicacién. Mientras mds silencioso
sea el juez a este respecto, tanto mejor.

Por ese motivo, ademds, los jueces no pueden filtrar a la prensa partes del expediente judicial, ya sea de
forma cuasi anénima o a través de persona interpuesta (...)” Jorge Malem Sefia, “Libertad de expresion de
los jueces y magistrados” en Saiz Arnaiz (Dir.), Los derechos fundamentales de los jueces (Madrid, Espafia:
Marcial Pons, 2012), 105.
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que deba conocer.” Si fuera asi, estaria sujeto a las responsabilidades disciplinarias
y/o penales correspondientes.

También resulta no solamente inapropiado, sino también prohibido de manera
expresa “(...) dirigir felicitaciones o censura por actos publicos (...)", o cualquier par-
ticipacion en procesos politicos electorales; asi como formar parte activa en reunio-
nes, manifestaciones y otros actos de caracter politico, aunque estos sean permitidos
alos demas ciudadanos; ademas, interesarse indebidamente y de cualquier modo en
asuntos pendientes ante los cuales deba emitir su criterio.’® Este deber de abstencién
(prudencia, recato), de guardar silencio sobre las resoluciones que dicte, alcanza a
toda persona funcionaria judicial.**

Estas faltas se consideran graves o gravisimas, en particular, el adelanto de cri-
terio,”> y como tal puede ser sancionada con la revocatoria del mandato, por violar
un deber como funcionario publico, cuya funcién principal es la administraciéon de
justicia imparcial e independiente. Por otra parte, el articulo 174 de la Ley organica
del Poder Judicial establece como una de las finalidades del régimen disciplinario:
asegurar la eficiencia, correccién y decoro de las funciones encomendadas al Po-
der Judicial y garantizar a la ciudadania una correcta administraciéon de justicia.
Constltese los términos con los cuales el Tribunal de la Inspeccion Judicial, se ha
expresado en®.

A ello se suman algunas disposiciones de caracter reglamentario tales como el
Cédigo de Etica Judicial y el Reglamento para la Resoluciéon de Conflictos de Interés
en el Poder Judicial. Los cuales, deben pasar por un tamiz de control de constitucio-
nalidad, a fin de determinar, en cada caso concreto, si su aplicacion es acorde con los
limites constitucionales y legales a la libertad de expresion de las personas juzgadoras.

4.2.- El rol de la persona juzgadora como ciudadana

Resulta dificil deslindar las facetas de las personas juzgadoras como funciona-
rio, y como ciudadano o individuo. En este cardcter (ciudadano), también ve res-
tringida su libertad de expresion, no solo por el contenido de sus manifestaciones,
sino también por el modo en que las proyecta, o incluso por los medios que pueda
utilizar, especialmente las redes sociales, que son cada vez mads abiertas y accesibles.

49 Asamblea Legislativa de la Reptiblica de Costa Rica, “Ley Organica del poder Judicial N.°8”, [Aprobada
29 de noviembre 1937], articulo 8 inciso 3.

50 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Ley Orgénica del poder Judicial N.°8”, [Aprobada
29 de noviembre 1937], articulo 9.

51 Asamblea Legislativa de la Reptblica de Costa Rica, “Cddigo Procesal Civil N.°9342”, [Aprobada 3 de
febrero 2016], articulo 98 inciso 5.

52 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Ley Orgénica del poder Judicial N.°8”, [Aprobada
29 de noviembre 1937], articulo 195 inciso 5.

53 Tribunal de la Inspeccidn Judicial, “Resolucion N.° 2784-2020 de las 14:59 del 01 de septiembre del 2020
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a.- La prudencia. No externar criterios sobre casos sometidos a su conocimiento

Toda persona funcionaria judicial, y en particular juzgadora, como ciudadana
debe ser cuidadosa al emitir juicios con contenidos sociales, politicos, ideolégicos y
hasta sexuales. En primer lugar, debe evitar presentar tales juicios en su caracter de
titular de su funcion judicial.

La persona juzgadora puede estar en una posiciéon de ventaja, con respecto a
sus conocimientos especiales por el derecho, y hasta privilegiada por su sapiencia
dogmatica o cientifica, en el analisis de casos o problemas juridicos novedosos. Esto
le permite hacer juicios criticos respecto de cierto tipo de decisiones judiciales, o la
labor que desempenan, pero debe hacerlo de modo tal que no se afecte la “dignidad
de la justicia o disminuya la confianza del ciudadano en la misma”>*

Naturalmente, la forma de expresar sus ideas, o el medio en el cual se haga, no
debe pasar desapercibida, en cuanto a su incidencia en el medio véase Malem Sefia.”

Por ende, se impone el recato y la prudencia, con manifestaciones mesuradas
que sean acordes a la dignidad de la judicatura. La prudencia, pero no la abstencién
absoluta, y la sapiencia en la academia, con sabiduria, mesura y autocontencion.

b.- El comportamiento ético y riesgos del uso en redes sociales

Evitar manifestaciones “irrespetuosas” que afecten la dignidad de las personas.

Segun la casuistica emanada del Tribunal de la Inspeccion Judicial, pueden ser
sancionadas las conductas de irrespeto y sana convivencia proferidas por los funcio-
narios que administran justicia.”®

4.3.- Casuistica

Las comunicaciones o expresiones en redes sociales que se aprecian como “ofen-
sivas” o “irrespetuosas” deben ser demostradas, no presumidas.

En una queja abierta ex officio por la Secretaria de Género y Acceso a la Justicia
contra un funcionario judicial, por la posible existencia de una actuacion irregular
de un juzgador, el Tribunal de la Inspeccion Judicial concluyé en la ausencia de
prueba de expresiones irrespetuosas que pudieran afectar la dignidad de las perso-
nas, y en particular, que constituyen un atropello al pudor y dignidad de las mujeres.

A pesar de eso, el Tribunal recuerda al funcionario judicial que como juez se le:

“(...) demanda una conducta orientada a respetar los valores y principios no
solo institucionales, sino también los mds altos valores éticos y morales, pues

54 Malem Sefia, op.cit., pag. 109.
55 Malem Sefia, op.cit., pag. 110.
56 Tribunal de la Inspeccion Judicial, “Resoluciéon N.° 2784-2020 de las 14:59 del 01 de septiembre del 2020
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como funcionario de la Judicatura debe observar los presupuestos contemplados
en el Estatuto de la justicia y derechos de las Personas Usuarias, que en su arti-
culo 1, establece: “Todos los funcionarios que participan y se desempefian dentro
del sistema de justicia, en especial Jueces y Juezas, estan en el deber de cuidar
su alta mision y de que sus actuaciones respondan a normas de conducta que
honren la integridad e independencia de su funcion, y que estimulen el respeto
y el trabajo”, por lo que comprobada una actuacion que transgreda dichos pos-
tulados, generaria la aplicacion inmediata del régimen disciplinario...si bien es
cierto todo ciudadano es libre de manifestar sus opiniones, sin que por ello pueda
ser objeto de recriminacion o persecucion alguna segun el imperativo constitu-
cional, es lo cierto que en el caso de los servidores judiciales, por la investidura
que ostentan al formar parte de este Poder de la Republica -6rgano estatal al
que se le ha encomendado la administracion de justicia-, se les exige el mayor de
los recatos a la hora de externar o compartir opiniones; mds aun si las mismas
versan sobre temas que por su naturaleza, pueden ser objeto de conflictos juri-
dicos de conocimiento por parte de la institucion. En ese sentido, es importante
recalcar, la persona que ocupa un cargo como Juez de la Repuiblica, puede parti-
cipar en redes sociales electronicas y en medios de comunicacion, pero como en
todas su relaciones sociales y contactos, debe sujetarse y cumplir con las normas
pertinentes al Cédigo de Conducta Judicial y evitar cualquier comportamiento
que pudiera socavar la probidad, independencia, integridad e imparcialidad del
puesto que ocupa, o bien, crear una apariencia de impropiedad”.”’

El uso de redes sociales, tales como Facebook y TikTok, por parte de los funcio-
narios judiciales, deben observar la dignidad en el desempeio del cargo y en la vida
privada. En este caso, el Tribunal de la Inspeccién Judicial, considerd que la conducta
demostrada por la persona funcionaria judicial dafa no solo la imagen del Poder Judi-
cial, sino la dignidad de las personas, y sobre todo, de la mujer, por las connotaciones de
naturaleza sexual contenidas en los mensajes, denigrantes hacia el género femenino.®

5.- El derecho de asociacion y la libertad de expresion como parte derivados del
valor supremo de independencia judicial

5.1.- El asociacionismo judicial y la democracia pluralista®®
En Costa Rica, al igual que en otros paises de América Latina y, sobre todo, de

occidente, han surgido diversas formas de organizacion asociativa, a nivel judicial,
motivados por la necesidad de reunir esfuerzos colectivos para defender intereses

57 Tribunal de la Inspeccion Judicial, “Resoluciéon N.° 2784-2020 de las 14:59 del 01 de septiembre del 2020
58 Tribunal de la Inspeccién Judicial, “N.° 2022-470 de las 9:27 de 16 de febrero del 2022”

59 Luis Rodriguez Vega, “El derecho de asociacién de los jueces” en Sainz Arnaiz (Dir.) Los derechos fun-
damentales de los jueces. (Madrid, Espaina: Marcial Pons, 2012), 115-135.
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comunes, entre ellos, la independencia judicial y la libertad de expresién. Lo ante-
rior es propio de una democracia que se presume de pluralista y que debe garantizar
el derecho de asociacion de las personas juzgadoras.

Aun cuando el asociacionismo habia sido visto con buenos ojos, pues incluso
hubo una época donde existia una participacion activa de magistrados y magistra-
das en algunas organizaciones gremiales. Hoy dia, las circunstancias han cambiado,
en lo politico, en lo ideolédgico y, posiblemente, en lo cultural también. Lo cierto es
que la participacion de la ctpula judicial (magistrados y magistradas), es cada vez
mas limitada o, incluso, ven con recelo la participacién de estas asociaciones, y sus
representantes, en la toma de decisiones politicas institucionales.®

A veces con alguna frecuencia, o esporadicamente se observan manifestaciones
colectivas en torno a la defensa de los valores de la institucionalidad democritica, tales
como la independencia judicial y la libertad de expresién. Las organizaciones gremia-
les deben ser un pivote para la lucha por la independencia judicial (externa e interna),
para evitar las injerencias de los grupos de interés econémico y politico, y buscar la
pureza de los mecanismos de eleccion de los mas altos cargos de la judicatura.®!

5.2.- Restricciones “explicitas” y “solapadas” a la libertad de expresion en el
Poder Judicial

Retomamos en este acapite lo dicho en la primera parte de esta investigacion, y
que demuestra claramente cémo la jerarquizacion y concentracion del Poder Judi-
cial afecta no solo la independencia, sino también la libertad de expresion.

Se trata de las criticas formuladas por el Consejo Nacional de la Jurisdiccion
Agraria al proceso de Implementacion del Cédigo Procesal Agrario y a la carencia
de presupuesto para llevar a cabo dicha reforma procesal.

Las razones dadas por varias juezas y jueces, es llevar a la Corte Plena a tomar
una decision para iniciar procesos disciplinarios contra los mismos, por la eventual
lesion a la imagen del Poder Judicial, cuando las criticas eran constructivas para su
adecuada implementacion y/o reforma.*® Existi6 una clara reaccion de los gremios
judiciales denunciando la restriccion a la libertad de expresion.®

60 Rodriguez Vega, Ibid, p. 134-135.

61 “Las asociaciones deben recuperar su crédito, primero, haciendo transparente el procedimiento para
la designacion y eleccion de candidatos al Consejo; segundo, garantizando la libertad de sus candidatos a
votar libremente al presidente del Consejo y cualquier otro nombramiento judicial denunciando las inje-
rencias politicas de todo signo(...)” Rodriguez Vega, op.cit, pag. 135.

62 Corte Plena, “N.° 4-2020 del 27 de enero del 2020, articulo XV” la Corte entrd a debatir el tema de la
pertinencia. Acordaron por mayoria realizar una publicacion de prensa, aclarando las bondades y el cumpli-
miento del proyecto de implementacion; y, por otro, el inicio de causas disciplinarias para las personas que ha-
cian publicaciones en ese sentido. La Corte Plena, “sesion 9-2020 del 24 de febrero de 2020, articulo XVII.”
63 Danny Canales, “Jueces denuncian persecucion a la libertad de expresion del Poder judicial” La Repii-
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Como parte de la discusion, se propicié un informe de la auditoria judicial,®*
en el cual se consideré que la participacion de las personas juzgadoras en las Co-
misiones Jurisdiccionales de Corte Plena, podrian tener roces de ilegalidad, con lo
cual se restringi6 su derecho a voz y voto en las referidas comisiones. Consideré
que cualquier participacion de personas distintas a los magistrados y magistradas
iba en contra del Reglamento de Comisiones del Poder Judicial. Con respecto a esa
decision, se inicio el debate en Corte de la reforma de las comisiones, consideran-
do algunos magistrados que debia restablecerse la posibilidad de que las personas
juzgadoras sean ‘escuchadas™® Ademds, resulta cuestionable que, a través de una
opinién de auditoria, queden sin efectos todos los acuerdos de Corte Plena (Acta de
Corte Plena N.° 55-2020 del 28 de setiembre del 2020, art. XVII), que habian autori-
zado la participacion de personas juzgadoras de distintas materias.

La primera actuacion, es decir, el acuerdo de Corte Plena, para iniciar procesos
disciplinarios, es una manifestacion explicita que dafan el derecho a la libertad de
expresion, contra las politicas institucionales. La segunda, se trata de una forma
implicita, solapada, de evitar la participacion de las personas juzgadoras en la toma
de decisiones, pues el derecho solo voz se convierte al final en una capitis diminutio,
o capacidad disminuida, para la participacién en las mismas.

5.3.- Ejercicio critico y apertura de procesos disciplinarios; “ultraactividad
disciplinaria” para el control de la judicatura®

Lo dicho en el punto anterior refleja que, desde el punto de vista de las jerarquias,
brotan decisiones desde la misma Corte Plena, instando el inicio de procesos discipli-
narios ante el Tribunal de la Inspeccién Judicial. El respaldo mayoritario o absoluto
en este tipo de decisiones constituye un espaldarazo a la aplicacion del régimen disci-
plinario, que tienen como propdsito acallar o amordazar a las personas funcionarias
criticas del mismo Poder Judicial, aunque tenga argumentos razonados para hacerlas.

blica, 31 de octubre 2021. En particular se denuncia la apertura de procesos disciplinarios contra el Secreta-
rio general de SITRAJUD (Sindicato de Trabajadores Judiciales), y de jueces y juezas agrarios, por formular
opiniones criticas en cuanto a los procesos de nombramiento de magistrados y magistradas, y proyectos
institucionales con debilidades presupuestarias.

64 Informe de Auditoria (1082-49-AUD-U]J-2020 del 07 de setiembre del 2020).

65 Asi opiné el magistrado Rivas: “‘debe restablecerse de alguna forma que los jueces puedan ser escuchados
en las decisiones que les atafien, pues una opinién de la Auditoria, los elimind en forma intempestiva de par-
ticipacion en las llamadas Comisiones Jurisdiccionales, cuando son los mds importantes para elaborar el dise-
fio de cualquier mejora de la oficina judicial, porque estdn en ese nivel de la aplicacién. Corte Plena del Poder
Judicial de Costa Rica, “Sesion 67-2020, del 16 de noviembre de 2020, Articulo XV

66 Esta expresion ha sido tomada del articulo escrito por: Giuseppe Campanelli, “Levoluzione, I'invo-
luzione e la difesa del principio di indipendenza della magistratura tra modifiche normative e ipotesi di
reforma” en Le garanzie giurisdizionali. Il ruolo delle giurisprudeze nellevoluzione degli ordinamenti. (Dir.),
Editorial Giappichelli, (Torino, Italia), 294.
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Basta un caso reciente para ilustrar cémo el ejercicio critico de una persona fun-
cionaria judicial, con respecto a otra que ostentaba un rango de jerarquia superior,
hizo mérito para que le iniciara causa ante el Tribunal Disciplinario de la Inspeccién
Judicial, a peticion de la presidenta de la Sala Tercera de Casacion.

Este caso resulta importante porque la causa se origind en un articulo de opi-
nidn realizado por la funcionaria, en un medio de circulacién nacional, a saber, el
Semanario Universidad.®” Se le acusé por violacién al deber de propiedad, (articu-
los 3y 4 de la Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimiento Ilicito en la Funcién
Publica), violacién a la prohibicién establecida en el articulo 9 inciso 7) de la Ley
Organica del Poder Judicial, e incumplimiento del Reglamento para la prevencion,
identificacion y gestion adecuada de los conflictos de interés en el Poder Judicial,
articulo 35.

Consultese también las consideraciones de fondo con las cuales la Sala Consti-
tucional fundamento este recurso de amparo.*

“Es importante indicar que los limites entre la potestad disciplinaria y la libertad
de expresion de los funcionarios judiciales deben analizarse caso por caso. En el
asunto que nos ocupa contratado el traslado de cargos versus el articulo de opinion,
materialmente se observa que el procedimiento disciplinario constituye claramente
una sancion por la opinion emitida, fungiendo a modo de mordaza (...)".”°

Es importante sefialar que esta resolucion no fue unanime, pues dos de las per-
sonas magistradas denegaron el amparo considerando, primero, que no existia ain
resolucion de fondo —recurso anticipado— y, la segunda, que el traslado de cargos
tue razonablemente fundado.

6.- Libertad de expresion de las personas juzgadoras y la academia

En algunos paises, como Espaiia, ciertamente existe una tutela expresa y amplia-
da de la libertad de expresion en la académica, incluso tutelando de manera clara,
en el articulo 20.1, de la Constitucién Politica, la libertad de catedra y su relacién
con la libertad ideoldgica (articulo 16). Pero también es cierto que se sancionan pe-
nalmente conductas o ideas orientadas a “rehabilitar” practicas que puedan poner
en peligro el orden publico, por ejemplo, propiciar regimenes o instituciones que
amparen practicas de genocidio, provoquen odio o discriminacién de ciertos gru-
pos o personas, de terrorismo, o fomenten posiciones ideoldgicas como el nacismo
o el socialismo.

67 Laura Chaves Lavagni, “Emilia Navas Aparicio: Mucha Pena y Ninguna Gloria” Semanario Universidad,
16 de noviembre 2021.

68 Corte Plena, “Reglamento aprobado en Sesion N.° 14-19 del 01 de abril del 2019, articulo XIII”

69 Sala Constitucional, “N.° 9855-2022 de las 14:17 del 29 de abril del 2022”

70 Sala Constitucional, “N.° 9855-2022 de las 14:17 del 29 de abril del 2022
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“La justificacion de estas limitaciones de las libertades de expresion para la pro-
teccion de otros intereses y, mds en abstracto, para la propia preservacion del
sistema, parte de la idea de la intolerancia frente al intolerante para preservar
la propia tolerancia. En el contexto de la libertad de expresion alude Owen Fiss
a un cierto efecto silenciador de la misma”.”!

Frente a esas posturas, que parecen ser limitantes al derecho de expresarse libre-
mente, debe estar atenta la jurisdiccion constitucional y convencional.

El rol fundamental de la academia, ciertamente, es fomentar en el debate libre
de ideas y en el sistema democratico. En ella afloran con mas fuerza expresiones re-
ligiosas, ideoldgicas y politicas. En nuestro pais, se ha constitucionalizado también
la libertad de catedra, sin embargo, también los funcionarios publicos académicos,
y con mds razdn, las personas docentes universitarias que forman parte de la judica-
tura deben saber atender los limites que atafien a su doble cargo.

Se indica esto, porque la Ley Organica del Poder Judicial, establece como una
excepcion al régimen de la dedicacidn exclusiva, la posibilidad de que los funciona-
rios judiciales ejerzan como docentes universitarios. Esto también ha sido objeto de
debate, tanto dentro del Poder Judicial, como de consulta tanto en la Procuraduria
General de la Reptblica, como en diversos recursos de amparo interpuestos ante la
Sala Constitucional, que, en sus resoluciones, ha defendido dicha disposiciéon nor-
mativa, frente a algunos intentos del Consejo Superior y de la misma Corte Plena,
de limitar el ejercicio docente y la libertad de catedra.

Pese a lo anterior, si debe tenerse muy claro, como lo advierte la doctrina, que:

“Tanto las declaraciones encubiertas como conferencias universitarias o de otro
tipo, como las filtraciones de diferentes calibres a los medios de comunicacion
pueden tener diversas explicaciones. Desde la mds espuria a las loables. Desde
la intencion de congraciarse con el poder politico o de hacerle dafio a la vo-
luntad de informar a los ciudadanos sobre determinados aspectos del proceso
que les causan conmocion (...)Y tampoco tiene sentido que busque la legitima-
cién popular, el juez no es un politico, estrictamente hablando, que hace gala de
representacion popular cualquiera que sea su definicion, aunque encarne un
poder del Estado. Su fuente de legitimidad surge en una democracia del cum-

plimiento de sus obligaciones legales, y no del apoyo popular de sus acciones”.”

A propésito de la normativa espafiola, a que nos referiamos anteriormente, es
importante hacer alusion a la sentencia de la Sala Constitucional N.° 2017-16668,

71 Juan Antonio Lascurain Sanchez, “Proteccion penal y limites penales de las libertades comunicativas”
en Libertad de informacién y de expresién. (Madrid, Espana: Actas de las VII Jornadas de la Asociacion de
Letrados del Tribunal Constitucional, 2002), 54.

72 Malem Sefia, op.cit., pag. 105-106.
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del 20 de octubre del 2017, que fue un recurso de amparo interpuesto por varias
personas contra la Universidad Nacional, al cancelarse un evento académico para la
presentacion de una obra denominada “El libro Negro de la nueva Izquierda. Ideolo-
gia de género o subversion cultural’, al estimar el rector que la misma quebrantaba la
politica de igualdad y equidad de género, quien ademads adujo presiones de indole
interno y externo, y el peligro de eventuales “manifestaciones”. Véase al respecto la
sentencia de la Sala Constitucional, N.® 2017-16668, de las 9:20 horas del 20 de oc-
tubre del 2017.

Conclusiones

La independencia judicial es un pilar fundamental del Estado Social y Demo-
cratico de Derecho y una garantia para los ciudadanos, sin embargo, aun se mantie-
nen limitaciones para el desarrollo y consolidacién de esa garantia constitucional.
La permanencia de una estructura vertical dentro del Poder Judicial, y la potestad
discrecional, que ejercen las Comisiones de Nombramientos y el Pleno de la Asam-
blea Legislativa, siguen constituyendo una amenaza a la misma. De ello no se ha
escapado la jurisdiccién agraria.

Se ha identificado algunos espacios de ejercicio de la independencia judicial
en la judicatura agraria, como la participacion de los jueces y las juezas en las de-
cisiones que le puedan afectar, a través del Consejo Nacional de la Jurisdiccién, y a
través de la designacion de representantes de éstos en la Comision de la Jurisdiccion
Agraria. Sin embargo, también existen riesgos actuales y persistentes, pues se ha
pretendido limitar (y en algunos casos eliminar) los espacios de esas intervenciones
que son independientes y constructivas para la institucionalidad democratica de la
administracion de la Justicia Agraria.

Luego de un periodo de veinte afios de participacion activa, y de participacion
horizontal en las decisiones de la Comision de la Jurisdiccién Agraria, con inciden-
cia directa en el Consejo Superior y en Corte Plena, se ha cercenado la posibilidad
de esa participacién con voz y voto en el gobierno judicial. De un periodo de ejer-
cicio democratico pluralista y participativo se pasa a un nuevo periodo de gobierno
judicial centralizado y vertical, que de alguna manera afecta el aporte de los gre-
mios, en particular del Consejo Nacional de la Jurisdiccion Agraria, pero también
que inhibe la participacidn activa de los jueces y juezas agrarias en la proposiciéon de
mejoras que beneficien a la ciudadania.

Por otra parte, la crisis en el proceso de seleccién y nombramiento de los magis-
trados y magistradas de la Corte Suprema de Justicia, la opacidad y la falta de obje-
tividad se ha profundizado. Lejos de acercarnos a una solucion, pareciera mas bien
que la Corte Plena, en su mayoria, se orienta a no intervenir en una futura reforma
constitucional para fortalecer el sistema.
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El ultimo proceso de nombramiento en la Asamblea Legislativa, empafiado por
las vicisitudes acaecidas, abrieron las puertas para que se agotaran los recursos in-
ternos, tanto ante la Asamblea Legislativa, pero, sobre todo, ante la Sala Constitu-
cional, lo que motivé una peticion ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, recientemente cursada contra el Estado de Costa Rica. Esta iniciativa ha
sido respaldada por otras acciones de ciudadanos y ciudadanas costarricenses que
han realizado diversos reclamos con la pretension de que, finalmente, la instancia
internacional pueda ordenarle al Estado costarricense, corregir el rumbo y garanti-
zar un proceso objetivo, transparente y sin vicios para la seleccién de los aspirantes
a esos altos cargos.

En la dltima década, asistimos a una transformacién del contexto normativo
sobre todo a nivel reglamentario, politico y cultural, que en apariencia buscan forta-
lecer el rol de la judicatura y de la academia. En los tltimos cinco afos se producen
una serie de publicaciones en medios de prensa y articulos de opinion relacionados
con la Independencia Judicial y la libertad de expresién de la judicatura, y de la
academia.

Concomitantemente se dan una serie de acciones a nivel institucional, tanto
dentro del Poder Judicial, como en la esfera académica, que mads bien estan orienta-
dos a restringir la libertad de expresion, bajo el pretexto de la defensa de la imagen
y el decoro de la institucionalidad. A ello se suma, lo que en el derecho comparado
se ha denominado una ultraactividad disciplinaria, referida a un control sin prece-
dentes en el ejercicio de la funcién disciplinaria, que mantiene una estructura de
caracter piramidal, como una forma de control (reglamentario y administrativo) en
el ejercicio de la judicatura.

Dichas decisiones pueden incidir negativamente en las garantias de los ciudada-
nos en un Estado social y democratico de derecho, en particular de los funcionarios
publicos como son personas juzgadoras y académicas que tienen derecho a formar
y expresar su propia opinién. Ademas, incide en los demds ciudadanos, quienes
tienen derecho a no verse perjudicados con las restricciones que afecten al Poder
Judicial y también la academia.

Las restricciones injustificadas o abusivas a la libertad de expresién constituyen
una mordaza, tienen un efecto amedrentador y silenciador, tanto en las personas
juzgadoras a quienes se les restringe la posibilidad de la judicatura de formular cri-
ticas a proyectos institucionales (por ejemplo, hacer ver la falta de presupuesto y
deficiencias de la legislacion procesal agraria, como ha ocurrido con el Cédigo Pro-
cesal Agrario), o de las personas docentes o estudiantes a expresarse libremente y
externar criticas, o hacer manifestaciones.
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C1-110
DELITOS TRIBUTARIOS
EN LA LEGISLACION COSTARRICENSE

Patricia Vargas Gonzdlez'

RESUMEN: Este informe presenta temas de interés en materia de delitos tributarios
en Costa Rica. Es un avance donde se hace un analisis de las falsedades contenidas
en el Cdédigo Penal y otras leyes; y de algunos delitos aduaneros y de las estadisti-
cas existentes sobre la aplicacion de los delitos tributarios. Para lograr un analisis
integral y completo, se ponderan algunas sentencias; doctrina de interés; el Codigo
Penal, el Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios y la Ley de Aduanas, asi
como también distintos datos estadisticos.

PALABRAS CLAVE: Delitos tributarios; falsedades; falsificacion; documentos pu-
blicos; contrabando; aduanas; delitos aduaneros; defraudacion fiscal aduanera; Mi-
nisterio Publico.

SUMARIO: Introduccidn; 1. Falsedades; 2. Normativa aduanera; 3. Analisis de la
aplicacion de los delitos tributarios en Costa Rica; Conclusiones del segundo avan-
ce; Bibliografia.

Introduccion

La investigacion de los delitos tributarios nos ha llevado por un examen profun-
do de las normas que, al respecto, contiene el Céddigo de Normas y Procedimientos
Tributarios; algunos tipos penales contenidos en el Codigo Penal y en la Ley Gene-
ral de Aduanas. En este informe, se abordara brevemente el tema de las falsedades, el
contrabando y el contrabando fraccionado, asi como algunas normas generales que,
tratandose de todos los delitos aduaneros (y entre ellos, la otrora defraudacion fiscal
aduanera), prevé la Ley General de Aduanas antes sefialada. Del mismo modo, se
expondran los resultados de la investigacion efectuada en relacién con la aplicacién
de los delitos en estudio.

1 Docente en Derecho Penal, UCR. Doctorada en Derecho Penal (Universidad de Salamanca), Maestria
en Ciencias Penales y Licenciatura en Derecho (UCR). Magistrada de Sala III.
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1. Falsedades
1.1. Generalidades

Las falsedades estan previstas en el Cédigo Penal, concretamente en los articulos
367 y siguientes. Se trata de delitos contra la fe publica y son delitos de adecuacién
en su mayoria, porque cada tipo penal requiere la posibilidad de perjuicio. Dicho en
otras palabras, sin esa posibilidad los hechos son impunes.

Hay varias formas de falsedad:

1) La falsedad por confecciéon o alteracién de un documento. Se crea un do-
cumento falso o se altera uno verdadero (art. 366 del Codigo Penal). Aqui la
falsedad es de caracter material.

2) Por supresion, ocultacion o destruccion de documentos (art. 369 del Codigo
Penal). Esta es una falsedad impropia.

3) Por falsedad en cuanto al contenido, no en cuanto a la forma (art. 367 del
Codigo Penal). La falsedad en este caso no es material, sino que radica en la
infidelidad de la idea contenida en el documento.

Dice Munoz Conde (se refiere a la legislacion espanola) que:

“La falsedad material consiste en la alteracion o creacion, total o parcial, de un
documento, atentdndose a la genuidad o legitimidad de ese documento, aunque
no a su veracidad. La falsedad ideoldgica consiste en la aseveracion de lo que
no es veridico, aunque el documento sea legitimo. Falta la veracidad, pero no la
legitimidad”.?

En cuanto al concepto de documento, indica el Tribunal de Apelacién de Sen-
tencia Penal de San José lo siguiente:

“En primer lugar, recuérdese que la definicion juridica de documento es todo
aquello que tenga cardcter representativo, de donde un dibujo, mapa, fotogra-
fia, video o similar, al tener tal cardcter, es un documento. En igual sentido,
apunta la doctrina: “Del latin documentum, es un soporte tangible o intangible,
material o inmaterial, fisico o digital, susceptible de ser percibido por los senti-
dos o con mecanismos auxiliares de cualquier indole y que contenga, guarde o
refleje informacion plasmada por el quehacer humano como lo son los escritos,
dibujos, imdgenes, pinturas, videos, sonidos, etc. y que constituyan informacion
sensible dentro de una investigacion, que los convierta en ttiles para probar
o acreditar en sentido positivo o negativo la existencia de hechos, las circuns-

2 Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal. Parte Especial. (Valencia, Espana: Tirant lo Blanch, 22.° edi-
cion, 2019), 670.
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tancias en que los mismos sucedieron y quienes pudiesen haber participado en
los mismos, asi como, el resultado del delito, requiriendo casuisticamente de
la intervencion de peritos o testigos para su andlisis e incorporacion a juicio”
(cfr. Granados Carrion, Tito. En: Contreras Bustamente, Raul; De la Fuente
Rodriguez, Jesuis (Coord.). Diccionario Juridico. México: Tirant lo Blanch, 2019,
p. 750). Tal definicién, originalmente, fue incorporada al articulo 368 del ya
derogado Cédigo Procesal Civil, pero, porque los textos legales no deben tener
la funcion de definir conceptos, fue eliminada en el vigente cédigo. Sin embargo,
esta ultima normativa si brinda los elementos a considerar para tener un docu-
mento como puiblico, a saber: «45.2 Documentos piiblicos. Documentos puibli-
cos son todos aquellos redactados o extendidos por funcionarios publicos, segiin
las formas requeridas y dentro del limite de sus atribuciones y los calificados
con ese cardcter por la ley. También, tendrdn esa naturaleza los otorgados en el
extranjero con ese cardcter en virtud de tratados, convenios internacionales o el
derecho internacional. A falta de norma escrita, tales documentos deben cum-
plir los requisitos del ordenamiento juridico donde se hayan otorgado.» Enton-
ces, si el encartado era funcionario publico, los documentos que emitia tenian
dicho cardcter. Cabe indicar que la discusion de si las anotaciones electrénicas
o digitales podian considerarse documentos, ha sido superada desde antiguo en
la legislacion costarricense. Por ejemplo, desde 1990 la hoy derogada Ley #7201
(Ley Reguladora del Mercado de Valores) en su articulo 38 tipifico la posibilidad
legal de transmitir los derechos incorporados en un titulo valor sin la necesidad
de la entrega material del titulo: el titulo existe materialmente, pero su trans-
mision de un patrimonio a otro se hace mediante anotacion contable. Luego,
en 1995, la Ley General de Aduanas permitio que los transportistas aduaneros
transmitan por via electrénica, antes del arribo de la unidad de transporte, los
datos relativos a las mercancias transportadas (articulo 42). Las declaraciones
se hacian mediante la transmision electronica de datos, utilizando un cédigo de
usuario y una clave de acceso confidencial, que equivale a la firma autégrafa
de los funcionarios, auxiliares y demds usuarios, para todos los efectos legales.
Luego se sucedieron otras normas que le conferian efectos similares a las anota-
ciones. En 1998 la Ley Reguladora del Mercado de Valores (Ley #7732) admitié
en sus articulos 52, 77, 115 a 129 y 180, que las emisiones de valores inscritas
en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios podian ser representadas
por medio de anotaciones de cardcter electronico (anotaciones electrénicas en
cuenta), lo que hizo que el respaldo en papel impreso propio de los titulos valores
desapareciera para introducir un soporte de naturaleza estrictamente electroni-
ca. En el 2003, una reforma a la Ley General de Aduanas adicioné un pdrrafo
segundo al articulo 103 que indica (...) Las firmas autdgrafas que la Direccion
General de Aduanas requiera podrdn ser sustituidas por contrasefias o signos
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adecuados, como la firma electrénica, para la sustanciacion de las actuacio-
nes administrativas que se realicen por medios informaticos (...)” y en 2005 se
promulgé la Ley #8454 o Ley de Certificados, Firmas Digitales y Documentos
Electrénicos. Como puede verse, en todos esos casos, entre otros muchos, quien
legisla equipard expresamente las anotaciones, registros, expedientes o carpetas
electronicas a los documentos impresos, aun cuando los primeros tuvieran valor
econdémico. Si a eso se suma que si la anotacion electronica es efectuada por un
funcionario publico el documento adquiere tal cardcter, se ha de concluir que el
recurso debe rechazarse.” (Sentencia numero 2022-0797 de 8:20 horas de seis
de junio de 2022).

A partir de lo anterior, se establecen varios parametros para determinar si un
documento es publico: 1. La persona que lo redacta o lo extiende debe ostentar la
categoria de funcionario publico; 2. debe haber sido emitido dentro del limite de sus
atribuciones; 3. debe cumplir con las formalidades de ley.

El documento auténtico, por su parte, no requiere ser confeccionado por quien
detente fe publica. Segtn la Sala Tercera:

“Su caracteristica principal radica en su autenticidad y deriva de la existencia
de normas juridicas que le otorgan esa eficacia, entre ellas las que establecen
la necesidad de que ciertos documentos sean elaborados o firmados por una
persona que, en virtud de su profesion u oficio, se presume capacitada para
conocer el contenido de los datos, su naturaleza y sus consecuencias y se en-
cuentra acreditada ante el Estado o los organismos colegiados profesionales —en
los que usualmente se delega la funcién de registro— para dar cumplimiento a
esa actividad. La autenticidad denota y hace prueba de que el documento fue
elaborado o suscrito por las personas que en él se consignan, es decir, es prueba
fehaciente de su origen o autoria.” (Resolucién nimero 2006-00396, de 10:05
horas, de 5 de mayo de 2006.)

A modo de ejemplo, se pueden citar las certificaciones extendidas por conta-
dores publicos autorizados, notarios o médicos; o el plano de una finca levantado y
firmado por un topdgrafo.

El documento privado es, por exclusion, cualquiera que no sea publico o autén-
tico.

Como se adelantd, buena parte de los tipos penales que se veran de seguido
son de adecuacién lo que implica que la falsedad pueda causar perjuicio. Para ello,
debe recaer sobre un aspecto esencial del documento, afectando la funcion que este
deberia cumplir, por ejemplo, su funcién probatoria. De igual forma, el caracter
sustancial de ese extremo también puede depender de la naturaleza del hecho que
se materialice en el documento. Podemos citar un ejemplo que sefiala la doctrina:
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“(...) ast, por ejemplo, la mayoria o la minoria de edad (el tener o no cumpli-
dos los 18 afios) es normalmente un elemento importante en relacion con un
documento en el que se materializa una disposicion de bienes para la que se
requiere ser mayor de edad; igual el estado civil de casado o soltero para con-
traer matrimonio, etc. Sin embargo, el tener 35 0 40 arios carece, en principio, de
trascendencia juridica, y mentir sobre ello o no cerciorarse expresamente de este
extremo también carece de relevancia penal para el delito de falsedad”’

1.2 Tipos penales

A continuacion, se hara un breve andlisis de los tipos penales de interés.

A.- Falsificacion de documentos publicos y auténticos

“ARTICULO 366.- Serd reprimido con prisién de uno a seis afios, el que hiciere
en todo o en parte un documento falso, ptiblico o auténtico, o alterare uno ver-
dadero, de modo que pueda resultar perjuicio.

Si el hecho fuere cometido por un funcionario publico en el ejercicio de sus fun-
ciones, la pena serd de dos a ocho afios”.

Se trata de un delito doloso, donde las acciones tipicas son hacer en todo o en
parte el documento falso, o alterar uno verdadero. En ambos casos la transforma-
cién es material, recae sobre el documento (el cual debe ser publico o auténtico).
Es decir, “supone una intervencion material del autor en el soporte del documento”.*

El sujeto activo puede ser cualquiera (se trata entonces de un delito comun). La
condicién de funcionario publico es una circunstancia agravante. Notese que para
que esta opere es necesario que el funcionario actte en el ejercicio de sus funciones.
No lo hace si, por ejemplo, ya elaborado el documento por otro funcionario de for-
ma correcta, el agente borra una fecha.

B.- Falsedad ideolodgica

“ARTICULO 367.- Las penas previstas en el articulo anterior son aplicables al
que insertare o hiciere insertar en un documento puiblico o auténtico declara-
ciones falsas, concernientes a un hecho que el documento deba probar, de modo
que pueda resultar perjuicio.”

3 Ibid.

4 Victor Gomez Martin, “Teoria General. Falsedades documentales” en Corcoy Bidasolo, Mirentxu (Dir.).
Manual de Derecho Penal. Parte Especial (Adaptado a las LLOO 1/2019, 2/2019, 2/2023, 3/2023 y 4/2023 de
Reforma del Cédigo Penal). Doctrina y jurisprudencia con casos solucionados. (Espafia, Valencia: Tirant lo
Blanch, Tomo I, 2023), 464.
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El que inserta es quien elabora el documento publico o auténtico, por ej. el no-
tario. De este modo, sélo puede “insertar” el funcionario publico o el que estd cum-
pliendo con su funcién de autenticar el documento. Por otra parte, quien “hace
insertar” es aquel que aporta la informacion falsa que se consigna en el documento
(lo cual puede desconocer quien inserta). A modo de ejemplo, el compareciente que
le indica al notario publico lo que tiene que consignar.

El delito solo se da en relacion con hechos que el documento deba probar, esto
para distinguir entre la falsedad que es esencial (y de la cual pueda resultar perjui-
cio) y la que no lo es. Como ya se indico, el documento y su contenido falso debe
estar en condicién potencial, por su uso, de causar algin perjuicio.

C.- Falsificacion de documentos privados

“ARTICULO 368.- Se impondrd prisién de seis meses a dos afios al que hiciere
en todo o en parte un documento privado falso o adulterare uno verdadero, de
modo que pueda resultar perjuicio.”

El documento privado es aquel que no es publico o auténtico. La posibilidad de
causar perjuicio estd vinculada intrinsecamente con su uso.

Tratandose de documentos privados, el legislador s6lo contempla la falsedad
material (hacer un documento falso, adulterar uno verdadero) no asi la falsedad
ideoldgica. En cualquier caso, también debe existir la posibilidad de perjuicio.

D.- Falsificacion de registros contables

“Articulo 368 bis- Serd sancionado con prision de uno a seis afios, quien con el
propésito de cometer u ocultar alguno de los delitos contemplados en el arti-
culo 1 de la ley Responsabilidad de las Personas Juridicas sobre Cohechos
Domésticos, Soborno Transnacional y otros Delitos, falsifique en todo o en
parte, los libros, registros fisicos o informdticos, o cualquier otro documento
contable de una persona juridica o fisica. Se aplicard la misma sancioén a la per-
sona fisica que con el mismo propésito lleve una doble contabilidad o cuentas
no asentadas en los libros contables”.

La ley denominada “Responsabilidad de las personas juridicas sobre cohechos do-
mésticos, soborno transnacional y otros delitos”, nimero 9699, publicada en La Gace-
ta numero 108, Alcance 130, el 11 de junio de 2019, en su articulo 1 sefiala:

“ARTICULO I- Objeto de la presente ley

La presente ley regula la responsabilidad penal de las personas juridicas res-
pecto de los delitos contemplados en la Ley N.° 8422, Ley contra la Corrupcion
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y el Enriquecimiento Ilicito en la Funcion Publica, de 6 de octubre de 2004, en
sus articulos 45, 47, 48, 49, 50, 51, 52, 55, 57 y 58 y los delitos contemplados
en la Ley N.° 4573, Cédigo Penal, de 4 de mayo de 1970, en sus articulos 347,
348, 349, 350, 351, 352, 352 bis, 353, 354, 355, 361, 363, 363 bis y 368 bis, el
procedimiento para la investigacion y el establecimiento de dicha responsabi-
lidad penal, la determinacién de las sanciones penales correspondientes y la
ejecucion de estas, asi como los supuestos en los cuales la presente ley resulta
procedente.

Lo anterior, sin perjuicio de la responsabilidad penal individual de las personas
fisicas por la comision de cualquiera de los delitos mencionados en el pdrrafo
primero de este articulo”.

De todos los delitos antes mencionados solo uno tiene una relacién tangencial
con el tema tributario, a saber, el numeral 57 de la ley nimero 8422, que indica:

“Articulo 57.-Influencia en contra de la Hacienda Publica. Serdn penados con
prisién de dos a ocho afios, el funcionario publico y los demds sujetos equipara-
dos que, al intervenir en razén de su cargo, influyan, dirijan o condicionen, en
cualquier forma, para que se produzca un resultado determinado, lesivo a los
intereses patrimoniales de la Hacienda Publica o al interés puiblico, o se utilice
cualquier maniobra o artificio tendiente a ese fin.”

Entonces, se sanciona a la persona juridica que falsifique en todo o en parte, los
libros, registros fisicos o informaticos, o cualquier otro documento contable de una
persona juridica o fisica para cometer u ocultar el delito antes citado (en el cual,
a su vez, el funcionario publico o los sujetos equiparados que, al intervenir por su
cargo, influyen, dirigen o condicionan de cualquier manera para que se produzca un
resultado determinado, lesivo a los intereses patrimoniales de la Hacienda Publica
o al interés publico, o usen maniobras o artificios dirigidos a ese fin). También se
sanciona a la persona fisica que con el mismo propdsito lleve una doble contabilidad
o cuentas no asentadas en los libros contables.

Se trata de un tipo penal alambicado, en el cual la busqueda de un resultado per-
judicial a los intereses patrimoniales de la Hacienda Publica o al interés publico se
convierte en un elemento subjetivo adicional al dolo (conocimiento y voluntad) y en
donde el uso de una determinada maniobra o artificio (que no es sino la conducta
tipica del numeral 368 bis del Codigo Penal) hace que se aplique este, por especiali-
dad. En sintesis, si el delito de Influencia en contra de la Hacienda Publica se ejecuta
a través de la falsificacion de los registros contables, la norma aplicable sera el 368
bis del Cédigo sustantivo y no el articulo 57 de la ley nimero 8422, esto al margen
de que el primer delito tenga una escala punitiva menor que el segundo.
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E.- Supresion, ocultacion y destruccion de documentos

“ARTICULO 369.- Serd reprimido con las penas sefialadas en los articulos ante-
riores, en los casos respectivos, el que suprimiere, ocultare o destruyere, en todo
o en parte, un documento de modo que pueda resultar perjuicio.”

Aqui se sanciona el suprimir, ocultar o destruir en todo o parte un documento.
Hay que relacionar esta norma con el tipo penal respectivo para establecer la pena
correspondiente.

Segtin la Real Academia Espaiola, suprimir’ es “hacer cesar, hacer desapare-
cer”; ocultar es ‘esconder, tapar, disfrazar, callar advertidamente lo que se pudiera o
debiera decir, disfrazar la verdad”; y destruir es “Reducir a pedazos o a cenizas algo
material u ocasionarle un grave dario; deshacer o inutilizar algo no material”. Se trata
de conceptos vinculados entre si, que aluden, finalmente, a la desaparicién parcial
o total del documento, sea en su materialidad o en la informacion contenida en él.

Como se ha venido sefialando, debe existir la posibilidad de perjuicio.

F.- Uso de falso documento

“ARTICULO 372.- Serd reprimido con uno a seis afios de prision, el que hiciere
uso de un documento falso o adulterado”.

La accidn tipica consiste en usar el documento falso (sea una falsedad material o
ideologica, tratindose de documentos publicos o auténticos, o una falsedad material
si es un documento privado) de modo que pueda causar perjuicio.

El sujeto activo puede ser cualquiera. El delito es doloso, de modo que quien usa
el documento debe conocer su falsedad y actuar en consecuencia (voluntad).

El autor del uso no necesariamente tiene alguna vinculacién con el autor de la
falsificacion operada en el documento. Ahora, en caso de que se trate de la misma
persona, sera responsable sélo por la falsificacion y el uso constituiria un acto pos-
terior impune. En cuanto al tema, la jurisprudencia nacional ha sido vacilante, como
se refleja en la nota suscrita por el juez Arce Viquez y que es parte de la resolucion
numero 2100-2014 de las 9:00 horas del 24 de octubre de 2014, dictada por el Tribu-
nal de Apelacion de Sentencia Penal de San José:

“Para definir y resolver la naturaleza del concurso habido entre los delitos de
«Falsedad ideologica» y «Uso de documento falso», el tribunal de juicio se re-
mite al criterio externado por el voto de la Sala Tercera N.° 2011-0325 de las
10:09 horas del 25 de marzo de 2011, en el sentido de que cuando el autor de
la falsedad ideoldgica es el mismo que luego que utiliza luego ese documento, se
estd ante un tinico delito, consistente en el «Uso de falso documento», porque se
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trata de un concurso aparente de normas, en el cual la «Falsedad ideoldgica»
es un delito de pasaje que tiende a la comision del «Uso de falso documento»,
de manera que este ultimo desplaza al primero por la regla de consuncion, ya
que a través de la realizacion de varias conductas delictivas se persigue una sola
finalidad, que es el uso del documento que contiene una falsedad. Pero el tri-
bunal de juicio no repara en que la sentencia de la Sala Tercera N.° 2011-0325
de las 10:09 horas del 25 de marzo de 2011 es contradictoria, pues dice que se
remite a la N.° 2008-0584 de las 18 horas del 23 de mayo de 2008, que a su vez
hace referencia a la N.° 2004-0936 de las 15:55 horas del 6 de agosto de 2004,
que a la vez asumio lo dicho en la sentencia N.° 1997-0033 de las 9:05 horas
del 24 de enero de 1997; y lo que estas tres ultimas sentencias (N.° 2008-0584,
N.° 2004-0936 y N.° 1997-0033) indican es que si el autor de la falsedad es
también quien lo usa, el hecho es uno y sélo serd responsable por la falsificacion,
que es precisamente lo que advierten cada uno de los autores citados en esas
resoluciones de la Sala Tercera, como se detalla a continuacién: «Queda, pues,
fuera de discusion, que el autor de falsificacion que a la vez usa el documento,
no puede ser castigado al mismo tiempo por aquella falsificacién y por este uso;
unicamente puede serlo por el primer delito» (CREUS, Carlos: Falsificacién de
documentos en general , Editorial Astrea, Buenos Aires, 1986, pdgs. 204; y del
mismo autor Derecho Penal Parte Especial , Tomo 2, 5% edicién, Editorial As-
trea, Buenos Aires, Argentina, 1988, p. 476); «(...) si el autor de la falsedad es
también quien lo usa; el hecho es uno solo y la pena también: la que corresponde
al falsificador» (FONTAN BALESTRA: Carlos: Derecho Penal Parte Especial,
104 edicion, 1985, Abeledo Perrot, Buenos Aires, p. 980); «(...) si el uso del docu-
mento lo hace quien lo falsificd, es responsable sélo por esta uiltima infraccion»
(BREGLIA ARIAS, Omar y otro: Cédigo Penal Comentado, Anotado y Concor-
dado, 2¢ edicién, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1986, p. 995); «Como delito
per se, independiente de la respectiva falsificacion o adulteracion, el uso de un
documentos o certificado falso o adulterado, nacional o extranjero, falseado en
el pais o fuera de él, requiere que su autor no sea ya responsable como autor
de aquellos»” (NUNEZ, Ricardo: Manual de Derecho Penal Parte Especial ,
Ediciones Lerner, Buenos Aires, 1978, p. 483).

1.3.- Del concurso entre las falsedades y el Fraude a la Hacienda Publica

En la resolucién 2020-1858 de las 9:20 horas del 17 de noviembre de 2020, dic-
tada por el Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal de San José, la mayoria indicé
que, si bien la falsedad puede quedar absorbida por el delito de Fraude a la Hacienda
Publica (articulo 92 CNPT), en caso de que este no sea castigado, aquella lo debe
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ser. En ese sentido, se sostuvo que aun y cuando la declaracion rectificativa tiene la
condicién de excusa legal absolutoria tratandose del delito tributario, no por ello
deja de existir la falsedad plasmada en el documento original, misma que, de ser
delictiva, debe ser objeto de sanciéon de manera independiente:

78

“El primer pilar de la argumentacion de los recurrentes es que el articulo 130
del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios contempla la declaracion
rectificativa. Ciertamente es asi. El numeral referido indica: “Declaraciones rec-
tificativas/ Las declaraciones juradas o manifestaciones que formulen los sujetos
pasivos se presumen fiel reflejo de la verdad y responsabilizan al declarante por
los tributos que de ellas resulten, asi como por la exactitud de los demds datos
contenidos en tales declaraciones. / Asimismo, los sujetos pasivos podrdn recti-
ficar sus declaraciones tributarias, teniendo en cuenta los siguientes aspectos:/
a) Cuando los sujetos pasivos rectifiquen sus declaraciones tributarias, deberdn
presentar en los lugares habilitados para este fin, sin perjuicio de lo dispuesto en
el apartado e) de este articulo, una nueva declaracion en los medios que defi-
na la Administracion Tributaria, y deberdn cancelar un tributo mayor cuando
corresponda, junto con sus accesorios, tales como intereses fijados para el pago
fuera de plazo. / b) Toda declaracion que el sujeto pasivo presente con poste-
rioridad a la inicial serd considerada rectificacion de la inicial o de la ultima
declaracion rectificativa, segiin el caso. / ¢) La rectificacion de la declaracion
tributaria podrd abarcar cualquier rubro que incida en la base imponible del
tributo o en las formas de extincion de la obligacion tributaria correspondiente.
/ d) La rectificacion de las declaraciones a que se hace referencia en los pdrrafos
anteriores no impide el ejercicio posterior de las facultades de la Administracion
Tributaria para fiscalizar o verificar. / e) No procederd presentar declaraciones
rectificativas, después de notificado el inicio de un procedimiento de control ten-
diente a generar una liquidacién definitiva. Sin embargo, el sujeto pasivo podrd
plantear, a partir de ese momento y hasta la finalizacién del procedimiento, una
peticion de rectificacion sujeta a la aprobacién por parte de los érganos actuan-
tes de la Administracion Tributaria. La consecuente aprobacion o denegatoria
serd incorporada directamente en la propuesta de regularizacion que se le for-
mule al sujeto fiscalizado en los procedimientos de liquidaciones definitivas y en
los procedimientos de liquidaciones previas; la aprobacion o denegatoria serd
incorporada en el acto administrativo de liquidacion de oficio. / En los procesos
de control tendientes a generar una liquidacion previa, el contribuyente podrd
realizar una tinica rectificacion dentro de los tres dias habiles siguientes a la
notificacion del acto de inicio de la actuacion. Las rectificaciones presentadas
después de los tres dias habiles del inicio de la actuacion tendrdn el cardcter de
peticion, por lo que su aprobacion o denegatoria serd incorporada en el acto



administrativo de liquidacion de oficio” (...). Se decidié citar integramente
el articulo, para mostrar que de ninguna forma excluye la posibilidad de
que se castigue la falsedad cometida en la declaracion rectificada. También
se cita el articulo 20 de la resolucion DGT-R-026-2011 del 30 de setiembre del
2011, de la Direccién General de Tributacion, que dispone: “Rectificacion de
declaraciones informativas / Dada la importancia que tiene para la Adminis-
tracion Tributaria contar con datos precisos y correctos para la eficiente gestion
de los tributos, la declaracion informativa que se elabore y presente por medio
del programa Declar@7, puede ser corregida por el sujeto pasivo mediante la
presentacion de una nueva declaracion, con el fin de subsanar errores cometidos
en el cuerpo de la declaracién, cuyo efecto implique un aumento o disminucién
en la cantidad de registros reportados o correcciones en los montos o en los
cddigos. / En estos casos, toda declaracion que el sujeto pasivo presente con pos-
terioridad a la inicial serd considerada rectificacion de la inicial o de la uiltima
declaracion rectificada, seguin sea el caso, sustituyendo de forma completa la
anterior./ (...) Cuando corresponda a rectificativas de declaraciones informa-
tivas elaboradas y presentadas en linea mediante el portal web de presentacion
electronica de las declaraciones - formularios D-151 y D-152 conforme lo sefia-
lado en el articulo 12 de esta resolucion-, debera sustituirse de forma completa
la anterior indicdndose obligatoriamente el niimero de declaracion electrénica
que se corrige, ntimero que estard consignado en el acuse de recibo de presenta-
cion de la declaracion en el sitio web de la Administracion Tributaria” (...). De
nuevo hay que decir que nada de lo indicado en el articulo permite coincidir
con los apelantes, cuando deducen la existencia de un motivo de exclusion
de alguno de los elementos del delito. Se acude entonces al articulo 92 del
mismo articulado, del que derivan los apelantes la calificacion de la declaracion
rectificativa como una excusa legal absolutoria. Dice el numeral: “Fraude a la
Hacienda Publica (...) Se considerard excusa legal absolutoria el hecho de que
el sujeto repare su incumplimiento, sin que medie requerimiento ni actuacion
de la Administracion Tributaria para obtener la reparacion. (...). Basta leer
el titulo de la disposicion legal para percatarse que se refiere a un delito
totalmente ajeno a aquel por el que la justiciable fue condenada numerosas
veces; aqui se habla del fraude a la hacienda publica. Sin mayor precision,
se indica que la prueba testimonial afirma que, cuando el contribuyente realiza
una rectificacion, la declaracion inicial pierde la totalidad de efectos juridicos,
ya que es reemplazada por la nueva y se vuelve inexistente (...). El tribunal
combatié la pertinencia de la afirmacion, sefialando que era aplicable solo a
declaraciones autoliquidaciones inexactas, calificativo que no merecian las con-
feccionadas en este caso. A juicio de esta cdmara de apelacion, la cuestion es
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otra. Es posible que la rectificacion tenga, para el derecho tributario, los efectos
que sefiald el testigo (...) Pero los efectos e implicaciones relativas al derecho
tributario no son lo que interesa aqui. El tema en cuestion es de derecho pe-
nal: ;la rectificacion de una declaracion autoliquidacion —o de cualquier
otra naturaleza— tiene la virtud de eliminar o dejar sin efecto la falsedad
plasmada en el documento original o el uso que de aquél se hubiera hecho?
La respuesta es negativa. No existe norma juridica que atribuya esa eficacia
a la declaracion posterior y mal se haria en buscarla en una ley que no fue
disefiada para regular las conductas delictivas correspondientes a la falsedad
de documentos, como lo es el Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios.”

En un sentido parcialmente distinto, el juez Rafael Mayid Gonzalez Gonzalez

sefiald en esta misma resolucidn, en un voto salvado, que no cabe sancionar la false-
dad de modo independiente:
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“(...) se protege como bien juridico tutelado, tanto en el articulo 81 como en el 92
del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios, ademds del patrimonio, la
tutela de la veracidad de la informacion que se suministra a la Administracion
Tributaria, para que esta ejerza el deber de fiscalizacion y recaudacion de los
tributos (Erario Publico). Conforme a esto, y al principio de ofensividad, el des-
valor de la falsedad cometida en la autoliquidacién resulta comprendido en el
delito de defraudacion a la hacienda publica (criterio de consuncién), de modo
que la aplicacion de este tipo penal desplaza a la del de falsedad de documentos
privados (y a su correspondiente uso). En el caso concreto, esto tiene relevancia
a partir de que el tribunal de instancia, aunque no pudo precisar su monto, si
tuvo demostrado la existencia de un perjuicio para la hacienda puiblica, que se
traté de “varios millones de colones” (...) que no superaron el quantum eco-
némico de los quinientos salarios base. De este modo, se tuvo por demostrados
hechos que integran el injusto penal del delito del articulo 92 del Cédigo de Nor-
mas y Procedimientos Tributarios, y se corroboré que la encartada (...) resulto
culpable por estos. Empero, no podia aplicdrsele sancién, por cuanto se acredité
que la cuantia de la defraudacion no superd los quinientos salarios base (condi-
cion objetiva de punibilidad). En este sentido, se acepta que en el concurso apa-
rente de normas la ley penal desplazada no desaparece completamente, y puede
tener efectos en ciertos casos, entre estos, cuando el delito primario no se castiga,
como podria ocurrir cuando se presente una causa personal de exclusion de
la punibilidad. Sin embargo, ‘este principio tiene una excepcion en el caso del
hecho previo copenado” (cfr. Castillo Gonzdlez, Francisco. Derecho Penal, Parte
General, San José, Costa Rica, Tomo I, Editorial Juridica Continental, 2008, p.
582). Notese que, en el caso de la excusa legal absolutoria por reparacion del



incumplimiento tributario, que resulta ser otra condicion de punibilidad, de
aplicarse la tesis de que atin subsisten las falsedades en la declaracion de autoli-
quidacion del tributo, luego de que no se pueda sancionar el delito de fraude a la
hacienda puiblica (tesis del voto de mayoria), deberia procesarse al contribuyen-
te por haberle mentido (falsedad de contenido) a la Administracion Tributaria,
cuando en realidad, desde una interpretacion teleoldgica, lo que le interesa al
Estado, por criterios de politica criminal, es la regularizacion del sujeto pasivo y
la recuperacion del erario publico, y no la aplicacion de sanciones penales, al es-
timar que Derecho penal es la tiltima ratio . Paralelo a esto, debe hacerse énfasis
en que el criterio de consuncion que se utiliza, también resulta ser una version
del principio de especialidad y, por ende, del principio de legalidad considera-
do conjuntamente con el principio de proporcionalidad. De ahi que, no resulta
valido que se aplique la ley penal general (uso de documento falso descrito en el
articulo 372 del Cédigo Penal), cuando el articulo 89 del C.N.P.T. establece que
“.. Si en las leyes tributarias existen disposiciones especiales, estas prevalecen
sobre las generales”. Es decir, prevalecia el delito de fraude a la hacienda ptiblica
sobre el delito de uso de documento falso privado, y si al primero no se le podia
asignar pena porque se presentaba una condicion objetiva de punibilidad, ello
no significaba que el empleo de datos falsos en las declaraciones de autoliqui-
dacion tributaria asumieran nuevamente su autonomia, en tanto la conducta
principal o en donde se consumio aquella, seguia siendo tipica, antijuridica y
culpable (delito) mds no sujeta a pena por temas de politica criminal. Sobre
todo, en estos casos, en donde la norma especial establece que, de no superarse
la cuantia mencionada, lo procedente era proseguir con el procedimiento san-
cionador administrativo por el hecho ilicito tributario subsistente (infraccion
administrativa), y no recurrir a la ley general, se insiste, por haber disposicion
expresa sobre tal aspecto. Sin omitir, ademds, que con tal proceder tampoco se
dejaria sin proteccion al bien juridico tutelado (la veracidad en la informacion
que se suministra a la Administracion Tributaria), toda vez que, primero, debe
tenerse presente que la no aplicacion de una sancién penal, mediante la trans-
formacion de ilicitos penales en ilicitos administrativos, no supone, per se, una
menor eficacia intimidatoria o aflictiva del sistema sancionador y, segundo,
siempre se podria llegar a recuperar el patrimonio defraudado e imponer una
consecuencia juridica por el actuar ilicito (...) el sancionar las conductas de
uso de documento privado falso (por emplear datos falsos en las declaraciones
de autoliquidacion) de forma auténoma y separada del fraude a la hacienda
publica, infringiria la prohibicién de non bis in idem (articulo 42 de la Consti-
tucién Politica, articulo 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, articulo 8.4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 66
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del C.N.PT.), en tanto podria sancionarse dichas falsedades tanto penal como
administrativamente, como lo sugiere el voto de mayoria que (...) contradice el
principio de legalidad y la teoria del concurso de delitos. Esto no impide (...)
que la Administracion Tributaria(...) contintie el expediente sancionador con
base en los hechos considerados por los tribunales como probados (...)".

El tipo penal denominado Fraude a la Hacienda Publica (art. 92 CNPT) no con-
templa los elementos tipicos de las falsedades. Por ello, estimo que tienen una natu-
raleza distinta en relacion con el delito fiscal. Esto no cambia porque en el articulo
81 del CNPT, al describir algunas infracciones tributarias,’ se aluda al tema en cues-

5 “Articulo 81.- Infracciones materiales por omision, inexactitud, o por solicitud improcedente de com-
pensacion o devolucion, o por obtencion de devoluciones improcedentes.

1. Constituyen infracciones tributarias:

a) Omitir la presentacién de declaraciones autoliquidaciones. (...)

b) Presentar declaraciones autoliquidaciones inexactas. Esta infraccién se configura cuando los sujetos pasi-
vos dejen de ingresar, dentro de los plazos legalmente establecidos, las cuotas tributarias que correspondan,
por medio de la presentacion de declaraciones autoliquidaciones inexactas. Para estos fines, se entenderd por
inexactitud:

i. El empleo de datos falsos, incompletos o inexactos, de los cuales se derive un menor impuesto o un saldo
menor por pagar o un mayor saldo a favor del contribuyente o responsable.

ii. Las diferencias aritméticas que contengan las declaraciones presentadas por los sujetos pasivos. Estas di-
ferencias se presentan cuando al efectuar cualquier operacion aritmética resulte un valor equivocado o se
apliquen tarifas distintas de las fijadas legalmente que impliquen, en uno u otro caso, valores de impuestos
menores o saldos a favor superiores a los que debian corresponder.

iii. Tratdndose de la declaracién de retenciones en la fuente, la omision de alguna o la totalidad de las reten-
ciones que debieron haberse efectuado, o las efectuadas y no declaradas, o las declaradas por un valor inferior
al que corresponda (...)

¢) Solicitar la compensacion o la devolucion de tributos que no proceden. Esta infraccién se configura cuando
el sujeto pasivo haya solicitado la compensacion o la devolucion de tributos sobre sumas inexistentes o por
cuantias superiores a las que correspondan (...)

d) Obtener indebidamente devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo. Esta infraccién se configu-
ra cuando el sujeto pasivo haya obtenido indebidamente la devolucion de tributos sobre sumas inexistentes o
por cuantias superiores a las que correspondan (...)

Para todas las infracciones anteriores que pudieran calificarse como graves o muy graves, segiin se describe a
continuacion, y siempre que la base de la sancion sea igual o inferior al equivalente de quinientos salarios
base, se aplicardn las sanciones que para cada caso se establecen:

a) Se calificardn como graves aquellas infracciones que se hayan cometido mediante la ocultacién de
datos a la Administracion Tributaria, siempre y cuando el monto de la deuda producto de la ocultacién sea
superior al diez por ciento (10%) de la base de la sancién.

Se entenderd que existe ocultacion de datos cuando:

i. No se presenten declaraciones.

ii. Se presenten declaraciones en las que se incluyan hechos u operaciones inexistentes o con importes falsos, o
en las que se omitan total o parcialmente operaciones, ingresos, rentas, productos, bienes o cualquier otro dato
que incida en la determinacién de la deuda tributaria.

En aquellos casos en que la infraccion sea calificada como grave, se impondrd una sancion del cien por ciento
(100%) sobre la totalidad de la base de la sancion que corresponda.
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tion. Asi las cosas, no hay obstaculo para que, al no ser posible sancionar en sede
penal el fraude a la Hacienda Publica (por ejemplo, porque no se cumple con la con-
dicién objetiva de punibilidad de los 500 salarios base, o porque el agente reparé su
incumplimiento con la Administracion y se da la excusa legal absolutoria asociada a
esta situacion que también prevé el articulo 92 del CNPT*la falsedad cometida con
la que concursa idealmente (p. ej., la elaboracién de documentos falsos para engafar
a la Administracién Tributaria) sea sancionada.

2.- Normativa aduanera

2.1.- Algunos delitos contenidos en la Ley General de Aduanas, numero 7557

A.- Delitos de defraudacion fiscal aduanera y defraudacion fiscal fracciona-
da (ahora contrabando y contrabando fraccionado)

A.1.- Defraudacion fiscal aduanera

En el afio 20227 se reform¢ la Ley General de Aduanas. La figura del contraban-
do abarcé el tema de la defraudacion fiscal aduanera, pese a que se trata de temas
independientes.

b) Se calificardn como muy graves aquellas infracciones en las que se hayan utilizado medios fraudulen-
tos, entendiéndose por tales:

i. Las anomalias sustanciales en la contabilidad y en los libros o los registros establecidos por la normati-
va tributaria. Se consideran anomalias sustanciales: el incumplimiento absoluto de la obligacién de llevar la
contabilidad o los libros o los registros establecidos por la normativa tributaria; el llevar contabilidades distin-
tas que, referidas a una misma actividad y ejercicio econémico, no permitan conocer la verdadera situacion
de la empresa; el llevar de forma incorrecta los libros de contabilidad o los libros o registros establecidos por la
normativa tributaria, mediante la falsedad de asientos, registros o importes, o la contabilizacién en cuentas
incorrectas de forma que se altere su consideracion fiscal. La aplicacion de esta tiltima circunstancia requerird
que la incidencia de llevar incorrectamente los libros o los registros represente un porcentaje superior al cin-
cuenta por ciento (50%) de la base de la sancion.

ii. El empleo de facturas, justificantes u otros documentos falsos o falseados, siempre que la incidencia de
los documentos o soportes falsos o falseados represente un porcentaje superior al diez por ciento (10%) de la
base de la sancién.

iii. La utilizacion de personas o entidades interpuestas cuando el sujeto infractor, con la finalidad de
ocultar su identidad, haya hecho figurar a nombre de un tercero, con o sin su consentimiento, la titulari-
dad de los bienes o derechos, la obtencién de las rentas o las ganancias patrimoniales o la realizacién de las
operaciones con trascendencia tributaria de las que se deriva la obligacion tributaria, cuyo incumplimiento
constituye la infraccién que se sanciona.

Cuando la infraccion sea calificada como muy grave, se impondrd una sancion del ciento cincuenta por ciento
(150%) sobre la totalidad de la base de la sancion que corresponda (...)”

6 Art. 92: “(...) Se considerard excusa legal absolutoria el hecho de que el sujeto repare su incumplimiento,
sin que medie requerimiento ni actuacion de la Administracién Tributaria para obtener la reparacion.” (El
destacado es suplido).

7 Asamblea Legislativa de la Reptiblica de Costa Rica, “Ley numero 10271” [Aprobada 22 de junio 2022],
La Gaceta N.° 132 (29 de junio 2022).
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Texto anterior (que habia sido re-
formado mediante la Ley nimero
9328, denominada “para mejorar
lalucha contra el contrabando”, del
19 de octubre de 2015).

Texto reformado por la ley numero
10271, denominada “Reforma Ley
General de Aduanas”, del 22 de ju-
nio del 2022.

Articulo 214.- Defraudacion fiscal
aduanera. Quien, por accion u omi-
sién, valiéndose de astucia, engano
o ardid, de simulacién de hechos fal-
sos o de deformacién u ocultamien-
to de hechos verdaderos, utilizados
para obtener un beneficio patrimo-
nial para si o para un tercero, eluda
o evada, total o parcialmente, el
pago de los tributos, sera sancio-
nado con pena de prision de tres a
cinco afnos y con una multa de dos
veces el monto de los tributos de-
jados de percibir mas sus intereses,
cuando el monto de los tributos
dejados de percibir exceda los cin-
co mil pesos centroamericanos.

El monto de los tributos dejados de
percibir serd fijado en sede judicial
mediante la determinacion que reali-
ce la autoridad aduanera de acuerdo
con lo establecido en el articulo 227
de esta ley, referente al tratamiento
del monto de los tributos evadidos,
o bien mediante estimacion pericial.

Articulo 215.- Agravantes. La pena
sera de cinco a quince afos de pri-

Articulo 211.- Contrabando

(...)

Sera sancionado con una pena de
prisién de tres a cinco afios y una
multa de cuatro veces los tributos
dejados de percibir mas sus intere-
ses, siempre que el monto de los tri-
butos dejados de percibir exceda los
cinco mil pesos centroamericanos
quien:

(...)

g) Eluda o evada, total o parcial-
mente, el pago de los tributos, por
accion u omisidon, valiéndose de
astucia, engafio o ardid, de simu-
lacion de hechos falsos o de defor-
macion u ocultamiento de hechos
verdaderos, utilizados para obte-
ner un beneficio patrimonial para
si 0 para un tercero.

El valor aduanero de las mercancias
o el monto de los tributos dejados de
percibir serd fijado en sede judicial
mediante la determinacién que rea-
lice la autoridad aduanera, de acuer-
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sién y la multa equivalente a cuatro
veces el monto de los tributos de-
jados de percibir mds sus intereses,
cuando en alguna de las circunstan-
cias expuestas en el articulo 214 de
esta ley concurra por lo menos una
de las siguientes conductas o situa-
ciones:

a) Intervenga, en calidad de
autor, complice o instigador,
un funcionario publico o un
auxiliar de la funcién publi-
ca aduanera en el ejercicio de
sus funciones, con ocasion de
ellas o con abuso de su cargo.

b) Se hagan figurar como des-
tinatarias, en los documentos
referentes al despacho de las
mercancias, personas fisicas
o juridicas a quienes se les
haya usurpado su identidad,
o personas fisicas o juridicas
inexistentes.

c) Se perpetre, facilite o evite
su descubrimiento, mediante
el empleo de violencia o inti-
midacion.

d) El autor o participe integre
un grupo que califique como

do con lo establecido en el articulo
227 de esta ley, o bien, mediante es-
timacion pericial.

Para las multas establecidas en este
articulo, no sera aplicable lo dis-
puesto en el articulo 233 de esta ley.

Articulo 212.- Agravantes. Ade-
mas de una pena de prision de cin-
co a quince afios, seran sancionados
por la comisién de cualquiera de
las acciones establecidas en los in-
cisos comprendidos entre el a) y el
f) del articulo 211 de esta ley, con
una multa de cuatro veces el valor
aduanero de las mercancias objeto
de contrabando y por la comisién
de la accién establecida en el inciso
g), con una multa de cinco veces los
tributos dejados de percibir mas sus
intereses, cuando concurra por lo
menos una de las siguientes conduc-
tas o situaciones:

a) Se perpetre, facilite o evite su des-
cubrimiento, mediante el empleo
de violencia o intimidacion.

b) Se utilice un medio de transporte
acondicionado o modificado en su
estructura, con la finalidad de trans-
portar mercancias eludiendo el con-
trol aduanero.
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delincuencia organizada, se-
gun la legislacion vigente.

e) Se trate de mercancias sujetas
aregulaciéon que pongan en ries-
go la vida o la salud humana, la
vida o la salud animal, la preser-
vacion de la vida vegetal, la pro-
teccion del medio ambiente o la
seguridad de la nacidn.

Articulo 216.-Defraudacion fiscal
fraccionada. Incurre igualmente en
los delitos contemplados en los tipos
penales previstos en los dos articu-
los anteriores y sera reprimido con
idénticas penas, el que actuando con
una misma finalidad, realice activi-
dades de defraudacion aduanera de
forma fraccionada, en un solo acto
o en diferentes actos, en los que el
monto de los tributos dejados de
percibir en forma individual resulte
inferior a los cinco mil pesos centro-
americanos, de forma tal que aisla-
damente hubiesen sido considera-
dos infracciones administrativas.

Para determinar la modalidad de
defraudacion fiscal aduanera frac-
cionada, la autoridad judicial podra
considerar los actos realizados por el
infractor en los doce meses anterio-
res al ultimo acto denunciado. El he-

c) Se hagan figurar como destinata-
rias, en los documentos referentes
al despacho de las mercancias, per-
sonas fisicas o juridicas a quienes se
les haya suplantado su identidad, o
personas fisicas fallecidas o juridicas
inexistentes.

d) Intervenga, en calidad de autor,
instigador o cémplice, un funciona-
rio publico, un auxiliar de la funcién
publica aduanera, o un operador
econémico autorizado.

e) Se participe en el financiamiento,
por cuenta propia o ajena, para la
comision de delitos aduaneros.

f) El autor o participe integre un
grupo que califique como delin-
cuencia organizada, segun la legisla-
cién vigente.

g) Se trate de productos de interés
sanitario o mercancias sujetas a re-
gulacion técnica que pongan en ries-
go la vida o la salud humana, la vida
o la salud animal, la preservacion
de la vida vegetal, la protecciéon del
medio ambiente o la seguridad de la
nacion.

Para las multas establecidas en este
articulo no sera aplicable lo dispues-
to en el articulo 233 de esta ley.
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cho generador se regira por lo esta-
blecido en el articulo 55 de esta ley,
para el acto o cada uno de los actos

Articulo 213.- Contrabando frac-
cionado. Incurre igualmente en el
delito de contrabando fracciona-

individualmente considerados. do y sera reprimido con la pena de
prision establecida conforme a los
articulos 211 y 212, segin corres-
ponda, el que actuando con una
misma finalidad realice actividades
de contrabando en diferentes actos,
respecto de mercancias con un valor
aduanero inferior a los cinco mil pe-
sos centroamericanos, de forma tal
que individualmente cada uno de los
actos no hubieran sido sancionados

con pena de prision.

Para determinar la modalidad de
contrabando fraccionado, la auto-
ridad judicial podra considerar los
actos realizados por el infractor en
los doce meses anteriores al tltimo
acto denunciado. El hecho genera-
dor se regira por lo establecido en el
articulo 55 de esta ley, para cada uno
de los actos individualmente consi-
derados.

Como se explica en la sentencia 2022-1251 de las 13:50 horas del 30 de agosto de
2022 del Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal de San José, aunque la reforma
supuso un cambio en la ubicacién y el “nomen juris”, la conducta siguié conside-
randose tipica, aunque con una variacion puntual en la pena de multa, pues esta se
incrementd, al pasar de dos veces a cuatro veces el monto de los tributos dejados de
percibir. En lo demas (de especial interés la pena de prision), el texto legal se man-
tuvo incolume.
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i) Obligacion tributaria aduanera

Para Susana Wittmann, la obligacién tributaria aduanera estd constituida por
los tributos exigibles en la importacion y exportacion de mercancias. En tanto que el
sujeto activo es el Estado, el pasivo es quien esta compelido por la obligacién adua-
nera, sea el consignatario, consignante de las mercancias o responsable del pago por
asi indicarlo la ley.®

ii) Base imponible y determinacion.
Sefialan los articulos 57 y 58 de la Ley general de aduanas:

“Articulo 57.-Base imponible. La base imponible de la obligacion tributaria
aduanera de los derechos arancelarios a la importacion estard constituida por
el valor en aduanas de las mercancias, segun lo definen el acuerdo relativo a
la aplicacion del articulo VII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio de 1994, esta Ley y la demds normativa nacional e internacional

aplicable.

La base imponible de la obligacion tributaria aduanera de los demds tributos
de importacion o exportacion serd la definida por la respectiva ley de creacion
de cada tributo.

Articulo 58.- Determinacion. Determinar la obligacion tributaria aduanera
es el acto por el cual la autoridad o el agente aduanero, mediante el sistema de
autodeterminacion, fija la cuantia del adeudo tributario. Este adeudo deviene
exigible al dia siguiente de la fecha de notificacion de la determinacion de la
obligacion tributaria aduanera.

Cuando no se encuentren las mercancias, se hubieran destruido, ocultado o im-
posibilitado su inspeccion, o no estén disponibles los elementos necesarios para
determinar fehacientemente la obligacion tributaria aduanera, la autoridad
aduanera determinard, cumpliendo el debido procedimiento administrativo, el
monto prudencial de los tributos sobre la base de la informacion disponible.”

En estos delitos, no se deja de ser problematica la determinacién prudencial,
dado que bien podria incurrirse en inexactitudes y considerar tipica una conducta
que no tenga tal caracter por no exceder los cinco mil pesos centroamericanos el
monto de los tributos dejados de percibir.

En cuanto a este monto (cinco mil pesos centroamericanos), el Acuerdo Mo-
netario Centroamericano, aprobado por el Consejo Monetario Centroamericano,

8 Susana Wittmann Stengel, Delitos aduaneros: aspectos tedricos y prdcticos. (San José, Costa Rica: Escuela
Judicial, 2009), 33.
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mediante resolucion CMCA-RE-3/217/99, del 22 de enero de 1999, y sus reformas,
establecio en el articulo 42, que el peso centroamericano es “unidad de cuenta regio-
nal, cuyo valor equivale a un délar de los Estados Unidos de América”. Dicho en otras
palabras, se requiere que el monto defraudado supere los cinco mil délares de los
Estados Unidos de América.

iii) La accion tipica de la otrora defraudacion aduanera:

En el tipo penal, la elusion o evasion de los tributos son resultados de la conduc-
ta tipica engafosa (astucia, engano, ardid). La accién engafosa debe recaer sobre
hechos. En palabras de Castillo Gonzalez, los hechos que se simulacién, ocultan o
deforman son:

“acontecimientos, acciones, estados, relaciones del presente o del pasado, que
ocurren u ocurrieron en la realidad, que son perceptibles por los sentidos, que
son cognoscibles y, por ende, son susceptibles de ser sometidos a un proceso pro-
batorio. Podemos conocer aquello que podemos percibir por los cinco sentidos
y que percibimos o entendemos con la ayuda de nuestra capacidad de pensar.
Hechos son aquellas caracteristicas de las cosas, de las relaciones, de las situa-
ciones que podemos inducir o deducir por medio de una operacion légica o de
nuestro conocimiento de ciertas realidades sociales.”

Aun y cuando el articulo en comentario contempla el uso de cualquier engafo
y no solo el efectuado mediante la simulacién de hechos falsos, o la deformacion u
ocultamiento de hechos verdaderos, es necesario interpretarlo asi, restrictivamente.
Lo anterior con el propdsito de evitar que no solo hechos (precisos y determinables
objetivamente) sino también juicios de valor (que son subjetivos y arbitrarios) pue-
dan ser empleados para fundamentar la accién engafosa.

iv) Modalidades de la conducta engaiiosa.

El tipo penal describe tanto un comportamiento positivo (accién) como uno
negativo (omisioén). Y es que en muchas ocasiones el engafio no se da de manera
explicita, sino mediante un comportamiento concluyente donde el agente no hace
una manifestacion expresa contraria a lo que es verdadero, sino que es su compor-
tamiento el que da cuenta de esa manifestacion. Como sefala Castillo Gonzélez
(aunque con respecto a la estafa, que en cuanto a este punto es similar): “Para que
exista un engafio mediante comportamiento concluyente, el comportamiento total del
autor debe tener un valor expresivo de la afirmacion del hecho”.*° Pensemos en los ca-

9 Francisco Castillo Gonzalez, El delito de estafa. (San José, Costa Rica: Editorial Juritexto, 2001), 88.
10 Ibid, p. 109.
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sos donde el agente no se pronuncia sobre determinados hechos que son relevantes
para establecer la base imponible.

Debe existir una relacion de causalidad entre la conducta engafosa y la elusion
o evasién en el pago de los tributos.

v) Laintencion de obtener un beneficio patrimonial para si o para un tercero

El delito en comentario esta caracterizado por una intencién de enriquecimiento
del autor, sea en su propio beneficio o en el de un tercero. Se trata de un elemento
subjetivo que acompana al dolo y hace de este un delito de tendencia interna trascen-
dente. Desde lo volitivo, el autor quiere alcanzar el beneficio patrimonial y desde lo
cognoscitivo, basta con que el autor se represente que ese beneficio puede ser posible.
Si es importante hacer notar que no es necesario, a efectos de consumacion del tipo
penal, que tal beneficio efectivamente se produzca.

El beneficio patrimonial (que se debe corresponder con el perjuicio que sufre el
Estado con la elusion o evasion total o parcial de los tributos).

vi) Bien juridico protegido

En estos delitos el bien juridico es el mismo que se apunt6 tratandose del delito
de Fraude a la Hacienda Publica (art. 92 CNPT)," a saber, el patrimonio estatal,
concretado en la recaudacion tributaria. Como se explicd entonces, esto no impide
deslindar dos niveles de proteccion tratandose del bien juridico. Uno material, de
caracter inmediato, donde el resultado tipico (con un importe de lo defraudado no
menor a 500 salarios base, lo cual debe ser abarcado por el dolo del autor) es coinci-
dente con la lesion al bien juridico y otro de caracter mediato o inmaterial, relacio-
nado con las funciones que el tributo debe cumplir y que tiene un papel en el plano
de la lesividad abstracta, para discutir acerca de la legitimidad de la intervencién
penal. Senala Martinez-Bujan Pérez:

“Adoptando la tesis patrimonialista, puede, pues, partirse de la base de que el
bien juridico protegido es el interés patrimonial de la Hacienda publica, pero
siempre que se reconozca que ese bien se concreta en la necesidad de obtener
recursos puiblicos tributarios y, mds precisamente auin, en la fase de liquidacion
de los tributos. (...) Este es, por tanto, el bien juridico inmediatamente tutelado
en sentido técnico, y es este, pues, el bien que ha de resultar lesionado por el
comportamiento tipico individual y cuya vulneracion ha de ser captada por el
dolo del autor. (...) Evidentemente, ello no significa desconocer la existencia de
un bien juridico mediato o inmaterial, que es el bien juridico representado y

11  Wittmann Stengel habla del ordenamiento econémico a nivel supraindividual. WITTMANN STEN-
GEL, op.cit., p. 176.

90



que vendria integrado por las funciones que el tributo estd llamado a cumplir,
pero con la salvedad de que dicho bien no posee relevancia directa alguna ni
en el tipo de accidn, ni en la imputacién subjetiva, es decir, es un bien que por
su grado de generalidad no puede ser lesionado por el comportamiento tipico
defraudatorio individual, sino que en su caso tan solo podrd ser abstractamente
puesto en peligro a través de la reiteracion y generalizacion de las conductas

defraudatorias individuales”."?

A.2.- Contrabando fraccionado

“Articulo 213.- Contrabando fraccionado. Incurre igualmente en el delito de
contrabando fraccionado y serd reprimido con la pena de prision establecida
conforme a los articulos 211 y 212, segiin corresponda, el que actuando con una
misma finalidad realice actividades de contrabando en diferentes actos, respecto
de mercancias con un valor aduanero inferior a los cinco mil pesos centroameri-
canos, de forma tal que individualmente cada uno de los actos no hubieran sido
sancionados con pena de prision.

Para determinar la modalidad de contrabando fraccionado, la autoridad judicial
podrd considerar los actos realizados por el infractor en los doce meses anteriores
al tltimo acto denunciado. El hecho generador se regird por lo establecido en el
articulo 55 de esta ley, para cada uno de los actos individualmente considerados”

En este tipo penal, que es doloso, se sanciona el contrabando desplegado a través
de varios actos que a pesar de su independencia fenoménica (espacial y temporal)
estan unidos por una misma finalidad. Por ello, aun y cuando cada acto no causa
un perjuicio superior a los cinco mil pesos centroamericanos (entiéndase, cinco mil
ddlares), el tipo penal se aplicaria si el monto global supera dicha suma. Es cierto
que el tipo no lo plantea de esta manera y que podria pensarse que, dandose el con-
trabando fraccionado, la magnitud del perjuicio es intrascendente, sin embargo, tal
postura no puede ser acogida, pues supondria ampliar de manera excesiva el ambito
de aplicacion del derecho penal. La interpretacion restrictiva, por el contrario, evita

12 Carlos Martinez-Bujan Pérez, Derecho penal econdmico y de la empresa. (Valencia, Espana: Tirant lo
Blanch, 6.° edicion, 2019), 663-665. Sobre ese bien juridico mediato, Torres apunta que: (...) debe concre-
tarse con vista a discutir sobre la ratio legis de la disposicion y que, en consecuencia, no serd necesario acreditar
en el caso concreto que ha sido vulnerado en el caso concreto, ni tampoco exigir que el dolo o la imprudencia
abarquen su lesion. El bien juridico mediato cumpliria entonces una importante funcién en el plano de la
lesividad abstracta, para discutir acerca de la legitimidad de la intervencion penal; una funcioén sistemdtica,
referente a la clasificacién y a la sistematizacion de los grupos de delitos, y una funcién de criterio de medicion
o determinacion de la pena dentro del marco penal abstracto”. Natalia Torres Cadavid, Problemas de los de-
litos contra la Hacienda Publica. En particular, la responsabilidad penal del asesor fiscal. (Tesis doctoral en
Derecho, Universidad de Le6n, Facultad de Derecho, 2017), 61.
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que se consideren delictivos contrabandos fraccionados cuyo monto, en términos
individuales o en conjunto, no suponen afectacion alguna para el bien juridico tu-
telado. Ademas, evita vaciar de todo contenido la infraccién que se debe discutir en
sede administrativa.

B.- Responsabilidad penal del funcionario publico

“Articulo 216 bis. -Responsabilidad penal del funcionario piblico por ac-
cion u omision dolosa. Serd sancionado con prision de tres a diez afios el fun-
cionario publico que, directa o indirectamente, por accion u omision dolosa,
favorezca, colabore o facilite, en cualquier forma, el incumplimiento de la obli-
gacion tributaria aduanera, la inobservancia de los deberes formales del suje-
to pasivo, la introduccion o extraccion de mercancias evadiendo o eludiendo el
control aduanero”

El legislador toma una forma de participacién en una infraccion de otro (espe-
cificamente la complicidad en tanto que se prevé el favorecer, colaborar o facilitar)
y la eleva a la categoria de delito auténomo. El delito es uno especial: el agente es el
servidor publico favorece, colabora o facilita, en lo que aqui interesa, el incumpli-
miento de las obligaciones tributarias aduaneras.

2.2.- Normativa preferente y sanciones accesorias en materia de delitos adua-
neros

Por su cardcter general, conviene destacar aqui dos normas contenidas en la Ley
General de Aduanas.

A.- Normativa preferente
Sefiala el articulo 223 de la Ley General de Aduanas:
“Relacion con delitos tipificados en otras normas tributarias

Si las conductas tipificadas en esta ley configuran también un delito o una con-
travencion establecidos en la legislacion tributaria, se aplicardn las disposicio-
nes especiales de la presente ley siempre que esas conductas se relacionen con el
incumplimiento de obligaciones tributarias aduaneras o los deberes frente a la
autoridad aduanera.”

Con base en esta norma se puede concluir que la otrora defraudacién fiscal
aduanera, pese a que en el fondo tiene relacion con la figura del Fraude a la Hacien-
da Publica contenida en el art. 92 CNPT debe regirse conforme a la Ley General de
Aduanas, al ser esta ley especial.
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B.- Sanciones accesorias

“ARTICULO 225.- Sanciones accesorias

Ademds de las penas privativas de libertad y multa correspondientes, en los
delitos contemplados en este Titulo, se aplicardn las siguientes sanciones:

a) Cuando un empleado puiblico o un auxiliar de la funcion piiblica cometa, en
perjuicio de la Hacienda Publica, uno o varios de los delitos descritos en los ar-
ticulos 211, 214, 216 y 216 bis de esta Ley, se le impondrd, ademds de las penas
establecidas para cada delito, la inhabilitacion especial de uno a diez afios para
desemperiarse como funcionario publico o como auxiliar de la funcion piiblica,
o para disfrutar de incentivos aduaneros o beneficios econdmicos aduaneros.

b) Cuando el hecho delictivo se haya cometido utilizando a una persona juri-
dica o lo hayan cometido personeros, administradores, gerentes o empleados de
ella, ademds de las penas que sean impuestas a cada uno por su participacion
en los hechos punibles, se impondrd, en la via correspondiente, una sancion
administrativa consistente en multa de tres a cinco veces el monto del valor
aduanero de las mercancias, para el caso del contrabando, o en el monto de los
tributos dejados de percibir, para el caso de la defraudacion fiscal aduanera.
Asimismo, la autoridad competente podrd disponer que la empresa no disfrute
de incentivos aduaneros ni de beneficios econdmicos aduaneros por un plazo de
uno a diez afios.

Si el hecho es cometido por los accionistas, personeros, administradores, gerentes
o0 apoderados que ejercen la representacion legal de la persona juridica, o bien
por uno de sus empleados, y aquellos consienten su actuar por accion u omision
en forma dolosa, sin que medie caso fortuito ni fuerza mayor, la autoridad ju-
dicial le impondrd a la persona juridica una sancion de inhabilitacion para el
ejercicio de la actividad auxiliar aduanera, por un plazo de uno a diez afios. Las
personas juridicas responderdn solidariamente por las acciones u omisiones que
sus representantes realicen en el cumplimiento de sus funciones.”

Como se apunta en esta norma, ademas de la prisién y la multa correspondiente
al delito que se trate, se prevé la pena de inhabilitacion. Es importante hacer notar
que este articulo no es coherente con la reforma efectuada en el ano 2022, desde que
alude a una serie de articulos relacionados con la defraudacion fiscal aduanera y la
defraudacion fiscal aduanera fraccionada, las cuales quedaron comprendidas dentro
del tipo penal del contrabando.
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3.- Analisis de la aplicacion de los delitos tributarios en Costa Rica

Ha sido dificil acceder a la informacion estadistica relacionada con los delitos
tributarios en el pais. Pese a que todavia se estd trabajando en ello, se puede hacer
una exposicion a partir de dos ambitos: el administrativo y el judicial.

3.1.- Ambito administrativo

Como se desprende del oficio DF-328-2022 del 23 de noviembre de 2022, sus-
crito por la sefiora Karla Salas Corrales, directora de la Direccién de Fiscalizacién
del Ministerio de Hacienda, el articulo 81 CNPT regula las infracciones materiales
que son competencia de la Administracion Tributaria y bajo las reglas que contem-
plan los articulos 90 y 92 del mismo cuerpo legal® se trasladan al Ministerio Publico
los asuntos que son delitos.

En cuanto a la cantidad de procesos de fiscalizacion que se han resuelto en sede
administrativa, sefialé que entre 2013 y 2021 se fiscalizaron 4818 obligados tributa-
rios por el articulo 81 CNPT y que en ese mismo lapso se trasladaron al Ministerio
Publico unicamente 42 casos.

3.2.- Ambito judicial
A.- Informacion obtenida en el Ministerio Publico

La aplicacién de los delitos tributarios por parte de los tribunales costarricenses
es escasa. Segun la Fiscalia Adjunta de Delitos Econémicos, Tributarios, Aduaneros
y Propiedad Intelectual para el afio 2021", se tenia registro de: I) Condenas. Dos
condenas desglosadas asi: i) una en firme, en la cual se sanciond a 5 personas con una
pena de 10 anos de prision, por dos delitos de Induccion a error a la Administracion
Tributaria en concurso material (afios 2001 y 2002). En ella se condend civilmente

13 “Articulo 90.- Procedimiento para aplicar sanciones penales. En los supuestos en que la Administracion
Tributaria estime que las irregularidades detectadas pudieran ser constitutivas de delito podrd presentar la
denuncia ante el Ministerio Publico, en cuyo caso se abstendrd de seguir el procedimiento administrativo san-
cionador y de determinacién de la obligacion tributaria, hasta que la autoridad judicial dicte sentencia firme
o tenga lugar el sobreseimiento. Si transcurrido el plazo de cinco afios al que se refiere el inciso g) del articulo
53, el Ministerio Publico no presenta la acusacion formal, o posterior a dicho plazo se dicta sobreseimiento
definitivo, la Administracion Tributaria perderd la competencia para retomar el conocimiento del caso en via
administrativa. En sentencia, el juez penal resolverd sobre la aplicacion de las sanciones penales tributarias al
imputado. En el supuesto de condenatoria, determinard el monto de las obligaciones tributarias principales
y las accesorias, los recargos e intereses, directamente vinculados con los hechos configuradores de sanciones
penales tributarias, asi como las costas respectivas.”

El articulo 92, por su parte, contempla el delito de Fraude a la Hacienda Publica.

14 Informe suministrado para esta investigaciéon por parte de la licenciada Eida Solis Loria, fiscal. La
informacion da cuenta de lo sucedido hasta el 16 de junio de 2021. Los cuadros que se exponen de seguido
estan incluidos en el informe.
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por la suma de ¢427.451.585, 63 (cuatrocientos veintisiete millones cuatrocientos
cincuenta y un mil quinientos ochenta y cinco colones con 63 céntimos). ii) Una
condena que estaba pendiente de firmeza, en la cual se sancioné a un imputado a 15
afos de prisiéon por tres delitos de defraudacién tributaria y que, tras ser conocida
en apelacion, se mantuvo incolume. II) Salidas alternas (del afio 2016 al 2020). En
siete investigaciones se han realizado reparaciones integrales (salida alterna), por un
monto global de ¢12.699.678.214,00 (doce mil seiscientos noventa y nueve millones
seiscientos setenta y ocho mil doscientos catorce colones). III) Investigaciones rea-
lizadas en los dltimos cinco afos. Serian las siguientes:

ANO CANTIDAD
2016 8

2017 2

2018 12

2019 5

2020

2021 0

IV) Requerimientos fiscales conclusivos, del afio 2016 al afio 2021:

ANO ACUSACIONES SOBRESEIMIENTOS DESESTIMACIONES
2016 1

2017 1 2 3

2018 1

2019 3 3

2020 1 2 1

2021 3

En cuanto al estado de las causas, en el informe también se explica que para el
ano 2021 existian 12 en etapa preparatoria en la fiscalia; 3 con acusacion en etapa
de audiencia preliminar y cuyas investigaciones eran de los aflos 2004, 2015 y 2016;
tres en etapa de debate, a la espera de la realizacion de este, una originada en el afio
2002 y dos en 2006 y finalmente, dos causas en etapa recursiva, cuyas investigacio-
nes corresponden al afio 2006.

Finalmente, el Ministerio Publico indicé que no se han recibido denuncias por
beneficios fiscales indebidos, de ahi que ninguna exencién tributaria otorgada pre-
viamente haya sido dejada total o parcialmente sin efecto como resultado de las
investigaciones.
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Posteriormente se entrevistdo a dona Criss Gonzalez Ugalde, representante
del Ministerio Publico, quien informé que es la Administracion Tributaria quien
traslada al ente fiscal la informacién necesaria para iniciar la persecucion penal y
que el nimero de casos por delitos tributarios no es elevado.”” También nos su-
ministré datos generales sobre algunos procesos que han concluido con importan-
tes reparaciones integrales del dafo, en beneficio del Estado costarricense:'®

Expediente Monto Fecha
04-000008-0618-PE €2.277.050.334,60 28-11-2014
(Caso La Nacion)

04-001510-0042-PE €356.547.508,22 01-09-2014
(Caso Sosa Sosa)

15-000001-0618-PE €502.459.004 02-12-2016
(Caso F. Vargas)

14-000005-0618-PE C675.784.848 10-11-2016
{Caso Grupo Q)

08-000005-0618-PE €3.724.419.539 12-01-2017
(Caso Teletica)

16-000052-621-PE €1.243.685.906 07-05-2018
(Caso Cronovel)

05-000033-618-PE (Caso | €250.000.000 16-05-20159
Importadora Elizabeth)

18-000025-0621-PE (Caso | €5.184.083.176,61 31-05-2019
Agro Industrial Bananera del

Caribe 5.A

B.- Informacion obtenida en la Direccion de Planificacion
I) Oficio 1957-PLA-ES-TR-2023, emitido por la Direccion de Planificacion

Mediante oficio 1957-PLA-ES-TR-2023 del 15 de mayo de 2023, la Direccién
de Planificacion, Sub-Proceso de Estadistica del Poder Judicial, informa para esta
investigacion que en el Ministerio Publico, durante el periodo 2020-2021 se reporta
solamente una causa por Infraccion al Codigo de Normas y Procedimientos Tri-
butarios, en tanto que durante el afio 2022 ingresaron 10 causas, desglosadas de la
siguiente forma:"’

15 Criss Gonzalez Ugalde (representante del Ministerio Publico), entrevista hecha el 12 de junio de 2023.
16 Cuadro suministrado por la licenciada Gonzalez Ugalde.
17 Cuadro elaborado a partir de la informacién suministrada por Planificacion del Poder Judicial.
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DELITO ENTRADA NETA
Acceso desautorizado a la informacién 1
Defraudacion fiscal contra la Hacienda Publica 7
Infraccion al Cédigo de Normas y Procedimien- 2

tos Tributarios

Durante el primer trimestre de 2023, ingresé una sola causa por Defraudacion
Fiscal contra la Hacienda Publica.

La Direccién de Planificaciéon también detalla que entre 2020-2021 no se regis-
tran personas sentenciadas (sean condenadas o absueltas) por delitos de naturaleza
tributaria.

Ahora, este informe generado por la Direcciéon de Planificacion tiene un incon-
veniente: hay una escasa precision al enlistar los delitos. Por ejemplo, la expresion
“Infraccion al Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios” es genérica y se des-
conoce si, bajo ella se estan incluyendo datos estadisticos de alguno de los delitos
concretos contenidos en ese cuerpo legal y si, simultaneamente, estan dejandolos de
enlistar en otros apartados.

IT) Informacion actualizada, obtenida en la plataforma que la Direccion de
Planificacion pone a disposicion de los usuarios

Ademas de lo dicho y a pesar de los inconvenientes sefialados, también se han
efectuado varias busquedas en la plataforma estadistica que el Poder Judicial pone a
disposicion de las personas usuarias,'® en concreto, en el apartado denominado “Ba-
lance General Interactivo para especialistas” Como criterio de seleccion se ha usado
el de “Detalle por Delito” y se han hecho buisquedas siguiendo las opciones ofrecidas:
i) delitos en el Ministerio Publico; ii) en juzgados; iii) en tribunales y finalmente, iv)
en instancias superiores.

i) Ministerio Publico
33‘ <«

Bajo los descriptores “Contrabando contra Hacienda Publica”; “Contrabando

» o« » o«

Fraccionado. Articulo 213”; “Defraudacion Fiscal Aduanera. Agravantes”; “Defrauda-
cion fiscal aduanera. Articulo 214”; “Defraudacion Fiscal contra Hacienda Publica”;
“Defraudacion Fiscal Fraccionada”; “Influencia en contra de la Hacienda Publica™;
“Fraude a la Hacienda Publica” e “Infraccion Cédigo de Normas y Procedimientos

Tributarios”, para este avance se han obtenido los siguientes resultados:

18 Direccion de Planificacion del Poder Judicial. “Estadistica e indicadores”. Consultado 19 de junio 2023.
https://planificacion.poder-judicial.go.cr/index.php/estadisticas-e-indicadores
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De 2019 a mayo de 2023, se han tramitado 260 casos y se reportan como con-
cluidos 280 casos, sin poder entrar en mayores precisiones. Es importante insistir
en que la informacidn estadistica no parece ser muy precisa, al punto que estos na-
meros no se corresponden con lo que informo el ente fiscal al ser consultado para
esta investigacion.

i) Juzgados

Bajo los descriptores “Defraudacion Fiscal Aduanera. Agravantes”; “Defrauda-
cion fiscal Aduanera. Articulo 2147; “Defraudacion Fiscal contra Hacienda Publica™;
“Defraudacion Fiscal Fraccionada. Articulo 216”; “Contrabando Fraccionado. Arti-
culo 213”; “Influencia en contra de la Hacienda Publica”; “Fraude a la Hacienda Pu-
blica” “Infraccion Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios’, el sistema arroja
que de 2019 a junio de 2023 habrian ingresado 200 asuntos y se han culminado 215,

la mayoria de ellos (44) con desestimaciones.

ii) Tribunales

La busqueda en “Tribunales” bajo las categorias “Contrabando contra Hacienda
Publica”; “Defraudacion Fiscal Aduanera. Agravantes”; “Defraudacion Fiscal Adua-
nera. Articulo 214”; “Defraudacion Fiscal contra Hacienda Publica”; “Influencia en
contra de la Hacienda Publica”; “Fraude a la Hacienda Publica” “Infracciéon Cédigo
de Normas y Procedimientos Tributarios” (descriptor que aparece dos veces), arrojo
los siguientes datos:

Se reportan ingresados, de 2019 a junio de 2023, 27 asuntos y salidos 29 con
resultados muy distintos. Hay tantas condenas como absolutorias (6 de cada una).
Se trata de informacién que debe ser tomada con algin cuidado, pues un proceso
de extradicion por delitos tributarios no arroja (o no prima facie) informacién de
interés para conocer cual es la situacion de estos delitos y su aplicacion en nuestro
pais. Ademas, no obstante que son 29 asuntos los concluidos, la suma de aquellos
que exponen el motivo de término es de 23.

iii) En instancias superiores

En “Instancias Superiores” la busqueda se efectud bajo las categorias: “Defrauda-
cién Fiscal Aduanera. Articulo 214”; “Defraudacion Fiscal contra Hacienda Publica”;

» o«

“Defraudacion Fiscal Fraccionada. Articulo 216”; “Fraude a la Hacienda Publica™;
“Influencia en contra de la Hacienda Puiblica”; “Induccion a error a la Administracion
Tributaria”; e “Infraccion Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios”. Segun

este estudio, a esas instancias han llegado 22 asuntos tinicamente.
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Conclusiones

Como conclusiones preliminares podemos mencionar:

Los tipos penales son complejos y su aplicaciéon, dado lo anterior, tampoco es
sencilla.

Existen varios delitos que se relacionan con los de cardcter tributario (por ejem-
plo, legitimacién de capitales y falsedades documentales) y es importante conocer
cuales son las relaciones concursales que se articulan entre ellos para prevenir even-
tuales problemas de cosa juzgada.

Las estadisticas en sede judicial son poco precisas. Las existentes en sede admi-
nistrativa, si es que las hay, son de dificil acceso.

La aplicacion de los delitos tributarios, al parecer, es escasa en nuestro pais.
Aunque se puede presumir, no se puede asegurar que esto sea resultado de la apli-
cacion de procesos administrativos que culminan satisfactoriamente para el Estado
y sus intereses.

En sede judicial se ha hecho un uso importante de herramientas alternativas al
juicio, de especial importancia, la reparacion integral del dafo, lo que ha permitido
al Estado costarricense recuperar importantes sumas de dinero.
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C3-209
APLICACION DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

PENALES EN EL PROCESO DE FORMACION DE LA LEY

Lilliana Rivera Quesada’

RESUMEN: Se plantea la creacion de un marco tedrico-jurisprudencial a partir del
cual se pretende estudiar la aplicacion de principios constitucionales fundamenta-
les en distintos procesos de creacion de leyes en materia penal. Para tales efectos,
se realiza primeramente un estudio doctrinal-jurisprudencial de resoluciones de la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia para poder ubicar dicha serie de
principios y posteriormente poder contrastar su presencia o ausencia en distintos y
recientes proyectos de leyes penales.

PALABRAS CLAVE: Constitucionalidad; formacion de la ley; Legalidad; Culpabi-
lidad; Lesividad

SUMARIO: Introduccioén; 1. Analisis doctrinal y jurisprudencial de los principales
principios constitucionales penales; 2. Recopilacién de los proyectos de ley; 3. Dis-
cusiones de constitucionalidad en los proyectos de ley; Conclusiones; Bibliografia.

Introduccion

El presente articulo se sustenta en un avance de investigacion que se encuentra
en proceso, en la cual se esta analizando el peso que tiene el analisis de constitucio-
nalidad en las discusiones legislativas sobre la promulgacion de leyes.

Para tal efecto, se establece un marco tedrico-jurisprudencial en el que se des-
criben los principales principios constitucionales que aplican en el proceso de for-
macion de las leyes, a partir de sus bases doctrinales y la jurisprudencia de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia que les da contenido y aplicacion.

Posteriormente, se elabora una recopilacion de los proyectos de ley en estudio; a
saber, propuestas de reforma al Cédigo Penal, presentadas durante el periodo cons-
titucional que va de mayo de 2018 a abril de 2022. A partir de este listado, se analizan
las discusiones de constitucionalidad que se hayan presentado en su tramitacion.

1 Licenciada en Derecho por la Universidad de Costa Rica, con una Maestria en Ciencias Penales. Profe-
sora de dicha institucion por varias décadas. Docente ademas de la Maestria en Administracion de Justicia
de la Universidad Nacional y en la Maestria en Criminologia de la Universidad Estatal a Distancia. Vice-
ministra de Asuntos Penitenciarios del Ministerio de Justicia y Paz y asesora parlamentaria por mas de 30
afos. Correo electronico: lilliana.rivera@ucr.ac.cr.
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1. Analisis doctrinal y jurisprudencial de los principales principios constitucio-
nales penales

La Constitucion Politica de un Estado define su actuacion y la de cada uno de
los érganos que lo integran. En consecuencia, si la Politica Criminal es un quehacer
estatal, debe estar regida por las normas y los principios constitucionales, de ahi que
debe existir un vinculo entre las decisiones legislativas que se tomen en materia pe-
nal, y el contenido de tales principios, los que finalmente deben constituir un limite
para la criminalizacion primaria.

Es por ello que la Politica Criminal no puede disefiarse o ejecutarse de manera
ilimitada en un Estado democratico de Derecho, en el que tiene los principios cons-
titucionales y convencionales como sus limites. De esta manera, si bien es cierto los
legisladores y las legisladoras tienen un amplio rango de discrecionalidad en la toma
de decisiones en materia punitiva penal, sus decisiones estdn sujetas a la Constitu-
cion Politica:

“(...) cabe senialar que la jurisprudencia de este Tribunal constitucional ha sido
clara en reconocer que la politica criminal es competencia natural del legislador,
de modo tal, que el tema de los delitos y las penas, es propio de su competencia.
[No obstante, como corresponde en toda democracia respetuosa del princi-
pio de legalidad, los o6rganos constituidos deben ejercer sus competencias
dentro de los limites que marca la Constitucion y la ley], entre ellos, como ya
se indicé supra, la razonabilidad y proporcionalidad son pardmetros de consti-
tucionalidad aplicables a la materia de delitos y penas (...)"*

A continuacion, veremos los principales principios que deben ser respetados
por la Politica Criminal y por el funcionamiento mismo del Sistema Penal:

1.1 Principio de Legalidad:

En un Estado democratico de Derecho rige el principio de libertad, lo que sig-
nifica que sus habitantes pueden hacer todo aquello que no esté expresamente pro-
hibido. En contraposicion, en este sistema, el Estado sélo puede sancionar aquellas
conductas que le sefiale el legislador.’

En este contexto se ubica el Principio de Legalidad Criminal, el cual, procura
brindar seguridad juridica a los administrados, quienes deben saber con anticipa-
cion cudles son las conductas prohibidas que estan sefialadas como delito y cual es
la pena aplicable para cada una de ellas.

2 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Voto N.° 5179-08 de cuatro de abril de dos mil
ocho.” [El resaltado no es del original]
3 Ver en igual sentido, Armijo (1999), p.262
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El fundamento de este principio es la necesidad de que la potestad sancionadora
del Estado esté claramente delimitada, mediante una definicién previa dada por el
legislador a través de la norma legal que es interpretada y aplicada por la persona
juzgadora.

Este principio se plasma en el articulo 39 de la Carta Fundamental, asi: “A nadie
se le hard sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta, sancionados por ley ante-
rior y en virtud de sentencia firme dictada por autoridad competente, (...)".* También
se encuentran disposiciones semejantes en diversos instrumentos internacionales.®
Sobre esta base normativa, se puede realizar el control de legalidad y de convencio-
nalidad de las normas penales.

De esta manera, se exige que la ley sefale, de manera previa, cuéles son las con-
ductas sujetas a sancidon por parte del Estado, asi como cudl es la pena aplicable a
cada una de ellas, enunciado del que se derivan otros principios,® como la reserva
de ley, la tipicidad, la irretroactividad de la ley penal y la interpretacion restrictiva
de la ley penal.

Reserva de ley:

Tanto la conducta que configura un delito como la pena que la acompaia, deben
describirse en una norma de rango legal, sin que sea aceptable que se establezcan en
normativa de menor rango, como pueden ser los decretos o reglamentos.

Aqui es de especial relevancia la categoria conceptual de tipos en blanco, donde
se incluye aquellas descripciones que remiten a otra norma para ser completadas.

Se considera que es una técnica legislativa aceptable” el remitir a otras normas
para completar la descripcion tipica o la pena, en aquellos casos en los que se in-
cluyen elementos descritos o definidos en otra disposicién y se busca evitar una
innecesaria repeticion de ellos.® En la medida en que estas remisiones se refieran a

4 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Constitucion Politica de Costa Rica” [Aprobada 7
noviembre, 1949]: articulo 39. [El resaltado no es del original]

5 Ver en este sentido, Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Declaracién Universal de De-
rechos Humanos” [Aprobada 10 de diciembre 1948], articulo 11.2; y Asamblea Legislativa de la Republica
de Costa Rica, “Convencién Americana Sobre Derechos Humanos” [Aprobada 30 de abril 1948], articulo 9.
6 “(..) s6lo si se satisfacen suficientemente las garantias derivadas del principio de legalidad, esto es, la reser-
va de ley, la prohibicién de analogia, la irretroactividad de la ley penal y el principio non bis in idem, puede
considerarse el Derecho Penal ajustado a las exigencias de un Estado de Derecho.” Juan Carlos Carbonell,
Derecho penal: Concepto y principios constitucionales (Espana: Tirant lo Blanch, 1995), 106.

7 “Una técnica legislativa correcta debe huir tanto de los conceptos excesivamente vagos en los que no es
posible establecer una interpretacion segura, como de las enumeraciones excesivamente casuisticas que no
permiten abarcar todos los matices de la realidad.” Francisco Muiioz y Mercedes Garcia, Derecho penal parte
general (8.a ed.) (Espaia: Tirant lo Blanch, 2010),106

8 “Es frecuente que dada la especialidad de la materia y la rapidez con que pueden variar las circunstancias
-la materia econdmica y comercial es una de ellas- el legislador se vea obligado a recurrir a la técnica, en todo
caso excepcional, de las denominadas leyes penales en blanco. La constitucionalidad de esta técnica legisla-
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otras normas legales no hay problema con el principio de legalidad, pero se discute
qué pasa cuando la relacion se da con una norma de menor rango:

“Se llaman leyes penales en blanco a las leyes en que la criminalizacién prima-
ria (tipificacion) se completa remitiendo a otra ley. Si se trata de una ley emana-
da del mismo érgano (llamada ley penal en blanco impropia), no hay problema
alguno (...) pero si la ley penal nacional remite a un decreto del poder ejecutivo
(...) (las llamadas leyes penales en blanco propias), resulta configurando ley
penal un érgano que no tiene competencia para hacerlo o, lo que es lo mismo, el
organo competente estd delegando su competencia legislativa, lo que es inadmi-
sible, porque ésta es indelegable.”

Se ha senalado que este tipo de envio contradice los postulados de este prin-
cipio, por lo que devendrian en inconstitucionales.” Sin embargo, es importante
manifestar que la Sala Constitucional avala la remisiéon a normas de inferior ran-
go, siempre que sea la ley la que establezca los presupuestos de punibilidad.!" Tales
presupuestos son, en su criterio, la necesaria existencia de un verbo y de un sujeto
activo en la descripcion de la conducta delictiva, tal como se explica a continuacion:

“V.- Norma penal en blanco no puede remitir a disposiciones infralegales para
completar los elementos esenciales del tipo. Si un tipo penal requiere ser com-
pletado, en sus elementos esenciales (conducta -verbo y sujeto activo- o sancién)
por una norma de rango superior o del mismo rango, no existe ningtin proble-
ma de constitucionalidad, porque justamente es a través de la ley que deben ser
creados los delitos y las penas. En cambio, la delegacion en normas de inferior
rango, para conformar los elementos esenciales del tipo, si es contrario al prin-
cipio de legalidad y por ende, resulta inconstitucional. Ello no obsta, para que a
través de una norma de rango inferior a la ley, se regulen aspectos complemen-
tarios o secundarios del tipo penal (...)""

tiva es generalmente admitida, en tanto tenga limites que permitan impedir una completa arbitrariedad en
manos de la autoridad administrativa, que es justamente lo que quiere evitar el principio de legalidad de los
delitos.” Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Voto N.°2757-93 del 15 de junio de 1993
Esta posicion ha sido reiterada, tal como puede apreciarse en los votos 1944-95, 1085-93, 6660-93, 3542-95
y 10542-01.

9 Eugenio R. Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, Manual de Derecho Penal. Parte General
(Buenos Aires, Argentina: Ediar, 2005), 102.

10 “Debe (...) tenerse muy claro que mientras que las leyes penales que se remiten a otras leyes de igual rango
no constituyen un problema de técnica legislativa, cuando la remision se realiza a una norma de rango inferior
o incluso a la valoracion judicial, estamos ante un auténtico problema de legalidad” Juan Carlos Carbonell,
Derecho penal: Concepto y principios constitucionales (Espana: Tirant lo Blanch, 1995), 117.

11 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Voto N° 1877 de las 16 hrs. del 19 de diciembre
de 1990 Ver en igual sentido, el Voto del mismo 6rgano constitucional N.° 3550-92

12 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Voto N.° 175-05, de 19 de enero del 2005
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Tipicidad:

No basta con que una norma legal defina un delito, ya que es necesario que tal
sefalizacion se lleve a cabo mediante una descripcion clara, precisa y delimitada,
que no brinde al aplicador un excesivo marco de interpretacion.

En otras palabras, el principio de tipicidad viene a determinar la necesidad de
que los tipos penales estén apropiadamente redactados de manera tal que el aplica-
dor de la ley encuentre en ¢l los elementos necesarios para identificar la conducta
tipificada y la pena aplicable en cada caso concreto.”” No basta, entonces, ya haya
una norma legal y con ello se cumpla con el subprincipio de reserva de ley,* sino
que es necesario que haya claridad en el contenido de la norma para que haya un
grado aceptable de seguridad juridica.

Los requerimientos minimos de tipicidad han sido explicados de la siguiente
manera:

“Los tipos penales deben estar estructurados bdsicamente como una proposicion
condicional, que consta de un presupuesto (descripcion de la conducta) y una
consecuencia (pena), en la primera debe necesariamente indicarse, al menos,
quién es el sujeto activo, pues en los delitos propios retine determinadas condi-
ciones (cardcter de nacional, de empleado publico, etc.) y cudl es la accién cons-
titutiva de la infraccion (verbo activo), sin estos elementos bdsicos (existen otros
accesorios que pueden o no estar presentes en la descripcion tipica del hecho)
puede asegurarse que no existe tipo penal.

De todo lo anterior puede concluirse en la existencia de una obligacion le-
gislativa, a efecto de que la tipicidad se constituya en verdadera garantia
ciudadana, propia de un Estado democrdtico de derecho, de utilizar técni-
cas legislativas que permitan tipificar correctamente las conductas que pre-
tende reprimir como delito, pues la eficacia absoluta del principio de reserva,
que como ya se indico se encuentra establecido en el articulo 39 de la Consti-
tucion, solo se da en casos en que logra vincular la actividad del juez a la ley, y
es claro que ello se encuentra a su vez enteramente relacionado con el mayor o
menor grado de concrecion y claridad que logre el legislador.”'®

Una de las mayores y mas frecuentes violaciones al principio de legalidad cri-
minal es la configuracion de tipos abiertos, los que se caracterizan por contener ele-

13 Ver en este sentido, Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Voto N.° 6410 de las 15:12
hrs. del 26 de noviembre de 1996

14 “(...) un tipo penal no es un instrumento para que el poder sorprenda a los ciudadanos con su arbitrarie-
dad”, Eugenio R. Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, Manual de Derecho Penal. Parte General
(Buenos Aires, Argentina: Ediar, 2005), 108.

15 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Voto N.° 1877 de la 16:02 hrs. del 19 de diciembre
de 19907 [El resaltado no es del original].
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mentos indeterminados que se prestan a diversas interpretaciones, lo que otorga un
muy amplio margen de discrecionalidad al juez o jueza al definir la conducta san-
cionada, en detrimento de la garantia del administrado, toda vez que la delimitacién
de la conducta se produciria en cada caso concreto, de forma tal que la conducta
sancionada ya no seria definida por la ley, sino por el tribunal juzgador.

Es por ello que se considera que los tipos abiertos lesionan el principio de tipici-
dad, tal como se manifiesta en la siguiente resolucion:

“La funcion de garantia de la ley penal exige que los tipos sean redactados con
la mayor claridad posible, para que tanto su contenido como sus limites pue-
dan deducirse del texto lo mds exactamente posible. (...) La precision obedece
a que si los tipos penales se formulan con términos muy amplios, ambiguos o
generales, se traslada... al Juez, al momento de establecer la subsuncion de una
conducta a una norma, la tarea de determinar cudles acciones son punibles, ello
por el gran poder de absorcion de la descripcion legal, y la claridad a la necesa-
ria comprension que los ciudadanos deben tener de la ley, para que asi adecuen
su comportamiento a las pretensiones de la ley penal.”*®

Sin embargo, la Sala Constitucional ha venido flexibilizando la interpretacion
del principio de tipicidad, tal como se refleja en las siguientes resoluciones:

“Para la Sala Constitucional, la apertura del tipo penal no es en si misma la que
produce vulneracion de legalidad y tipicidad, sino que esa lesion se da cuando
existe absoluta imprecision conceptual y ésta se puede sumar a un sinniimero de
variables que pueden ser introducidas genéricamente al punto de que le restan
claridad y precision a la descripcion de la conducta que se pretende sancionar.
Para este Tribunal, la imprecision total y absoluta de una figura delictiva
es constitucionalmente inadmisible, pero tal determinacion no se hace a la
ligera, sino que requiere una valoracion integrada de los elementos objetivos y
subjetivos del tipo penal, de modo que, a partir de esa interpretacion integra-
dora, se puede inferir el alcance, precision y contenido del niicleo verbal de un
ilicito penal (...)""

“El principio de tipicidad penal, segiin lo sefialado en el anterior considerando,
evita aquellos dmbitos o mdrgenes ambiguos o ambivalentes de conductas poco
claras e imprecisas. Esa tipicidad penal se logra, preferentemente, desde la propia
configuracion candnica de la norma, es decir, desde su redaccion, en la cual se
sefiala la conducta concreta que se define como ilicita, y también de manera con-

16 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Voto N.° 6410 de las 15:12 hrs. del 26 de noviem-
bre de 19967 Ver en igual sentido, el voto del mismo 6rgano N.° 101-91 de las 16:20 hrs. del 15 de enero
de 1991.

17 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Voto N.° 25343-22 de 26 de octubre de 20227
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creta se define la consecuencia por la comision de aquella conducta. Esa defini-
cion se obtiene partiendo de la utilizacion de conceptos o vocablos relativamente
univocos, que dan seguridad a la sociedad y al llamado «operador del derecho»
sobre la conducta y la consecuencia. No obstante, en ese proceso de biisqueda
y utilizacion de la univocidad, debe tenerse presente que existen conceptos que
desde el punto de vista candnico -normativo- pudiera entenderse como relativa-
mente limitados en cuanto a su concrecion, pero lo cierto es que su significado
y contenido goza de una aceptacion y comprension social innegable, por lo que
sin mayor dificultad se logra su entendimiento por parte de la poblacién meta
-sociedad y «operadores juridicos»- y de ahi que se tenga esa nocion clara de las
conductas que se quiere calificar como ilicitas y lo que se quiere evitar.

(...)

De tal manera, pueden existir preceptos que atin pudiendo ser genéricos, distan
de configurar un tipo penal abierto o en blanco, por dos razones concretas. La
primera, porque se trata de conceptos cuyo contenido resulta socialmente cono-
cido y aceptado, pues es la experiencia la que sefiala ese contenido. La segunda,
porque es en la aplicacion jurisdiccional donde queda plenamente precisado el
concepto, a partir de la determinacion y valoracion que del material probatorio
realice la persona juzgadora.”'®

Estos extractos evidencian una inconsistencia en la posiciéon que ha venido sos-
teniendo la Sala Constitucional en el andlisis del subprincipio de tipicidad, debido
a que, si bien establece que los tipos penales deben ser precisos y claros, admite que
pueden contener términos genéricos y que ello no se configura un tipo abierto, dado
que éstos solo se presentan si los elementos producen una imprecision “total y abso-
luta”, 1o que implica aceptar que se puede dar cierto grado de imprecisién en la re-
daccidn del tipo, sin que ello sea contrario a la Constitucion. No se establece ningtin
tipo de pardmetro para determinar cudndo una imprecision es “total y absoluta”, o
cuando es aceptable para la justicia constitucional.

Esta posicion genera inseguridad juridica, lo que es contrario a la esencia mis-
ma del Principio de Legalidad, cuya funcién primordial es —tal como se mencioné
antes— brindar seguridad juridica a los administrados. Es importante resaltar que,
en el dltimo voto citado, se sostiene que el contenido del tipo puede contener ele-
mentos abiertos “porque es en la aplicacion jurisdiccional donde queda plenamente
precisado el concepto’, esto es, la persona juzgadora determina el contenido del tipo,
lo que también constituye una contradiccién con los postulados del Principio de
Legalidad.

18 Sala Constitucional, “Voto N.° 12662-20, de 7 de julio de 2020”
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Principio de reserva o lesividad

Siguiendo con la perspectiva de un Estado democratico de derecho, se considera
que el Derecho Penal cumple una funcién de tutela de aquellos intereses que le son
fundamentales al grupo social. En este sentido, cada delito debe resguardar uno de
esos intereses, esto es, un bien juridico tutelado.

Esto es, en un Estado democrético de derecho, solo la afectacién a un bien juri-
dico, ya sea por lesion o por peligro, es lo que justifica la prohibicién de una conduc-
ta y la sancion penal de la misma. Deben quedar asi fuera de la esfera penal meras
inconformidades o desviaciones sin consecuencias para las personas.

La inobservancia de este mandato constitucional provoca una seria inflaciéon de
la intervencion penal estatal:

“Encontramos, ante todo, una proliferacion cuantitativa de los intereses tutelados,
ya que, por una parte, se asumen funciones autoritarias mediante el incremento
de delitos sin daio - es el caso de ofensas a entidades abstractas como la personali-
dad del estado o la moralidad puiblica -(...) En sequndo lugar, se ha producido una
ampliacion indeterminista en el campo de lo designable como bienes tutelados, a
través de la utilizacion de términos vagos, imprecisos o, lo que es peor, brindan un
amplio espacio a la discrecionalidad y a la «inventiva» judicial”"®

La Sala Constitucional ha indicado al respecto:

“La necesidad del bien juridico como fundamento de todo tipo penal nace de
la propia Constitucién Politica; el principio Democrdtico-Republicano de Go-
bierno, consagrado en el articulo 1° constitucional, (...) le impone al Estado la
obligacion de fundamentar razonablemente su actuar, lo que implica limites
razonables a los actos de gobierno, es decir, al uso del poder por parte del go-
bierno. Como complemento a esta mdxima democrdtica tenemos, por un lado,
al principio de reserva, (articulo 28, parrafo 2 de la Constitucion Politica), que
pone en manifiesto la inadmisibilidad en nuestro derecho positivo de una con-
ducta considerada delictiva por la ley penal y que no afecte un bien juridico.
Y por otro lado, la existencia de un principio de legalidad criminal que sefiala
un derecho penal republicano y democrdtico, por lo que no solo es necesaria la
tipicidad (descripcion clara, precisa y delimitada) de la conducta, sino ademads,
el conocimiento de un orden sancionador basado en bienes juridicos. Esto sig-
nifica que todas y cada una de las prohibiciones de conducta penalmente
conminadas, estdn montadas sobre una base razonable: la proteccion de
zonas de fundamental importancia para la convivencia del grupo social.™

19 Luigi Ferrajoli, Derecho penal minimo y bienes juridicos fundamentales. (Revista de la Asociacion de
Ciencia: 1995), 475.
20 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Voto N° 6410 de las 15: 12 hrs. del 26 de noviem-
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Este principio también es conocido como lesividad, término que implica que
para que una conducta sea delito, es necesario que afecte un bien juridico, requisito
que tiene dos dimensiones. En primer lugar, se trata de un limite para el legislador,
quien al tipificar una conducta debe tener presente un bien juridico como objeto de
tutela. Es decir, cada vez que se crea un tipo penal, este debe proteger un bien juri-
dico. En segundo término, identificado en abstracto el bien juridico del tipo penal,
en cada aplicacién de dicha norma, se debe comprobar que ese bien juridico fue
afectado por la conducta especifica que se esté juzgando, de lo contrario no consti-
tuiria delito.

En esta linea, se habla de un Derecho Penal Minimo,* segtn el cual solo se
recurra al Derecho Penal como ultima opcién dentro de la amplia gama del ordena-
miento juridico. La doctrina informa sobre este punto:

“El principio de intervencion minima comporta, pues, la no utilizacion del
Derecho Penal para tutelar cualquier valor o interés. El denominado cardcter
fragmentario del Derecho Penal implica que tan solo deba usarse éste para cas-
tigar los ataques mds intolerables a los bienes juridicos mds relevantes para la
sociedad”*

“Pero no todas las acciones que atacan bienes juridicos son prohibidas por el
Derecho penal, ni tampoco todos los bienes juridicos son protegidos por él. El
Derecho penal se limita a castigar tinicamente las acciones mds graves contra
los bienes juridicos mds importantes, de ahi su cardcter «fragmentario», pues de
toda la gama de acciones prohibidas y bienes juridicos protegidos por el Orde-
namiento juridico, el Derecho penal solo se ocupa de una parte o fragmento, si
bien la de mayor importancia”*

El principio de reserva o lesividad, entonces, exige la tutela de un bien juridico
en la construccion y disefio de un tipo penal, asi como la necesaria afectacion de ese
bien para que una conducta concreta sea delictiva, de no cumplirse este requisito,
estariamos frente a una utilizacion arbitraria del poder sancionatorio, tal como se
manifiesta en el siguiente extracto:

bre de 1996 [El resaltado no es del original].

21 “Con el principio de intervencién minima se quiere decir que los bienes juridicos no sélo deben ser
protegidos por el Derecho penal, sino también ante el Derecho penal. Es decir, si para el restablecimiento
del orden juridico violado es suficiente con las medidas civiles o administrativas, son éstas las que deben
emplearse y no las penales” Francisco Munoz y Mercedes Garcia, Derecho penal parte general (8.a ed.)
(Esparia: Tirant lo Blanch, 2010), 79.

22 Juan Carlos Carbonell, Derecho penal: Concepto y principios constitucionales (Espana: Tirant lo Blanch,
1995), 202.

23 Francisco Muiioz y Mercedes Garcia, Derecho penal parte general (8.a ed.) (Espana: Tirant lo Blanch,
2010), 79.
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“La norma transcrita presenta una técnica legislativa autoritaria, en la cual
se plasma un derecho penal de peligrosidad y de personalidad, amén de que la
misma no tutela bien juridico alguno. En efecto, se trata de un delito de peligro
abstracto, en donde el verbo en la descripcion tipificadora es _tener en poder_
o _fabricar_. El legislador eligié incluir el adverbio _indebidamente_ para que
el intérprete concluya que hay formas _debidas_ de _tener o _fabricar_ objetos
que pueden ser utilizados eventualmente para cometer delitos contra la propie-
dad, y que solamente se castigardn las _tenencias_ o _fabricaciones_ _indebi-
das_. Esta descripcion lleva al intérprete a realizar un andlisis del valor social
de los objetos tenidos o fabricados pero no en cuanto a su valor dentro de la
construccion tipica sino en cuanto al objetivo de politica criminal de prohibi-
cion, es deci, llevar la interpretacion del tipo a aquellas dreas que se supone que
el legislador tuvo en cuenta y no precisamente las que conducen a castigar a los
cerrajeros profesionales, carpinteros, mecdanicos, todos los cuales suelen _tener_
o _fabricar_ instrumentos generalmente utilizados para sus respectivos oficios y
que también suelen ser utilizados para cometer delitos contra la propiedad. Nos
encontramos ante un supuesto en donde el legislador dibujé una determinada
conducta de la realidad como conducta tipica pero sin atender a la necesidad
de establecer la prohibicion ateniéndose a la efectiva tutela de un bien juridi-
co. Con el delito de tenencia y fabricacion de ganzuas y otros instrumentos, el
legislador costarricense no reprime una conducta que efectivamente lesione o
haga peligrar al bien juridico propiedad, sino que trata de evitar conductas que
eventualmente generarian -si se tratara de actos preparatorios- una delincuen-
cia contra la propiedad. Esta técnica legislativa no solo es erronea sino también
es contraria al principio de legalidad criminal, al hacer que se criminalicen una
gran gama de conductas que no afectan a la sociedad ni a los valores sociales.
Dicha técnica lleva a criminalizar situaciones que no son conductas, porque con
el hecho de tener una ganziia no se estd violentando la propiedad, pero exis-
te _peligro_ de que se utilice indebidamente. El legislador hace un pronéstico
sobre la contingencia de la conducta dafiosa, la previene al penalizar estadios
anteriores, donde no existe ningiin bien juridico lesionado, razdn ésta por la
que no deberia haber intervencion estatal punitiva. Es importante agregar que
los tipos penales de peligro abstracto como el de estudio devienen en totalmente
innecesarios ya que no existe posibilidad alguna de impunidad, pues de todas
maneras siempre habrd un tipo penal que recoja la proteccion al bien juridico
que aqui se trataria de proteger, cuando efectivamente se lesione el bien juridico,
o se le haya puesto en evidente peligro por el actuar del sujeto (por ejemplo en
el delito tentado). Las descripciones tipicas como la de estudio afectan el valor
certeza del derecho tutelado por el principio de legalidad criminal, razén por



la que estamos ante un caso de inconstitucionalidad, al afectarse la funcién de
garantia del tipo penal.

VII. En efecto, el articulo transcrito forma parte del titulo VII del Cédigo Penal:
delitos contra la propiedad, estd colocado, junto con el hurto, robo, extorsiones,
estafas y otras defraudaciones, administracién fraudulenta y apropiaciones inde-
bidas, usurpaciones y dafios. Como consecuencia de esta ubicacion que se le dio
dentro del cédigo se ha caido en el yerro de creer que el bien juridico protegido
por el articulo 320 estd asimilado al que tutelan las otras figuras delictivas que
forman parte del mismo titulo, a saber la propiedad. Sin embargo, como se ex-
plico anteriormente, si indagamos el bien juridico tutelado por el tipo de estudio,
encontramos que se trata, inconstitucionalmente, de una descripcion de conduc-
ta, de un tipo en sentido objetivo, sin bien juridico inherente, pues la propiedad y
el patrimonio encuentran proteccion en otros tipos penales. Al disponerse consti-
tucionalmente que “las acciones privadas que no darien la moral o el orden pii-
blico, o que no perjudiquen a tercero, estdn fuera de la accion de la ley” - articulo
28- se impone un limite al denominado ius puniendi, pues a cada figura tipica
ha de ser inherente una lesion o peligro de un valor ético-social precisamente de-
terminado; en otros términos, puesto que no basta que una conducta u omision
‘encaje” abstractamente en un tipo, es también necesaria una lesion significativa
de un bien juridico. De lo contrario, tendriamos conductas delictivas pese a que

no dafian la moral o el orden publico o a que no perjudican a tercero”**

Especial atenciéon debe prestarse en este punto a los delitos de peligro abstracto.
Estos suponen un peligro distante o remoto de la lesién al bien juridico, lo que su-
cede particularmente con el adelantamiento de la tutela de un bien juridico, con la
tipificacion de conductas que, desde la dptica de la conducta que si es lesiva, podrian
considerarse actos preparatorios.” Precisamente, al tratarse de conductas lejanas de
la afectacion del bien juridico, o incluso de un peligro concreto para el mismo, se ha
valorado que se trata de delitos que violan el principio de reserva u ofensividad. No
obstante, también en este caso la Sala Constitucional ha avalado estas figuras, de la
siguiente manera:

“Los bienes juridicos protegidos por las normas penales son relaciones sociales
concretas y fundamentales para la vida en sociedad. En consecuencia, el bien

24 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Voto N.° 6410-96 de 26 de noviembre de 1996
25 Por ejemplo, el delito de Asociacion Ilicita: “Serd reprimido con prisién de uno a seis afios, quien tome
parte en una asociacién de dos o mds personas para cometer delitos, por el solo hecho de ser miembro de la
asociacion. La pena serd de seis a diez arios de prision si el fin de la asociacion es cometer actos de terrorismo
o secuestro extorsivo”. Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Codigo Penal, Ley N.°. 4573”
[Aprobada 4 de mayo 1970], articulo 281.
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juridico, el interés, ente, relacion social concreta o como se le quiera llamar tie-
ne incidencia tanto en el individuo y en la sociedad como en el Estado y sus
organos. Para el individuo el bien juridico implica por un lado, el derecho a dis-
poner libremente de los objetos penalmente tutelados y, por otro, una garantia
cognoscitiva, esto es, que tanto el sujeto en particular como la sociedad en su
conjunto han de saber qué es lo que se protege y el porqué de la proteccion. Para
el Estado implica un limite claro al ejercicio del poder, ya que el bien juridico
en su funcion garantizadora le impide, con fundamento en los articulos 39 y
28 constitucionales, la produccién de tipos penales sin bien juridico protegido
¥, en su funcion teleoldgica, le da sentido a la prohibicién contenida en el tipo
y la limita. Estas dos funciones son fundamentales para que el derecho penal se
mantenga dentro de los limites de la racionalidad de los actos de gobierno, im-
puestos por el principio republicano-democrdtico. S6lo asi se puede impedir una
legislacion penal arbitraria por parte del Estado. El bien juridico al ser el “para
qué” del tipo se convierte en una herramienta que posibilita la interpretacion
teleologica (de acuerdo a los fines de la ley) de la norma juridica, es decir, un
método de interpretacion que trasciende del mero estudio formal de la norma
al incluir en él el objeto de proteccion de la misma, cuya lesion constituye el
contenido sustancial del delito. La importancia del andlisis del bien juridico
como herramienta metodologica radica en que el valor de certeza del derecho
(tutelado por el principio de legalidad criminal), a la hora de la interpretacion
de la norma, viene precisamente de entender como protegido sélo aquello que el
valor juridico quiso proteget, ni mds ni menos. Asi las cosas, la herramienta de
interpretacion intenta equilibrar el andlisis de la norma, al tomar en considera-
cion el bien juridico a fin de establecer los limites de la prohibicién.

(...)

Si bien es cierto, toda conducta penalizada ha de tener como objetivo la protec-
cion de un bien juridico determinado, el legislador tiene la facultad de disefiar
las normas penales conforme considere se adaptan mejor a la naturaleza del
bien que se pretende tutelar y de acuerdo con los fines que le ha asignado a la
pena y al derecho penal en general, los cuales, pueden ser no solo retributivos,
sino también preventivos, -ya de prevencion general positiva o negativa-, reso-
cializadores, etc.- La doctrina dominante ha distinguido entre delitos de lesion
y de peligro, atendiendo a la distinta intensidad del ataque al bien juridico.
En los delitos de lesion se exige para la tipicidad del hecho la produccion de la
lesion del bien juridico o del objeto que lo representa, mientras que en los de
peligro no se exige ese efecto, produciéndose un adelantamiento de la proteccion
del bien a fases anteriores a la de su efectivo menoscabo o lesion. La delimita-



cion entre una y otra clase de delitos puede ofrecer dificultad frente a figuras
delictivas concretas. Asi, en los delitos en los que se tutelan bienes colectivos
como la salud publica, la seguridad del trdfico, etc.; si se considera la afectacion
que las conductas suponen para el bien juridico colectivo, pueden tenerse como
delitos de lesion; sin embargo, frente a los bienes juridicos individuales, solo
suponen un peligro. La diferenciacion entre los delitos de peligro abstracto y de-
litos de peligro concreto, tampoco es fdcil en algunos casos, ya que en ambos se
requiere un desvalor de accion, mientras que solo los delitos de peligro concreto
exigen un verdadero desvalor del resultado, que consiste precisamente en esa
concreta puesta en peligro. Segiin la opinién doctrinal mayoritaria, los delitos
de peligro abstracto sancionan la puesta en prdctica de una conducta reputada
generalmente peligrosa, sin necesidad de que se haga efectivo un peligro para
el bien juridico protegido. En ellos se determina la peligrosidad de la conducta
tipica a través de una generalizacion legal basada en la consideracion de que
determinados comportamientos son generalmente peligrosos para el objeto ti-
pico y, en definitiva, para el bien juridico. El legislador selecciona formas de
comportamiento tipicamente peligrosas para el bien juridico correspondiente,
sin que deba establecerse en cada caso particular, la concreta puesta en peligro
del objeto de la accién o del bien juridico protegido en la norma. No se exige
una efectiva puesta en peligro —juzgada ex post- para el objeto de la accion o
el bien juridico protegido, aunque si que la realizacion de ese comportamiento
suponga -desde una perspectiva ex ante- un riesgo de produccion de una con-
creta puesta en peligro o de la lesion del bien juridico. En los delitos de peligro
concreto, el peligro si constituye un elemento expreso del tipo, de modo que para
considerar consumado el delito, el juez ha de comprobar la produccién de un
peligro real para un objeto de la accién, ligado causalmente y objetivamente
imputable a ésta”*

Principio de racionalidad o proporcionalidad

La respuesta penal a un determinado conflicto debe ser necesaria y proporcio-

nal al problema planteado. Este enunciado del principio de proporcionalidad plan-
tea importantes limitaciones a la labor del legislador.

Siguiendo a Carbonell, este principio genera al menos tres aspectos que se re-

quieren analizar al tomar decisiones legislativas en materia penal:

Si la intervencidn penal es la adecuada para la solucion del conflicto que se
pretende combatir.

26 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Voto N.° 00218-06 de 18 de enero del 2006
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2. Siel bien juridico que se pretende tutelar tiene la suficiente relevancia den-
tro de la colectividad para justificar una amenaza de privacion de libertad.

3. Sila respuesta penal de una manera concordante con el resto de respuestas
que el ordenamiento brinda. Esto con el objetivo de que haya concordancia
entre la tutela de bienes juridicos y su lesion, de manera tal que las reaccio-
nes mas fuertes correspondan a los ataques mas fuertes a los bienes juridicos
mas importantes.”’

Estos criterios se han plasmado en la jurisprudencia constitucional, segin la
cual, la respuesta penal debe ser necesaria, idénea y proporcional, en los siguientes
términos:

“Ast, un acto limitativo de derechos es razonable cuando cumple con una triple
condicion: es necesario, idoneo y proporcional. La necesidad de una medida
hace directa referencia a la existencia de una base fdctica que haga preciso pro-
teger algiin bien o conjunto de bienes de la colectividad -o de un determinado
grupo- mediante la adopcion de una medida de diferenciacion. Es decir, que si
dicha actuacién no es realizada, importantes intereses ptiblicos van a ser lesio-
nados. Si la limitacion no es necesaria, tampoco podrd ser considerada como
razonable, y por ende constitucionalmente vdlida. La idoneidad, por su parte,
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 me-
dida nos indicaria que pueden existir otros mecanismos que en mejor manera
solucionen la necesidad existente, pudiendo algunos de ellos cumplir con la fi-
nalidad propuesta sin restringir el disfrute del derecho en cuestion. Por su parte,
la proporcionalidad nos remite a un juicio de necesaria comparacion entre la
finalidad 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 supe-
rior al beneficio que con ella se pretende obtener en beneficio de la colectividad.
De los dos uiltimos elementos, podria decirse que el primero se basa en un juicio
cualitativo, en cuanto que el segundo parte de una comparacion cuantitativa de
los dos objetos analizados”*®

En el ambito constitucional este principio se extrae “(...) de la ideologia cons-
titucional, asi como de una relacion de los articulos 39 y 40 de la Constitucion” Se
considera que el principio de proporcionalidad forma parte de un sistema constitu-

27 Ver en este sentido, Juan Carlos Carbonell, Derecho penal: Concepto y principios constitucionales (Es-
pana: Tirant lo Blanch, 1995), 204 y ss.

28 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Voto N.° 05179 -08 del 4 de abril de 2008 Ver
en igual sentido, Voto N.° 8858-98.
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cional en el que se garantiza un limite a las actuaciones estatales en beneficio de los
derechos de los individuos.”

Igualmente, se sefiala que la proporcionalidad, con especial referencia a la ideo-
logia constitucional, puede derivarse del articulo primero de la Constitucién Poli-
tica, norma donde se instituye el cardcter republicano y democratico del sistema
politico costarricense.

La jurisprudencia constitucional interpreta que el legislador tiene un amplio
rango de discrecionalidad en la toma de decisiones, pero que éstas deben ser pro-
porcionales:

“De esta manera, en el asunto bajo estudio, la determinacion en cuanto a la
sancion que se ha dispuesto en el articulo 58, es una decision que el legislador
adopto en el ejercicio de su competencia constitucional de creacion y definicion
de los tipos penales que, en criterio de este Tribunal, no lesiona el principio de
proporcionalidad; decision en la que hay que tomar en cuenta que el legislador
ya tuvo presente que la aplicacion de una sancién penal es la ultima ratio. Para
la Sala, la norma satisface todas las condiciones expuestas para ser constitucio-
nalmente legitima, es decir, con ella se protege un bien juridico ademds de que
muestra respeto por derechos fundamentales y sanciona una conducta que se
considera ilicita. No puede olvidarse que el principio de proporcionalidad en
sentido estricto, se refiere a la ponderacion que debe darse entre la gravedad
de la conducta, el objeto de tutela y la consecuencia juridica, de manera tal
que no deben preverse ni imponerse penas o medidas que resulten despro-
porcionadas, en relacion con la gravedad de la falta”*

Principio de culpabilidad

Esencialmente, este principio exige la necesaria demostracion de la culpabilidad
como paso previo a la imposicion de una pena.

En el ambito normativo, lo encontramos en la Constitucién Politica, junto al
principio de legalidad, de la siguiente manera:

29 “(...) envirtud de la proporcionalidad en sentido estricto, lo ordenado por la norma debe guardar propor-
cion con el objetivo pretendido. Se trata, en principio, de una valoracién de intensidad. La nocién se emplea,
por ejemplo, para determinar si utilizar gases lacrimdgenos (el uso de la fuerza como medio) es necesario en
aras de disolver una manifestacion (el orden publico como fin); o si imponer una sancion de confiscacién de
todo el patrimonio (la sancién como medio) se requiere para castigar la defraudacion fiscal (el deber de
contribuir con las cargas puiblicas como fin). En ambos casos el problema radica no solamente en la relacién
entre medio y fin, sino también en la escogencia del medio especifico de determinada intensidad entre varios
posibles para alcanzar el objetivo” Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Voto N.°3016-13
de 6 de marzo de 2013”

30 Sala Constitucional, “Voto N.° 25343-22 de 26 de octubre de 20227 [El resaltado no es del original].
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“A nadie se le hard sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta, sancionados
por ley anterior y en virtud de sentencia firme dictada por autoridad compe-
tente, previa oportunidad concedida al indiciado para ejercitar su defensa y
mediante la necesaria demostracion de culpabilidad”>'

También lo encontramos en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, donde se indica: “Se presume que todo acusado es inocente, hasta que
se pruebe que es culpable”’* Disposiciones similares encontramos en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos,” en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos® y en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.”

Se nos presenta asi el principio de culpabilidad como el requerimiento de una
responsabilidad directa por el hecho cometido y como el requisito de que la pena se
base en la medida de la culpabilidad:

“(...) el apotegma de culpabilidad nulla poena sine culpa,(...) implica dos cosas
distintas: en primer lugar, no puede ser castigado quien actiia sin culpabilidad
pues toda pena la supone, de donde se deriva la exclusion de la responsabilidad
objetiva o responsabilidad por el mero resultado; y, en segundo lugar, la pena
no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad y su imposicién se hace aten-

diendo al grado de culpabilidad”>®

Segun lo anterior, cada vez que se pretenda imponer una pena que no se base en
la culpabilidad o que se quiera sancionar a una persona por la mera produccion de
un resultado, nos encontramos ante una violacién al principio de culpabilidad, ante
una hipdtesis de responsabilidad objetiva, antitesis de la responsabilidad subjetiva
que caracteriza a la reprochabilidad penal.”

31 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Constitucion Politica de Costa Rica” [Aprobada
7 noviembre, 1949], articulo 39, parrafo primero. [El resaltado no es del original].

32 Novena Conferencia Internacional Americana, “Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre” [Celebrada el 5 de mayo 1948], articulo 26, parrafo primero.

33 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Declaraciéon Universal de Derechos Humanos”
[Aprobada 10 de diciembre 1948], articulo 11.1.

34 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos”. Articulo 14.2.

35 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos Ley N.°. 4534” [Aprobada 23 de febrero 1970], articulo 8. 2.

36 Fernando Velasquez, Manual de derecho penal: Parte general. 5. ed. (Bogota, Colombia: Ediciones An-
drés Morales, 2013), 248.

37 “(...) debe demostrarse necesariamente una relacién de culpabilidad entre el hecho cometido y el resultado
de la accién, para que aquél le sea atribuido al sujeto activo; la realizacién del hecho injusto debe serle perso-
nalmente reprochable al sujeto para que pueda imponérsele una pena, a contrario sensu, si al sujeto no se le
puede reprochar su actuacion, no podrd sanciondrsele penalmente” Sala Constitucional, “Voto N.° 500-90 de
las 17 hrs. del 15 de mayo de 1990”
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De esta manera se debe establecer una relacién entre la actuacién concreta y
el autor. En efecto, la idea es analizar la conducta sometida a juicio, para efecto de
determinar si su autor tuvo otras posibilidades de actuacion®®. Ello permite cumplir
de mejor manera el principio de culpabilidad, tal como lo ha indicado la Sala Cons-
titucional: “La culpabilidad permite una funcion garantista de la pena, pues limita
al Estado en cuanto a la reaccion por la comision de un hecho delictivo, al tanto de
culpabilidad, mientras que la peligrosidad no puede cumplir ese cometido, dado que
para “superarla” se necesita someter al sujeto a un “tratamiento” o intervencién por
tiempo indeterminado”*

El contenido de la culpabilidad ha sido desarrollado ampliamente por la Sala
Constitucional®, de la siguiente manera: aun cuando en las actas de la Asamblea
Nacional Constituyente no se explica nada al respecto, se infiere la existencia de un
cambio de pensamiento de la variacién terminoldgica que se dio en la Constitucién
Politica de 1949, donde se introdujo el término “culpabilidad” cuando en el contexto
histérico normativo imperaba la peligrosidad como fundamento de la responsabili-
dad penal. Si el constituyente solo establecid la necesaria verificacion del elemento
de la culpabilidad, seria viable aceptar que la medida de la pena sea la peligrosidad,
aun cuando se trate de una opcidn que afecta la seguridad juridica de los ciudada-
nos en la medida en que no constituye un limite eficaz de la actuacién estatal. Por
el contrario, considerar que el constituyente optéd por un derecho penal de culpabi-
lidad, supone aceptar a la culpabilidad como la tinica medida posible de la pena. La
resolucion que aqui se reseia soluciona este dilema asi:

“(...) en relacion con las dos opciones desarrolladas en los considerandos inme-
diatos anteriores, debe tomarse la que logre constituirse en una mayor garantia
para el ciudadano, por lo que debe concluirse que al establecerse la culpabilidad
como una circunstancia a tomar en considerar para fijar la responsabilidad
penal, también ella incide en el tanto de pena a imponer, dentro de los extremos
fijados previamente por el legislador para cada accion delictiva en concreto.
Esta conclusion tiene a su favor un argumento mads, si la legislacion vigente a
la época en Costa Rica, tomaba como pardmetro para la fijacién de la pena la
peligrosidad del sujeto (relacion pena-peligrosidad) y el constituyente opté por
serialar que la culpabilidad debia ser demostrada para que se diera responsabi-
lidad penal, sin hacer referencia alguna a la peligrosidad, lo que pretendio fue

38 “La culpabilidad no es sino el reproche por actuar con conciencia clara de la ilicitud del hecho que se
realiza, junto al incumplimiento con el derecho y con la sociedad -sin riesgo fisico y sin presion psiquica in-
superables- en circunstancias idoneas para actuar correctamente.”Fernando Velasquez, Manual de derecho
penal: Parte general. 5. ed. (Bogotd, Colombia: Ediciones Andrés Morales, 2013), 248.

39 Sala Constitucional, “Voto N.° 1438-92 de las 15 hrs del 2 de junio de 1992 Ver en igual sentido, el
Voto N.° 88 de las 11 hrs. del 17 de enero de 1992.

40 Ver en este sentido, Sala Constitucional, “Voto N.° 1438-92”
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que la culpabilidad cubriera toda la relacién creada entre el sujeto, su accién y
la responsabilidad que ésta  genera, pues lo contrario, sea tenerla sélo como
motivo para fundamentar luego un juicio sobre la personalidad del autor, le
resta (...) su capacidad garantista en un campo de amplia influencia del Estado,
cual es la fijacion, el descuento o cumplimiento de las penas restrictivas de la
libertad y en menor escala de otros derechos. De aceptarse esta tesis reduccio-
nista, se lleva la exigencia de culpabilidad a ser tinicamente una exclusion de la
responsabilidad objetiva™*'

En el plano legislativo, el mayor riesgo que se ha observado se relaciona con la

construccion de tipos penales que presentan una redaccion que en la practica impli-
ca una reversion de la carga de la prueba, asi como formas de instaurar responsabi-
lidad objetiva, especialmente en relacién con personas juridicas.

A partir de esta sintesis de los principios constitucionales penales que tienen mayor

A

=

N

relevancia para las discusiones legislativas en materia penal, podemos definir
los siguientes puntos minimos de analisis de constitucionalidad en el proceso de
formacion de leyes penales:

;Se esta creando un tipo abierto?

;Se esta creando un tipo en blanco que remite a normas de rango inferior a la ley?
;Existe un objeto de tutela en los tipos penales que se estén creando?

sSe estan creando delitos de peligro abstracto?

sEl nuevo delito o la nueva pena responden a criterios de necesidad, idoneidad y
proporcionalidad?

sSe establece algun tipo de responsabilidad objetiva en la nueva legislacién?

;Se invierte de alguna manera la carga de la prueba en la nueva legislacion?

. Recopilacion de los proyectos de ley

Recordemos que la presente investigacion tiene como objeto de estudio los pro-

yectos de ley presentados durante el periodo que va desde el 1 de mayo de 2018 al 30
de abril de 2022, cuya finalidad esencial sea modificar el Cédigo Penal.

La btsqueda en los archivos de la Asamblea Legislativa, permiti6 identificar 58

proyectos de ley presentados en el periodo en estudio, con el objetivo de modificar
el Cédigo Penal. Unicamente dos iniciativas de ley fueron presentadas por el Poder
Ejecutivo, las 56 restantes fueron presentadas por Diputadas y Diputados.

41 Ibid.
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Al momento de realizar este articulo, 29 proyectos de ley identificados se en-
cuentran archivados, 13 por tener un dictamen unanime negativo, 1 retirado y 15
por caducidad.”

Asimismo, 10 de las iniciativas identificadas fueron aprobadas, de manera que
hoy son Ley de la Republica.

Igualmente, 13 proyectos fueron dictaminados en la comision correspondiente
y se encuentran en el Orden del Dia del Plenario Legislativo.

Finalmente, 6 iniciativas de ley todavia se encuentran en estudio de la comision
correspondiente.

3. Discusiones de constitucionalidad en los proyectos de ley seleccionados

3.1 El procedimiento legislativo y las discusiones de constitucionalidad

Antes de exponer los hallazgos producto de la revision de los expedientes legis-
lativos, es conveniente hacer una breve explicacién de como se pueden presentar el
analisis o la discusién de la constitucionalidad de los proyectos de ley.

En este sentido, debemos empezar por sefialar que una vez que se presenta un
proyecto de ley y este pasa a conocimiento de una comision legislativa, es posible rea-
lizar consultas a diversas instituciones sobre el contenido de la iniciativa de ley que se
tramita. Incluso, en algunos casos estas consultas no son optativas, sino obligatorias,
especialmente en aquellos casos que afecta el funcionamiento del Poder Judicial.®

Tratandose de materia penal, es comun que estas consultas se realicen al Minis-
terio Publico, a la Defensa Publica o al Organismo de Investigacion Judicial.

Al responder las consultas formuladas, las instituciones se pronuncian sobre el
fondo de la iniciativa, y es aca donde podria plantearse algiin cuestionamiento de
constitucionalidad dentro de los comentarios que formulen las instituciones con-
sultadas.

Asimismo, la comision correspondiente puede llamar en audiencia a personas
expertas en la materia de que se trate, quienes exponen sus criterios durante las se-
siones de esta comision y responden inquietudes de los Diputados y las Diputadas.
Aca también podria plantearse alguna duda de constitucionalidad.

Por otra parte, las iniciativas son analizadas por el Departamento de Estudios,
Referencias y Servicios Técnicos,* 6rgano técnico que realiza un informe sobre el

42 Segtn el articulo 119 del Reglamento de la Asamblea Legislativa, un proyecto de ley puede ser tramita-
do por un periodo de cuatro anos, los que pueden ser prorrogados por un plazo igual, si el Plenario Legis-
lativo aprueba una mocioén al efecto. Los 15 proyectos que al momento estan archivados por el vencimiento
de este plazo, no tuvieron ninguna mocién aprobada que lo prorrogara.

43 Asamblea Legislativa de la Reptblica de Costa Rica, “Reglamento de la Asamblea Legislativa; Acuerdo
legislativo 399 del 29 de noviembre, 1961” [Aprobada el 29 de noviembre 1961], articulo 126.

44 La suscrita investigadora forma parte de la asesoria que conforma este 6rgano legislativo.
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contenido de los proyectos de ley, el que podria contener alguna advertencia de
constitucionalidad.

Las consultas pueden realizarse las veces que resulte necesario, segun el grado
de modificaciéon del proyecto de ley durante el tramite legislativo. Igualmente, el
analisis que realiza el Departamento de Estudios, Referencias y Servicios Técnicos se
efecttia sobre el texto base, pero puede realizarse también sobre textos subsiguientes
por solicitud de las personas diputadas. Es por ello que puede haber varias consultas
y varios informes sobre un mismo proyecto de ley.

Finalmente, de conformidad con lo establecido en la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional (art. 96), las personas diputadas pueden presentar una consulta fa-
cultativa de constitucionalidad ante la Sala Constitucional, una vez que el proyecto
en cuestion haya sido aprobado en primer debate y que la consulta sea firmada por
al menos diez personas diputadas.*”

De esta manera, los andlisis o discusiones sobre algtin aspecto de constitu-
cionalidad en el procedimiento legislativo, puede presentarse:

e DPor criterio expuesto ante una consulta institucional
e DPor criterio expuesto por alguna persona experta en audiencia legislativa

e Por criterio expuesto en el informe (s) del Departamento de Estudios, Refe-
rencias y Servicios Técnicos.

® Por consulta de constitucionalidad

3.2 Las discusiones de constitucionalidad en los proyectos identificados

Al analizar los proyectos de ley objeto de estudio, ha sido posible identificar que
varios de ellos han tenido advertencias sobre posibles problemas de constituciona-
lidad que han presentado. Dentro de las observaciones formuladas destacan la for-
mulacion de tipo abiertos y afectacion al principio de racionalidad y proporcionali-
dad por las penas que se propone establecer. También aparece la posible afectacion
al principio de culpabilidad, por el intento de establecer responsabilidad objetiva.

Es posible sefialar también que en la tramitacion de los diez proyectos que fue-
ron aprobados, y hoy dia son leyes vigentes, no hubo ninguna consulta de consti-
tucionalidad, pese a que en cinco de esas iniciativas se hicieron observaciones de
constitucionalidad, particularmente por afectacion al principio de racionalidad y
proporcionalidad (por establecer penas que se consideran excesivas) y por violacion
al principio de culpabilidad (por establecer responsabilidad penal objetiva).

45 Asamblea Legislativa de la Reptblica de Costa Rica, “Reglamento de la Asamblea Legislativa; Acuerdo
legislativo 399 del 29 de noviembre, 1961” [Aprobada el 29 de noviembre 1961], articulo 143.
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Dentro de los proyectos analizados que fueron aprobados sin formular una
consulta de constitucionalidad, sobresale el proyecto 21248, denominado “Respon-
sabilidad de las personas juridicas sobre cohechos domésticos, soborno transnacional
y otros delitos”, que se convirti6 en la Ley N.° 9699,% debido a que tuvo multiples
y graves cuestionamientos de constitucionalidad, especialmente porque vino a es-
tablecer una responsabilidad penal para personas juridicas, medida ampliamente
cuestionada (no solo a nivel local, sino también internacional), porque en tal caso
al considerarse que se trata de una responsabilidad objetiva esto resulta contrario al
principio de culpabilidad, segtin lo explicado antes. En la doctrina tradicional penal,
no se acepta la posibilidad de que las personas juridicas cometan delitos, por lo que
esta ley vino a innovar en un elemento que se considera esencial para el estableci-
miento de la responsabilidad penal.

Adicionalmente, también se cuestiono el proyecto desde la dptica del principio
de racionalidad y proporcionalidad, por las severas penas que establecio, las cuales
tienen parametros muy altos. Solo este punto fue considerado por las personas di-
putadas y se establecié una mejor gradualidad de la pena por imponer.

También hubo otros cuestionamientos como la posibilidad de imponer sancio-
nes a municipalidades e instituciones autdnomas, las que fueron atendidas parcial-
mente.

Otro de los proyectos relevantes para nuestro estudio es el proyecto 21428, Re-
forma de los articulos 20, 21 y 22 de la Ley Control de Ganado Bovino prevencion
y sancion de su robo, hurto y receptacion, que se convirtio en la Ley N.° 9794 de 2
de diciembre de 2019. Durante su tramitacion, se plantearon observaciones sobre el
roce que presentaba la iniciativa con el principio de racionalidad y proporcionali-
dad, por las penas elevadas que propuso para el robo, destaque, transporte o recep-
tacion de ganado, al punto de que la pena en estos casos podria ser semejante o hasta
superar, la prevista para el homicidio, de manera que el reproche por dar muerte a
una pieza de ganado es similar al reproche por dar muerte a una persona. No obs-
tante, estas observaciones no fueron atendidas y el proyecto de ley fue aprobado sin
mayor analisis de constitucionalidad.

Estos dos ejemplos son reflejo de lo que se ha analizado hasta ahora en la tra-
mitacion de los proyectos de ley objeto del presente estudio, en el sentido de que se
han presentado diversas observaciones relacionadas con una posible inconstitucio-
nalidad del proyecto en cuestion, que no son atendidas, en la mayoria de los casos,
por las personas diputadas.

Otro de los aspectos que se han identificado en el andlisis, se refiere a los proyec-
tos que fueron archivados por tener un dictamen negativo unanime en la comisién a

46 Del 10 de junio de 2019.
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la que le correspondié analizarlos.*” En varios de ellos se plantearon dudas de cons-
titucionalidad, especialmente por la configuracion de tipos abiertos. Sin embargo,
solo en cuatro de los doce expedientes legislativos que se encuentran en esta cate-
goria se tomaron en cuenta las advertencias de roce constitucional para sustentar el
rechazo a la iniciativa.

Conclusion

Desde un plano formal, el manejo de los principios constitucionales penales
que aca hemos analizado, es amplio. La doctrina los describe de manera bastante
homogénea y la jurisprudencia constitucional describe su contenido de manera con-
cordante con la base normativa que ellos tienen.

No obstante, al profundizar en el estudio de la aplicaciéon de estos principios,
afloran inconsistencias entre su enunciado y su aplicacion. A partir de las diversas
resoluciones estudiadas, es posible afirmar que estas inconsistencias son generadas
mayoritariamente por la misma Sala Constitucional, debido a que en varias de sus re-
soluciones analiza el cumplimiento de estos principios de manera laxa o abiertamen-
te inconsistente con el contenido enunciado, tal como se manifest6 en este estudio.

Por su parte, en el plano legislativo no se presentan discusiones de constitucio-
nalidad de relevancia en el tramite de formacion de la ley. No se presentd ninguna
consulta de constitucionalidad en alguno de los proyectos aprobados, al menos, en
primer debate, pese a que varios de ellos tuvieron advertencias de inconstitucionali-
dad en su tramitacion.

Tampoco tales advertencias de posibles roces constitucionales tuvieron un peso
determinante en la decision de archivar ciertos asuntos, tomada por los legisladores y
las legisladoras. Solo en pocas ocasiones se tomaron en cuenta de manera secundaria.

Estos hallazgos nos manifiestan que no esta presente en la tramitacién de los pro-
yectos de ley una preocupacion por el fortalecimiento del Estado de Derecho a través
del respeto a los mandatos derivados de los principios constitucionales penales.

Por el contrario, el ignorar o soslayar el andlisis de constitucionalidad de las ini-
ciativas que se discuten en sede legislativa, nos acerca mas a una legislacion de corte
autoritario.

Para sostener y fortalecer un Estado Democratico de Derecho, es de esencial im-
portancia comprender que los Principios Constitucionales Penales son limites de-
mocraticos impuestos a la labor legislativa, razén por la que es necesario no solo
conocerlos, sino también aplicarlos en su contenido. Debilitar los controles constitu-
cionales, es debilitar el Estado de Derecho.

47 Nos referimos a los proyectos de Ley N.° 21164, 21236, 21304, 21472, 21481, 21661, 22197, 22258,
222368, 22586, 22808 y 22866.
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PROPUESTA TEORICO METODOLOGICA
PARA EL ESTUDIO DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS EN

LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL DE COSTA RICA!

Informe del proyecto: C3-232 Andlisis automatizado
de la jurisprudencia de la Sala Constitucional

Julio Alberto Jurado Ferndndez?

RESUMEN: La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica
ha desarrollado amplia jurisprudencia basada en valores y principios. Sin embargo,
se conoce poco o nada sobre las dinamicas que caracterizan el uso de estos valores y
principios, asi como sus implicaciones sobre la administracion de justicia, el Estado
derecho y los derechos fundamentales estipulados en la Constitucion Politica y en
los instrumentos internacionales de derechos humanos.

El estudio de los valores y principios juridicos presentes en la jurisprudencia de
la Sala Constitucional plantea una serie de preguntas que tienen importancia teérica
en la discusion especializada sobre la interpretacion de la Constitucion. La utiliza-
cion de valores y principios procura establecer parametros para la interpretacion
de la constitucionalidad de las normas o de los actos subjetivos de diversos actores
ejercidos, supuestamente, al amparo de la Constitucion. Lo anterior da lugar a va-
rias preguntas. ;Ha tenido la Sala IV consistencia a lo largo del tiempo a la hora de
establecer estos parametros? ;La aplicacion de los principios es diferenciada, segiin
la temadtica? ;Cuales han sido los criterios de la Sala IV para escoger entre valores o
principios en conflicto?

La respuesta a estas interrogantes pasa necesariamente por el estudio de los dis-
cursos de argumentacion juridica de la Sala Constitucional para establecer una jerar-
quia de principios. Técnicamente, esto se denomina “ponderacion” y en la presente
investigacion, el estudio empirico de la ponderacion sera el componente medular
del examen. Ello requiere una cuidadosa seleccion de los valores y principios que
seran objeto de analisis. Esta seleccidon no estd basada en criterios de exhaustividad
sino de relevancia. De esta manera, el propdsito es que el subconjunto de valores y

1 Esta investigacion se lleva a cabo entre el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad de
Costa Rica y el Programa del Estado de la Nacion. Forma parte del Estado de la Justicia, como uno de sus
capitulos.

2 Profesor Catedratico jubilado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica. Correo
electrénico: julio.jurado@ucr.ac.cr
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principios seleccionados sea tedrica y politicamente relevante, sin pretension de que
cubra la totalidad de los asuntos que pudieran ser examinados.

En sintesis, los planteamientos que se desarrollan en este documento buscan in-
augurar el andlisis constitucional basado en técnicas de lectura automatizada de tex-
tos a partir de “machine learning”; y ello con el propdsito de examinar la manera en
que la Sala Constitucional ha tutelado, en la practica, los derechos fundamentales.

PALABRAS CLAVE: Sala Constitucional, principios juridicos, normas, reglas, ju-
risprudencia constitucional, inteligencia artificial, analisis automatizado de texto,
ordenamiento juridico, Constitucion Politica, sentencias, juicio de ponderacion.

SUMARIO: Introduccién. 1. Una aproximacion a los conceptos de valores, prin-
cipios juridicos y reglas. 2. La interpretacion de la Constitucién y sus métodos (en
relacion con la utilizacion de valores y principios). 3. La jurisprudencia constitu-
cional y el juicio de ponderacién: precisando el objeto de la investigacion. 4. Extrac-
cién automatizada de sentencias y textos. 5. Andlisis de un drea y de casos claves.
Bibliografia.

Introduccion

El presente documento forma parte de una investigacion’ que, con la utilizaciéon
de la inteligencia artificial (IA), tiene como propédsito determinar como aplica la
Sala Constitucional los principios juridicos en el dictado de sus sentencias.

El principal objetivo de la investigacion es entender y describir el papel que
juegan los principios en la interpretacion de la constitucion. El verbo interpretar, se-
gun el diccionario de la lengua espaola de la Real Academia Espanola, tiene varias
acepciones; sin embargo, interesa aquella que lo define como la accion de explicar
o declarar el sentido de algo, especialmente de un texto. La interpretacion juridica
consistiria en la atribucion de significado a las normas juridicas en tanto parte del
lenguaje juridico y en la medida en que se expresan en un texto.* Ahora bien, lo que

3 Esta investigacion se lleva a cabo en coordinacion entre el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad de Costa Rica y el Programa del Estado de la Nacion. Forma parte del Estado de la Justicia,
como uno de sus capitulos.

4 Modernamente, se parte del supuesto de que el sentido o significado que tenga las normas no es un
dato previo -o no s6lo es un dato previo- a la labor interpretativa, sino que es resultado de la interpretacion
misma. Asi, la interpretacién como practica asociada a la aplicacion del derecho no se da inicamente ante
la oscuridad o falta de claridad de la norma. La interpretacion juridica es parte de la elaboracion del dere-
cho en tanto termina por configurar la norma. Este planteamiento empez6 a desarrollarse en el periodo de
entreguerras del siglo pasado, con la critica a los métodos tradicionales de interpretacion. Antonio E. Pérez
Lufio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituciéon (Madrid, Espafia: Tecnos, 1984), 272. Asi-
mismo, Maria Luis Balaguer Callejon, Interpretacion de la Constitucion y Ordenamiento Juridico (Madrid,
Espana: Tecnos, 1997), 74-75.
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la interpretacion de la constitucion tiene de especifico, en comparacioén con otros
ambitos del derecho, se deriva de la utilizacién de los principios juridicos como
parametro.

En este documento se reflexiona sobre la relacion entre valores, principios y
métodos de interpretacion constitucional, con el propdsito de fijar pautas metodo-
légicas para la investigacion propuesta, segun su objetivo.

En un primer apartado se explica el contenido de conceptos de valores, princi-
pios juridicos y reglas, buscando precisar la distincién entre ellos, particularmente
en relacién con los principios y las reglas. A partir de dicha distincién se entiende
la forma en que los principios son utilizados en la solucién de los conflictos entre
normas, y entre estas y actos de derecho publico cuando esta de por medio la cons-
titucion.

En un segundo apartado, se explica la relacién entre los métodos de interpreta-
cion constitucional y la utilizacion de valores y principios juridicos. El proposito es
explicar la imbricacion que existe en el desarrollo de la interpretacion constitucional
y la utilizacién de valores y principios constitucionales, principalmente estos ulti-
mos, al punto de que su utilizacién o no, termind siendo un rasgo caracteristico de
las distintas posiciones metodoldgicas sobre la interpretacion de la constitucion, es
decir, del texto constitucional.

Finalmente, y a partir del supuesto que la utilizacion de principios juridicos para
la interpretacion y la aplicacion de la constitucion supone un juicio de ponderacion
sobre la prevalencia de algtn principio sobre otro. En el ultimo apartado se explica
en qué consiste el juicio de ponderacion para, con base en ello, plantear las bases
metodologicas de la investigacion.

1. Una aproximacion a los conceptos de valores, principios juridicos y reglas.

Interesa, en este apartado, precisar los conceptos de valor y principio juridico,
establecer la distincion entre ambos, y de estos con respecto a otro tipo de normas
(reglas especificas, por ejemplo, o derechos subjetivos). Pues bien, conviene empe-
zar con los principios buscando aproximarnos a una definicién conceptual para dis-
tinguirlos de lo que hemos denominado reglas. Los valores los dejaremos de tltimo.

Hay varias acepciones o significados para el concepto “principio juridico” que
merece la pena resumir brevemente.

Desde un punto de vista metodologico, se concibe a los principios a partir de su
funcidén interpretativa y aplicativa de las reglas, ya sea como metanormas que po-
sibilitan la interpretacién y aplicacion de las normas juridicas propiamente dichas,
es decir, lo que hemos denominado reglas juridicas; ya sea como ratio legis de las
normas/reglas, es decir, como fines u objetivos perseguidos por estas, a partir de lo
cual los principios guian su interpretacién y aplicacion teleoldgica y evolutiva.

129



De manera similar a la anterior concepcidn, esta aquella que los concibe en cla-
ve axioldgica, como expresivos de aquellos valores que fundamentan e inspiran al
conjunto del sistema normativo u ordenamiento juridico.

Finalmente, hay acepciones que conciben a los principios como fuente de dere-
cho que expresan la esencia del sistema (ordenamiento) juridico. Desde este punto
de vista, los principios integran el sistema juridico cuando no hay normas (reglas)
aplicable y pueden estar recogidos en el sistema normativo en forma expresa (prin-
cipio de legalidad, principio de buena fe) o en forma técita, correspondiendo a quie-
nes interpretan y aplican las normas (jueces) su formulacién.”

Como puede verse, estas tres acepciones® en realidad se refieren a dos funciones
asignadas a los principios juridicos (que son “juridicos” por estar referidos al siste-
ma de normas u ordenamiento juridico):

1. Una funcién hermenéutica en tanto sirve para la interpretacion de las
normas primarias (reglas). A esta funciéon hermenéutica corresponden
aquellas acepciones que ven a los principios como metanormas o como
ratio legis y aquella acepcion que pone énfasis en su dimension axioldgi-
ca. Esta ultima, en aquellas versiones donde los principios, que operan
como parametro de interpretacion, son expresion de los valores juridicos
basicos.

2. Una funcién integradora del sistema normativo en la que los principios
son fuente de derecho. Tal es el caso de aquellas acepciones que enfatizan
la dimension ontoldgica de los principios como principios esenciales del
ordenamiento juridico que estan a la base del sistema normativo u orde-
namiento juridico. Pero, también dentro de esta concepcidn, hay versiones
que enfatizan la dimension axiologica en tanto pretenden que los valores
que estan a la base de los principios, son normas juridicas que forman par-
te del ordenamiento juridico, es decir, fuente de derecho en si mismos.

Estas dos funciones, atribuidas a los principios juridicos, las encontramos en
nuestro ordenamiento juridico o sistema normativo. Tres cuerpos normativos de
especial importancia en nuestro sistema juridico hacen referencia a esa doble fun-

5 Ibid., p. 289-290.

6 Estas tres acepciones o significados atribuidos a los principios juridicos estan relacionados con las prin-
cipales escuelas juridicas. Asi, la version normativista del positivismo juridico acenttia la dimensién onto-
légica que los ve como fuentes de derecho que son resultado de una generalizacién a partir de las reglas
juridicas o normas primarias en un proceso de induccion. La escuela histérica del derecho, también enfa-
tiza esta dimension ontoldgica en tanto los ve como las fuentes tradicionales del derecho. Finalmente, al
iusnaturalismo le resulta atrayente la dimension axioldgica de los principios como expresion de los valores
juridicos, ya sea en su funciéon hermenéutica pero también en su funcion integradora del derecho, o incluso
directamente como fuente juridica tal cual. Cfr. Ibid., p. 290.
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cion. Por un lado, el Cédigo Civil en el primer capitulo de su titulo preliminar, el
cual establece en sus articulos 1 y 4, lo siguiente:

“ARTICULO 1°- Las fuentes escritas del ordenamiento juridico privado costa-
rricense son la Constitucion, los tratados internacionales debidamente apro-
bados, ratificados y publicados, y la ley. La costumbre, los usos y los principios
generales de Derecho son fuentes no escritas del ordenamiento juridico privado
y servirdn para interpretar, delimitar e integrar las fuentes escritas del ordena-
miento juridico.”

“ARTICULO 4°- Los principios generales del Derecho se aplicardn en defecto
de norma escrita, uso o costumbre, sin perjuicio de su cardcter informador del
ordenamiento juridico.”

Estos dos articulos hacen referencia a la doble funcién que se le asignan a los
principios juridicos. Por un lado, como fuentes del derecho utiles para integrar el
ordenamiento juridico, es decir, solventar las lagunas del derecho, y, por otro lado,
como metanormas o ratio legis para interpretar las normas primarias. A esto ultimo
es a lo que se refiere el articulo 1 del Cddigo Civil cuando dice que los principios
generales serviran para interpretar las fuentes escritas del ordenamiento juridico,
o el articulo 4 cuando sefala que los principios juridicos se aplican en defecto de
norma escrita (funcion integradora) sin perjuicio de su “..cardcter informador del
ordenamiento juridico” (funcién hermenéutica).

Por su parte, la Ley General de la Administracién Publica dispone:

“Articulo 7°.- 1. Las normas no escritas -como la costumbre, la jurisprudencia
y los principios generales de derecho- servirdn para interpretar, integrar y deli-
mitar el campo de aplicacion del ordenamiento escrito y tendrdn el rango de la
norma que interpretan, integran o delimitan.”

Este articulo es bastante similar a los del Codigo Civil, y expresa la doble fun-
cion de los principios generales del derecho a la cual hemos hecho referencia. Por un
lado, establece su funcién hermenéutica cuando dice que serviran para interpretar
el campo de aplicacion del ordenamiento juridico escrito, y, por otro, establece su
funcién como fuente del derecho cuando dice que serviran para integrar y delimitar
ese mismo campo de aplicacion.

En este punto es importante sefialar lo que ya resulta evidente; las dos funciones
asignadas a los principios no son excluyentes y pueden convivir en un determinado
sistema juridico.

En el mismo sentido en que lo hacen las dos normas citadas, el articulo 5, parra-
fo cuarto, de la Ley Organica del Poder Judicial dispone:
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“Articulo 5- (...)

Los principios generales del derecho y la jurisprudencia serviran para inter-
pretar, integrar y delimitar el campo de aplicacion del ordenamiento escrito y
tendrdn el rango de la norma que interpreten, integren o delimiten. Cuando se
trate de suplir la ausencia y no la insuficiencia de las disposiciones que regulen
una materia, dichas fuentes tendrdn rango de ley.”

Nuevamente, encontramos en esta disposicion la doble funciéon que el ordena-
miento juridico asigna a los principios generales: la de criterios de interpretacion de
otras normas (funciéon hermenéutica) y la de fuente de derecho (funcién integradora).

Pero ademas de lo anterior, hay otras disposiciones que hacen referencia a los
principios generales, especificamente como fuente de derecho. Se trata de aquellas
que establecen que, junto a las normas escritas, las normas no escritas del ordena-
miento juridico, son fuente de derecho. Obviamente, los principios generales son
parte de esas normas no escritas. Tal es el caso del articulo 8 y 13.1 de la Ley General
de Administracién Publica.

Finalmente, no esta por demas recordar que el articulo 1 de la Ley de la Juris-
diccién Constitucional sefiala que el fin de esta jurisdiccion es garantizar la primacia
tanto de las normas como de los principios constitucionales. Esta disposicion tiene es-
pecial importancia porque le otorga a los principios la cualidad de fuente de derecho.”

A. Diferencia entre principios y reglas

Ahora bien, como parte de la delimitacién conceptual de los principios, es im-
portante distinguirlos de las reglas. En este sentido, lo primero que hay que decir
es que estamos hablando de una distincion que se da entre normas, es decir, que la
distincién entre valores, principios y reglas se refiere a tipos de normas juridicas.® Es
importante aclarar este tema.

Seguidamente, la distincién mads extendida es aquella que reside en el grado
de generalidad en un orden descendente donde los valores son normas muy gene-
rales que no contemplan ninguna hipdtesis de aplicacién ni consecuencia juridica
asociada a su cumplimiento o incumplimiento. Los principios son normas con un
mayor grado de concrecion en relacién con las situaciones en que son aplicados y las
consecuencias derivadas de esta aplicacion, pero en menor grado que las reglas. Las

7 No debe concluirse que este articulo distingue entre normas y principios como si estos tltimos no fue-
ran un tipo de norma. El simple hecho de que la jurisdiccion constitucional tenga como finalidad garantizar
la primacia de los principios constitucionales implica, necesariamente, que los principios son fuente de
derecho por lo que tienen cardcter normativo, es decir, son un tipo de norma.

8 Cfr. Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales (Madrid, Espafa: CEC, 1993), 83., para quién
valores, principios y reglas son normas porque todas son expresiones dednticas, es decir, son proposiciones
de mandatos, permisos o prohibiciones.
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reglas serfan aquellas normas juridicas que establecen en forma precisa la hipotesis
de su aplicacion y las consecuencias juridicas a ellas asociadas.’

Pues bien, dicho lo anterior, a los propdsitos de esta investigacion utilizamos, si
bien compartimos el mas comun de los criterios de distincion, el de grado (genera-
lidad/concrecion) agregamos uno cualitativo (el que propone Robert Alexy) y que
puede combinarse con la doble funcién que cumplen y con las distintas acepciones
con que puede definirse o entenderse los principios.'°

Tal distincion cualitativa consiste en que los principios son normas que ordenan
que algo sea realizado (como mandato, permiso o prohibicion) en la “(...) mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes.™ Por lo tanto,
son, como las denomina el autor, “(...) mandatos de optimizacion (...)” cuyo cumpli-
miento es gradual, en razén de las posibilidades facticas y juridicas, y son estas ulti-
mas (las juridicas) los limites marcados por otros principios y/o reglas. Al contrario,
las reglas son normas que o se cumplen totalmente o no. No hay gradualidad en su
cumplimiento en razén de determinadas circunstancias.'?

Como se puede apreciar, este otro criterio de distincion apunta a un aspecto
cualitativo referido al tipo de norma de que se trata. Las reglas," es decir, las nor-
mas primarias, que son precisas en cuanto a la situacion en que deben aplicarse y
las consecuencias de esa aplicacion, contienen mandatos determinantes. Es decir,
son mandatos que no pueden cumplirse en cierta medida o grado y en razén de las
circunstancias del caso concreto. O se cumplen o no se cumplen. Por el contrario,
los principios son normas que contienen mandatos que no son determinantes y
cuyo grado de cumplimiento se da segun las circunstancias del caso o situacién en
que se aplican."

9 Antonio E. Pérez Luiio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién (Madrid, Espafia: Tecnos,
1984), 291-294. En igual sentido, Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales (Madrid, Espana:
CEC, 1993), 83.

10 El criterio de grado es puramente formal y nada dice sobre el contenido de los principios y las reglas
como normas juridicas. La distincion asi entendida no es, pues, cualitativa. De alli que, adoptemos una
distincién cualitativa, en la linea de la teoria de Alexy sobre los derechos fundamentales. Ahora bien, hay
que tener claro que, desde el punto de vista de la doble funcidn que se les atribuye, esta propuesta de Alexy
tiene como base la consideracion de los principios como fuente de derecho.

11 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales (Madrid, Espana: CEC, 1993), 86.

12 Ibid,, p. 87.

13 Lo que a prop¢sito de este ensayo se denomina como reglas es lo que en la teoria general del derecho
se conoce como norma juridica, es decir, una proposicion prescriptiva de caracter imperativo que no ad-
mite cumplimientos condicionados y relativos; sin embargo, reservar la denominacién de norma juridica
para lo que, siguiendo a Alexy , denominamos reglas, implicaria que los valores y los principios carecen de
toda connotacion juridica. En consonancia con las modernas teorias sobre este tema, y con el autor citado,
partimos del supuesto de que los valores y los principios son tipos de normas juridicas, por lo que a lo que
normalmente se ha llamado norma juridica, denominamos regla.

14 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales (Madrid, Espana: CEC, 1993), 87.

133



;Por qué agregar esta distincion cualitativa a la gradualista? Basicamente por
dos razones: 1-Porque explica la forma en que quienes aplican el derecho (jueces),
resuelven las colisiones entre principios, entre principios y reglas, asi como los con-
flictos entre las mismas reglas, que el criterio puramente gradualista no logra expli-
car. 2-Porque, como ya se indico, este criterio es compatible no sélo con el de grado,
sino con las dos funciones que cumplen los principios y los distintos significados
que se le han atribuido.

Alos propésitos de esta investigacion interesa el aporte de este criterio de distin-
cion para analizar las colisiones entre principios, entre estos y las reglas y el conflicto
entre reglas.

B. Colision entre normas

Cuando dos normas, que regulan una misma materia o se refieren a un mismo
objeto o sujeto, contienen disposiciones excluyentes entre si, estamos ante una coli-
sién o conflicto entre normas. Un ejemplo sencillo y extremo es cuando una norma
prohibe una determinada conducta y otra la permite. En razén de la distinta natu-
raleza de los principios y las reglas en tanto normas, la forma en que se soluciona la
colision o conflicto, es distinta.

La colision entre principios, precisamente porque se trata de mandatos de opti-
mizacién, no conlleva la nulidad o derogacion de uno de ellos, sino la precedencia
de un principio respecto del otro, segun las circunstancias del caso en que son apli-
cados.

El conflicto entre reglas, por el contrario, y precisamente por tratarse de normas
que contienen mandatos determinantes, se resuelve con la nulidad o derogatoria de
una de las reglas,” a menos que haya una disposicion que establezca que una de las
reglas opera como excepcion respecto de la otra en determinadas circunstancias.'®

La colision entre principios se soluciona de manera distinta. No se produce una
nulidad o derogatoria de uno de los principios en colision, ni es necesaria la existen-
cia de una disposicidn de excepcidn. Lo que se da es la precedencia de un principio
respecto de otro, que se decide en funcién del mayor peso de uno respecto del otro.
La determinacion de ese mayor peso, es lo que se denomina ponderacién de ambos

15 Alexy no establece la distincion entre validez y derogatoria, sin embargo, es importante tener presente
que la nulidad se refiere a la validez de la norma y se produce cuando el conflicto se da entre reglas de
distinto rango (Constitucion vrs. Ley, por ejemplo) y la derogatoria se refiere a la vigencia de la norma y
se da entre reglas del mismo rango (ley vrs.ley). En este tltimo caso, el conflicto entre reglas de un mismo
rango se resuelve aplicando el criterio temporal donde la ley posterior deroga la ley anterior. También se
puede resolver aplicando el criterio de especialidad con lo cual la ley especial se aplica con preferencia a la
ley general, pero en este caso no se produce una derogatoria de la ley general, pues puede suceder que la ley
general se puede seguir aplicando en aquellos casos no contemplados por la ley especial.

16 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales (Madrid, Espana: CEC, 1993), 88-89.
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principios.” Como veremos con detalle mas adelante, los jueces y las juezas que de-
ben resolver colisiones de principios a la hora de resolver casos, lo que hacen es pon-
derar dichos principios para decidir cual aplican y bajo qué circunstancias lo hacen.

En resumen, para los efectos de esta investigacion, entendemos por princi-
pios juridicos un tipo de norma juridica que, aunque estructuralmente pueden
contemplar una hipdtesis de aplicacion (un supuesto de hecho) y una consecuen-
cia asociada, no establecen mandatos definitivos, determinantes. El tipo de man-
dato que establecen los principios son, como lo sefiala Alexy, de optimizacion. Este
seria el rasgo distintivo de los principios respecto de las reglas juridicas.'®

C. Valores juridicos

Finalmente, corresponde referirnos a los valores. Desde el punto de vista del cri-
terio de grado, los valores serian aquel tipo de normas con el mas alto grado de gene-
ralidad y segtin, uno de los significados atribuidos a los principios, son el fin que es-
tos persiguen. ;Pero qué son los valores juridicos? ;Son realmente normas juridicas?

Los valores juridicos fundamentan los fines a los cuales estd consagrado un de-
terminado orden o sistema juridico (seguridad, justicia, bien comun). Los valores
justifican la procura del sistema juridico en la realizaciéon de determinados fines.
Asi, un sistema juridico concreto debe perseguir la realizacion de la justicia porque
la justicia es valiosa para la comunidad o sociedad. Lo mismo puede decirse de la
seguridad juridica o el bien comun, para mencionar los que se tienen como los fines
basicos de los ordenamientos juridicos; se asumen como fines porque son valiosos
para la comunidad en que se aplica un determinado ordenamiento juridico.

Los valores juridicos no contemplan ni hipdtesis de aplicacién ni consecuencias
juridicas asociadas a su aplicacion o desaplicacion. Esto hace que desde el punto
de vista de su estructura se ponga en duda su calificativo como norma juridica;"
sin embargo, en la medida que cumplen una funcién en los sistemas juridicos, se
les tiene como un tipo de norma.” A los propositos de esta investigacion, interesa

17 Ibid., p. 89-90.

18 Esta distincion entre principios y reglas se da prima facie, como lo denomina Alexy, pues la pondera-
cion de principios a propdsito de un caso concreto, da como resultado la elaboracion de un regla, es decir,
de una norma con un mandato definitivo. Ibid., p. 95-101.

19 Las distintas corrientes dentro del positivismo tienden a no otorgar caracter de norma juridica a los
valores juridicos. En general, para el positivismo, el tema de los valores juridicos es un tema de la filosofia
del derecho, no de la dogmatica juridica, que a lo sumo tiene importancia como criterios de interpretacion
para aquellas corrientes positivistas que aceptan una dimension axioldgica en el campo de la hermenéutica.
Por el contrario, para el iusnaturalismo, que parte de una idea de derecho (natural) frente a la cual debe
estudiarse el derecho vigente, los valores no sélo aportan criterios de interpretacion, sino que pueden ser
fuente de derecho directamente.

20 Para un tratamiento de la eficacia juridica de los valores, vid, Francisco Javier Diaz Revorio, Valores
superiores e interpretacion constitucional (Madrid, Espana: CEP, 1997), 161-179.
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su funcion, la cual consiste en que los valores, en tanto fundamentan los fines que
persigue un determinado ordenamiento juridico, sirven como parametros de inter-
pretacion del resto de las normas.?!

Ahora bien, esta funcién la pueden cumplir ligados a los principios juridicos y
en la medida en que estos articulan o expresan valores juridicos. Recordemos que,
para algunas corrientes tedricas, los principios juridicos, tanto en su funcién her-
menéutica como en su funcion sustantiva (fuente de derecho) tienen una dimensién
axiologica precisamente porque expresan o articulan valores juridicos. Este bino-
mio valores-principios tiene una especial importancia y relevancia en la interpreta-
cion constitucional, tanto de la constitucion como desde la constitucion. En mucho,
define la especificidad de la interpretacion constitucional frente a la hermenéutica
tradicional, tal y como se explico en el primer apartado.

A los propésitos de esta investigacion, los valores juridicos como tales no seran
objeto de tratamiento. Interesan inicamente en tanto aparezcan asociados a la cons-
truccion y aplicacion de principios juridicos, aportando una dimensién axiolégica
a estos procesos, y siempre en el marco del juicio de ponderacion que la aplicacion
de los principios supone.

2. Lainterpretacion de la Constitucion y sus métodos (en relacion con la utiliza-
cion de valores y principios)

Como se sefalé anteriormente, los principios juridicos, especialmente como
principios generales del derecho, tienen una doble dimensién que da lugar a una
doble funcién. Por un lado, se les entiende como fuente de derecho, como normas
sustanciales del ordenamiento juridico que expresan lo esencial de ese sistema. Por
otro lado, se les concibe como parametro de interpretacion de las demas normas del
ordenamiento juridico, precisamente por ser expresion de la esencia del sistema y,
para algunos, de los valores que lo fundamentan.

La interpretacion juridica como practica y como disciplina es un componente
central del Derecho como ciencia, los diferentes métodos y técnicas de interpreta-
cion estan determinados por como se conciba el objeto y el método de la ciencia
juridica, segun sus principales escuelas o concepciones.*

21 En tal sentido, Antonio E. Pérez Lufio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién (Madrid,
Espaia: Tecnos, 1984), 288.

22 En términos generales, el positivismo juridico de corte formalista, que concibe su objeto como consti-
tuido tinicamente por las normas juridicas, al margen de su contexto historico, social, econémico o politico,
privilegia el uso de los métodos gramatical y subjetivo en la interpretacion de las normas. La referencia a
principios se hace en tanto se les acepte como fuente de derecho o pardmetro de interpretacion, pero sin
referencia a valores juridicos. Por el contrario, el iusnaturalismo, aunque no descarta el literalismo y la
voluntad del legislador, hace uso de los principios como fuente de derecho y parametro de interpretacion,
precisamente porque articulan y expresan valores juridicos. Ahora bien, dentro del positivismo hay escue-
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Es lugar comun sostener que la ciencia juridica moderna nace con la dogmatica
juridica® a principios del siglo XIX, que tuvo en la escuela historica del derecho
de Von Savigny su precursora y en los trabajos de Jhering su primera elaboracién
tedrica.”*

La dogmatica hizo sus primeras construcciones tedricas en el campo del derecho
privado y en relacion con la interpretacion juridica elaboré diversos métodos (con
sus técnicas) de interpretacion. Hay varios enlistados de métodos, pero en esencia
los diversos métodos se pueden resumir de la siguiente forma: la interpretacion que
busca el sentido literal del texto; aquella que indaga sobre la voluntad subjetiva del
legislador, tanto respecto de los supuestos de hecho contemplados por la norma,
como respecto de aquellos no contemplados o previstos, buscando determinar lo
que hubiese querido el legislador a partir del “espiritu de la norma”; y aquella que
busca el sentido de lo contenido en las normas, mas alld de la literalidad del texto
y mas alla de la voluntad presunta del legislador. Esta tltima postura metodolégica
se construye a partir de una critica a los limites de las dos anteriores (literalidad del
texto y voluntad del legislador) y del positivismo formalista como teoria cientifica
sobre el derecho en la cual se enmarcan. Desde esta nueva perspectiva, la indaga-
cion se puede hacer desde la ldgica juridica, la historia, la sociologia o la referencia
a principios y valores juridicos.

Pues bien, en un principio, cuando el derecho publico (y en especial el derecho
constitucional) empezo a ser objeto de tratamiento de la ciencia juridica, se uti-
lizaron los métodos de interpretacion que se habian desarrollado para el derecho
privado; sin embargo, esto resulté inadecuado, particularmente en relacién con el
derecho constitucional, dadas las caracteristicas especificas que, desde el punto de
vista de su estructura, presentaban las normas constitucionales.”

las no formalistas (historicistas, socioldgicas, realistas, etc.) que, en el relacion con los principios juridicos,
no descartan la dimension axioldgica que estos aportan en la medida en que permiten acceder a los fines
que un determinado ordenamiento juridico persigue, pero sin que ello modifique la naturaleza de su objeto
de estudio: las normas juridicas positivas, es decir, las vigentes segtin la fuentes del derecho y producidas
por los medios que el propio ordenamiento juridico reconoce.

23 Se entiende por dogmdtica juridica aquella concepcidn sobre el conocimiento del derecho que lo en-
tiende como la construccion de conceptos juridicos a partir del estudio de las normas de un determinado
ordenamiento o sistema juridico. El término de “dogmdtica” le viene de que la norma juridica es el punto
de partida no cuestionado (dogma). Es decir, se estudia el derecho vigente tal y como ha sido producido en
una determinada sociedad -y respecto de un determinado ordenamiento juridico- sin entrar a cuestionar
su pertinencia, correccion o justicia.

24 Antonio Hernandez Gil, La ciencia juridica tradicional y su transformacién, (Madrid, Espafia: Civitas,
1981), 23-37. Asimismo, Karl Larenz, Metodologia de la Ciencia del Derecho (Barcelona, Espafa: Ariel,
1980), 32-56.

25 En un inicio se dudé de la posibilidad de un abordaje cientifico y objetivo del derecho constitucional,
pues se consideraba que las normas constitucionales gozaban de una naturaleza tan claramente politica que
las categorias elaboradas por la dogmatica juridica no le eran aplicables. Si esto era asi en relacion con el
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El abordaje cientifico del derecho constitucional (la normativa constitucional)
exigia un nuevo planteamiento metodolégico, y eso incidio en la interpretacion juri-
dica y los métodos utilizados en esta. En lo que tiene que ver con la interpretacion de
la normativa constitucional, el método gramatical y el subjetivo se mostraron clara-
mente insuficientes. El problema radicaba en la particular estructura de las normas
constitucionales, por ser normas de formulacién general que no siempre expresan
con claridad los supuestos de hecho de su aplicacion ni las consecuencias juridicas
asociadas.

Es decir, que la normativa constitucional, especialmente aquella que contempla
los derechos fundamentales (la llamada parte dogmatica de la constituciéon) en bue-
na parte esta constituida por principios que, a su vez, expresan o articulan valores
juridicos. Esto suscité un replanteamiento de los métodos para la interpretacion
juridica utilizados en el derecho privado.”® De esta forma, el ambito planteado por
aquel método de interpretacion que buscaba indagar sobre el sentido objetivo de la
norma, fue propicio para procurar el replanteamiento metodoldgico en lo que a la
interpretacion juridica de la normativa constitucional se refiere.

Partiendo del texto de la norma constitucional, pero sin quedarse limitado a su
literalidad o la presunta voluntad del legislador, la reconsideraciéon metodoldgica
aplicé categorias de la ldgica juridica en una interpretacion sistematico-finalista que
asumia que el texto constitucional tiene unidad y coherencia en su contenido, como
ocurre con todo el sistema juridico. De este modo, el sistema no es entendido tnica-
mente en un sentido formal, sino, ademas, sustancial referido a los fines que asume
el ordenamiento juridico y la imbricacién histérico-social y econdmica del texto
constitucional en el momento determinado en que debe aplicarse. Pero, ademas,
desde esta dptica la constitucién no es s6lo un conjunto de normas que tienen uni-
dad de contenido. Por su especial posicion en el sistema normativo como la norma
de rango superior que determina la validez de las demds normas, la constitucion da
unidad de contenido (y fines) al sistema juridico en su conjunto.”

Con una clara intencion de superar el formalismo de la hermenéutica tradi-
cional, las nuevas tendencias metodoldgicas centraron su atencion en la llamada

tratamiento cientifico de ese sector del ordenamiento juridico, la utilizacién de los métodos propios de la
interpretacion juridica hasta entonces desarrollados no tenia sentido. Vid, Antonio E. Pérez Luno, Derechos
Humanos, Estado de Derecho y Constitucién (Madrid, Espana: Tecnos, 1984), 250-251.

26 Particularmente, como ya se indico, el gramatical, que busca esclarecer el sentido literal del texto, y el
subjetivo, que indaga sobre la voluntad del legislador (el constituyente, en el caso de la constitucion).

27 Se distingue entre la interpretacion de la constitucion y la interpretacion desde la constitucion. Son dos
facetas de la interpretacion constitucional relacionadas pero distinguibles. En la primera, la constitucion es
la norma objeto de interpretacion, en la segunda la constitucion es criterio o parametro de interpretacion
de las normas infra constitucionales, es decir, del resto del ordenamiento o sistema juridico. Vid, Antonio
E. Pérez Lufio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién (Madrid, Espafa: Tecnos, 1984), 268-
269, 273-274.
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constitucion material,”® frente a la formal, donde aquella tiene una triple acepcion:
como representacion normativa de las instituciones politicas y sociales que operan
en la realidad; como expresion de las decisiones politicas fundamentales adoptadas
en una determinada sociedad; o como expresion de valores basicos aceptados y pro-
pugnados, también, por una determinada sociedad.”

Finalmente, y a partir del presupuesto de que la interpretacion juridica no se
limita a esclarecer el sentido de la norma, sino que la toma como un dato inicial a
partir del cual la interpretacién misma termina por configurar a la norma, se desa-
rroll6 una tendencia que propone una interpretacion evolutiva de la constitucion.
Asi, se busca adaptar el sentido del texto de la constitucion al contexto social, eco-
némico y politico en el que la constitucion se inscribe y aplica. Desde este punto de
vista, tienen especial importancia aquellas normas que fijan finalidades u objetivos a
alcanzar, y que pueden expresarse como principios o como normas cuya estructura
es similar a la de los principios.*

En resumen, las propuestas metodoldgicas sobre la interpretacién constitucio-
nal que buscan superar los limites de la hermenéutica tradicional, dan especial re-
levancia a los principios y valores juridicos. La interpretacion y aplicacion de la
constitucion consiste, precisamente, en la elaboracién de principios, ya sea a partir
de la interpretacién del texto constitucional, ya sea derivandolos de dicho texto, lo
cual es una forma de interpretarlo. En consecuencia, la interpretacion y aplicacion
de la constitucién hoy en dia no se puede entender sin referencia a los principios
juridicos y los valores que estos articulan.

3. La jurisprudencia constitucional y el juicio de ponderacion: precisando el ob-
jeto de la investigacion

El ambito normativo de esta investigacion es el constituido por la jurispruden-
cia constitucional, esto es, por las sentencias que dicta la Sala Constitucional en los
procesos que tramita (acciones de inconstitucionalidad, consultas de constituciona-
lidad, consultas judiciales de constitucionalidad, recursos de amparo, recursos de
hdbeas corpusy conflictos de inconstitucionalidad).

Dichos procesos pueden ser agrupados en dos tipos basicos: aquellos en los cua-
les se ejerce control de constitucionalidad de normas y disposiciones generales de
rango inferior a la constitucion (tratados internacionales, leyes, reglamentos, dispo-
siciones generales) y aquellos en los que se ejerce control de constitucionalidad de

28 En relacion con el concepto de constitucion formal, ver Constantino Mortati, La Constitucién en senti-
do material (Madrid, Espafa: CEP, 2000), 61-127.

29 Antonio E. Pérez Luio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién (Madrid, Espana: Tecnos,
1984), 273.

30 Ibid.
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actos concretos. Los procesos para el control de normas son la accién de inconsti-
tucionalidad, los dos tipos de consulta (judicial y legislativa) y la solucién de con-
flictos. Los procesos para el control de actos concretos son los procesos de tutela de
derechos fundamentales (recursos de amparo y habeas corpus).*!

Tanto en el control de normas como en el control de actos de lo que se trata es de
resolver una posible contradiccion entre una norma o acto con la constitucion. Las
constituciones suelen tener, grosso modo, dos tipos basicos de normas: aquellas que
consagran derechos fundamentales y aquellas que regulan la naturaleza, las caracte-
risticas y el funcionamiento de los 6rganos basicos del Estado.”

En los procesos de control de normas y actos se puede analizar su contradiccion
tanto respecto a la normas constitucionales que consagran derechos fundamentales
como respecto de aquellas normas constitucionales que regulan los érganos del es-
tado; sin embargo, hay que tener presente que en el caso del control de actos concre-
tos por contradecir o violar aquellas normas que consagran derechos fundamentos,
hay dos procesos exclusivamente establecidos para ello: el recurso de amparo y el
recurso de hdbeas corpus.”

Ahora bien, lo importante a tener presente es que en la resolucion de una posi-
ble contradiccion entre una norma de rango inferior a la constitucién o de un acto
concreto y la constitucion, puede darse una colisién de los principios contenidos,
expresa o tacitamente, en esta. Es mas, como veremos mas adelante, lo comun es que
los juicios de constitucionalidad respecto de normas y actos impliquen colisiones de
principios, dado que la contradiccién entre las normas o actos con la constitucion
es, en el fondo, una colision de principios a nivel constitucional.

A. El control de constitucionalidad

En este punto es importante tener claro en qué consiste el control de constitu-
cionalidad.

El control de constitucionalidad consiste en la determinacién de la conformidad
o disconformidad de las normas de rango inferior a la constitucion y de los actos
juridicos de naturaleza publica con la constituciéon. Cuando este control esta a car-
go de un dérgano que ejerce la funcion jurisdiccional hablamos de control judicial

31 Puede ser que algunos actos concretos sean controlados por medio de la accion de inconstitucionalidad
(articulo 73, a) y b), Ley de la Jurisdicciéon Constitucional), pero esto es excepcional. Esto sucede cuando,
por las razones que sean, no son susceptibles de ser impugnados por medio del amparo o el hébeas corpus.
32 Aunque es una distincion hoy en dia criticada, en este sentido se habla de la parte dogmatica (derechos
fundamentales) y parte organica (6rganos) de la constitucion.

33 En el caso de la jurisdiccion constitucional costarricense el control de normas y actos también se lleva
a cabo respecto a convenios internacionales sobre derechos humanos ratificados, y no sélo respecto a la
constitucion.
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de constitucionalidad. Esta es la forma moderna y mas generalizada de control de
constitucionalidad.*

Pues bien, esa determinacién de la conformidad o disconformidad de una nor-
ma o acto con respecto a la constitucion se hace mediante un juicio de constitucio-
nalidad, que puede dar lugar a un juicio negativo o uno positivo. El juicio negativo
implica la nulidad de la norma o acto infra constitucional respectivo, porque lo co-
mun es que en este juicio se aplique la maxima de lex superior derogat lex inferior.”
Se produce, entonces, la anulacién de la norma inferior por contradecir a la norma
superior. Estamos frente a un tema de validez que, en principio, afecta a la norma
inferior desde su origen.

Pero al llevarse a cabo este juicio de constitucionalidad puede ser que entren
en contradiccion normas del mismo rango, es decir, el juicio de constitucionalidad
puede dar lugar a colisiones entre normas de rango constitucional. Es lo que sucede
cuando, para resolver sobre la constitucionalidad de una norma de rango inferior o
de un acto juridico concreto, pueden aplicarse principios contenidos en la consti-
tucion con mandatos excluyentes. Esto es bastante mas comun de lo que se piensa,
puesto que una norma o un acto generalmente se promulga o se dicta presumiendo
su constitucionalidad, lo cual significa que se presume conforme con determinados
principios contenidos en la constitucién; sin embargo, su impugnacion se basa en
una supuesta disconformidad con otros principios constitucionales.

En consecuencia, bien puede decirse que los juicios de constitucionalidad, por
lo general tienen que ver con colisiones entre principios constitucionales. Un con-
flicto entre normas del mismo rango se resuelva con la derogatoria de una de ellas;*
sin embargo, esto no es lo que ocurre en el caso de los juicios de constitucionalidad
cuando hay colisién entre principios.

34 Enelsiglo XIX era comun que las distintas constituciones —en Latinoamérica y Europa— consagraran
un control de constitucionalidad de tipo politico, generalmente a cargo del poder legislativo; sin embargo,
en las primeras décadas del siglo XX esto cambi6 a favor de un control exclusivamente judicial, ya sea a
cargo del poder judicial o a cargo de un 6rgano que ejercia funcion jurisdiccional. Cfr. Julio Jurado Fer-
nandez, “El valor de la constitucion y el desarrollo constitucional costarricense’, Revista de Historia, N.° 41
(enero-junio, 200): 51-58.

35 En el caso de las normas infra constitucionales anteriores a la constitucién también se puede aplicar la
maxima de lex posterior versus lex anterior, en razon de la cual la lex posterior deroga la lex anterior. Eso da
lugar a toda una problemética competencial, pues hay sistemas donde esto lo puede hacer no sélo el juez
constitucional, sino, también, el juez ordinario. Julio Jurado Fernandez, Jueces y Constitucién (San José,
Costa Rica: Juricentro, 2003), 65.

36 Hablamos de derogatoria porque se trata de un problema de vigencia, no de la validez de normas. Una
disconformidad entre normas del mismo rango no implica la invalidez de una de ellas, sino que una dejé de
tener vigencia. La maxima aplicada es que la norma posterior en el tiempo derogé a la anterior, la cual dejo
de tener vigencia, precisamente, porque una norma posterior la modificé total o parcialmente. No estamos
frente a un problema de validez.
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Los jueces constitucionales no concluyen que un determinado principio que
contradice a otro fuese derogado por razén de su promulgacion en el tiempo o por
su condicidn de especial. Lo que los jueces constitucionales hacen es aplicar prefe-
rentemente un principio respecto de otro. Esta aplicacion preferente supone una
ponderacion, es decir, un razonamiento en virtud del cual se justifica que un princi-
pio tiene mayor peso o mas importancia. Es, precisamente, lo que la teoria de Alexy
explica, y lo que hace que sea de gran utilidad. En realidad, esta teoria no propone
como deben los jueces razonar, no es una teoria normativa, sino una teoria descrip-
tiva, que intenta explicar como se resuelve la colision de principios contenidos en la
constitucion y que, claramente, no conlleva la derogatoria de alguno de ellos.

En resumen, el punto de partida es que, a nivel de las normas constitucionales, las
colisiones o conflictos que pueden presentarse no se resuelven de la misma manera
como ocurre a nivel infra constitucional, es decir, a nivel de las leyes o reglamentos.
Lo particular de las normas constitucionales, a diferencia de las normas de menor
rango, es que una colision entre normas de rango constitucional no implica la deroga-
toria o nulidad de alguna de las normas en conflicto. Un conflicto entre normas infra
constitucionales, por ejemplo, entre dos leyes, sélo se puede resolver por medio de la
derogatoria de una de ellas, a menos que una de ellas opere como excepcion de la otra
en determinadas circunstancias.’” Esto se explica porque la norma constitucional es
de un tipo distinto a la norma legal o infra constitucional. La norma constitucional
se puede expresar como principio, es decir, como un mandato de optimizacién que
puede aplicarse en determinadas circunstancias y en diferente grado. La norma infra
legal es siempre una regla, es decir, un mandato determinante que se aplica o no.*®

Como se explico anteriormente, la solucidon de la colision entre principios se
hace por medio de un juicio de ponderacidn. Esta es la forma en que procede resol-
ver este tipo de colisiones que es, como ya se explicd, distinta a la forma en que se
resuelven los conflictos entre reglas o normas primarias.

37 Por ejemplo, en el enjuiciamiento sobre la constitucionalidad de un acto administrativo por medio del
cual se deniega el acceso a determinada informacion, puede entrar en colision el principio que proclama
el libre acceso a la informacion contenida en una oficina publica con el principio que garantiza un dmbito
de intimidad a las personas, si la informacion contiene datos personales de un particular. La colision se
resuelve estableciendo la prevalencia de alguno de los principios en razoén de determinadas circunstancias,
sin necesidad de que uno de los dos se entienda derogado por el otro. Esa prevalencia es el resultado de un
juicio de ponderacion. Por el contrario, si dos leyes establecen disposiciones contradictorias sobre el acceso
a determinada informacién, una autorizando y la otra prohibiendo, el conflicto sélo se puede resolver una
vez que se ha establecido cudl norma se dict6 con posterioridad, pues esta habria derogado la anterior.

38 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid, Espana: CEC, 1993), 86. En el mismo
sentido, Ronald Dworkin, Los derechos en serio (Barcelona, Espafia: Ariel, 1984), 72 y ss.. Finalmente, la
distincion que hace ALEXY entre principios y reglas es una forma de explicar como opera el juez consti-
tucional, no como deberia hacerlo. Es decir, para poder explicar como el juez constitucional resuelve los
juicios de constitucionalidad que casi inevitablemente ponen en juego varias normas constitucionales que
pueden colisionar entre ellas, es necesario admitir que estas normas son de un tipo distinto a las normas
infra constitucionales. De ahi la distincion entre principios y reglas que propone.
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El juicio de ponderacion conlleva otorgar a un principio un mayor peso respecto
del principio con el cual se encuentra en contradiccion. Ese mayor peso implica que
tal principio se aplicara con precedencia respecto del principio con menor peso. La
asignacion de un mayor peso se da en la solucion de los casos concretos y en funcién
de determinadas circunstancias, segun el caso.

Lo anterior quiere decir, que un principio que puede tener un mayor peso que otro
seguin las circunstancias de un caso, puede tener un menor peso en otro caso, si las cir-
cunstancias son distintas. De este modo, la solucién del conflicto o colisién de princi-
pios mediante un juicio de ponderacién para el caso concreto, da lugar a una relacion
de precedencia condicionada, precisamente a las circunstancias del caso concreto.”

B. Metodologia de investigacion

Esta investigacion tiene como objeto analizar cémo la Sala Constitucional uti-
liza los principios (y los valores) en sus sentencias, y en los casos en que identifica
colisiones o conflictos entre principios, como los resuelve.

Como se explico, la funcién jurisdiccional que lleva a cabo la Sala Constitu-
cional, consiste en ejercer el control de constitucionalidad respecto de normas y
actos concretos por medio de los distintos procesos. Ese control se da por medio
de un juicio de constitucionalidad en el cual se confronta la norma o acto con la
constitucion para determinar su conformidad o disconformidad con aquella. En
muchos casos, en este juicio de constitucionalidad se tiene que resolver colisiones
entre principios constitucionales puesto que la confrontacién descrita pone en juego
varios principios constitucionales que pueden colisionar entre si. Esto implica que,
en buena parte de las sentencias, el juicio de constitucionalidad es un juicio de ponde-
raciéon por medio del cual debe decidirse qué principio prevalece.*

Pero, como no todas las sentencias contienen un juicio de ponderacién porque
no siempre el juez constitucional identifica una colisién o conflicto entre principios,
es necesario distinguir entre:

e Las sentencias que, al hacer referencia a principios, lo hacen para llevar a
cabo un juicio de ponderacion porque identifican un conflicto.

39 En tal sentido, ver Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid, Espafia: CEC, 1993),
89-98 quién, ademads, explica que el juicio de ponderacién para el caso concreto da lugar a una regla bajo la
cual se subsume el caso. Una regla que expresa un derecho fundamental de rango constitucional.

40 Esto quiere decir que hay sentencias en las que el juicio de constitucionalidad que se lleva a cabo no
se hace un juicio de ponderacion porque el juez constitucional no percibe la existencia de una colisién o
conflicto de entre principios. Es decir, hay sentencias en las que el juez constitucional, en su argumentacion,
simplemente aplica la norma constitucional a normas infra constitucionales o actos juridicos concretos,
como una regla. En estos casos, los principios pueden operar como criterios de interpretaciéon de la norma
constitucional o de la norma infra constitucional o del acto juridico que estan siendo juzgados desde el
punto de vista de su conformidad o disconformidad con la norma constitucional o como fuente de derecho.
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e Las que no hacen un juicio de ponderacion (porque no identifican un con-
flicto) y hacen referencia a los principios sélo como criterios de interpreta-
cién o como fuente directa de derechos.

La pregunta principal de la investigacion es la siguiente: ;existe una jerarquia de
principios en la jurisprudencia de la Sala Constitucional?

De esta pregunta se derivan varias interrogantes especificas:
;Ha variado la jerarquia de valores durante el periodo 1989-2020?
;Como ha ponderado la Sala IV los principios?

En consecuencia, esta identificacion de colisiones o conflictos entre principios
implica determinar como la Sala localiza los principios en la Constitucion, si los
ubica en el texto o los construyen a partir del texto constitucional. Para el logro de
este objetivo, es necesario definir cudles principios se van a estudiar a partir de los
temas que se consideren relevantes, segun determinados criterios.

e Determinar si la utilizacion de los principios es como criterio de interpreta-
cién o como fuente de derecho.

e Analizar como la Sala utiliza los principios como criterio de interpretacion.

e Analizar como la Sala conceptualiza la existencia de una colision o conflicto
entre principios.

e Analizar como la Sala hace el juicio de ponderacion. Es decir, como lleva a
cabo la ponderacion entre principios en funcion de las circunstancias de los
casos concretos.

4. Extraccion automatizada de sentencias y textos

La fuente principal de la informacion son las resoluciones de la Sala Constitu-
cional, publicadas en el sistema de Nexus o solicitadas a la Unidad de Inteligencia
de la Informacién del Poder Judicial, y al Centro de Jurisprudencia de la Sala Cons-
titucional.

El universo de busqueda para la identificacion de este tipo de sentencias consti-
tucionales es de aproximadamente medio millén de documentos, desde la primera
resolucion en 1989 hasta diciembre de 2023. Para ello se utilizaran modelos automa-
tizados de clasificacion y analisis de texto que permitan seleccionar las sentencias de
interés segun los criterios anteriormente descritos.

Esta metodologia ha sido utilizada en estudios anteriores del Informe Estado
de la Justicia* para clasificar tematicamente las resoluciones y para analizar grupos

41 Consejo Nacional de Rectores (CONARE), Tercer informe estado de la justicia [2020] (San José, Costa
Rica: CONARE, 2020), Aporte especial del IEJ 2020. https://repositorio.conare.ac.cr/items/ebd90fa7-dddb-
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de sentencias relacionadas con alguna tematica, por ejemplo, el derecho humano al
agua, las sentencias estructurales y judicializacion de la salud.

Un anexo metodoldgico (Obando, 2023; anexo 1) detallado se puede revisar al
final de este documento, sin embargo, a manera de sintesis se explican brevemente
los pasos que sigue esta busqueda:

A. Preprocesamiento y preparacion de datos:

En este paso se realizan una serie de tareas para la limpieza de los datos de tal
forma que sea posible ser leidos por programas informaticos. Es necesario trans-
formar en formato de texto cualquier documento que tenga formatos de imagen o
fotografias, .pdfs u otros. La limpieza también implica la eliminacién de caracteres
extrafos y dobles saltos de linea para lograr un formato consistente.

B. Extraccion de resoluciones de interés:

Con los textos limpios, se procedera a elaborar bases de datos con conjuntos de
resoluciones que cumplan los siguientes criterios de busqueda y permitan contestar
las siguientes preguntas, entre otras:

e ;En cudntas sentencias de la Sala IV puede identificarse la invocacion expre-
sa a los principios seleccionadas?

e ;En cudles de ellas hay dos o mas principios invocados?
e ;En qué temas se utilizan estos principios?

e ;Hay diferencias en las “tasas de éxito” de la parte recurrente segtin los prin-
cipios?

Para eso se aplicaran las siguientes herramientas de ciencias de datos:

42be-abd3-cf042a70b417

Consejo Nacional de Rectores (CONARE), Cuarto informe estado de la justicia [2022] (San José, Costa
Rica: CONARE, 2022), Capitulo 4 del IEJ 2022. https://repositorio.conare.ac.cr/items/069bb690-842a-
4758-99e8-5598c52edc13

Consejo Nacional de Rectores (CONARE), El agua como derecho humano: reconocimientos y disputas en Cos-
ta Rica (San José, Costa Rica: CONARE, 2022), Capitulo 5. https://repositorio.conare.ac.cr/items/1e514f47-
bobc-439e-a8d4-fe63cIbedfcs

Evelyn Villareal Fernandez y Naydelin Sibaja Padilla. “Limitaciones y alcances de la judicializacién del
derecho al agua en Costa Rica” (San José, Costa Rica: Consejo Nacional de Rectores (CONARE), 11
de mayo, 2022). https://estadonacion.or.cr/limitaciones-y-alcances-de-la-judicializacion-del-dere-
cho-al-agua-en-costa-rica/

Evelyn Villareal Ferndndez y Kenneth Obando. “La ciencia de datos como una innovadora técnica de inves-
tigacion sobre la judicializacion de la salud” (San José, Costa Rica: Consejo Nacional de Rectores (CONA-
RE), 8 de mayo, 2023). https://estadonacion.or.cr/judicializacion-de-la-salud/
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I. Técnica de skipgrams para buscar la palabra “Principio” junto con sus palabras
mas cercanas en todo el universo de sentencias. El énfasis es la identificacion de
conceptos que se utilizan cuando se mencionan principios.

Para obtener los skipgrams de un texto se definen dos pardmetros: i) la cantidad
de palabras que se desean agrupar y ii) el tamafio del salto (“skip”) de tal manera
que se obtienen todos los conjuntos de palabras de tamafio n que no se encuentren
mas de k palabras de distancia en el mismo texto. Los skipgrams no solo permiten
conocer el léxico utilizado, sino que aportan informacion relevante sobre el con-
texto alrededor de los términos mas frecuentes, facilitan la obtencién de entidades
citadas como nombres de instituciones, principios juridicos frecuentemente citados,
térmulas juridicas, conceptos relacionados, entre otra informacion relevante para
interpretar el contenido de los de textos.

Ejemplo de un skipgram:

informe, rendido, juramento Total (Dif)
tiene, derecho, vivir +

Agua, potable, derivado +

superior, poder, judicial +

consejo, superior, poder +

humanos, aplicables, costa +

servicio, publico, agua +

persona, tiene, derecho -+

servicios, publicos, basicos -+
aplicables, costa, rica 4

publico, agua, potable +

i, objeto, recurso +

derechos, humanos, aplicables -+
instrumentos, internacionales, derechos +
internacionales, derechos, humanos +
asociacion, administradora, acueducto -
derechos, econémicos, sociales +
existe, derecho, fundamental +
disponibilidad, agua, potable +
abastecimiento, agua, potable +
americana, derechos, humanos +
convencion, americana, derechos
acceso, agua, potable +

demostrados, siguientes, hechos +
fundamental, agua, potable -+

medio, ambiente, sano -

derecho, fundamental, agua +
suministro, agua, potable -+

instituto, costarricense, acueductos +
servicio, agua, potable -+

Palabra

T T T T
2000 4000 6000 8000
Frecuencia

o -
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Con el resultado de esta busqueda inductiva se espera contar con aquellas areas
tematicas en las cuales son utilizados de manera mas frecuente los principios. Este
primer subgrupo #1 serd analizado en sus caracteristicas elementales de afo, tipo de
resolucion y temas.

I1. Basqueda especifica de términos ya definidos por especialistas, de tal forma
que se identifiquen sentencias que tienen un principio ya definido. Los resultados de
esta busqueda conformaran el subgrupo #2.

A modo de ejemplo, y de manera preliminar se han listado los siguientes térmi-
nos especificos para la busqueda automatizada:

Conceptos

Frases

Desarrollo sostenible.
Desarrollo sustentable.

Principio ambiental de no
regresion.

Principio de no regresion
en materia ambiental.

Principio preventivo.
Principio precautorio.
Principio objetivacién de la
tutela ambiental.

Criterio técnico en materia
ambiental.

Sustento técnico en materia
ambiental.

Tuteladelambienteyderecho
ala salud.

Tutela ambiental y derecho
a la salud.

Limites al derecho de pro-
piedad.

Limitaciones al derecho de
propiedad.

Derecho a un ambiente-desarrollo sosteni-
ble-principio-objetivacion de la tutela am-
biental-principio de no regresion-criterio
técnico en materia ambiental.

Reducciéon del nivel de tutela-objetivacion
tutela ambiental-criterio técnico.

Limitaciones al derecho de propiedad pri-
vada-principio preventivo-desarrollo soste-
nible.

Limites al derecho de propiedad priva-
da-derecho al ambiente-tutela del derecho
ala salud.

Limitaciones a la propiedad privada-desa-
rrollo sostenible-ambiente sano-ambiente
ecologicamente equilibrado.

Limitaciones a la propiedad privada-desa-
rrollo sustentable-ambiente sano-ambiente
ecolégicamente equilibrado.

Limites a la propiedad privada-desarrollo
sostenible-ambiente sano-ambiente ecolo-
gicamente equilibrado.

Limites a la propiedad privada-desarrollo
sustentable-ambiente sano-ambiente ecold-
gicamente equilibrado.
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III. De los subgrupos 1 (inductivo) y 2 (deductivo) interesa detectar aquellas
resoluciones que tienen mas de uno de estos principios mencionados en el texto,
este serd el subgrupo #3 al cual se le dedicara el analisis.

Base de datos con extraccion de variables:

Del grupo #3 anteriormente se extraen ciertas caracteristicas de las sentencias:
por ejemplo, la fecha y hora de emision de las sentencias que aparece en el enca-
bezado de esta, el nimero de expediente, el nimero de resolucion, la citas a otras
sentencias, el resultado de la sentencia, magistrado redactor, etc.

Se realizard una clasificacion tematica de las sentencias mediante un modelo de
clasificacién con una red neuronal multicapa fully-connected, la cual se entrena con
alrededor de 56.000 sentencias previamente catalogadas por el Centro de Jurispru-
dencia de la Sala Constitucional en 34 materias judiciales, lo que facilita estimar los
temas para los fallos sin clasificar.

Posteriormente, se procederd a separar las distintas secciones de los documen-
tos: encabezado, resultando, considerando y por tanto, de tal forma que se puedan
realizar analisis de texto automatizado (nubes de palabras, redes semanticas, fre-
cuencia de palabras, etc.).

Esta extraccion automatizada de ciertas variables permitird tener un patrén ge-
neral del tipo de resoluciones que involucran mas de un principio.

5. Analisis de un area y de casos claves

A partir de los resultados obtenidos en el analisis automatizado de texto del sub-
grupo#3 se seleccionardn un conjunto reducido de sentencias emblematicas a los
cuales se efectuara un analisis de fondo desde el punto de vista del derecho constitu-
cional. Este analisis tiene como proposito darle “carne y hueso” al analisis empirico
previo.
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EL PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES EN COSTA RICA:
ALGUNAS AMENAZAS ACTUALES
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Dra. Magally Herndndez Rodriguez"

RESUMEN: Sugerencia de texto: A partir del analisis de la jurisprudencia constitu-
cional relevante de los tltimos seis afos, en este articulo se identifican ciertas ame-
nazas actuales al principio de divisién de poderes y, con ello, al Estado democratico
de Derecho en Costa Rica. Estas amenazas estan relacionadas con tres temas: la
centralizacién y concentracion del poder en manos del Poder Ejecutivo, un debilita-
miento de los limites del Poder Legislativo y los ataques a la independencia judicial.
Con base en la construccién de un marco tedrico sobre el principio de division de
poderes y su nocién actual, asi como en sentencias de la Jurisdiccion Constitucional
relacionadas con el control del poder publico, se constata una tendencia hacia una
posible regresion en la proteccion de dicho principio. Esta tendencia podria menos-
cabar y minar nuestro Estado democratico de Derecho.

PALABRAS CLAVE: Estado democratico de Derecho; Principio de separaciéon de
poderes; Principio de separacion de funciones; Principio de Division de Poderes;
Principio de independencia judicial; Control del poder publico; Centralizacién y
concentracion del poder; Limites del Poder Legislativo.

SUMARIO: Introduccion; 1. Nociones basicas sobre el Principio de Separacion de
Poderes; 2. Algunas amenazas actuales al Principio de Separacién de Poderes en
Costa Rica; Conclusiones; Bibliografia
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versidad de Costa Rica (2015-2024). Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas, Facultad de
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**Este articulo se inscribe dentro del proyecto de investigacion “Observatorio Estado de Derecho y Cons-
titucion Politica en Costa Rica” del proyecto 225 “Programa del Observatorio Socio-Juridico de la Justicia
y las Politicas Publicas”
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Introduccion

“Tentations et menaces autoritaires agitent nos sociétés, tandis
que les démocraties perdent du terrain : entre 2015 et 2021, le
nombre de démocraties est passé de 104 (63 % des pays de la pla-
nete) a 98 (soit 56 %). Certains refusent de nommer la dictature,
daucuns lappellent démocratie, dautres encore ne savent pas la
définir. (...) réflexion critique sur la dictature daujourd’hui pour
défendre la démocratie et envisager lavenir.”

(Fregosi, 2023)%.

El interés principal de este articulo es evidenciar algunas amenazas a uno de los
principios basicos de nuestro Estado democratico de derecho. Tal como lo indica la
cita anterior, tentaciones y amenazas autoritarias hacen que la democracia pierda
terreno en el mundo; y poco faltara para que esas tentaciones lleguen a territorio na-
cional. Consideramos que una de las fuentes principales de dichas amenazas provie-
ne del debilitamiento del principio de divisiéon de poderes.” Nuestra preocupacion
nace, en un sentido similar a como lo dice Bravo, en la conviccion de que el poder
concentrado en una sola persona o en un solo 6rgano, solo problemas a las socieda-
des ocasiona: “(...) la concentracion del poder, en todos los momentos de la historia,
acaba indefectiblemente provocando graves trastornos en la sociedad”.*

El principio de division de poderes, también conocido actualmente como prin-
cipio de separacion de funciones, constituye uno de los pilares fundamentales del
Estado democratico de Derecho. Su objetivo principal es doble: primero evitar la
concentracion del poder publico, porque la historia ha demostrado que ello lleva
al camino de la tirania, pero ademas, posibilitar el respeto y plena vigencia de los
derechos fundamentales.

Si bien la existencia de este principio data del siglo XVIII, particularmente con
los acontecimientos de EUA en 1776 y la Revoluciéon Francesa en 1789. Hoy en dia,
en pleno siglo XXI, se podria considerar que discutir sobre el principio de division

2 Tentaciones y amenazas autoritarias agitan nuestras sociedades, mientras que las democracias pierden
terreno: entre 2015 y 2021 la cantidad de democracias pasa de 104 (63% de paises del mundo) a 98 (es decir
56%). Algunos se resisten a llamarlas dictaduras, otros las llaman democracia, y otros no saben como definirlas
(...) reflexion critica sobre la dictadura de hoy en dia para defender la democracia y visualizar su futuro.” Tra-
duccion libre. Renée, Fregosi, Cinquante nuances de dictature. Tentations et enprises autoritarires en France
et ailleurs (Francia: L "aube, 2023).

3 En el apartado tedrico se hara la distincion, pero se utilizaran de forma indistinta los conceptos de “di-
vision de poderes” “separacion de poderes” o “separacion de funciones”

4 Enrique Diaz Bravo, “Desarrollo histdrico del principio de separacion de poderes” Revista de Derecho,
N.° 38 (Colombia, Barranquilla: 2012): 269.
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de poderes es redundante, pues luego de tantos siglos, ya deberia considerarse como
un principio tan arraigado en los gobiernos, que resulta en una obviedad. Sin em-
bargo, justamente el poder publico —y su mas amplio ejercicio— resulta tan atrac-
tivo a los gobernantes, que sigue siendo un tema de gran relevancia. Tal como nos
dice la politologa francesa Fregosi, podemos observar una serie de cambios y retro-
cesos entre democracia y autoritarismo, particularmente por la figura del populis-
mo.” Las democracias del mundo, y particularmente la de nuestro pais, puede verse
en peligro si se cede en la defensa de los principios constitucionales fundamentales
del Estado democrético de Derecho, como lo es, el principio de division de poderes.

Damos cuenta de este peligro que enfrentan las democracias, como lo han veni-
do haciendo ya varios autores. Asi se ha dicho, por ejemplo, que ya no son los golpes
de estado los que principalmente atentan contra los sistemas democraticos, sino el
ejercicio autoritario del poder que lo mina poco a poco:

“(...) en el marco filosdfico y juridico/normativo que proporciona el sistema de
gobierno democritico, lideres de distantes latitudes ejercen liderazgos autorita-
rios que destruyen incluso las formas mds simples de participacion y autorre-
gulacion. Ya no son los golpes de estado de origen militar o civico-militar los
que atentan contra el desarrollo participativo y representativo de las socieda-
des, como se constato durante varias décadas del siglo xx. Efectivamente, estos
golpes cruentos, que costaron la vida de miles de hombres y mujeres, fueron
reemplazados en nuestros dias por el advenimiento de sujetos autocratas que
ejercen el poder, transgrediendo instancias participativas vitales para el ejerci-
cio de la democracia™.®

En esta investigacion hemos podido identificar algunas de las que consideramos
son las principales amenazas que se presentan en nuestro pais para la plena vigencia
del principio de divisién de poderes. Para ello, hemos examinado la jurisprudencia
constitucional de los ultimos seis afos relacionada con este principio, y hemos siste-

5 “le populisme est (re)devenu une figure importante du jeu politique contemporain pour simposer, durant
les années 2000, comme une forme dexercice du pouvoir dominant dans le monde. On observe alors une série
de glissements ou de renversements parfois inattendus entre démocratie et autoritarisme, tant dans lordre des
discours que dans celui des pratiques, qui témoignent de la perpétuelle imbrication de modes de gouvernement
souvent pensés comme antinomiques et de la polymorphie démocratique au seuil du XXe siécle.” ‘el populismo
se convierte en una forma de ejercicio del poder dominante en el mundo. Se observan una serie de cambios y
retrocesos a veces inesperados entre democracia y autoritarismo, tanto en el discurso como en la prdctica, que
es evidencia de la eterna relacion de modos de gobierno a menudo tenidos como antagénicos y de la multifor-
me democrdtica del siglo XX.” Traduccion libre. Renée, Fregosi, Cinquante nuances de dictature. Tentations
et enprises autoritarires en France et ailleurs (Francia: L aube, 2023).

6 Jorge Bower Beltramin, “Comentario al libro “Cémo mueren las democracias, de Steven Levitsky y
Daniel Ziblatt (2018)” Co-Herencia Vol. 18, N.°35 (julio-diciembre, 2021): 382-384. [El resaltado no es del
original].
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matizado las amenazas en tres ejes temadticos: la centralizacién del poder en manos
del Poder Ejecutivo (III.A), la flexibilizacion de los limites del Poder Legislativo (II-
I.B) y el menoscabo a la independencia judicial (II1.C).

Ahora bien, de previo a adentrarnos en estos tres temas, resulta relevante hacer
un repaso por las nociones basicas del principio (II), con el fin de comprender mejor
sus origenes y su rol dentro de los Estados democraticos.

1. Nociones basicas sobre el principio de separacion de poderes

“(...) The accumulation of all powers, legislative, executive, and judiciary, in the
same hands, whether of one, a few, or many, and whether hereditary, selfappoint-
ed, or elective, may justly be pronounced the very definition of tyranny (...)””

(Madison, 1788)

Partimos de que una nocién basica del principio de divisién o separacion de
funciones se refiere a evitar la acumulacién de los tres poderes basicos de todo go-
bierno democratico (legislativo, ejecutivo y judicial), pues dicha acumulacion es
justamente la que lleva al autoritarismo, la dictadura y la tirania. Ahora bien, para
comprender en toda su dimensidn esta nocion basica, se procedera a realizar un
resumen de los origenes y evolucién del concepto (A), para luego examinar los al-
cances de su conceptualizacion actual (B).

1.1 Origenes y evolucion

“Tout serait perdu, si le méme homme, ou le méme corps des prin-
cipaux, ou des nobles, ou du peuple, exercaient ces trois pouvoirs ;
celui de faire des lois, celui dexécuter les résolutions publiques, et
celui de juger les crimes ou les différends des particuliers™

(Montesquieu, 1748)

Sin duda, uno de los principales tedricos del principio de divisiéon de poderes es
Montesquieu, quien desde hace tres siglos atras sefialaba el peligro de concentrar en

7 “La acumulacion de todos los poderes, legislativo, ejecutivo y judicial, en las mismas manos, a veces en una,
o en pocas, o en muchas, a veces de manera hereditaria, por autonombramiento, o por eleccion, es la defini-
cion mds exacta que se pueda dar de tirania.” Traduccidn libre. James Madison, “The Particular Structure of
the New Government and the Distribution of Power Among Its Different Parts. New York Packet” en The
Federalist Papers: N.° 47 (1788).

8 “Todo estard perdido, si un mismo hombre, o el mismo cuerpo de principes, o nobles, o pueblo, ejercieran
estos tres poderes; el de hacer leyes, el de ejecutar resoluciones piiblicas, y el de juzgar delitos o disputas de par-
ticulares.” Traduccion libre. Montesquieu, De UEsprit des lois. Livre X1, chapitre VI. (1748).
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un mismo hombre los tres poderes del gobierno: hacer las leyes, ejecutar las resolu-
ciones y juzgar los crimenes y diferendos particulares.

En este sentido se comprende que, dada la tendencia natural de quien ostenta el
poder publico a su ejercicio abusivo, una de las formas de contener tal tendencia es
dividir el poder y permitir que sea otro poder quien controle al primero.

Histéricamente, este principio de divisién de poderes comienza a consagrarse
en dos cuerpos normativos relevantes. Primero en la Constitucion de Virginia, el 29
de junio de 1776 cuando se indica: “Que los poderes legislativo y ejecutivo del estado
deben ser separados y distintos del judicial” (punto 5).

Luego, en 1789, con la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de Francia, cuyo articulo 16 indica: “Toute société dans laquelle la garantie des droits
nest pas assurée ni la séparation des pouvoirs déterminée, na point de Constitution”.’

Ahora bien, el concepto originario de poder dividido, evoluciona para com-
prender su triple dimension actual. Asi debe entenderse que se trata, no sélo de la
division “DE” poderes, sino division “ENTRE” poderes y ademas, division “DEL”
poder. Veamos:

e Divisiéon DE Poderes: las funciones o los poderes separados, mediante la
distribucion del poder.

e Division ENTRE poderes: cada poder en equilibrio con los demas, no
uno con mayor poder que otro.

e Divisiéon DEL Poder (Ferrajoli): teoria de frenos y contrapesos (check
and balances) que alude a los controles y frenos mutuos.

En cuanto a esto ultimo, debe comprenderse que se trata de dimensiones dife-
rentes de un mismo principio, la separacion de poderes es distinta —aunque rela-
cionada— con el sistema de frenos y contrapesos: “John Adams fue quien desarrollo
con mayor fuerza la postura de establecer un sistema constitucional combinado entre
la doctrina de separacion de poderes y un sistema de frenos y contrapesos; sostenia que
el Estado estd compuesto por los cuerpos legislativo, ejecutivo y judicial y solo mediante
el equilibrio de dichos poderes se podrd controlar y frenar la humana tendencia hacia
la tirania”."°

En este sentido, el reconocimiento del principio de division de poderes adquiere
una doble finalidad: limitar y controlar el poder estatal (finalidad objetiva) y, garan-
tizar los derechos fundamentales (finalidad subjetiva).

9 “Toda sociedad en la cual, la garantia de los derechos no estd asegurada, ni la separaciéon de poderes
determinada, no tiene Constitucion.” Traduccion libre. Consejo Constitucional de Francia, Declaracién de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789).

10 Enrique Diaz Bravo, “Desarrollo histérico del principio de separacion de poderes” Revista de Derecho,
N.° 38 (Colombia, Barranquilla: 2012): 261.
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Asi entonces, la finalidad ultima del principio de division de poderes es cla-
ramente garantizar los derechos de las personas por medio del control del poder.
Hacia la libertad por el control. Hacia la defensa de los derechos fundamentales por
medio del control del poder.

Un elemento importante de la definicién del concepto lo va a constituir el sig-
nificado de Independencia de Poderes. Asi, por ejemplo, en las ideas base para la
Constitucion de Massachussets de 1780 se indicaba lo siguiente:

“(...) la separacion de funciones atribuidas a personas distintas no era suficiente
garantia de control de poder, por lo que proponia que ‘cada una de las ramas
debe ser independiente y, ademds, estar equilibrada y ser capaz de ejercer con-
troles sobre las otras de manera tal que se evite su dependencia o union de

ellas” !

En este sentido, la independencia judicial ademas de ser parte del principio de
division de poderes, se transforma en si misma en un principio complementario, en
una salvaguarda esencial y garantia adicional. Tal como se indica en El Federalista:
“La total independencia de los tribunales de justicia es una caracteristica esencial de
una Constitucion limitada. Por Constitucion limitada entiendo una Constitucion que
contenga ciertas excepciones especificadas a la autoridad legislativa (...)”."?

Finalmente, como parte también de la evolucion del concepto, podemos men-
cionar la aparicion del control de constitucionalidad de las leyes (Judicial Review
en EUA). En el marco de un Estado Constitucional de Derecho, con la Jurisdiccion
Constitucional y los instrumentos procesales para la defensa de la Constitucidn,
todos los poderes estan sujetos al principio de juridicidad. Particularmente el legis-
lativo ya no se presenta mas como un poder ilimitado o absoluto, pues a pesar de
que representa la soberania del pueblo mediante la democracia representativa, esta
sujeto al marco constitucional, y sometido, en este caso, al control de constitucio-
nalidad de las leyes, que le da competencias a los Tribunales Constitucionales para
poder anular una ley ya vigente si se considera inconstitucional.

1.2. Conceptualizacion actual

En su conceptualizacion actual en nuestro pais, podemos indicar que el Princi-
pio de Division de Poderes se comprende con cuatro caracteristicas:

e Principio constitucional que se convierte en si mismo en una garantia cons-
titucional.

11 Ibid.
12 Alexander Hamilton, “The Judiciary Department” en The Federalist Papers: N.° 78 (1788).
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e Principio constitucional que potencia la plena vigencia de los derechos fun-
damentales.

e Principio al que se someten todos los tres poderes de la Repuiblica (ejecuti-
vo, legislativo y judicial), incluso el legislativo, quien se consideré durante
mucho tiempo como un poder omnipotente.

e Principio constitucional que es justiciable, no solo en el ambito interno, sino
ademas en el dmbito internacional.

El principio de divisiéon de poderes se consolida como un principio con rango
constitucional, que, ademas, se traduce en si mismo en una garantia para los ciu-
dadanos de que no habra concentracidon del poder en uno solo. Ademas, por otro
lado, permite, facilita o potencia que los derechos fundamentales adquieran plena
vigencia, tal como nos dice Corvalan:

‘el objetivo de la division de poderes no es estrictamente (o uinicamente) frenar
al poder en la tutela de las libertades puiblicas, sino que su fin actual es “poten-
ciar”, “efectivizar”, la defensa y tutela de las libertades y la concrecion de los
derechos en un marco de flexibilidad”."®

Respecto de la tercera caracteristica mencionada, el principio constitucional
de division de poderes somete a todos los tres principales poderes de la Republica
(ejecutivo, legislativo y judicial), incluso al legislador. La divisiéon de poderes en el
Estado Constitucional de Derecho, implica someter al legislador a la Constitucion,
derribando la omnipotencia del legislador y el poder de las mayorias. Asi las Cons-
tituciones asumen un papel de garantia de la divisiéon de poderes y de los derechos
fundamentales. La sujecion al derecho de todos los poderes, incluido el Poder Legis-
lativo. En la etapa del Estado de Derecho preconstitucional, la ley era considerada,
cual sea su contenido, como fuente suprema e ilimitada del derecho, todo lo cual
cambia radicalmente, a decir de Ferrajoli, con el reconocimiento de la Constitucion
como norma suprema y el control de constitucionalidad de las leyes, segtin se indicé
supra.'*

Estamos frente a una segunda revolucion, en palabras de Ferrajoli. Asi, todos los
poderes estan sujetos a todo el bloque de juridicidad, en cuenta a la Constitucion,
no solo en cuanto a las formas o procedimientos, sino también en cuanto al fondo
o contenido.

Finalmente, en este sentido, Ferrajoli nos hace una observaciéon muy relevante,
pues indica que, a mayor expansion del principio de legalidad, mayor limitacion y su-

13 Juan Gustavo Corvalan, “Los ejes centrales de la division de poderes en el Estado Constitucional de
Derecho” Revista de Investigagoes Constitucionais Vol. 2, N.°1 (2015): 225-256.
14 Luigi Ferrajoli, Democracia y garantismo (Madrid, Espana: Trotta, 2 ed., 2010), 208.
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jecién del poder al derecho, y asi, una mayor ampliacidon de los espacios de la jurisdic-
cion. Lo anterior por cuanto “toda historia del Estado de derecho puede ser leida como
la historia de una progresiva minimizacion del poder por la via de su regulacion juri-
dica”.”” En otras palabras, entre mayor sea la sujecion del poder publico al bloque de
juridicidad, mayor sera la consolidaciéon de nuestro Estado democratico de Derecho.
Aquella “lucha contra las inmunidades del poder” de las que nos hablaba hace ya algu-
nos afnos Garcia Enterria nos deja ver que, son residuos del absolutismo y por tanto,
contrarios al Estado democratico de Derecho, aquellos actos de los poderes publicos,
principalmente del Poder Ejecutivo, que escapen de la sujecion al bloque de juridici-
dad.’ Tal sujecidn, en palabras de Ferrajoli, significa la “visibilidad, controlabilidad y
responsabilidad en el ejercicio de las funciones puiblicas, igualdad de todos frente a la ley,
ausencia de poderes invisibles, de dobles Estados, de dobles niveles de accion politica y
administrativa”."’

Ademas, en cuanto a la cuarta caracteristica, ciertamente la proteccion interna-
cional de los derechos humanos influye en la configuracion actual del contenido del
principio de division de poderes. En la opinidn consultiva OC-28-21 sobre el tema
de reeleccion presidencial, la Corte Interamericana de Derechos Humanos fue clara
en indicar que, “En una sociedad democrdtica los derechos y libertades inherentes a
la persona, sus garantias y el Estado de Derecho constituyen una triada, cada uno
de ellos componentes se define, completa y adquiere sentido en funcion de los otros.”
Teniendo presente que el principio de divisién de poderes es una garantia, se com-
prende su relacién intima con el Estado de Derecho, los derechos humanos y el resto
de las garantias de tales derechos.

Luego, en el analisis de casos concretos, se puede mencionar el caso de la Corte
Suprema de Justicia (QUINTANA COELLO y otros vs. Ecuador), que la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (Corte IDH) resolvié en el ano 2013. En este
caso, se destaco la relacion entre el principio de division de poderes y la democracia,
y asi se indico lo siguiente:

“179. (...) Esta Corte resalta que la separacién de poderes guarda una estre-

cha relacion, no sélo con la consolidacion del régimen democrdtico, sino

ademds busca preservar las libertades y derechos humanos de los ciudada-
» 18

nos”.

15 Luigi Ferrajoli, Democracia y garantismo (Madrid, Espana: Trotta, 2 ed., 2010), 208.

16 Eduardo Garcia de Enterria, La Lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo
(Barcelona, Espana: 1962).

17 Luigi Ferrajoli, Democracia y garantismo (Madrid, Espana: Trotta, 2 ed., 2010), 212.

18 [El resaltado no es del original].

158



Ahora bien, ademas de lo anterior, podemos sefialar una posicién reciente ex-
puesta por el magistrado Fernando Cruz," cuando afirmé que el principio de sepa-
racion de poderes, indispensable para que haya democracia, se debe aplicar no solo a
los tres poderes de la Republica y mads alld de la trilogia de poderes, sino que deberia
ser un principio transversal, aplicable a todas las manifestaciones del poder. Indica
que tal trilogia es un esquema basico, pero deberia aplicarse también, por ejemplo,
dentro y hacia las instituciones publicas como el Tribunal Supremo de Elecciones, la
Caja Costarricense de Seguro Social y la Universidad de Costa Rica. Esta nueva con-
cepcién expuesta por el magistrado Cruz nos ofrece un espacio abierto para futu-
ras investigaciones juridicas al respecto. Por ahora, en este articulo, resaltaremos su
aplicacion a los tres poderes basicos, pero también se hard referencia esa extension
que se pretende del Poder Ejecutivo sobre otras instituciones, en cuanto al tema de
empleo publico y la regla fiscal, segtin veremos en el apartado siguiente.

2. Algunas amenazas actuales al principio de separacion de poderes en Costa Rica

[el principio de divisién de poderes es] “uno de los pilares funda-
mentales del Estado Democritico, en tanto establece un sistema
de frenos y contrapesos que garantiza el respeto de los valores,
principios y normas constitucionales en beneficio directo de los
habitantes del pais.”

(Sala Constitucional, N.°2006-13708)

Sobre las bases teoricas del principio de division de poderes en Costa Rica, la
jurisprudencia constitucional ha determinado aspectos basicos, tales como los si-
guientes puntos que resumen dicha jurisprudencia:

-El principio de division de poderes es un principio que esta dispuesto en el
articulo 9 constitucional y que se constituye en una garantia de la libertad de los ad-
ministrados frente a los detentadores del Poder; se traduce en si mismo en un limite
y control en el ejercicio del Poder; y define las prerrogativas de la Administraciéon
Publica.*

-El principio de divisiéon de poderes es uno de los pilares fundamentales del
Estado Democratico, en tanto establece un sistema de frenos y contrapesos que ga-
rantiza el respeto de los valores, principios y normas constitucionales en beneficio

19 Fernando Cruz Castro, “Separacion de poderes y constitucion” (Ponencia en el marco del proyecto de
investigacion C3-210 Observatorio Estado de Derecho y Constitucién Politica en Costa Rica, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad de Costa Rica, 18 de abril, 2024).

20 Sala Constitucional, “N.° 2006-13323”
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directo de los habitantes del pais; principio entendido como de “interdependencia
funcional” en el tanto cada drgano tiene competencia para realizar cada una de las
tres funciones (administrar, legislar y juzgar), pero realizando una funcién de forma
preeminente.*!

-La concepcién mdas moderna denomina al principio de divisiéon de poderes
como “principio de distribucion de funciones”, “separacion de funciones” o “separa-
cion de funciones e independencia de poderes”. Dos aspectos basicos de su definicion
referido, uno a la distribucién de funciones de los poderes y el otro a las funciones
especializadas de cada poder sin interferencias indebidas de los otros poderes.*

Ahora bien, estas bases tedricas importantes sentadas por la jurisprudencia
constitucional, se han visto en peligro en su aplicacién a los casos concretos que
han llegado ante la jurisdiccién constitucional. Hemos identificado tres focos de
desequilibrio o amenazas al principio de divisién de poderes: centralizacion del po-
der en el Poder Ejecutivo (A), debilitamiento del control constitucional del Poder
Legislativo (B) y ataques a la independencia del Poder Judicial (C).

2.1 La centralizacion y la concentracion del poder en el Poder Ejecutivo

“Los populistas suelen ser politicos antisistema, figuras que afir-
man representar la voz del “pueblo” y que libran una guerra con-
tra lo que describen como una élite corrupta y conspiradora. Los

populistas tienden a negar la legitimidad de los partidos estableci-
dos, a quienes atacan tildandolos de antidemocraticos o incluso de
antipatridticos. Les dicen a los votantes que el sistema existente en
realidad no es una democracia, sino que ésta ha sido secuestrada,
estd corrupta o manipulada por la élite. Y les prometen enterrar

a esa élite y reintegrar el poder “al pueblo”. Este discurso debe
tomarse en serio. Cuando lideres populistas ganan las elecciones,
suelen asaltar las instituciones democraticas.”

(Levitsky y Ziblatt, 2018)

Hemos considerado relevante iniciar con la cita anterior para evidenciar que
es practica comun, en los sistemas con democracias debilitadas, el surgimiento de
posturas politicas populistas que atacan las instituciones democraticas. Tal como lo

21 Sala Constitucional, “N.° 2006-13708”

22 Sala Constitucional, “N.° 2022-2872”

23 Steven Levitsky y Daniel Ziblatt, Cémo mueren las democracias, trad. Gemma Deza Guil (Editorial
Ariel, 2018), 32-33.
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seria en este caso, ataque al principio de division de poderes, haciendo inclinar el
balance de poder, hacia uno de ellos, particularmente al Poder Ejecutivo.

A partir de algunas leyes aprobadas a partir del afio 2018* y luego de las reso-
luciones de la Sala Constitucional respecto de los proyectos de ley que dieron ori-
gen a tales leyes®® podemos evidenciar la consolidacion de una corriente que tiende
a la centralizacién y concentracion del poder en manos del Poder Ejecutivo, que
constituye, como lo veremos, una amenaza el Principio de Divisiéon de Poderes. A
partir del analisis de tales resoluciones pretendemos demostrar el estado actual de
la Constitucion en materia del control del poder publico, y sus implicaciones para el
Estado de Derecho en Costa Rica.

Tanto la Ley de Fortalecimiento de las Finanzas Publicas (LFFP) como la Ley
Marco de Empleo Publico (LMEP) dan espacio para mucha discusion y analisis. Sin
embargo, lo que examinaremos en este articulo seran aquellos aspectos que tienen
implicaciones en el Principio de Division de Poderes, particularmente en dos aspec-
tos: presupuesto (regla fiscal) y empleo publico (rectoria).

2.1.1 La creacion de una Regla Fiscal como camisa de fuerza en manos
del Poder Ejecutivo en perjuicio de la independencia y las autonomias

La denominada “regla fiscal” es una norma de origen legal, a la que parece ha-
bérsele dado -sin tenerlo- una especie de rango constitucional. Dicha norma liga el
crecimiento del gasto publico al crecimiento de la produccién nacional y al nivel de
la deuda publica. La regla se implement6 a partir del afio 2020, luego de ser intro-
ducida por medio del articulo 5 de la Ley N.° 9635 “Ley de fortalecimiento de las
finanzas publicas” (LFFP) del 03 de diciembre del 2018.%

Se trata de un limite al gasto corriente de todas las instituciones publicas no
financieras (incluidos los tres Poderes de la Republica y también las Instituciones
Descentralizadas —territorial y funcional—), segun el criterio expedido por el Po-
der Ejecutivo. Se trataria, en el fondo, de una limitacion presupuestaria que el Poder
Ejecutivo le impone al resto de poderes y al resto de instituciones publicas.

Ahora bien, resultaba evidente que, una norma tal pudiera considerarse contra-
ria al bloque de constitucionalidad, particularmente en cuanto se refiere a un limite

24 Asamblea Legislativa de la Reptiblica de Costa Rica, “Ley N.%: 9635 Ley de fortalecimiento de las finan-
zas publicas” [Aprobada 03 de diciembre 2018]. Asamblea Legislativa de la Reptiblica de Costa Rica, “Ley
N.°10159 Ley Marco de Empleo Publico” [Aprobada 03 de marzo del 2022].

25 Sala Constitucional, “Sentencia N.°2018-19511” Ademads, Sala Constitucional, “Sentencia N.° 2021-
17098 de las 23:15 horas del 31 de julio del 2021” y Sala Constitucional, “2022-2878 de las 16:50 horas del
08 de febrero del 2022”, que resolvieron las consultas legislativas sobre el Proyecto de Ley Marco de Empleo
Publico.

26 Asamblea Legislativa de la Reptiblica de Costa Rica, “Ley N.%: 9635 Ley de fortalecimiento de las finan-
zas publicas” [Aprobada 03 de diciembre 2018].
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al gasto impuesto por un Poder de la Republica a los otros dos Poderes. Sin em-
bargo, cuando fue consultado a la Sala Constitucional la posible violaciéon de dicha
disposicion a la autonomia constitucional de la CCSS, no se evidencié ningtin roce
de constitucionalidad.”

De las acciones de inconstitucionalidad planteadas, una se ha resuelto median-
te sentencia N.° 2022-23239,? interpuesta por los rectores de las universidades pu-
blicas en contra de las normas que permiten la aplicacion de la regla fiscal a dichas
universidades. Sin embargo, la mayoria de la Sala Constitucional resolvié declarar
sin lugar la accién, en atencién a una cuestion técnica del planteamiento de las
acciones de inconstitucionalidad por omisidn (cual es que, no se demostro la exis-
tencia de un mandado constitucional expreso que se haya incumplido), resaltando
el voto salvado del Magistrado Cruz, quien consider6é que en este caso se estaba
frente a una violacion directa y flagrante de la autonomia universitaria, que la regla
fiscal no tiene sustento constitucional y que es una imposiciéon en detrimento de
dicha autonomia.

De todo lo anterior se concluye que, la regla fiscal creada mediante ley, pretende
ser una camisa de fuerza para el establecimiento de los presupuestos de las insti-
tuciones publicas, camisa cuyo tamano es definido por el Poder Ejecutivo. Inicia
sujetando a una gran cantidad de instituciones, incluidos el Poder Legislativo, el
Poder Judicial y el Tribunal Supremo de Elecciones -ademas de otras instituciones
con autonomia protegida constitucionalmente-. Sin embargo, aunque el propio le-
gislador procede a excluir a cerca de 90 instituciones de tal regla, en ciertos aspectos,
se mantienen a los otros Poderes de la Republica.

En este sentido, por ejemplo, se evidencia la aplicacion de la regla fiscal como un
sometimiento del Poder Judicial a los lineamientos presupuestarios que dicte el Po-
der Ejecutivo, implicando una amenaza de deterioro de los servicios judiciales y del
Poder Judicial en general. Esto ocasiond que se aprobara la Ley N.°10.386 para dejar
exenta de la regla fiscal “los gastos e inversiones asignados a los cuerpos policiales del
Estado y de investigacion judicial’, es decir, excluyendo al OI] y al Ministerio Publico.

En conclusién, hemos considerado que el establecimiento de esta regla fiscal,
aunque bajo la justificacion de sanear las finanzas publicas, constituyé un medio
para concentrar mds poder en el Poder Ejecutivo. Si bien se aprobaron gran can-
tidad de leyes para excluir instituciones de su aplicacidn; ello no elimina el hecho
de que esta regla fiscal subsiste, que la Sala Constitucional no le ha determinado -al
menos todavia- problemas de constitucionalidad, y que por lo tanto, sigue estando
en manos del Poder Ejecutivo el poder de la determinacién presupuestaria.

27 Sala Constitucional, “Resolucién N.©c 2018-019511”
28 Sala Constitucional, “Resolucidon N.°2022-23239 de las 13:10 horas del 05 de octubre del 2022
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Sobre el analisis de constitucionalidad de esta regla fiscal nos parece que la Sala
Constitucional pudiera tomar en cuenta los siguientes cuatro aspectos:

-Que la regla fiscal no tiene rango constitucional, sino que es una norma legal.

-Que no debe confundirse la regla fiscal con el principio constitucional de equi-
librio presupuestario (art.176 constitucional).”

-Que en todo caso la regla fiscal debe armonizarse con el principio constitucio-
nal de division de poderes, segtin el cual un Poder no podria tener injerencia sobre
otro, limitando, por ejemplo, la prestacion de sus servicios por medio de la limita-
cién en sus previsiones presupuestarias.

-En cuanto a los alcances de la regla fiscal sobre todo el aparato estatal se debe
considerar la inconstitucionalidad por sus efectos, en casos en que la aplicacion de
tal regla impida la prestacion de servicios publicos relacionados con derechos fun-
damentales, especialmente los derechos sociales.

Si el Poder Ejecutivo tiene en sus manos el crecimiento del gasto en el aparato
estatal, con ello tendra también sometidos, los servicios que presta cada institucion,
en cuenta los relacionados con derechos fundamentales. Todo lo cual nos parece
lleva a la centralizacion y concentracidn del Poder, con las graves consecuencias que
ello ocasiona para el Estado social y democratico de Derecho.

2.1.2. Sobre las amenazas provenientes de la creacion de una rectoria de
empleo publico en manos del Poder Ejecutivo

Por medio de la Ley de Fortalecimiento de las Finanzas Publicas N.° 9635 (arti-
culo 46) y la Ley Marco de Empleo Publico N.° 10159 (articulo 6), el legislador esta-
blecié que la rectoria del empleo publico corresponde al Ministerio de Planificaciéon
Nacional y Politica Econémica (Mideplan).*® Ello permite la injerencia del Poder
Ejecutivo, a través de dicho Ministerio, hacia los otros Poderes de la Republica y el
resto de las instituciones publicas, bajo el sustento de que en esa materia es el Poder
Ejecutivo el que tiene la rectoria.

Todo lo cual consideramos como una amenaza al principio de divisiéon de pode-
res y al grado de independencia y autonomia que ciertas instituciones tienen respec-

29 El principio de equilibrio presupuestario, que si es un principio constitucional, derivado del articulo
176, indica que el monto de los gastos autorizados no puede exceder de los ingresos previstos. El tinico
limite a los gastos son los ingresos, pero no una norma legal que le impone un limite externo a dichos gas-
tos. Ver Sala Constitucional, “Sentencia N.°1999-4529”, ademas, Magally Hernandez Rodriguez, Parametro
constitucional de la Ley de Presupuesto Nacional” en Bases constitucionales del régimen administrativo en
Costa Rica (San José, Costa Rica: Editorial Juridica Continental, 2014).

30 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Ley N.°: 9635 Ley de fortalecimiento de las finan-
zas publicas” [Aprobada 03 de diciembre 2018], articulo 6.
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to del Poder Ejecutivo. Centralizar en dicho Ministerio, la rectoria de una materia
tan delicada, como lo es el régimen de las relaciones laborales de los funcionarios
publicos, supone un ejercicio centralizado y concentrado de las competencias del
Poder Ejecutivo, en detrimento del resto de instituciones estatales.

Ahora bien, en concreto, la amenaza que tal rectoria supone al principio de di-
vision de poderes tiene relacion con dos aspectos:

-Rectoria en competencias no exclusivas ni excluyentes.

-Rectoria en competencias exclusivas y excluyentes en los incisos del articulo 7
de la LMEP donde no se incluyé “la salvaguarda”

Mediante una interpretacion a contrario sensu de lo indicado por la Sala Consti-
tucional en el voto N.° 21-17098, se entiende que si es admisible la potestad de dictar
directrices por parte del Poder Ejecutivo hacia los otros Poderes del Estado (Poder
Judicial, por ejemplo), o hacia la Administracién descentralizada con autonomia
grados dos o tres (las universidades publicas por ejemplo), en aquellos temas que
no se consideran de su competencia exclusiva y excluyente. Ello, claramente supone,
desde nuestro punto de vista, una amenaza clara al Principio de Divisién de Poderes
y ademas, a la Descentralizacion Administrativa.

Ademas de lo anterior, en aquellas competencias de Mideplan, establecidas por
ejemplo en el articulo 7 de la LMEP, donde la redaccion de la frase “salvaguarda™ no
se incluyo, se puede interpretar que Mideplan tendria competencias sobre los otros
Poderes del Estado y sobre las Instituciones Descentralizadas.

Lo cual consideramos constituye también una regresion en la protecciéon del
principio de division de poderes, por admitir en cuanto a los aspectos contenidos en
estos incisos, la rectoria de Mideplan sobre la materia de empleo publico en los otros
Poderes del Estado y en la Administracién publica descentralizada.

2.1.3 Sobre las amenazas provenientes de la supuesta medida cautelar
del Poder Ejecutivo en la destitucion de los miembros de la Junta Direc-
tiva de la CCSS

“Lo que sucede, (...), es que se ha colado en la estructura de los
gobiernos denominados democrdticos una nueva casta de politicos
y lideres de distintos dmbitos del desarrollo social, que utilizan los
instrumentos propios del sistema para ejercer el poder de manera
autocrdtica, en ocasiones muy proxima a la instalacion de totali-
tarismos tan dogmadticos como los de las anquilosadas ideologias
concebidas en el siglo XIX”.

(Brower Beltramin, 2021)
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En este apartado, nos encontramos con un acto administrativo adoptado por el
Consejo de Gobierno (Poder Ejecutivo) que pretendia destituir a todos los miem-
bros de la Junta Directiva de la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS), bajo la
justificacion de una “medida cautelar ante causam”. El contenido de tal medida erala
suspension temporal del cargo, por la apertura de un procedimiento administrativo
para investigar el posible aumento salarial decretado, en contra del criterio del Pre-
sidente de la Republica. Ademas, el acto en cuestion implicaba, no sélo la separacion
del cargo, sino que se escogieron a nuevos directivos.

Al respecto, cada miembro de la Junta Directiva de la CCSS present6 un recurso
de amparo, argumentando que la diferencia de criterio entre la junta directiva de la
CCSS y el Poder Ejecutivo no constituye una causa licita para la remocién del cargo.

Dichos recursos fueron declarados con lugar. Estimo6 la Sala Constitucional®’,
que los integrantes de la Junta Directiva de la CCSS tienen derecho a desempenarse
con total autonomia, en consonancia con la autonomia constitucional de la institu-
cion. Ello ademas porque por disposicion legal son inamovibles, la cual solo prevé
dos causales de separacion del cargo, que no tienen relaciéon con lo acontecido en el
caso concreto.

En este sentido, la mayoria consideré6 que:

“(...) el Poder Ejecutivo tiene vedado influir, a través de la separacion precauto-
ria de miembros de la junta directiva, en la administracién y el gobierno de los
seguros sociales (...)”y por ello, consideré que “(...) la actuacion cuestionada
del Consejo de Gobierno lesiona los derechos fundamentales de la parte ampa-
rada y vulnera el principio constitucional de la autonomia de la CCSS, por lo
que procede la estimatoria del amparo en contra del referido 6rgano.”

Consideramos que los actos impugnados constituyeron una amenaza al prin-
cipio de divisién de poderes, la cual fue evitada por la jurisdiccion constitucional,
quien, en este caso, resolvié en contra del Poder Ejecutivo y a favor de los derechos
fundamentales de los directivos destituidos, pero especialmente, a favor de la auto-
nomia de una instituciéon tan importante como lo es la CCSS.*

31 Ver Sala Constitucional, “Resolucion N.°2023-15520 del 27.07.2023”

32 Ver las razones adicionales del magistrado Cruz.

33 Ahora bien, como actualizacion, parece que el Poder Ejecutivo persistié en su intencién de destituir a
los miembros de la Junta Directiva de la CCSS que adoptaron un acuerdo contrario a su criterio. Monserrat
Cordero Parra, “Consejo de Gobierno destituye a directiva de la CCSS por aprobar aumento salarial de
¢7.500 a empleados de la institucion en el 2022” Semanario Universidad, 24 de junio 2024. https://sema-
nariouniversidad.com/pais/consejo-de-gobierno-destituye-a-directiva-de-la-ccss-por-aprobar-aumento-
salarial-de-%e2%82%al7-500-a-empleados-de-la-ccss-en-el-2022/
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2.2 La flexibilizacion de los limites que deberia seguir teniendo el Poder Le-
gislador

“todos los poderes puiblicos —incluso el legislativo y por ende
el parlamento, y con él la llamada soberania popular— es-
tan sujetos a la ley constitucional” (p.29). “al someter tam-

bién al legislador a la ley —a la ley constitucional, mds pre-
cisamente— transformando asi el viejo Estado de derecho en
Estado constitucional de derecho.” (p. 209). “la segunda revo-
lucion (...) la sujecion a la ley de todos los poderes, incluido
el legislativo, que resulta también subordinado al derecho,
mds precisamente a la constitucion, ya no sélo en lo concer-
niente a las formas y los procedimientos de formacion de las
leyes sino también en el plano de los contenidos.” >*

(Ferrajoli, 2010)

Bajo el principio de division de poderes, cada uno de los tres poderes debe estar
limitado. En este sentido, ninguno de ellos escapa a los limites y controles estable-
cidos, principalmente, en la Constitucion Politica, pero ademas en todo el resto del
ordenamiento juridico. Por ello, la vieja creencia de que el Parlamento es omnicom-
petente en la creacidn de leyes debe ser desechada, en especial, dentro del marco del
Estado constitucional de derecho. La Asamblea Legislativa, en su funcién legislado-
ra (la creacion de leyes) estd sujeta a varios limites, asi, por ejemplo:

-Debe seguir el procedimiento constitucional para crear leyes, establecido en
los articulos 123 y 124 Constitucionales.> Asi debe respetar plazos, formas y las
mayorias alli establecidos.

-Debe seguir el procedimiento reglamentario para crear leyes, establecido en el
Reglamento de la Asamblea Legislativa.* Debiendo respetar igualmente, los plazos,
formas y las mayorias establecidas, entre otros aspectos de procedimiento, como la
publicacion, el principio de conexidad, el derecho de enmienda de los diputados, etc.

-Debe respetar o no incursionar en materias que son de resorte exclusivo de las
competencias de instituciones dotadas de independencia (como el Poder Judicial) o
de autonomia reforzada (como las Universidades Estatales).

34 Luigi Ferrajoli, Democracia y garantismo (Madrid, Espana: Trotta, 2 ed., 2010), 210.

35 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Constitucién Politica de Costa Rica” [Aprobada
7 noviembre, 1949]: articulo 123 y 124.

36 Reglamento que tiene caracter de ley, pero que ademds es parametro de constitucionalidad.
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La denominada interna corporis o la discrecionalidad legislativa no puede ser
absoluta, sino que estd sujeta, claramente, a limitaciones. Contrario a ello, se ha
podido evidenciar tres temas en donde se parece haber flexibilizado esos limites del
Poder Legislativo, a saber: la independencia judicial y las autonomias (1), el princi-
pio de razonabilidad técnica (2) y, los vicios de procedimiento legislativo (3). Cada
uno de ellos se explica por separado, a efectos de comprender lo que hemos podido
constatar de las resoluciones analizadas.

2.2.1 Legislador emitiendo normas legales para regular el empleo publi-
co no deberian permitir la incursion del Poder Ejecutivo en el ambito de
independencia de los Poderes del Estado o autonomia de la Administra-
cion Descentralizada

Tal como se dijo, la potestad legislativa de la Asamblea Legislativa no se ejerce
de forma irrestricta, sino que también estd sujeta a limites. Uno de esos limites,
por disposicion constitucional (articulos 73, 84, 167, 170, 188, entre otros) tiene
relaciéon con el respeto a la independencia de los otros Poderes y el respeto de las
autonomias de ciertas instituciones.” Ciertamente el legislador puede emitir leyes
para regularlos, pero nunca para suprimir el espacio de competencias cubiertos por
esa independencia o autonomia. Asi se entiende que el legislador tiene un limite en
su potestad legislativa.

En ese mismo sentido, la misma resoluciéon N.° 21-17098 indica que, si bien el
legislador puede dictar una normativa tnica para todo el sector publico, NO puede
suprimir, afectar en lo esencial, ni trasladar competencias constitucionales de los
Poderes del Estado o de los entes descentralizados.

Permitir que el legislador dicte normas relacionadas con aquellas competencias
calificadas como “no exclusivas y no excluyentes’, significa que se le esta dando espa-
cio al legislador para dictar leyes referidas a ciertas competencias de los Poderes del
Estado y de los entes descentralizados.

Asi entonces, consideramos las normas de la LMEP (art. 6, 7, 8) como una in-
cursion indebida del legislador, las cuales constituyen una amenaza al principio
constitucional de separacion de poderes.*®

Por ello, nos parece que la posicion del voto salvado es la mas correcta, cuando
se indica lo siguiente:

37 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Constitucion Politica de Costa Rica” [Aprobada
7 noviembre, 1949]: articulos 73, 84, 167, 170 y 188.
38 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Ley N.°10159 Ley Marco de Empleo Publico”
[Aprobada 03 de marzo del 2022]: articulos 6, 7 y 8.
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“(...) resulta inadmisible que el Poder Legislativo emita leyes que contengan
normas que le ordenen a los otros Poderes del Estado o a los entes descen-
tralizados, la forma en como proceder con sus competencias.” (resaltado no
corresponde al original. Voto salvado suscrito por la magistrada Picado).

Y mas claro aun, dicho voto salvado cuando indica lo peligroso de dividir las
competencias de los Poderes, entre “exclusivas y excluyentes” y todas las demas, per-
mitiendo la injerencia de un Poder sobre otro, respecto de aquellas “no exclusivas ni
excluyentes”.

Asi se desprende que la sentencia reciente analizada (N.° 2021-017098) consti-
tuyd, una clara desmejora en la proteccion del principio de separacién de poderes,
no sdlo respecto de la concentracion de poder en el Ejecutivo —tal como se indicé
en el apartado anterior— sino, ademas, en cuanto a los limites del Poder Legislador
para dictar normas referidas a las competencias de otro poder de la Republica. En
concreto, por permitir como valido constitucionalmente que el legislador dicte una
normativa legal que le permita al Poder Ejecutivo tener competencias sobre los otros
Poderes de la Republica, respecto de temas de empleo publico de aquellos funcio-
narios que no califiquen como servidores de competencias exclusivas y excluyentes.

2.2.2 El principio de razonabilidad técnica como limite al legislador:
proyecto de ley para condonar o prescribir deudas a la seguridad social
deberia haber tenido sustento técnico

En la misma linea de argumentacién sobre los limites del legislador, nos encon-
tramos con el principio constitucional de razonabilidad técnica. Este opera como
una obligacién del legislador de contar con un respaldo y/o fundamentacién técnica
a la hora de dictar cierto tipo de normas.

El principio constitucional de razonabilidad técnica, se constituye asi en un
parametro constitucional (ver resoluciéon N.° 2001-732).*” Por lo tanto, constituye
un vicio esencial de procedimiento legislativo la ausencia de criterio técnico, cuan-
do éste es requerido, tal como resulta en materia ambiental o social (véase la resolu-
cién N.°2012-13367 y N.°2017-11714). *°

Ahora bien, en contraposicion con esta linea jurisprudencial, nos encontramos
con varias resoluciones recientes, en donde no se exigié ninguna fundamentacién
técnica en proyectos de ley que pretendian una desmejora de los fondos de la Segu-
ridad Social. Asi se observa:

-La sentencia N.° 2021-23611 de las 17:50 horas del 20 de octubre del 2021, don-
de la Sala Constitucional, pese a considerar inconstitucional las normas del proyecto

39 Sala Constitucional, “Resolucion N.° 2001-732”,
40 Sala Constitucional, “N.° 2012-13367". Sala Constitucional, “N.° 2017-11714".
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de ley que autorizaba la condonacién de deudas de trabajadores independientes a la
CCSS, solo lo hizo respecto de la deuda principal y no respecto de la condonacién
de “multas, recargos e intereses”.*' Tal como se sefial6 en el voto salvado, no hubo cri-
terio técnico que justificara admitir la condonacién de multas, recargos e intereses
de las deudas a la CCSS.

-La sentencia N.° 2023-3593 de las 12:45 horas del 14 de febrero del 2023, en
donde la Sala Constitucional considerd que no habia vicios de constitucionalidad
en el proyecto de ley que permitia aplicar la prescripcion de deudas con la CCSS de
forma retroactiva y que acortaba el plazo de prescripcion.*” Tal como se sefialé en
el voto salvado, el legislador incurrié en una violacién al principio de razonabilidad
técnica pues no hay estudio técnico que justificara el cambio y su impacto en las
finanzas de la CCSS.

En los anteriores dos votos de la Sala Constitucional podemos vislumbrar una
regresion en la aplicacién del principio de razonabilidad técnica, en perjuicio de
una institucion como lo es la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS), la cual no
solo tiene una proteccion constitucional especial, sino que es una institucién clave
de nuestro Estado Social y Democratico de Derecho.

Debid el legislador, en este caso, justificar los cambios y la disminuciéon de fon-
dos de la CCSS, en un estudio técnico que demostrara la afectacion concreta a di-
chos fondos. Algo similar a lo resuelto mediante el voto N.° 2022-14870, donde se
resolvid sobre los principios de razonabilidad y proporcionalidad como parametros
para valorar la constitucionalidad de una ley.* Constituyéndose este caso en una
amenaza también por flexibilizar los limites que se le deben exigir al legislador.

2.2.3 Vicios de procedimiento como limites al legislador: vicio sustan-
cial que no deberia ser subsanable

La jurisprudencia constitucional ha puntualizado que los vicios sustanciales del
procedimiento de creacidn de la ley, al ser invalidantes, son también insubsana-
bles.** Asi se han declarado inconstitucionales proyectos de ley que violen, por ejem-
plo, el principio de conexidad® y el principio de publicidad*, considerados vicios
sustanciales del procedimiento legislativo.

41 Sala Constitucional, “Sentencia N.° 2021-23611 de las 17:50 horas del 20 de octubre del 2021”.

42 Sala Constitucional, “Sentencia N.° 2023-3593 de las 12:45 horas del 14 de febrero del 2023,

43 Sala Constitucional, “Sentencia N.° 2022-14870".

44 Sala Constitucional, “Sentencia N.° 2015-1240”

45 Sala Constitucional, “Sentencias N.° 2002-00058., Sala Constitucional, “Sentencias N.° 2000-04530.,
Sala Constitucional, “Sentencias N.° 2000-9257” y Sala Constitucional, “Sentencias N.° 2000-3220”

46 Sala Constitucional, “Sentencia N.° 2006-009567. Criterio reiterado en Sala Constitucional, “Sentencia
N.°2020-10160"
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Ahora bien, ha llamado la atencion el criterio de mayoria que inicia con la sen-
tencia N.°2021-09111 de las 13:15 horas del 05 de mayo del 2021*” y que se repite en
otras posteriores, convirtiéndose en jurisprudencia consolidada. Alli, pese a eviden-
ciarse un vicio sustancial del procedimiento, no se procedié a anular la normativa
impugnada.

El vicio sustancial consistié en la indebida aplicacion del procedimiento de dis-
pensa de tramites. Dicho vicio, pese a ser constatado, la Sala Constitucional resolvio
que puede ser subsanable si se cuamplen dos requisitos: si ha habido unanimidad de
los diputados presentes y si no hay objecion de diputados.

En sintesis, nos encontramos con una situacién donde una regla derivada del
Derecho de la Constituciéon (vicios sustanciales del procedimiento legislativo son
insubsanables), es interpretada en contra del texto expreso del articulo 177 del Re-
glamento de la Asamblea Legislativa.* Asi dicha norma expresa se flexibiliza por
jurisprudencia constitucional, la cual indica que, es posible aprobar una mocién de
dispensa de tramites de un proyecto de ley aun cuando el proyecto cuente con dic-
tamen, convirtiendo en subsanable un vicio insubsanable, cuando haya unanimidad
de los legisladores y no se lesionen los derechos funcionariales de los legisladores.
Tal como lo dice el voto salvado:

“Ni puede la Asamblea Legislativa derogar singularmente su propio Regla-
mento, ni puede la Sala Constitucional aceptar que, bajo la excusa del princi-
pio de flexibilidad parlamentaria, se desconozca la normativa del RAL. Con
este arriesgado criterio se permite que la unanimidad de los presentes, en un
acto parlamentario, proceda a derogar, en el caso concreto, una norma del
RAL”

Y concluyd, secundando las palabras finales indicadas en dicho voto salvado:
“El parlamento requiere flexibilidad en el procedimiento legislativo, pero la ciudadania
exige que el poder se ejerza dentro de los claros limites de la democracia.”

En este sentido, esta jurisprudencia constitucional constituye una clara desme-
joray con ello abona la amenaza al principio de divisién de poderes, por flexibilizar
los limites que el Derecho de la Constitucién le impone al Poder Legislativo, por
admitir como constitucionales, actuaciones que anteriormente se habian declarado
inconstitucionales (vicios sustanciales del procedimiento).

47  Sala Constitucional, “Resolucion, N.° 2021-09111 de las 13:15 horas del 05 de mayo del 2021.
48 Se aclara que, luego, mediante reforma del afio 2022, el Parlamento agregd un nuevo articulo 177 bis
que permite la dispensa de tramites en cualquier momento.
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2.3 El menoscabo de la independencia judicial

“Una democracia requiere de un Poder Judicial independiente, este es
un componente medular en un Estado Constitucional y Social de De-
recho. (...) la independencia de poderes y la independencia judicial, un
binomio inseparable dentro del ideario de la democracia.”

(Fernando Cruz, 2022).

El Poder Judicial, uno de los tres poderes del Estado, tiene una caracteristica
que lo hace especial y lo distingue respecto del resto, tiene la funcién directa de ser
guardian de laley —y con ello guardidn de los derechos de las personas y del Estado
de Derecho— y ademads, la garantia de su independencia se convierte en si misma
en un derecho fundamental.* Dicha independencia se traduce en nuestro ordena-
miento juridico en varias garantias, como las siguientes:

-Ningun otro ente u 6rgano fuera del Poder Judicial puede ejercer la funcion
jurisdiccional (articulos 35 y 152 Constitucionales).”

-Estabilidad en el cargo de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia,
procedimiento agravado para disminuir el nimero de magistrados y procedimiento
especial para eleccién de magistrados (articulos 157 y 158 Constitucionales).”

-Reserva de ley para regular responsabilidad de los jueces (art.154 Constitucio-
nal).»

-Consulta preceptiva a la Corte Suprema para el caso de la tramitacion de pro-
yectos de ley referidos a su organizacion o funcionamiento (articulo 167 Constitu-
cional).”

-Incompatibilidad absoluta entre el cargo de magistrado con el de funcionarios
de otro Poder Supremo (art. 161 Constitucional).**

-Potestad exclusiva de la Corte Suprema y sus respectivas Salas de nombrar a sus
presidentes (art. 162 Constitucional).”

49 Sala Constitucional, “Sentencia N.° 2001-6632”

50 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Constitucién Politica de Costa Rica” [Aprobada
7 noviembre, 1949]: articulos 35y 152.

51 Ibid.,, articulos 157 y 158.

52 Ibid., articulo 154.

53 Ibid., articulo 167.

54 Ibid., articulo 161.

55 Ibid., articulo 162.
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-Garantia de su presupuesto. Autonomia econdmica (art. 177 Constitucional).*

-Potestad de auto-organizaciéon y nombramiento de su propio personal (juris-
prudencia constitucional).

Segun jurisprudencia constitucional reiterada, la independencia judicial se en-
cuentra garantizada constitucionalmente en los articulos 9 y 154 de la Constitucion
Politica, pero ademas en el articulo 8.1 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos. Sin embargo, con el analisis jurisprudencial realizado en esta investiga-
cién se ha podido evidenciar tres temas en donde se parece haber un retroceso de
la proteccion de dicha independencia judicial, mediante la reduccién de indepen-
dencia econémica del Poder Judicial materia salarial (1), cambios al régimen de
pensiones (2) y regulacion del empleo publico (3). Cada uno de ellos se explica por
separado, a efectos de comprender lo que hemos podido constatar de las resolucio-
nes analizadas.

2.3.1 Reduccion de la independencia economica del Poder Judicial en
materia de salarios (Ley de Finanzas Publicas y el voto N.° 2018-19511)

La Sala Constitucional reitera la proteccion constitucional de la independencia
financiera del Poder Judicial”’, imponiéndosele como un limite al legislador. Asi, por
ejemplo, se le indicd que resultaba contraria al Derecho de la Constitucion una ley
que pretenda adscribir al Poder Judicial 6rganos con competencias administrativas
ajenas a la funcidn jurisdiccional, tal como se pretendié hacer con la incorporacién
de la Direccion Nacional de Notariado.

La independencia financiera o econémica del Poder Judicial cobija la potestad
de fijacion de la escala salarial y los salarios base de los funcionarios judiciales. Asi,
por ejemplo, en la sentencia N.° 2000-5493 la Sala Constitucional indicé que la in-
dependencia del Poder Judicial:

“se traduce por la autonomia del Poder Judicial en materia econdmica y por la
inamovilidad de su personal, asi como, en lo funcional, por la posibilidad real
de tomar sus decisiones de acuerdo con criterios propios y no como resultado

de presiones procedentes de determinados grupos, instituciones o personas”.>®

Sin embargo, mediante el voto N.° 2018-19511 (reiterado en el voto N.° 2020-
15864), la Sala realiza una interpretacion, que, al no resultar contundente, posibilitd
interpretaciones contrarias. En este sentido, la potestad de fijar los salarios de los
funcionarios judiciales, luego de esta reforma legal y de este voto de la Sala Consti-

56 Ibid., articulo 177.
57 Sala Constitucional, “Sentencia N.° 2006-7965.
58 Sala Constitucional, “Sentencia N.° 2000-5493”
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tucional, en vez de continuar siendo una potestad del Poder Judicial, seria un tema
que escapd de su autonomia o independencia econémica. Tal como dice el magis-
trado Fernando Cruz:

‘A raiz de una reforma tributaria, el parlamento y el Poder Ejecutivo impulsa-
ron una ley, denominada, Ley de Fortalecimiento de las Finanzas Puiblicas, que
incidia en la definicion de los salarios de la judicatura. Se rompia asi una larga
tradicion en la que se habia asumido que el Poder Judicial podia establecer los
salarios de sus servidores, especialmente los de Jueces y Fiscales. La gravedad
del déficit fiscal no justifica despojar al sistema judicial de su autonomia en
la fijacion salarial. (...) la Ley de Fortalecimiento (ley 20.850) con las graves
violaciones a la independencia judicial, fue aprobada por el parlamento; en la
consulta legislativa a la Sala Constitucional, ésta determind que si habia nor-
mas en esa ley que lesionaban la independencia judicial, pero aplicando una
interpretacion conforme, bastante confusa (...) Este texto tan confuso [voto de
la Sala Constitucional] ha permitido interpretaciones contrarias a la Consti-
tucién y a la independencia judicial, como la que hizo la Contraloria General
de la Republica, al ordenar al Poder Judicial que acatara la Ley de Fortaleci-
miento de las Finanzas Publicas, sin ningiin matiz, ignorando la decision de la
Sala Constitucional y consumando de esta forma, la mds grave violacién a la
independencia judicial en la historia institucional del pais. (...) Por desgracia,
la imprecision e indefinicién de la sentencia dictada por la Sala Constitucional,
propicié una grave lesion a la independencia judicial”.

En este sentido, ademds de todo lo indicado supra sobre la regla fiscal y sus
implicaciones concretas en la independencia judicial, nos encontramos con una re-
duccién de la independencia econdmica del Poder Judicial en materia de salarios,
derivada de la Ley de Finanzas Publicas, pero, ademas, de la poca claridad derivada
del voto N.° 2018-19511.%°

2.3.2 Cambios al régimen de pensiones sin obligatoriedad de consultar
a la Corte Suprema de Justicia (reformas a Ley de Pensiones y los votos
N.°2018-5758, N.°2021-11957)

La Sala Constitucional, en los votos N.°2018-5758, N.°2021-11957, determiné
que el régimen de jubilaciones del sistema judicial no era materia referida ni a la
organizacion ni al funcionamiento del Poder Judicial.®!

59 Fernando Cruz Castro, “Independencia Judicial: fortalezas y debilidades de un Poder muy vulnerable”
en La Constitucién 75 afios después. Tomo I (San José, Costa Rica: Escuela Libre de Derecho, 2024), 325-328.
60 Sala Constitucional, “Sentencia N.° 2018-19511".

61 Sala Constitucional, “N.° 2018-5758” Sala Constitucional, “Sentencia N.° 2021-11957”.
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Asi entonces, en la sentencia N.° 2018-5758 la Sala indica, por un lado, que “la
creacion del régimen de pensiones del Poder Judicial, fue clave para la estabilidad de
la carrera administrativa y judicial de sus servidores y funcionarios, y vino a ser un
complemento fundamental de la carrera judicial, como garantia de la independencia
de la judicatura.™ Sin embargo, por otra parte resuelve que, “no puede afirmarse —
desde la perspectiva de la mayoria de la Sala—, que el régimen de pensiones del Poder
Judicial, sea parte del contenido esencial de la independencia judicial o que afecte su
estructura y funcionamiento, aunque si, como se dijo, ha funcionado historicamente
como su necesario complemento y por el bien de la democracia costarricense, debe
velarse porque sea los mds estable y digno posible”.®

En este sentido, consideramos que tal posicion de la Sala Constitucional cons-
tituyé un menoscabo de la proteccion constitucional de la independencia judicial.
Consideramos que la materia del régimen de pensiones de los funcionarios judi-
ciales claramente tiene relacién con la “organizacion y funcionamiento” del Poder
Judicial, y, por lo tanto, cualquier normativa que el legislador quisiera emitir al res-
pecto, debia ser consultada obligatoriamente a la Corte Suprema de Justicia, segiin
lo dispone el articulo 167 de la Constitucion Politica.** Consideramos que el voto
salvado emitido contiene una posiciéon mas protectora del principio de independen-
cia judicial, cuando se indica que los temas de salarios y de pensiones del sistema
judicial es materia cobijada por la independencia judicial. Asi se indicd lo siguiente:

“XXIII.- Voto salvado de los magistrados Cruz Castro, Salazar Alvarado y
Herndndez Gutiérrez.

(...) la independencia del Poder Judicial es un principio que tiene una natura-
leza particular y especifica, distinta al de los otros Poderes del Estado, ya que
consiste en un escudo de proteccién contra la intromision del poder politico, de
lo cual no estan protegidos los otros Poderes del Estado. Esto, debido a que el
Poder Judicial es el que administra justicia y esta debe ser imparcial y libre de
cualquier presion externa. Y, en este punto, la presion econémica, bien por el
salario o estipendio, bien por el monto y condiciones de la jubilacion o pension
de los jueces y demds auxiliares de la justicia, juega un papel trascendente en la
consecucion de una independencia real y efectiva del Poder Judicial.”

La misma posicion de regresion se puede observar en el voto N.° 2021-11957,
reiterado en los votos N.° 2022-008712 y N.° 2023-32259. Asi, por ejemplo, en esta
ultima se indicd lo siguiente:

62 Sala Constitucional, “Sentencia N.° 2018-5758”.

63 Ibid.

64 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Constitucion Politica de Costa Rica” [Aprobada
7 noviembre, 1949]: articulo 167.
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“(...) consideré la Sala que no era necesaria una cuarta consulta al Poder Judi-
cial, en especial, tomando en cuenta lo que se indica en el punto siguiente, a sa-
ber, que el proyecto de ley en cuestion no debia ser consultado al Poder Judicial
por ser tipicamente materia administrativa, como lo es la administracion del
Fondo de Pensiones, lo que no es subsumible en la exigencia constitucional de
modificaciones a la organizacion y el funcionamiento de la Corte Suprema de
Justica que atafien a su funcion tipica, exclusiva, sea la jurisdiccional y aquellas
administrativas esenciales que dan soporte a su funcion primaria”.*®

En vista de lo anterior, consideramos que constituye un menoscabo de la inde-
pendencia judicial la posicién jurisprudencial constitucional de considerar que, los
cambios al régimen de pensiones del Poder Judicial no es materia calificada como de
su “organizacion y funcionamiento”. Permitiéndose con ello que, el legislador pueda
realizarle cambios, sin necesidad de consultar a la Corte Suprema de Justicia.

2.3.3 Direccion del Poder Ejecutivo en el empleo publico judicial (Ley
marco de empleo publico y los votos N.° 2021-17098 y N.°2022-2872)

Tal como lo hemos indicado antes, la Sala Constitucional venia indicando que
era aceptable, constitucionalmente hablando, que cada poder de la Republica con-
tara con su propio estatuto de personal, cuando se dijo: “actualmente resulte vilida
la existencia de diversas relaciones estatutarias en la Administracion, en atencion a la
independencia funcional y autonomia administrativa que el ordenamiento asegura a
varias instituciones ptiblicas”.% Sin embargo, en los votos N.°2021-17098 y N.°2022-
2872, 1a Sala Constitucional consideré que la Asamblea Legislativa podria establecer
un unico estatuto para todos los servidores publicos:

“(...) también es lo cierto que es constitucionalmente vilido que haya un esta-
tuto unico que regula las relaciones entre la Administracion Publica, central y
descentralizada, y sus servidores. Lo anterior significa, que la Asamblea Legis-
lativa estd habilitada por el Derecho de la Constitucion a establecer un estatuto
unico que comprenda a todos (as) los (as) servidores (as) puiblicos”.”

Lo anterior, con toda claridad, somete al Poder Judicial a la Ley Marco de Empleo
Publico, con las pocas excepciones que la misma ley establece para ciertas materias.
Asi entonces, a partir de dicha ley, la independencia con la que contaba el Poder Ju-
dicial para regular todo lo referente al empleo publico de los funcionarios judiciales,
quedé mermada, en los términos indicados supra sobre la distincion entre el desa-

65 Sala Constitucional, “Sentencia N.° 2023-32259”.
66 Sala Constitucional, “Sentencia N.° 2018-00231".
67 Sala Constitucional, “Sentencia N.° 2021-17098”. Sala Constitucional, “Sentencia N.° 2022-2872".
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rrollo de competencias exclusivas y excluyentes. Pero, ademas, por el solo hecho de
admitir un solo cuerpo normativo para todo el Estado.

En este sentido, nos parece que la interpretacion correcta de dicha normativa, se

realiza en el voto salvado cuando la magistrada Picado indica lo siguiente:

“A lo que se refiere el Constituyente entonces, es a un solo régimen puiblico que
cubra a todos los funcionarios al servicio del Estado, es decir, a un régimen de
Derecho piiblico (donde se garantiza el ingreso por idoneidad y la permanencia
con estabilidad), distinto del derecho privado o contractual. Pero no se refiere a
un solo cuerpo normativo, pues resulta “vilida la existencia de diversas relacio-
nes estatutarias en la Administracion, en atencion a la independencia funcional
y autonomia administrativa que el ordenamiento asegura a varias instituciones

publicas”.%®

Conclusiones
1. El interés principal de este articulo fue evidenciar algunas amenazas a uno

de los principios basicos de nuestro Estado democratico de Derecho, a saber,
el principio de division de poderes. Interés que naci6 de la preocupacion de
una situacion que varios autores han venido expresando: las tentaciones y ame-
nazas autoritarias que agitan nuestras sociedades, la pérdida de terreno de las
democracias, la tendencia a la concentraciéon del poder publico, el fendmeno
del populismo y el ejercicio autoritario del poder que mina de a poco el sistema
democratico.

Se resaltan los dos objetivos o la doble finalidad del principio de division de
poderes o separacion de funciones: limitar y evitar la concentracién del poder
publico (finalidad objetiva) y posibilitar el respeto y plena vigencia de los dere-
chos fundamentales (finalidad subjetiva). Hacia la libertad por el control. Hacia
la defensa de los derechos fundamentales por medio del control del poder.

Hemos sistematizado las amenazas concretas al principio de division de po-
deres en nuestro pais, a partir de tres ejes tematicos: la centralizacién del poder
en manos del Poder Ejecutivo, la flexibilizacion de los limites del Poder Legis-
lativo y el irrespeto a la independencia judicial. Las democracias del mundo, y
particularmente la de nuestro pais, puede verse en peligro si se cede en la de-
fensa de los principios constitucionales fundamentales del Estado democratico
de Derecho, como lo es, el principio de division de poderes.

68 Sala Constitucional, “Sentencia N.° 2018-00231".
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10.

Una nocidn basica del principio de divisidn o separacidon de poderes se refiere
a evitar la acumulacion de los tres poderes basicos de todo gobierno democra-
tico (legislativo, ejecutivo y judicial), pues dicha acumulacién es justamente la
que lleva al autoritarismo, la dictadura y la tirania.

La dimensién tridimensional actual del principio de divisiéon de poderes se
refiere a la division “DE”, “ENTRE” poderes y “DEL” poder. Lo anterior, en el
sentido de que, el poder esta separado y distribuido, en equilibrio, con controles
mutuos (frenos y contrapesos). De esa necesidad de equilibrio se desarrolla el
concepto de independencia para evitar que un poder dependa del otro, o esté
por encima de otro.

La independencia judicial ademds de ser parte del principio de divisién de
poderes, se transforma en si misma en un principio complementario, en una
salvaguarda esencial y garantia adicional.

La aparicion del control de constitucionalidad de las leyes, en el marco de
un Estado Constitucional de Derecho, con la Jurisdicciéon Constitucional y los
instrumentos procesales para la defensa de la Constitucion, todos los poderes,
en cuenta el legislativo, seran sometidos a dicho control que le da competencias
a los Tribunales Constitucionales para poder anular una ley ya vigente si se
considera inconstitucional.

Como caracteristicas actuales del principio constitucional de divisiéon de po-
deres se pueden mencionar las siguientes cuatro: garantia constitucional, po-
tenciador de los derechos fundamentales, somete a todos los poderes por igual
y es justiciable a nivel interno e internacional.

El reconocimiento de la Constituciéon como norma suprema constituyé una se-
gunda revolucién, donde todos los poderes (incluso el legislativo) estan some-
tidos al bloque de juridicidad, cambiando la relacion entre politica y derecho,
en palabras de Ferrajoli. Conforme avanza el Estado de Derecho, el poder se
ve limitado y regulado por el derecho. Entre mayor sea la sujecion del poder
publico al bloque de juridicidad, mayor sera la consolidacion de nuestro Estado
democratico de Derecho.

La misma Corte IDH ha resaltado la relacion entre el principio de divisiéon
de poderes con la democracia, cuando en el caso QUINTANA COELLO Y
OTROS VS. ECUADOR (2013) indicé que “la separacion de poderes guarda
una estrecha relacion, no s6lo con la consolidacion del régimen democratico,
sino ademas busca preservar las libertades y derechos humanos de los ciudada-

»
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Una posicién reciente del principio de divisiéon de poderes es expresada por
el magistrado Fernando Cruz, para quien, tal principio se debe aplicar no solo
a los tres poderes de la Republica y mas alla de la trilogia de poderes, sino que
deberia ser un principio transversal, aplicable a todas las manifestaciones del
poder, incluida por ejemplo las relaciones entre el Poder Ejecutivo y las institu-
ciones autéonomas.

La jurisprudencia constitucional ha sentado las bases del principio de divisiéon
de poderes en Costa Rica, indicando que es un principio constitucional, una
garantia, que sirve para limite y control del poder. Ademas, que es uno de los
pilares fundamentales del Estado democratico, entendido actualmente como
una interdependencia funcional, donde las funciones estan distribuidas, espe-
cializadas y se ejercen sin interferencias indebidas de los otros poderes.

Sobre las amenazas al principio de divisiéon de poderes, y por tanto, al Estado
democratico de derecho en nuestro pais, provenientes de la centralizacién y
concentracion del poder en manos del Poder Ejecutivo, se puede resaltar tres
temas concretos acaecidos a partir de leyes aprobadas en el afio 2018 y de re-
soluciones de la Sala Constitucional: la creacion de la regla fiscal, la rectoria de
Mideplan en empleo publico y el intento de destituir a todos los miembros de la
Junta Directiva de la CCSS.

La creacidn de la regla fiscal como una norma legal dentro de la Ley N.°9635
“Ley de fortalecimiento de las finanzas publicas” del 03 de diciembre del 2018,
que obliga a todos los entes y los 6rganos del sector publico no financiero (en
cuenta a los tres Poderes de la Republica) a limitar el crecimiento del gasto
corriente seguin parametros definidos por el Poder Ejecutivo (Ministerio de Ha-
cienda), cuyo incumplimiento acarrearia sanciones administrativas y penales,
por ser considerada una falta grave contra la Hacienda Publica, es en el fondo
una concentracion del poder del Ejecutivo que le permite limitar el presupuesto
de las instituciones publicas, de forma unilateral. Mas alla de la evidencia de la
inoperabilidad de la regla fiscal (por aprobarse mas de 18 leyes de exclusion de
alrededor 90 instituciones y estar en tramite 30 proyectos de ley mas), esta regla
sigue vigente, como sigue vigente el criterio expresado por la Sala Constitucio-
nal en los votos, N.°2018-19511 (consulta facultativa sobre el proyecto de ley
de fortalecimiento de finanzas publicas) y N.°2022-23239 (accién de inconsti-
tucionalidad contra la aplicacion de la regla fiscal a las universidades publicas),
donde no se encontraron problemas de constitucionalidad a la regla fiscal. An-
tes bien, se dijo que esta regla “resulta conforme al principio del equilibrio presu-
puestario y, por consiguiente, a la Ley Fundamental.”
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Sobre la posible inconstitucionalidad de la regla fiscal, se resalta el criterio ex-
presado en el voto salvado a la sentencia indicada N.°2022-23239, donde se
indica que “la regla fiscal no encuentra sustento constitucional” sino que es “una
imposicion, es un sometimiento a una especie de “camisa de fuerza” para las Uni-
versidades Estatales respecto de lo que disponga al respecto el gobierno central, y
ademds, en detrimento de su autonomia y los altos fines y cometidos que les fue-
ron otorgados.”

El establecimiento de esta regla fiscal constituye un intento de concentrar po-
der en manos del Ejecutivo, en materia presupuestaria, por sobre los otros Po-
deres y las instituciones descentralizadas. Intento que, aunque no tuvo el éxito
esperado por los propulsores, debido a la aprobacion de gran cantidad de leyes
para ir excluyendo ciertas instituciones de su aplicacién. Sin embargo, ello no
elimina el hecho de que esta regla fiscal subsiste, que la Sala Constitucional no
le ha encontrado —al menos todavia (porque hay varias acciones de inconstitu-
cionalidad pendientes)— problemas de constitucionalidad, y que por lo tanto,
la amenaza al principio de division de poderes persiste, por el poder que el Mi-
nisterio de Hacienda sigue teniendo en la definicién de esta regla fiscal.

La rectoria en materia de empleo publico en el Poder Ejecutivo (Mideplan)
establecida por medio de Ley de Fortalecimiento de las Finanzas Publicas
N.°9635 y la Ley Marco de Empleo Publico N.° 10159, y el cambio de criterio en
la jurisprudencia constitucional que admite un solo cuerpo normativo que re-
gule el empleo publico para todo el aparato estatal, implicé que el Poder Ejecu-
tivo tendria injerencia sobre los otros Poderes de la Republica, en cuanto a dos
aspectos concretos: las competencias no exclusivas ni excluyentes de los otros
Poderes (funciones administrativas auxiliares); y ain sobre las competencias
exclusivas y excluyentes que no fueron analizadas en el voto N.° 2021-17098
(por no ser consultadas) y que el legislador no les incluy¢ la frase de “salvaguar-
da” del principio de divisiéon de poderes.

Por medio del voto N.° 2021-17098 la Sala Constitucional establecié que Mide-
plan SI tendria potestad de direccion sobre los funcionarios de los otros Pode-
res y de las Instituciones Descentralizadas, referidos a los servicios adminis-
trativos basicos o auxiliares. Lo cual supone una amenaza clara al Principio
de Divisién de Poderes y ademas, a la Descentralizacion Administrativa. Asi, la
independencia de poderes se aplicaria inicamente al ejercicio de las denomi-
nadas “competencias exclusivas y excluyentes” y no al resto, porque sobre éstas
ultimas Mideplan si tendria la rectoria. Lo cual consideramos constituye una
regresion en la proteccion del principio de division de poderes.
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Por no ser temas consultados a la Sala Constitucional y por no incluir el legisla-
dor la frase “salvaguarda” en las siguientes competencias de Mideplan, estable-
cidas por ejemplo en el articulo 7 LMEP, éste tendria la rectoria y por tanto la
injerencia sobre los otros Poderes y sobre las instituciones descentralizadas
mediante el ejercicio de las siguientes atribuciones: administrar plataforma del
empleo publico, publicar ofertas de empleo publico, formulacion de propues-
tas de empleo publico, recolectar informaciéon en materia de empleo publico,
preparar estrategia para el desarrollo del servicio publico, emitir disposiciones
generales sobre los deberes éticos de la funcién publica, realizar diagnésticos en
materia de recursos humanos, prospectar sobre el futuro del empleo publico y
evaluar el sistema general de empleo publico. En todo ello, la Asamblea Legis-
lativa, el Poder Judicial, el Tribunal Supremo de Elecciones y todas las institu-
ciones descentralizadas, estarian sometidas a lo que indique Mideplan. Lo cual
consideramos constituye también una regresion en la proteccion del principio
de division de poderes.

Se evidencia la aprobacion de leyes recientes (LFFP del 2018 y LMEP del 2023)
una tendencia hacia centralizar y concentrar mayor poder en manos del Po-
der Ejecutivo, en temas relacionados con recursos claves para el accionar publi-
co como lo es el uso de fondos publicos y el recurso humano, lo cual no ha sido
considerado inconstitucional (N.°2018-19511 y N.° 2021-17098). En concreto:
en la materia presupuestaria (limite del gasto por medio de la regla fiscal) a
cargo del Ministerio de Hacienda, y en materia de empleo publico (rectoria
sobre el empleo publico) a cargo del Ministerio de Planificacién. Lo cual hemos
considerado constituyen dos de las amenazas recientes al principio de division
de poderes y por lo tanto, a nuestro Estado democratico de Derecho.

El acto administrativo emitido por el Poder Ejecutivo, que pretendié “sancio-
nar” a los miembros directivos de la CCSS, por el hecho de haber adoptado
un acto contrario al criterio del Presidente de la Republica, fue anulado por
la Sala Constitucional. Mediante varias resoluciones que resolvieron recursos
de amparo presentados en contra, por ejemplo la sentencia N.° 2023-15520, se
concluy6 que “la actuacion cuestionada del Consejo de Gobierno lesiona los dere-
chos fundamentales de la parte amparada y vulnera el principio constitucional de
la autonomia de la CCSS...” ello por “influir, a través de la separacion precautoria
de miembros de la junta directiva, en la administracion y el gobierno de los segu-
ros sociales”. En este sentido, gracias a los instrumentos procesales de un Estado
constitucional y democratico de Derecho, como lo es el recurso de amparo, la
amenaza al principio de division de poderes en la dimension de uso abusivo del
poder, fue solventada por nuestra Jurisdiccién Constitucional.
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Bajo el principio de divisién de poderes, cada uno de los tres poderes debe estar
limitado. En este sentido, ninguno de ellos escapa a tales limites y controles,
establecidos principalmente en la Constitucion Politica, pero también en todo
el resto del ordenamiento juridico. La Asamblea Legislativa, en su funcion le-
gisladora (creacion de leyes) estd sujeta a limites. La denominada interna cor-
poris o la discrecionalidad legislativa no puede ser absoluta, sino que estd sujeta
a limitaciones. Contrario a ello, se ha podido evidenciar tres temas en donde se
parece haber flexibilizado esos limites del Poder Legislativo, a saber: la indepen-
dencia judicial y las autonomias (1), el principio de razonabilidad técnica (2) y,
los vicios de procedimiento legislativo (3).

La jurisprudencia constitucional ha establecido que la Asamblea Legislativa, en
ejercicio de la potestad de legislar, tiene una competencia constitucional para
regular la organizacién y las funciones de los poderes y los entes descentraliza-
dos, pero no para suprimir la independencia entre los Poderes de la Reptblica
o suprimir las autonomias (autoorganizativa o autonormativa en el caso de las
universidades estatales, la politica en el caso de la municipalidades y la CCSS,
y la administrativa en el caso de las instituciones auténomas). Sin embargo,
observamos lo que consideramos una incursién indebida del legislador y por
ello, una amenaza al principio constitucional de separacion de poderes, a partir
de la emisién de varias normas de la LMEP (articulo 6, articulo 7, articulo 8,
entre otros) que permiten la injerencia de Mideplan en la esfera de autodeter-
minacién de los Poderes de la Republica y las instituciones descentralizadas.

En la misma linea de argumentacién sobre los limites del legislador, nos encon-
tramos con el principio constitucional de razonabilidad técnica. Este opera
como una obligacion del legislador de contar con un respaldo y/o fundamen-
tacion técnica a la hora de dictar cierto tipo de normas. En contraposicién con
esta linea jurisprudencial, nos encontramos con varias resoluciones recientes,
en donde no se exigi6é ninguna fundamentacion técnica en proyectos de ley que
pretendian una desmejora de los fondos de la Seguridad Social (ver sentencia
N.° 2021-23611 y N.° 023-3593). En estos dos votos podemos vislumbrar una
regresion en la aplicacion del principio de razonabilidad técnica, en perjuicio
de una institucién como lo es la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS), la
cual no solo tiene una protecciéon constitucional especial, sino que es ejemplo
de nuestro Estado Social y Democratico de Derecho.

La jurisprudencia constitucional ha puntualizado cudles vicios del procedi-
miento de creacion de la ley se consideran sustanciales, y por lo tanto, insub-
sanables. Sin embargo, en un criterio jurisprudencial que se repite en varias re-
soluciones (sentencia N.° 2021-09111, N.° 2022-14870 y N.° 2023-22996), pese
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a encontrarse un vicio de procedimiento del legislador, la normativa no fue
anulada por la Sala Constitucional. Antes bien, se flexibilizé la regla de vicio de
procedimiento sustancial insubsanable, para considerar que el vicio sustancial
encontrado (aplicacion indebida del procedimiento de dispensa de tramites)
puede ser subsanable bajo ciertos supuestos, ello con fundamento en el deno-
minado “principio de flexibilidad parlamentaria’, el cual nos resulta a contra-
pelo de los limites al Estado-Legislador que debe imperar en todo Estado de
Derecho. Hacer excepciones a esta regla (vicios sustanciales del procedimiento
son insubsanables) y que nuestro Tribunal Constitucional sea mds permisivo en
el control de constitucionalidad de tales vicios, puede implicar una merma de
los controles y sometimiento del legislador a la Ley Fundamental, y con ello, al
principio de divisién de poderes.

De los seis temas analizados en este articulo, salvo por uno de ellos (medi-
da cautelar del Poder Ejecutivo que es anulada por inconstitucional), podemos
constatar una tendencia hacia una posible regresién de la proteccion del prin-
cipio de division de poderes, que podria menoscabar y minar nuestro Estado
democratico de Derecho. Lo anterior, por la evidencia en torno a la centraliza-
ci6én y concentracion del poder en el Ejecutivo (en materia presupuestaria y de
recurso humano), la flexibilizacién de limites del Legislador (vicios formales en
el proceso de formacion de la ley y vicios de fondo por la incursién en temas de
independencia y autonomias) y los ataques a la independencia judicial.

Ademas de lo indicado supra sobre la regla fiscal y sus implicaciones concretas
en la independencia judicial, nos encontramos con una reduccién de la inde-
pendencia econdmica del Poder Judicial en materia de salarios, derivada de la
Ley de Finanzas Publicas, pero ademas, de la poca claridad derivada del voto
N.°2018-19511.

Consideramos que constituye un menoscabo de la independencia judicial la
posicion jurisprudencial constitucional de considerar que, los cambios al ré-
gimen de pensiones del Poder Judicial no es materia calificada como de su
“organizacion y funcionamiento”. Permitiendo con ello que el legislador pueda
realizarle cambios, sin necesidad de consultar a la Corte Suprema de Justicia.

Con todo lo analizado, se vislumbran indicios que nos hacen poner la alerta
sobre estos aspectos, con el objetivo de frenar la tendencia que se evidencia a
nivel mundial en cuanto al debilitamiento de nuestras democracias y sus prin-
cipios basicos, como lo es el principio de divisiéon de poderes. El cual manda
a derribar el mito del ejercicio onmipotente del poder publico, pues éste debe
estar dividido, separado, distribuido, equilibrado, ejercido de forma indepen-
diente y co-controlado, para evitar su ejercicio sin limites, su ejercicio abusivo y



desviado de los fines publicos, para atender a su finalidad principal (garantizar
y potenciar los derechos fundamentales) y con ello, evitar la violacién del marco
de nuestro Derecho de la Constitucién. Ello por cuanto, segtin se dijo, ya no son
los golpes de estado los que principalmente atentan contra los sistemas demo-
craticos, sino el ejercicio autoritario del poder. La Jurisdiccién Constitucional
juega un gran papel en este sentido, por lo tanto, sus criterios deben seguir
atendiendo a tales principios y valores constitucionales, con el objetivo ademas
de que el estado de nuestra Constitucion progrese acorde con el fortalecimiento
del Estado democratico de Derecho. A mayor expansion del principio de juri-
dicidad, mayor limitacién y sujecion del poder publico por medio del derecho;
pues entre mayor sea la sujecion del poder publico al bloque de juridicidad, ma-
yor sera la consolidacion de nuestro Estado democratico de Derecho. Teniendo
presente que el principio de division de poderes es una garantia, se comprende
su relacion intima con el Estado de Derecho, los derechos humanos y el resto de
las garantias de tales derechos.
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LA IMPORTANCIA DE SABER NORMAR

(Consideraciones sobre la normativa implementada
con ocasion de la pandemia de Covid-19)

Informe del proyecto: C1-118
La pandemia y la normativa sobre tributos y gasto publico

M.Sc. David Fallas Redondo

RESUMEN: Con ocasién de la pandemia de COVID-19, los poderes publicos costa-
rricenses procuraron implementar normativa para enfrentar los efectos econdmicos
de la misma. Entre las medidas tomadas, se dict6 la ley de alivio fiscal, y se emitié
el decreto regulando el “bono proteger”. Los efectos que tuvo la ley de alivio fiscal
evidencian que se dejaron de lado, en el plano material, los principios que regulan
los tributos y las finanzas publicas en la Constitucion Politica. Por otra parte, la apli-
cacién del “bono proteger” significé un menoscabo en los principios que regulan
las finanzas publicas. En ambos casos, se evidencia también una inadecuada técnica
normativa a la hora de promulgar la ley y el decreto mencionados.

PALABRAS CLAVE: Constitucién politica; finanzas publicas; tributos; presupues-
tos publicos; pandemia COVID-19; normativa; técnica normativa.

SUMARIO: 1. El origen de este estudio; 2. Los objetivos de la investigacion base
para este estudio; 3. Lo encontrado gracias al proyecto de investigacion; 4. Los prin-
cipios que rigen los tributos y el gasto publico; 5. El gran reto de la pandemia de
COVID-19 para el ordenamiento juridico; 6. Saber normar; Conclusion.

1. El origen de este estudio

Estas paginas son consecuencia de un proyecto de investigaciéon mediante el
cual se procur6 indagar cudles son los efectos reales de las leyes relativas a tributos y
gasto publico que se promulgaron con ocasién de la pandemia de COVID-19, para
determinar si en la realidad se observaron o no los principios constitucionales que
rigen la materia tributaria y el gasto publico.

El presente estudio se propuso como pionero, ya que no se conocia de otros en
los que, en la academia, se haya medido cudles son los efectos reales sobre la Hacien-
da Publica, de las leyes que se promulgaron en el contexto de la pandemia de CO-
VID-19, en materia de tributos y de gasto publico. Tampoco se habia determinado
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si esa actividad legislativa se ajusta realmente o no a los principios constitucionales
que rigen esas materias.

Se trataba, justamente, de aportar datos sobre la observancia real de esos princi-
pios en la normativa promulgada. Todo ello en el marco del Programa Observatorio
Socio Juridico de la Justicia y de las Politicas Publicas, de la Universidad de Costa
Rica.

La investigacidén se justificé en la necesidad de realizar un abordaje sociologi-
co-juridico de la normativa ya mencionada, para el que no basta la simple descrip-
cion de lo establecido en el ordenamiento juridico, sino que se requiere la observa-
cion y el analisis de las consecuencias reales que ha tenido puesta en practica de las
leyes aprobadas en el contexto de la pandemia de COVID-19, en materia de tributos
y de gasto publico, para asi determinar la vigencia real de los principios constitucio-
nales aplicables a esas materias.

Ahora bien, durante el proceso de investigacion, resulté necesario ajustar los
insumos normativos para el estudio. Esto porque en el desarrollo de la primera eta-
pa de este proyecto, se encontrd sdlo una ley (la nimero 9830) que fue aprobada
y ejecutada teniendo como justificacion expresa la pandemia de COVID-19. Esta
ley (denominada “de Alivio Fiscal”) sirvi6 de base para otros proyectos de ley, pero
no se concretaron. Esto no significa que el COVID-19 no sea la justificacion real
de distintos proyectos de ley y eso es algo importante de aclarar, pues aunque sdlo
aquella ley se haya promulgado con expresa alusion a la pandemia, esta ha influido
en el legislador, por lo menos en el ambito de la iniciativa legislativa.

No obstante lo indicado en el parrafo anterior, al ampliar las fuentes de in-
formacion con las que se sigue esta investigacion, se logré acceder a la enorme
cantidad de datos derivados de los estudios llevados a cabo por la Contraloria Ge-
neral de la Republica. Entre estos, hay un seguimiento a las leyes 9843, denominada
“Fortalecimiento del Depdsito Libre Comercial de Golfito”, y 9848, “para apoyar al
contribuyente local y reforzar la gestion financiera de las municipalidades, ante la
emergencia nacional por la pandemia de Covid-19". El estudio de esos informes y de
la abundante data aportada por el érgano fiscalizador en su sitio de Transparencia
sobre el COVID-19 es la actividad en la que terminé centrandose la referida inves-
tigacion.

Por otra parte, es necesario indicar que teniendo en cuenta la escasa promul-
gacion de normas de rango legal relacionadas con el Covid-19, la investigacién se
ampli6 para abarcar el “Bono Proteger”, el cual no fue regulado por ley, pero si se
relaciona directamente con el gasto publico en tiempos de pandemia.

Como se puede apreciar (y esta es una de las razones por las cuales resulto
procedente ampliar la investigacion), hubo proyectos legislativos cuya aprobacion
como leyes parecia inminente, los cuales al final no fueron votados en el Congreso.
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Fue el Poder Ejecutivo del entonces gobernante Partido Accién Ciudadana el que
por via de Decretos impulsé y desarrolld el “Bono Proteger”, cuya aplicacion causé
y sigue causando controversia. Por ello, fueron necesarios ajustes en la recopilaciéon
de informacioén y el analisis de la misma.

Tal como se vera mas adelante, se logré recopilar informacién oficial que permi-
te acreditar que el enunciado de las iniciativas normativas, si bien es cierto se ajusta
formalmente a los principios constitucionales, en la practica permite una opacidad
que podria abrir las puertas a la negacién -en el plano real- de los mismos. Una de
las consecuencias -no previstas a la hora de formularlo- del proyecto de investiga-
cion que dio origen a este estudio, es la constatacion de que la (deficiente) técnica
normativa es el factor determinante que conduce a dicha opacidad. Y, en el plano
real, se verifico que la opacidad generada por la normativa implementada, hace im-
posible ejercer un control conforme a los principios constitucionales que rigen los
tributos y el gasto publico.

2. Los objetivos de la investigacion base para este estudio.

Como objetivo general de la investigacion se trazo el indagar la vigencia real de
los principios constitucionales sobre tributos y gasto publico, con ocasién de la pan-
demia de COVID-19. Originalmente, se plante¢ el estudio de normativa de rango
legal, pero por las razones anteriormente expuestas, se amplié de forma tal que se
incluya lo relacionado con el “Bono Proteger”. Esto implica que la muestra original-
mente pensada, tuvo que reducirse a lo que finalmente se promulgo.

Aun asi, se comprobo6 como, debido a la técnica normativa utilizada, la posibi-
lidad de control tanto de los ingresos como del gasto relacionados con normas emi-
tidas con ocasion de la Pandemia de COVID-19, resulta casi imposible de realizar.
Este es el velo de opacidad derivado de las normas y precisamente por su existencia
es que —en el plano de lo real— se vulneran los principios constitucionales que
rigen la materia.

Por otra parte, dentro de los objetivos especificos, se contempla la realizacion
de un analisis estructurado del discurso legislativo que llevo a la promulgacién de
la Ley 9830, de Alivio Fiscal. También se hace lo mismo con los decretos que regu-
laron el “bono proteger” y con los proyectos de ley tendientes a la flexibilizacién de
la “regla fiscal”. Un segundo objetivo es el andlisis de las consecuencias practicas que
tuvo la implementacion de la Ley 9830 y el “bono proteger”.

Uno de los hallazgos fundamentales es, precisamente, la ausencia de debate ve-
rificable a la hora de emitir normas. Asi, sélo quedé como camino el analisis del
discurso escrito contenido en los proyectos de ley analizados. Ademas, se logré de-
terminar las consecuencias practicas de las normas en mencidn, pero a través de
estudios de la Contraloria General de la Republica y no a través del Ministerio de
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Hacienda. Asi, se logré acreditar que la opacidad derivada de las normas implemen-
tadas para enfrentar la pandemia de COVID-19, acarred, en la practica, la inobser-
vancia de los principios constitucionales que rigen los tributos y el gasto publico.

3. Lo encontrado gracias al proyecto de investigacion

Durante el estudio, se recopilé importante informacién. Mediante el oficio
DFOE-SAF-0384, de agosto de 2020, la Contraloria General de la Republica advirtié
al Ministerio de Hacienda sobre las consecuencias negativas que podria tener la Ley
9830. Pero, mas importante aun, en diciembre de 2020, la misma Contraloria sefialo,
gracias a una auditoria especial de control tributario (DFOE-SAF-IF-00027-2020),
que los recursos econdmicos, comparados con el mismo periodo del 2019, dismi-
nuyeron en mas de 392 mil millones de colones y fue claro el érgano fiscalizador
al atribuir esa disminucién a la contraccién econdémica y a la moratoria concedida
mediante la Ley 9830.

Lo anterior evidencia (y es una conclusion anticipada) que la referida ley causé
un desajuste enorme para las finanzas publicas. Ese es un hallazgo importante, pues
permite contrastar un resultado practico especifico con el discurso legislativo y asi
poder determinar si en el mundo de lo real (que es distinto al de los enunciados), la
aplicacion de esa ley (la 9830) se ajusta a los principios constitucionales que rigen
la materia.

Por otra parte, es indispensable destacar que esa ley permiti6 el uso privado de
fondos publicos y ese especifico aspecto es algo que resulta —y asi se puede adelan-
tar— completamente contrario a los principios del derecho presupuestario y del tri-
butario. No importa que el discurso legislativo pregonara que con esa ley se estaria
protegiendo el empleo, sino que lo que realmente sucedié es que se permitié un uso
no previsto en la Constitucion para los fondos publicos.

Actualmente, todavia se esperan informes por parte del Ministerio de Hacienda
sobre qué paso con el dinero que distintos recaudadores utilizaron al amparo de la
Ley 9830. No se tiene —todavia hoy— claro quién cumplié y quién no, las obliga-
ciones derivadas de acogerse a dicha normativa. Esto es un indicio claro de eventual
favorecimiento mediante normas de rango legal, a agentes econémicos.

En otro orden de ideas y en un plano distinto, se obtuvieron hallazgos impor-
tantes en relacién con el “bono proteger”. Esta “ayuda” estatal, creada mediante
normativa infra legal, ha significado —independientemente de sus buenas inten-
ciones y de que si hubo muchos casos en que ese auxilio result6 vital— un impor-
tante menoscabo para las finanzas publicas. Fue instituido por medio del Decreto
42305-MTSS-MDHIS.

Es importante sefialar que, como fundamento directo de ese decreto se encuen-
tra la Ley 9832 (no debe perderse de vista su “cercania” a la Ley 9830, ya menciona-
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da), por medio de la cual se autoriz6 la reduccion de jornadas laborales en el sector
privado. Aqui es importante destacar como una ley permitié a empresas “deshacer-
se” (aunque fuera temporalmente) de su personal o de parte de su salario y ello es
motivo para crear, a cargo del Estado, una asistencia econdmica para las personas
desplazadas de su trabajo.

Asimismo, se indicé que, por razones de emergencia, se puede dar una “aplica-
cion diferente” al principio de legalidad presupuestaria, criterio para cuyo sustento
se invoca “jurisprudencia constitucional” (sin especificar resoluciones o el contexto
de ellas). Lo relevante es que se ha acreditado cémo el poder politico ha actuado a
favor del poder econdémico, apelando a una “flexibilizacion” de los principios presu-
puestarios, sin que se cuenta todavia con razones validas para ello. Con ese criterio,
todo apunta a que se han dejado de lado los supuestos en que el articulo 180 de la
Constitucion Politica permite el traslado de fondos a situaciones de emergencia, lo
cual conduce a cuestionar si aparte del texto normativo, también se han quebranta-
do los principios que rigen la materia.

En relacion con lo anterior, el Informe de auditoria operativa elaborado por la
Contraloria General de la Republica, nimero DFOE-SOC-IF- 00016-2020, del 16
de diciembre de 2020, fue claro al establecer que se habia dispuesto de mas de 164
mil millones de colones, pero con un descontrol tal que hubo personas que podian
haberlo recibido y no lo recibieron; otras que podian haberlo recibido estando im-
pedidas para ello; y otras que podrian haber presentado informacion

En contraste con lo que hasta ahora se ha considerado negativo, hay algo muy
positivo que también deriva del estudio y es la gran cantidad de informacién bien
ordenada que ha recopilado la Contraloria General de la Republica sobre toda la
gestion de la Hacienda Publica con ocasién de la pandemia de COVID-19. Y no sdlo
lo que ese 6rgano ha reunido, sino lo que ha producido a raiz de auditorias y otros
estudios. El hecho de que el auxiliar legislativo para la fiscalizacién de las finanzas
publicas esté dando seguimiento cercano y constante a toda la gestion de la pande-
mia, es un factor importantisimo para la estabilidad institucional costarricense, pese
a las dificultades que ese mismo 6rgano tuvo para obtener la informacién con base
en la cual elabor¢ sus reportes.

Entonces, en sintesis, es importante destacar que la Ley de Alivio Fiscal generé
que el Estado se quedara practicamente sin recursos tributarios. Asi lo admitié ex-
presamente el Poder Ejecutivo presidido por Carlos Alvarado Quesada al promover
el proyecto de ley 22.081, mediante el cual se pretendié reducir la jornada laboral
a los empleados publicos. El discurso con base en el cual se procuré6 dar sustento a
esa iniciativa contradice las bondades que se anunciaron cuando se promulgé la Ley
9830.
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4. Los principios que rigen los tributos y el gasto publico.

La Constitucion Politica costarricense contiene una disposicion que es el punto
de partida para el examen juridico de los tributos. Es el articulo 18, que dispone:

“Los costarricenses deben observar la Constitucion y las leyes, servir a la Patria,
defenderla y contribuir para los gastos puiblicos”.

Como se puede apreciar, la Constitucion Politica establece la obligacién de toda
persona que ostente la nacionalidad costarricense de contribuir para los gastos pu-
blicos. Y la norma, vista de forma aislada, no contempla excepciones. De alli que ha-
bra quien crea que las exoneraciones o las facilidades previstas en ciertos regimenes
fiscales, son privilegios contrarios a la letra constitucional.

Sin embargo, hay otras dos disposiciones constitucionales que deben tenerse
en cuenta a la hora de examinar lo dispuesto en el mencionado articulo 18. Se trata
de lo estipulado en los articulos 50 y 46 de la Ley Fundamental. En este ultimo se
prohiben los actos —atn derivados de una ley— que amenacen o restrinjan las li-
bertades de comercio, agricultura o industria. Mientras que el parrafo primero del
articulo 50, dispone:

“El Estado procurard el mayor bienestar a todos los habitantes del pais, organi-
zando y estimulando la produccion y el mds adecuado reparto de la riqueza’”.

Asi las cosas, aun cuando existe la obligacion del articulo 18, lo cierto es que el
legislador podria regularla de distintas maneras, en aras de estimular la produccién,
de repartir adecuadamente la riqueza o de preservar las libertades mencionadas li-
neas atras. De lo que se trata es de un equilibrio tal que se promuevan las actividades
econdmicas que generan riqueza, sin menoscabar el Estado Social y, principalmen-
te, sin generar castas privilegiadas exoneradas de por vida de su deber de contribuir
a los gastos publicos.

En materia de tributos, el mas importante principio es el de legalidad, contem-
plado expresamente en el articulo 121 inciso 13) de la Constitucion Politica, en el
que se dispone que es atribuciéon de la Asamblea Legislativa:

“Establecer los impuestos y contribuciones nacionales, y autorizar los munici-
pales.”

Entonces, s6lo mediante ley pueden crearse tributos (ya sean estos impuestos,
tasas o contribuciones especiales). Y en cada caso, han de preverse el hecho genera-
dor de la obligacion tributaria, si hay exenciones o supuestos de no sujecién, entre
otras cosas. Esto guarda estrecha relaciéon con lo establecido en el articulo 5 del Cé6-
digo de Normas y Procedimientos Tributarios, en el que se indica:
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“Articulo 5°.- Materia privativa de la ley. En cuestiones tributarias solo la ley

puede:

a) Crear, modificar o suprimir tributos; definir el hecho generador de la relacion
tributaria; establecer las tarifas de los tributos y sus bases de cdlculo; e indicar
el sujeto pasivo;

b) Otorgar exenciones, reducciones o beneficios;

c) Tipificar las infracciones y establecer las respectivas sanciones;

d) Establecer privilegios, preferencias y garantias para los créditos tributarios; y

e) Regular los modos de extincion de los créditos tributarios por medios distintos
del pago.

En relacién a tasas, cuando la ley no la prohiba, el Reglamento de la misma
puede variar su monto para que cumplan su destino en forma mds idénea,
previa intervencién del organismo que por ley sea el encargado de regular las
tarifas de los servicios puiblicos™.!

En complemento al articulo 5 del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributa-
rios, el numeral 124 de la Ley General de la Administraciéon Publica dispone:

“Articulo 124.- Los reglamentos, circulares, instrucciones y demds disposicio-
nes administrativas de cardcter general no podrdn establecer penas ni imponer
exacciones, tasas, multas ni otras cargas similares”.

Ahora, si al principio de legalidad se afiade la obligatoriedad de la observancia
de la ley que se contempla en el articulo 129 de la Constitucion Politica, entonces es
facil concluir que, en materia tributaria, la forma como se recaudan los impuestos y
su uso, son aspectos que deben siempre ser atendidos. Y lo mas importante, la razén
de ser de los tributos es —recuérdese— contar con los recursos para hacer frente a
los gastos publicos.

Entonces, lo sucedido con la Ley 9830, de Alivio Fiscal, aun cuando se ajusta
formalmente a las estipulaciones constitucionales (ya que fue mediante una disposi-
cion legislativa que se permitié a los recaudadores de distintos impuestos no trasla-
darlos a Hacienda por unos meses y asi hacer frente a su actividad econdmica), en el
plano material deviene contrario a la Constitucion Politica, pues dejo sin financia-
miento al Estado para cubrir sus gastos. Este es un vivo ejemplo de quebranto mate-
rial de los principios a través de una disposicién que formalmente parecia ajustarse
a lo preceptuado en los articulos 46 y 50 de la Constitucién Politica.

1 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios
N.°4755” [Aprobado 3 de mayo, 1971]: articulo 5.

2 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Ley General de la Administracion Ptblica N.°6227”
[Aprobada 2 de mayo, 1978]: articulo 124.
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Algo similar sucede con las disposiciones relativas a los presupuestos publicos.
De nuevo, es competencia de la Asamblea Legislativa, segtin se prevé en el articulo 121
inciso 11) de la Constitucion Politica, “dictar los presupuestos ordinarios y extraor-
dinarios de la Republica™® Y para cumplir con ello, debe tenerse presente la principal
regla constitucional en la materia, recogida en el articulo 176 de la Carta Magna:

“Articulo 176- La gestion publica se conducird de forma sostenible, trans-
parente y responsable, la cual se basard en un marco de presupuesta-
cion plurianual, en procura de la continuidad de los servicios que presta.
El presupuesto ordinario de la Reptiblica comprende todos los ingresos proba-
bles y todos los gastos autorizados de la Administracion Publica, durante todo
el afio econémico. En ningtin caso, el monto de los gastos presupuestos podrd
exceder el de los ingresos probables.

La Administracién Publica, en sentido amplio, observard las reglas anteriores
para dictar sus presupuestos. El presupuesto de la Reptiblica se emitird para el

término de un afio, del primero de enero al treinta y uno de diciembre”.

Lo relevante de lo anterior es que en materia presupuestaria deben contemplarse
todos los ingresos probables y todos los gastos autorizados. Entonces, si durante un
periodo se permitié —gracias a la Ley 9830— que los ingresos por ciertos impuestos
fueran utilizados por sujetos de derecho privado y no fueran trasladados tempo-
ralmente a la Caja Unica del Estado, ello significa que este quedé desfinanciado y
no habia manera de establecer los ingresos probables para la formulacion del pre-
supuesto del afio siguiente. De nuevo, se estd ante un quebrantamiento de normas
constitucionales por las consecuencias reales de la mencionada ley.

Con el “Bono Proteger”, la situacion es distinta, pues en efecto surgid para aten-
der una emergencia. Lo que ocurre es que la flexibilizacion de los principios presu-
puestarios que se prevé en el articulo 180 de la Constitucion Politica parte del su-
puesto de que la Asamblea Legislativa estd en receso. No se discute aqui si es posible
la modificacion de los presupuestos ordinario y extraordinarios, pues ello es viable.
Lo que sucede es que para hacerlo, la Constitucion establece un camino, el cual no se
sigui6. El Poder Ejecutivo emiti6 el decreto ya mencionado y asi comenzé a operar
el programa que aqui interesa, pero no consta que la Asamblea Legislativa estuvie-
se en receso. Ademas, la ejecucion del programa presenté grandes falencias, todas
apuntadas por la Contraloria General de la Republica, de manera que gran cantidad
de recursos publicos fueron utilizados de manera tal que no se puede garantizar su
adecuado manejo.

3 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Constitucion Politica de Costa Rica” [Aprobada 7
noviembre, 1949]: 121 inciso 11).
4 1Ibid., articulo 176.

194



No se discute en este estudio la bondad de las intenciones manifestadas para pro-
mover la ley y el decreto bajo examen, sino las consecuencias reales de su implemen-
tacion. Claro esta que el contexto en que se emitieron significé un enorme desafio.

5. El gran reto de la pandemia de COVID-19 para el ordenamiento juridico

Es un hecho publico y notorio que no s6lo Costa Rica enfrentd una situacion sin
precedentes en el plano normativo, para hacer frente a la pandemia de COVID-2019.
Uno de los aspectos mas importantes a destacar es que en Europa, la “entronizacion”
de la estabilidad presupuestaria (acompanada de politicas de austeridad) se dio bas-
tantes afios antes de la pandemia. Asi, la célebre “regla fiscal” fue puesta a prueba en
la crisis (de distinto origen, claro) de 2008. Se hicieron algunos ajustes y cuando en
2020 estall6 la emergencia del COVID-19, contaba la Unién Europea con algunas
herramientas que le permitieron mayor agilidad para efectuar gastos acordes con la
crisis de salud publica.

Costa Rica, en cambio, “llegé tarde” al “culto” por la “regla fiscal”. La aplicacion
casi dogmatica de este instituto se vio enfrentada muy temprano con la urgencia de
gastar mas, para enfrentar el COVID-19. Creaciones como el “Bono Proteger”, que
ciertamente beneficiaron a muchas personas, pero que también generaron cuestio-
namientos por parte del 6rgano contralor, son muestra de que hace falta normar
adecuadamente la reaccion estatal ante emergencias, ante “calamidades publicas”
(para hacer uso del término constitucional). Hay situaciones en las que se debe gas-
tar y el Estado debe contar con las vias juridicas adecuadas para hacerlo con rapidez
y eficacia.

De alli que resulte de interés para este articulo destacar el reto que lanza la doc-
trina espafola en cuanto a la necesidad de hacer compatible el “gasto publico capaz
de cubrir las necesidades de un Estado Social” con el “control del déficit ptblico™.
Esta es una discusion que debe darse, para implementar una regulaciéon que pre-
venga que situaciones como el desfinanciamiento del Estado o el abuso en subsidios
como el del “Bono Proteger” vuelvan a darse.

6. Saber normar

Finalmente, debe hacerse ver que la problematica esencial de la normativa im-
plementada en el marco de la pandemia de COVID-19 presenta un comuin deno-
minador: da la impresién que no se supo normar. ;Qué significa esto? No se trata
de un “juicio” sobre las intenciones de los emisores de la Ley 9830 o del Decreto
mediante el cual se cre6 el “Bono Proteger”. Lo que se desea hacer ver es que no se

5 Elviro Aranda Alvarez, Los efectos de la crisis del Covid-19 en el Derecho Constitucional econdmico de la
Unién Europea (Madrid, Espana: Editorial Marcial Pons, 2021).
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reflexiond sobre el problema a atacar y la idoneidad de las propuestas normativas
para enfrentarlo.

Bien sefnala Charles Toboul (integrante del Consejo de Estado francés) que hay
que “comprender para actuar”. De alli que sugiere que antes de normar sobre algo,
lo primero que se requiere es implementar ciertos controles para todos los casos y,
ademds, debe asegurarse de la necesidad de promulgar un texto normativo, para lo
cual se debe identificar el problema a resolver y constatar que un texto normativo es
la solucién.® Ademas, expresa que las normas requieren de medidas para verificar su
adecuado cumplimiento.

Y es que lo que sucede es que la premura es enemiga de la adecuada técnica
para normar. Hay que debatir y cuestionar la propuesta inicial, para intentar prever
como operara la norma en la realidad. Es pertinente recordar que una disposiciéon
puede resultar contraria a la Constitucion Politica no sé6lo por su texto, sino también
por sus efectos. En este aspecto es clarisimo el articulo 3 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional:

“Articulo 3.- Se tendrd por infringida la Constitucion Politica cuando ello resul-
te de la confrontacion del texto de la norma o acto cuestionado, de sus efectos, o
de su interpretacion o aplicacion por las autoridades publicas, con las normas y
principios constitucionales”.”

Entonces, al constatar que las consecuencias de la aplicacion de distintas nor-
mas generaron, por un lado, el desfinanciamiento del Estado y, por otro, un espacio
libre para que personas recibieran indebidamente un subsidio estatal, estd claro que
la técnica utilizada para normar no fue la adecuada. Y ello porque no se previé el
efecto real de las disposiciones que se iban a implementar.

7. Conclusion

Saber normar no es algo simple. Se debe aprender. Las técnicas para ello son va-
rias. Pero, en cualquier caso, la prevision de los efectos practicos, reales, que las nor-
mas propuestas van a acarrear, es parte esencial del proceso de creaciéon normativo.
Procurar la observancia de las normas de rango superior, asi como la satisfaccién
del interés publico y el bien comun, son nortes siempre determinantes de la activi-
dad de quien promulga normas. Despreocuparse de las verdaderas consecuencias
de aquello que se pretende regular constituye un atentado contra la misma Republi-
ca 'y los deberes de una ciudadania democratica.

6 Charles Touboul, Légiférer er réglementer. Concevoir un texte normatif et comprendre la légistique (Cour-
bevoie, Francia: Editorial Dalloz, 2024).

7 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Ley de la Jurisdiccién Constitucional N.°7135”,
[Aprobada 11 de octubre 1989], articulo 3.

196



En el caso de las disposiciones emitidas con ocasién del COVID-19, no puede
dejarse de lado que se trat6 de una emergencia mundial. Hasta donde se sabe, las au-
toridades publicas de todo el planeta fueron tomadas por sorpresa. Algunos Estados
sortearon mejor que otros la calamidad. Uno de los factores que favorecieron a unos
mas, fue la agilidad permitida por el ordenamiento para actuar.

Cuando la pandemia alcanzé a Costa Rica, recién se implementaba la Ley 9635,
de Fortalecimiento de las Finanzas Publicas, que instituy¢ la “regla fiscal” y medidas
de austeridad. Pero la emergencia sanitaria evidencid que se necesitaba de mayor
flexibilidad (el “Bono Proteger” lo acredita). También se hizo patente el delicado
equilibrio entre la sostenibilidad de la economia, el financiamiento del Estado, el
empleo publico y privado, y la regulacidn tributaria.

En las sorpresivas condiciones en que se vieron el Poder Legislativo y el Poder
Ejecutivo, no se les puede achacar falta de accion, pero si se les puede sefialar que
incurrieron en premura al normar. No previeron las consecuencias reales que la
Ley 9830 y el “Bono Proteger” acarrearian. Esto es producto de no considerar los
efectos materiales de sus decisiones normativas. Asi, aunque la mencionada ley y el
referido decreto tienen sustento formal, en realidad, su implementacién significé el
quebranto de principios constitucionales relativos a los tributos y a los presupuestos
publicos.

En otras palabras, con una adecuada técnica de construcciéon de normas, la
Constitucion Politica no habria sido quebrantada. Esa es la importancia de saber
normar.
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