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PRESENTACION

En esta entrega de la Revista Judi-
cial, la Seccidén de Estudios contiene
articulos en las siguientes materias:
Derecho Constitucional, Derecho de
Personas, Derecho Comercial Interna-
cional (Arbitraje), Derecho Procesal
Tributario y Derecho Administrativo.

Publicamos, en primer término, el
interesante estudio del Dr. Vicente
Gimeno Sendra, Magistrado del Tribu-
nal Constitucional Espafiol, titulado “La
independencia del Poder Judicial en
Iberoamérica y Europa”, trabajo que
consideramos de permanente actuali-
dad: el autor muestra las distintas tesis
para fundamentar esta independencia.
Comienza- por explicar la tesis de la
justicia popularmente electa (jurado y
jueces electos) y sus deficiencias por
no garantizar que este sistema elija a
los mas capaces o que una vez electos
sean imparciales. Luego se refiere a la
designacién ministerial (a la que consi-
dera como una racionalizacién de un
privilegio del Poder Ejecutivo) y a la
eleccion parlamentaria (que ofrece una
mayor legitimacién democratica e inde-
pendencia del Poder Judicial frente al
Ejecutivo), a la que también le plantea
algunas objeciones. El distinguido co-
laborador se enfrenta posteriormente

con el tema de la independencia judi-
cial, partiendo de las exigencias socia-
les para llegar a las garantias de esta
independencia como la inamovilidad ju-
dicial y el autogobierno de la Magistra-
tura (estudiada desde la crisis del
modelo bonapartista). Finalmente
comenta diversos aspectos de la inde-
pendencia judicial en Iberoamérica,
donde predomina el sistema parlamen-
tario de eleccion, al que le apunta algu-
nos inconvenientes practicos. En sus
conclusiones recomienda separar las
funciones gubernativas de las Cortes
Supremas y encomendarlas a un érga-
no auténomo e independiente del Po-
der Ejecutivo, en la linea inaugurada
por los Consejos de la Judicatura. Insis-
te finalmente en el autogobierno y la
inamovilidad judicial.

Una vez mas, nuestro asiduo cola-
borador el jurista puertorriquefio,
Dr. Pedro F. Silva-Ruiz, para poner en
el primer plano los valores de la perso-
nalidad, al estudiar, bajo el titulo “La in-
seminacién artificial, reproduccion
asexual. Implicaciones humanas de
las nuevas tecnologias de reproduc-
ciéon humana”, ponencia oficial al V||
Congreso Mundial sobre Derecho de
Familia, San Salvador, setiembre de
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1992. El estudio comprende: en primer

-* . lugar, una referencia descriptiva de las
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técnicas de reproduccion humana arti-
ficial, basadas en la inseminacion arti-
ficial y en la fertilizacién (extracorporal)
“in vitro”; seguidamente, nos aporta un
enfoque de las preocupaciones éticas
que el tema suscita, desde una pers-
pectiva axiolégica, donde nos informa
sobre la posicién de El Vaticano, de
diversos juristas y del informe Wamock;
finalmente, pasa al estudio de las cues-
tiones juridicas que, especialmente, en
el campo del Derecho de Familia, se
plantean, como su aceptacion o recha-
2o, para lo cual analiza la jurispruden-
cia norteamericana, donde el tema se
relaciona con el derecho a la intimidad.
En sus conclusiones y recomendacio-
nes, nos habla de la importancia de
considerar los aspectos éticamente
objetables y sus repercusiones en el
Derecho de Familia y de la necesidad

de legislar regulando o prohibiendo las

diversas facetas del tema.

El Dr. Ulises Pitti, distinguido juris-
ta panamefio, colabora con “Ambito
de aplicacion del Convenio Intera-
mericano de Arbitraje Comercial In-
ternacional”, donde nos brinda sus
amplios conocimientos y experiencia
(en organismos internacionales) en la
materia. El autor hace ver, en primer
lugar, la relevancia de la Convencién
Interamericana sobre Arbitraje Comer-
cial. Seguidamente, el Dr. Pitti analiza
brillantemente el ambito de aplicacion
de los Convenios Internacionales,
como el de Nueva York de 1958 y el de
Panama de 1975 a partir de cinco ele-
mentos: la naturaleza arbitral de la

sentencia (en cuanto puede ser dicta-
da por arbitros no nacionales, lo cual
revela la necesidad de adecuar la le-
gislacion interna a los Tratados), la
extranjeria de la sentencia, los limites
“ratione personae”, los limites “ratione
materiae” (en asuntos comerciales, en
el Convenio de Panama4) y la forma (do-
cumentada, escrita, firmada o comuni-
cada por ciertos medios) del acuerdo
arbitral, con lo cual la regla intema-
cional es mads amplia que las reglas
domésticas (que a menudo exigen
instrumento publico). Concluye desta-
cando las diferencias existentes entre
ambas convenciones (Nueva York y
Panama).

El sefior Magistrado, Lic. Luis Fer-
nando Solano Carrera colabora con
su trabajo titulado “La aplicacion di-
recta de la Constitucion (el caso de
Costa Rica)”, comunicandonos en su
propia expresion “su percepcién acerca
de este trascendental tema”. El autor
plantea magistralmente el tema de con-
ceder o0 negar este poder a los jueces.
Se refiere en primer término al sistema
de control concentrado de constitucio-
nalidad anterior a 1989; seguidamente
comenta la reforma constitucional de
ese afio y la promulgacién de la Ley de
Jurisdiccién Constitucional (especiali-
zada, concentrada y reforzada y am-
pliada). En su andlisis parte del carac-
ter de norma cuspide de la Constitucion
(principio de supremacia constitucio-
nal). Posteriormente comenta los diver-
sos criterios existentes sobre el proble-
ma, antes de analizar el caso costarri-
cense y se refiere a la importancia de
que los jueces consulten mas frecuen-
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temente a la Sala Constitucional. Nos
da cuenta, luego, de la posicién de la
Sala Constitucional en esta materia, de
las aplicaciones directas de la Constitu-
cién por la Sala, dentro de las limitacio-
nes que el sistema impone, ejemplifi-
cando su exposicion con algunos casos
de importancia particular. En sus con-
clusiones insiste en la promulgacién de
normas nuevas que hagan ajustes al
sistema actual.

El Lic. Luis E. Rodriguez Picado,
Presidente del Tribunal Fiscal Admi-
nistrativo, participa con el importante
estudio que lleva por titulo “Aspectos
fundamentales de la problematica
actual del Derecho Tributario”, traba-
jo presentado, en representaciéon de
Costa Rica, en el Seminario Técnico
sobre Derecho Tributario, organizado
por el Centro Interamericano de Admi-
nistradores Tributarios, realizado en la
ciudad de Guanajuato, México, en
mayo de 1992 y publicado por ese
centro. En esta valiosa contribucion el
autor enfoca diversos aspectos del
Derecho Tributario Procesal, especifi-
camente: el régimen de consulta previa
(regulado en el articulo 114 del Cédigo
de Normas y Procedimientos Tributa-
rios) y sus aspectos fundamentales
como la consulta sobre un caso concre-
to y actual, el silencio positivo como
ficcion de resoluciéon expresa y la vali-
dez de la variacién de criterio; se refie-
re luego a las medidas cautelares o de
garantia (embargo preventivo, secues-
tro de bienes y otras como clausura
(cierre del establecimiento comercial) e
intervencién de empresas, para prote-

ger el crédito fiscal); finalmente, nos
habla sobre el principio “solve et repe-
te”, dejado sin efecto como requisito
para recurrir.

“Naturaleza juridica del contrato
turfstico” es la interesante colabora-
cién del Lic. Joaquin Villalobos Soto,
especialista en Derecho Publico. El au-
tor afronta el tema del contrato turistico,
referido al otorgamiento de incentivos
por parte del Instituto Costarricense de
Turismo. De él se propone determinar
la naturaleza de la relacién juridica (si
es contrato o es otra figura) y sus efec-
tos juridicos. Nos brinda informacién
sobre el marco normativo: Ley de In-
centivos para el Desarrollo Turistico,
N¢ 6990 y Decreto 16605-H, ambos de
1985 y analiza, seguidamente, diversos
aspectos del contrato, como el tema de
la competitividad; pasa luego a exponer
las tesis contrapuestas que existen
sobre el contrato turistico (como contra-
to propiamente y como acto administra-
tivo), para afirmar que estamos ante
una figura sui géneris. El autor nos brin-
da entonces su definicién del contrato
turistico y plantea observaciones sobre
la nulidad del decreto de reforma al re-
glamento. Concluye afirmando que es-
tamos ante lo que la doctrina llama un
“contrato concierto” o “contrato condi-
cion”.

En la seccién La Ciencia al Servi-
cio de la Justicia publicamos “Estu-
dio del nifio agredido en el Hospital
Max Peralta"de las licenciadas Lore-

na Monge Marin y Marta Solérzano
Mora.
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Como siempre brindamos nuestras
secciones Pronunciamientos Espe-
cialmente Relevantes, valiosa colabo-
racién de la Licda. Cecilla Sanchez
Romero y Jurisprudencla, a cargo

del Centro Electrénico de Informa-
clén Jurisprudencial.

Dr. Victor Pérez Vargas
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LA INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL
EN IBEROAMERICA Y EN EUROPA

VICENTE GIMENO SENDRA
Magistrado del Tribunal Constitucional Espafiol.

l. LA LEGITIMACION DEL PODER JUDICIAL

Antes de examinar la independencia del
Poder Judicial en Latinoamérica (o, mejor dicho
el grado de independencia, pues la indepen-
dencia judicial no se erige en valor absoluto al-
guno), conviene que nos preguntemos por qué,
al igual como acontece en el art. 117. 12de la
Constitucién espaiiola, también la mayorfa de
los distintos palses iberoamericanos han pro-
clamado en sus distintas Constituciones la exi-
gencia de que el Poder Judicial sea indepen-
diente y esté sometido exclusivamente a la
Constitucién y a la Ley."

Preguntarse por el fundamento de la inde-
pendencia judicial es lo mismo que indagar cuél
sea la legitimacién de la actividad judicial o,
dicho en otras palabras, cuél sea la causa en
virtud de la cual al soberanfa popular ha deci-
dido otorgar con exclusividad a los Jueces y
Magistrados la potestad jurisdiccional de juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado.

Distintas han sido las tesis que a este res-
pecto se han sucedido en la historia y coexisten

en el momento presente, pudiéndose resumir
en las siguientes: la legitimacién judicial a tra-
vés de la eleccién popular, mediante la desig-
nacién ministerial y la eleccién parlamentaria, o
a través de la independencia judicial.

1. La]usticia popular.

Cronolégicamente en el Estado liberal los
sistemas de designacién popular fueron los
primeros que intentaron dotar de legitimacién
democratica al oficio judicial. Y, asl, frente a la
justicia de funcionarios dependientes del poder
real o “justicia de gabinete”, inquisitiva, secre-
ta e inhumana, el pensamiento liberal opuso la
participacion popular directa (el jurado) o a
través de representantes (jueces electos) en el
Poder Judicial. Esta idea, junto con la de evitar
la venalidad de los Tribunales? y el anhelo de
los ciudadanos de ser juzgados por sus iguales,
fue la que impuisé la implantacién de la partici-
pacién popular en la justicia europea y america-
na durante los siglos XVIil y XIX.

1. Ars. 117.1° de la Constitucién de Bolivia, 228 y 230 de la de Colombia, 154 de la de Costa Rica, 122 de la de Cuba, 172, lli* de la de
El Salvador, 303 de la de Honduras, 203 de la de Guatemala, 165 de la de Nicaragua, 207 de la de Panamé, 248 de la de Paraguay,

233, 2° y 242 de la del Peri y 4 de la de Republica Dominicana.

2. Este fue el motivo primordial que animé a MONTESQUIEU a propugnar por el sistema de la justicia popular. PEDRAZ, La Jurisdiccién
en la teoria de la divisién de poderes de Montesquieu, RDP ib-filip, 1976, pp. 905 y ss.
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En la actualidad el sistema de la justicia
Popular tan sélo permanece vigente en los
EUA,? distintos cantones suizos* y Estados de
la extinta URSS,® descansando su fundamen-
to en el mismo principio que informa el sistema
~ democrético: al igual que el Poder Legislativo
también los integrantes del Poder Judicial han
de ser elegidos por quien ostenta la soberania,
esto es, el pueblo.

La critica al modelo de la justicia popular la
efectud en Alemania el Profesor Kayser® en los
siguientes términos: si bien el sistema de la
justicia electa ofrece una manifiesta legitima-
cién democrética en el inicio del desempefio de
la funcién judicial, no es suficiente, por si mis-
ma, para sustentar dicha legitimacién en su
continuidad, ya que por el solo hecho de haber
sido elegido el Juez por el pueblo no cabe
presumir que a través de dicho sistema se se-
leccionen los mas capaces, o que la imparcia-
lidad y el acierto hayan de presidir sus fallos;
antes al contrario, la experiencia demuestra
que el juez electo, una vez designado, ha de
pagar con no pocos favores al partido o maqui-
naria electoral que le promovi6 al cargo.

2. Ladesignacién ministerial.

Puesto que, como se ha indicado, el siste-
ma de la justicia popular no garantiza que, a
través de él, necesariamente accedan al Poder
Judicial los m4s capaces, sefialan Kern y Wolf?
que también podrfa obtenerse una cierta legiti-
macién mediante ia designacién de los jueces
por el Ministro de Justicia, que, en una demo-
cracia, es responsable de sus actos ante el Par-
lamento.

pp. 215y ss.

Op. y loc. cit.
KERN-WOLF, Gerichtsverfassungsrecht, Munich, 1975, p. 10.

® N O O &

En realidad esta tesis no constituye nove-
dad alguna, pues, con mucha anterioridad a
ella, fue ya inaugurada por la Ley francesa
de 20, abril, 1810 y secundada por la practica
totalidad de las Leyes Orgénicas de la Magis-
tratura europeas del S. XIX (entre ellas la Ley
espafiola del Poder Judicial de 1870 que se
mantuvo vigente hasta el afio 1985), originan-
do el denominado “modelo napoleénico” de la
Magistratura, conforme al cual el ingreso, la
promocién o ascenso y el régimen disciplinario
de los Jueces era confiado al “grand juge Mon-
sieur le Ministre de la Justice”.®

Dicha tesis se nos representa, pues, mas
como una racionalizacién o justificacién de un
privilegio del Poder Ejecutivo que una verdade-
ra teorfa, a través de la cual pueda legitimarse
democraticamente el Poder Judicial, ya que, si
una de las funciones esenciales de la Jurisdic-
cién en el Estado de Derecho estriba en el
control judicial de los actos y disposiciones del
Ejecutivo, resulta atentatorio a dicha funcion y,
en general, a la divisién de poderes encomen-
dar al Poder Ejecutivo el nombramiento, promo-
cion y ascenso de los miembros del Poder
Judicial.

3. Laeleccién parlamentaria.

Por esta razén una mayor legitimacién
democratica e independencia del Poder Judicial
frente al Ejecutivo puede obtenerse a través de
la eleccién por el Parlamento, si no de todos los
jueces, al menos de la cupula del Poder Judi-
cial, esto es, de los Magistrados de la Corte Su-
prema.

Este sistema, que con los matices propios
de los regimenes presidencialistas (en los que

Su critica puede verse en KAYSER, Die Auswahl der Richter in der englischen und amerikanischen Rechtspraxis, Bedin, 1969,

CASTELLA, La independenza def giudici in Svizera, en “Magistrati o funzionari®, Milano, 1962, pp. 178 y ss.
CHAMBRE, Le pouvoir sovietique, Paris, 1959, p. 98; TSCHELZOW, Der sowjetische Strafprozess, Berin, 1958, pp. 105 y ss.

PICARDI, problemi attuali della responsabilitd del giudice, RTDPC, 1979, p. 1491.
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el Presidente de la Republica interviene direc- 4. LaIndependencia judiclal.
tamente en la designacion de los Magistrados Descartada, pues, la idea de que a través
de la Corte Suprema® aparece manifiestamen-  de los sistemas de designacién (popular, parla-
te hegemdnico en los palses iberoamerica-  mentaria o del Poder Ejecutivo) pueda obtener-
nos,'® se nos manifiesta como mucho masde- se la legitimacién del otorgamiento que, en
mocrético que el de la designacion ministerial,  régimen de monopolio, la sociedad efectta de
todavfa vigente en la Republica Federal Alema-  la potestad jurisdiccional a sus Tribunales o que
na. dicha legitimacién pueda alcanzarse por la sola
Con todo, se le han podido formular deter-  existencia del proceso,' otro ha de ser el
minadas objeciones, de entre las que cabrla  camino para determinar la causa de dicho
sefialar la confusién de intereses que, en la  encargo.
préctica, puede producirse entre la mas alta En nuestra opinién, dlcha causa puede
Magistratura y la clase dirigente, élite o partido  encontrarse dando una respuesta adecuada a
politico que ha ganado las elecciones y que la siguiente pregunta ¢qué es lo que la socie-
mantiene un interés objetivo en promover per-  dad contemporénea reclama de la funcién judi-
sonas fieles a los denominados “puestos judi-  cial? La respuesta a la misma se nos manifiesta
ciales de confianza™. Si a esa circunstanciase = como muy sencilla: lo que se les pide a Juzga-
une la de que, en la practica totalidad de los  dosy Tribunales es la solucién de los conflictos
palses iberoamericanos, los Magistradosdela  mediante la aplicacién imparcial del Derecho
Corte Suprema son “jueces a plazo™'y que, por  objetivo.
lo tanto; pueden ser reelegidos o promovidos a Pues, bien, partiendo de esta evidente
otros cargos del Ejecutivo, facil es colegir (fodo  exigencia social, puede inferirse que, en el
sea dicho con el méaximo respeto a la indepen-  momento actual, la legitimacién de la potestad
dencia individual de mis colegas latinoamerica- jurisdiccional estriba en la independenciay su-
nos, de la que no abrigo duda alguna) que,  misidn a la Ley de quienes hayan de aplicarla,
desde un punto de vista objetivo, su indepen-  esto es, de los jueces y Magistrados integran-
dencia no es total, pues el sistema no garanti-  tes del Poder Judicial.

za una ausencia de vinculacién no sélo con Los jueces, en primer lugar, han de estar
respecto al Poder Legislativo, sino también  sometidos al imperio de la Ley, porque la misién
frente al Ejecutivo.? de la Jurisdiccién consiste en aplicar, a los

L 4

-

.9. Este es el caso de paises, tales como Brasil, Argentina, México, Chile y Per. Véase el interesante trabajo de SALAS-RICO, Carrera
Judicial en América Latina, San José, 1990, pp. 11-12.

10. Son nombrados por el Parlamento los miembros de las Cortes Supremas de Bolivia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Hondu-
ras, Nicaragua, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela. Similar es el caso guatemalteco en el que el Congreso elige a cuatro
Magistrados y una comisién integrada por los Decanos de las Facultades de Derecho, Colegios de Abogados y Organismo Judicial elige
a otros cinco hasta integrar un total de nueve Magistrados. SALAS-RICO, op. cit., pp. 12-13.

11. Con la sola excepcién de Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México y Peru, en donde el nombramiento de los Magistrados de la Corte
Suprema es vitalicio y la de Costa Rica, pals, en el que se ha consagrado la reeleccién préictica de dichos Magistrados, en los demés

palses latinoamericanos tales Magistrados son elegidos por un periodo determinado, cuyo plazo es de 4 afios en Ecuador, Honduras
y Replblica Dominicana, 5 en Guatemala y Paraguay, 6 en Nicaragua, 8 en Costa Rica, 9 en Venezuela y 10 en Bolivia, Panamé y Uru-

guay. SALAS, op. ait., p. 21.

12. Para Luis Salas los principales inconvenientes que posibilita el sistema son “la influencia politica, el compadrazgo y las relaciones de
amistad”. Op. cit, p. 13.

13. Esta es la tesis de LUHMANN (Legitimation durch Verfahren, Neuwied, 1969). Su critica pueds verse en mi libro Fundamentos del De-
recho Procesal, Madrid, 1981, p. 39.
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casos concretos, las Leyes que promuiga el
Parlamento y demés disposiciones con arreglo
al principio de jerarqufa normativa o de supre-
macia de la Ley frente al Reglamento. Lo que
no significa, por lo deméds, que el Juez haya de
ser “la boca que pronuncia las palabras de la
Ley”,' pues en nuestro sistema jur(dico tam-
bién tiene cabida la creacién judicial del Dere-
cho, siempre que dicha creacién sea integrado-
ra y no vuineradora de la ley.

Pero la aplicacién de la Ley, en segundo,
se ha de efectuar con absoluta independencia,
tanto frente a las partes, como frente a los
deméds poderes del Estado, porque “todos los

cludadanos son iguales ante la Ley”y la Ley, en
tanto que manifestacién de la voluntad general,
precisa ser judiclaimente individualizada sin
tomar en consideracién situaciones hegemoni-
cas de las partes o privilegio material alguno.

La independencia judicial abarca hoy todo
un conjunto de garantfas que preservan la ac-
tuacién desinteresada del juez frente a even-
tuales presiones de las partes, los superiores
del Juez y los deméas poderes del Estado. De
todas ellas que, conforman un estatuto peculiar
del Juez como funcionario, merecen ser desta-
cadas la “inamovilidad” judicial y el “autogobier-
no de la Magistratura”.

Il. La inamovilidad judicial

La inamovilidad judicial es, sin duda algu-
na, la garantfa que, al nivel individual, mejor ga-
rantiza la independencia judicial.

Nacida durante el S. XVIll en la Francia
prerevolucionaria, mediante un sistema tan ru-
dimentario como lo fue el de la “compraventa de
oficios”, pronto revel6 su eficacia en la fuerte re-
sistencia que otorgé a los Tribunales o “Parla-
mentos” franceses frente al Ejecutivo.

Naturalmente esta concepcién no se man-
tuvo mucho tiempo. Tras la Revolucién France-
sa y hasta esta fecha la inamovilidad judicial se
ha obtenido, de un lado, mediante los sistemas
publicos de acceso al funcionariado (concurso
y oposicién), que permiten la seleccién de los
mds capaces Y, de otro y sobre todo, median-
te la configuracién de un estatuto juridico del
juez como funcionario que impida su arbitraria

remocién, suspensién o traslado fuera de las
causas que generan responsabilidad penal o
disciplinaria.

Aparece as/( la inamovilidad judicial como
un contrapeso al sistema judicial, “bonapartis-
ta”, al que ya nos hemos referido, que configu-
raba a la jurisdiccién como una organizacién
fuertemente jerarquizada en la que se confiaba
al Ministro de Justicia todo el estatuto funciona-
rial de los jueces: desde su ingreso hasta su
promocién o ascenso, asf como su régimen dis-
ciplinario. En este contexto, y a diferencia del
resto de los funcionarios que se encontraban
sometidos al régimen de la “cesant(a”, la inamo-
vilidad judicial permitia mantener la neutralidad
politica de la Magistratura necesaria para el
cumplimiento de sus fines.'s

14. Como afirnaba MONTESQUIEU ( Oeuvres completes, I, Paris, 1858, p. 404) o FEUERBACH para quien la funcién del Juez no debla
ser otra "que comparar cada caso con este tenor literal (de la norma) y, sin preocuparse del sentido y espiritu de la ley, condenar si el
sonido de la palabra condena, y si lo absuelve, absolver” (Kritik des Kleinesrodtschen Entwurfs zu einem Peinlichen Gesetzbuch fiir die

Hur-Pfalz-Bayerischen Staaten, i, Giesen, 1804, p. 20.

15. En Espaiia la inamovilidad judicial se instauré con la promuigacién de la Ley Provisional Orgénica del Poder Judicial. Con ocasién de
la presentacién de esta Ley en la apertura de los Tribunales, de 15 de setiembre de 1870, dijo el entonces Ministro de Justicia que “de
hoy més tendré (la judicatura) una estabilidad completa. Gozaré de una inamovilidad bastante para pemmitirle funcionar libremente. Serd
en fin, un verdadero Poder del Estado que llevard en sl mismo la razén y los medios de su existencia”. (Breves indicaciones acerca do'
las nuevas Leyes relativas al Derecho Penal y Organizacién del Poder Judicial, RGLJ, 1870, nim. 37, p. 249.
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lll. LA CRISIS DEL MODELO BONAPARTISTA Y EL NACIMIENTO
DE “AUTOGOBIERNO” DE LA MAGISTRATURA

Pero, la inamovilidad judicial, en el marco
del modelo administrativista o de designacién
ministerial lo Unico que garantizaba era la inde-
pendencia individual del Juez o Magistrado, po-
sibilitando, en el mejor de los casos, el surgi-
miento del mito del Juez-héroe (del que se ha
hecho eco la literatura y el cine de nuestra épo-
ca),'¢ del Juez o Magistrado que, consciente de
su alta funcién histérica, sabla resistir a las re-
comendaciones y presiones de todo tipo, razén
por la cual era factible que, si bien pasara a la
posteridad, en esta vida no fuera ascendido,
cuando no trasladado.

En efecto, si bien no era frecuente la des-
titucién gubernativa de los jueces, la existencia
de un estatuto disciplinario, generoso en la in-
clusién de estandares morales'’ y la reserva mi-
nisterial de los mas altos cargos de la justicia
ocasionaban la existencia de un tipo de Juez
pusilanime, preocupado més en ser grato a los
ojos de sus superiores que en administrar jus-
ticia con absoluta imparcialidad en aquellos
asuntos en los que pudiera estar comprometi-
do el interés del Poder Ejecutivo.

Pero, cuando con el advenimiento de los
Estados totalitarios en Europa se produjo una
presién del Ejecutivo sobre la Magistratura fue-
ra de los limites de lo tolerable, se potencid, con
posterioridad a la segunda guerra mundial, el
movimiento asociacionista de la Magistratura y,
con él, los Jueces y Magistrados empezaron a
cuestionarse la concepcién individual de la in-

16. Cfr. TOMEO, Il giudice sullo schermo, Bari, 1973.

dependencia judicial, para pasar a obtener una
visién colectiva de su propia independencia.

El resultado de todo este movimiento ha
sido la instauracién en la préactica totalidad de
los Estados europeos del sistema de “autogo-
bierno” de la Magistratura, en cuya virtud el in-
greso,'® ascenso y régimen disciplinario de los
jueces y Magistrados se encomienda a un
érgano (“el Consejo Superior de la Magistratu-
ra” o “Consejo General del Poder Judicial®, en
Espafia) auténomo e independiente de los
demds poderes del Estado e integrado, bien por
representantes de la Magistratura, del Poder
Legislativo o de ambos.®

En la actualidad, pues, todo el estatuto
juridico del juez, en tanto que funcionario, se le
encomienda a dicho érgano de autogobierno
con la particularidad de que los actos que de él
emanan poseen naturaleza administrativa, lo
que posibilita su revision jurisdiccional, a través
del recurso contencioso administrativo, por los
Tribunales. Asl, pues, el enigma “;quid cus-
todiat custodes?” se resuelve, al menos en
Espafia, confiriendo toda la materia de régimen
jurldico de ingreso, promocién y estatuto disci-
plinario de los Jueces y Magistrados a su 6rga-
no de gobierno, quien ostenta la primera pala-
bra, y al propio Poder Judicial la tltima, sin que
exista, por tanto, posibilidad alguna de que
ningin poder del Estado pueda interferir en el
independiente ejercicio de la potestad jurisdic-
cional.

17. “El Magistrado debia ser, pero sobre todo parecer, de un elevado y rigido sentimiento de moralidad en todo dmbito de su propla vida
privada y publica”. SENESE, La disciplina del Magistrati, QJ, 1977, nims. 38-39, p. 183.

18. En Espafia, el ingreso en la Magistratura y su perfeccionamiento en el “Centro de Estudios Judiclales® todavia es una competencia del
Ministerio de Justicia, si bien el actual Ministro, D. Juan Alberto Belloc Julbe ya ha manifestado a los medios de comunicacién su In-
tencién de traspasar esta competencia al Consejo General del Poder Judicial.

19. Pueden distinguirse en Europa los siguientes sistemas: a) Administrativista o francés, en el que, junto con los Magistrados que inte-
gran el “Conseill Superieur de la Magistrature®, aparecen elementos del Ejecutivo; b) Mixto, compuesto por representantes del Poder
Legislativo y del Judicial, inaugurado por la Constitucién beiga de 1913, fue el sistema seguido en lalia tras la “Lege sul Consiglio
Superiore della Magistratura” de 24 marzo, 1958, declarado inconstitucional por la Corte Constitucional itallana e iniciado también por
Espaiia con la Ley Orgénica del Consejo General del Poder Judicial, de 10 enero, 1980, derogada por la vigente Ley Orgénica del Poder
Judicial, de 1 julio, 1985; c) Judicialista: en la actualidad vigente en ltalla, tras la promulgacién de la Ley, de 18 diciembre, 1967 y
d) Parlamentario: sistema en vigor en Espafia tras la promulgacién de la referida LOPJ de 1985. )
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IV. LA INDEPENDENCIA JUDICIAL EN IBEROAMERICA

Examinada la evolucién de la independen-
cia judicial en Europa, hemos de comprobar
ahora en qué medida el modelo judicial iberoa-
mericano se aproxima o distancia de ella.

A tal efecto, invertiremos el orden de esta
exposicién y examinaremos, en primer lugar,
las garantfas y principales condicionamientos
de la independencia judicial colectiva de la Ma-
gistratura para pasar a estudiar, en segundo, el
nivel de independencia individual de la Magis-
tratura latinoamericana.

1. Laindependencia judicial colectiva.

Tal como se ha adelantado, el sistema
hegemonico de designacién de jueces en Ibe-
roamérica es el parlamentario, lo que no impi-
de, sin embargo, que el Poder Ejecutivo tenga
una fuerte influencia en la judicatura americana.
Dicha presencia se hace manifiesta en aquellos
paises de corte presidencialista, en los que se
le encomienda al Presidente de la Republica o
al Consejo de Ministros la facultad de designar
a los miembros de la Corte Suprema® (Argen-
tina, Brasil, Chile, México, Panamd y Peru), asi
como en la creacién de jurisdicciones o Tribu-
nales especiales (militares, laborales, agrarios,
fiscales, de policia) dependientes del Poder
Ejecutivo, de entre los que destaca el caracter
expansivo de la jurisdiccion castrense que,
sobre todo en tiempos de inestabilidad politica,

atenta gravemente la exclusividad e indepen-
dencia del Poder Judicial.?' De aquf la necesi-
dad de reinstaurar plenamente los principios de
exclusividad y unidad jurisdiccional con suje-
cién de la jurisdiccién militar al ambito estricta-
mente castrense.

En los palses que secundan el sistema de
la designacién parlamentaria evidentemente el
grado de legitimacién democratica e indepen-
dencia del Poder Judicial es mucho mas nota-
ble e incluso superior al de algunos Estados
europeos que todavia permanecen anclados en
el modelo “bonapartista”.

Ello no obstante, también el sistema parla-
mentario presenta algunos inconvenientes
précticos. En este sentido, y al margen del
apuntado problema de la confusién de poderes,
puede sefialarse la sobrecarga de trabajo de
las Cortes Supremas latinoamericanas a las
que, junto a su labor genuina de asegurar la
aplicacion uniforme de las Leyes ordinarias y de
creacién de la doctrina legal, se les adiciona, no.
solo las propias de los Tribunales Constitucio-
nales,?2 tal como corresponde a un modelo di-
fuso de jurisdiccién constitucional, sino también
todas las funciones administrativas y guberna-
tivas que el modelo de autogobierno de la tota-
lidad del Poder Judicial comporta,® lo que
ocasiona una pérdida de tiempo y de energfas
en cuestiones burocraticas de tales Magistra-

20. En Panamd los Magistrados de la Corte Suprema son nombrados mediante acuerdo del Consejo de Gabinete y aprobacién posterior

21,
22.

23

por el Poder Legislativo. En Argentina, Brasil y México los designa el Presidente de la Republica con la aprobaci6n del Senado; en Chile
el Presidente de la Republica a propuesta de una lista presentada por la Corte Suprema y en Perd el acuerdo de dicho Presidente
precisa la aprobacién del Consejo Nacional de la Magistratura y la ulterior ratificacién del Senado, SALAS-RICO, op. cit., pp. 11-12.

RICO, Independencia judicial, cit., pp. 13y ss.

Con las solas excepciones de Chile y de Guatemala que conocen los Tribunales Constitucionales. Este ultimo pals mantiene un he-
roico (tal como lo han demostrado los recientes acontecimientos de usurpacion del poder constituyente) Tribunal Constitucional. Asi-
mismo, Costa Rica, ha concentrado la jurisdiccién constitucional en la famosa Sala IV de la Corte Suprema que ha servido de modelo
para su instauracién en El Salvador (art. 174 de la Constitucién) y Paraguay (ant. 260 de la Constitucion). En Venezuela existe tam-
bién un Proyecto de implantacién del modelo costarricense.

Lo que motiva, en ocasiones, la creacién de un auténtico Ministerio de Justicia adscrito a la Presidencia de la Corte Suprema. Tal es

el caso, por ejemplo, de la “Secretaria del Organismo Judicial’ guatemalteca, dependiente de dicha Presidencia. En otros paises se

conslituyen drganos disciplinarios “ad hoc”, adscritos asimismo a la Corte Suprema, como es el caso del “Tribunal de la Inspeccién

.‘J:udicial' costarricense u érganos auténomos como la “Supercorte” o “Tribunal disciplinario” colombiano, que es designado por el
ongreso.
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dos en detrimento del cumplimiento de su alta
funcion casacional.

Por esta razén en ciertos palses iberoame-
ricanos (Colombia, Honduras, Panama, Pera y
Venezuela)®* se ha procedido a desgajar de la
Corte Suprema las funciones gubernativas de
las jurisdiccionales para pasar a ser aquellas
encomendadas a 6rganos que, como es el caso
del “Consejo de la Judicatura® venezolano,
constituye un auténtico germen del autogobier-

no.

2. Laindependencia judicial individual.

Pero, en donde se produce la gran quiebra,
desde el punto de vista de la independencia
judicial, del sistema iberoamericano es en el
modelo de designacion de los jueces y Magis-
trados y en la ausencia de una auténtica inamo-
vilidad judicial.

A) En efecto, salvedad hecha de aquellos
palses que conocen los “Consejos de la Judica-
tura”, constituye un comun denominador de los
paises de esta 4rea el de que los jueces inferio-
res son nombrados y destituidos por los Tribu-
nales Superiores y en Ultima instancia por la
Corte Suprema. La ausencia, por otra parte, de
una auténtica “carrera judicial” y de la inamovi-
lidad de los Jueces y Magistrados ordinarios
ocasiona que tales jueces, al igual que en el
modelo “bonapartista’, estén mas preocupados
en ser gratos a los ojos de sus superiores que
en la aplicacién desinteresada e imparcial de la
Ley, sobre todo, a aquellos casos concretos en
los que pudieran estar comprometidos los inte-
reses del Ejecutivo.

Este sistema de “cooptaci6n judicial”, unido
a la ausencia de la inamovilidad judicial, es
fuente de amiguismos y de corrupciones,® 10
que puede dificultar que a los puestos superio-
res de la Magistratura no siempre accedan los
Jueces mds capaces, sino los mas déciles y
aduladores a sus superiores, a la vez que se
manifiesta contraproducente para el buen fun-
cionamiento del sistema procesal, pues el Juez

24. SALAS, op. cit., pp. 16-18.
25. RICO, op. cit., p. 37.

de instancia, a la hora de valorar el material de
hecho y aplicar el derecho, no puede tener otro
Ifmite que el de su propia conclencia, por lo
que, sin perjuicio de la utilizacién de los medios
de impugnacién contra las sentencias erréneas,
constituye un atentado a la independencia judi-
cial el que los tribunales superiores puedan dar
a los inferiores 6rdenes o instrucciones sobre el
modo de resolver los procesos o, lo que es
peor, efectuar presiones o veladas conminacio-
nes de irrogacién de futuras sanciones discipli-
narias.

B) Junto a estos graves inconvenientes a la
independencia judicial deben mencionarse
otros no menos graves obstéculos que pueden
ser sistematizados en especiales y comunes.
De entre los primeros destacan la violencia
terrorista y del narcotréfico e incluso del propio
Ejército o de organizaciones paramilitares. Los
afortunadamente ya histéricos casos de Argen-
tina, los mds recientes de El Salvador o Guate-
mala y, sobre todo, el todavia desgraciadamen-
te vigente de Colombia son lo suficientemente
significativos para instar, a través de los instru-
mentos que proporciona la democracia y con el
més absoluto respeto a los derechos humanos,
por la lucha y colaboracién internacional (ayu-
da financiera incluida) contra estas graves la-
cras de la sociedad contempordnea que con
mayor virulencia sufren nuestros colegas hispa-
noamericanos.

De entre las limitaciones comunes a la
independencia judicial cabe sefialar la escasa
remuneracién de los sueldos de jueces y Ma-
gistrados, lo que constituye un buen caldo de
cultivo de la corrupcién judicial. No obstante el
esfuerzo presupuestario de muchos de tales
paises, de entre los que destacan aquellos que
mantienen una cuota minima de inversion pre-
supuestar:a obligatoria en la justicia y estable-
cida en la propia Constituciéon (Costa Rica,
Honduras, Guatemala, Panama y Perd mantie-
nen cifras que oscilan entre el 6% y el 2% del
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Rresupuesto). los sueldos del personal jurisdic-
cional suelen ser bastante bajos?® o, por estar
mal distribuidos, pueden convertirse en fuente
de agravios comparativos.? De aqul la necesi-

dad de incrementar las dotaciones presupues-
tarlas de la justicia, no sélo en gastos de perso-
nal, sino también en la formacién juridica de los
miembros del Poder Judicial.

V. CONCLUSION

Recapitulando las observaciones criticas
anteriormente formuladas puede afirmarse que,
si se desea que la Magistratura Iberoamericana
alcance, al igual que la europea, unas mayores
cuotas de independencia, se hace preciso, de
un lado, separar las funciones gubernativas de
las Cortes Supremas y encomendarias a un 6r-
gano auténomo e independiente del Poder Eje-
cutivo en la lfnea inaugurada por los Consejos
de la Judicatura a fin de que dicho Consejo asu-
ma todo el estatuto juridico de los jueces y Ma-
gistrados (esto es, su ingreso, perfeccionamien-
to, ascenso y régimen disciplinario) y, de otro,
consagrar la inamovilidad judicial de todos los
jueces y Magistrados.

Mediante la instauracién del autogobierno
y de la inamovilidad judicial no se trata de crear
un omnimodo e irresponsable Poder Judicial, ni
mucho menos de establecer una dictadura de
los Tribunales, puesto que el afianzamiento de
la independencia judicial, individual y colectiva
del personal jurisdiccente no se manifiesta, ni

26. Vide RICO, op. cit., P. 32-34 y SALAS, op. cit., P. 34-36.

mucho menos, incompatible, sino, antes al
contrario, presupone la existencia de un eficaz
régimen de responsabilidad, civil, penal y disci-
plinaria de Jueces y Magistrados que haga
realidad la legitimacién del oficio judicial, esto
es, la independencia y sumision a la Ley de

quienes han de ser sus primeros servidores.

Pero, si se desea el eficaz sometimiento de
todos los poderes del Estado al imperio de la
Ley, si se quiere que el Poder Judicial contri-
buya a erradicar (como, por lo demds, esta
sucediendo en Europa con la denominada
“revolucién de los jueces")? la “corrupcién po-
litica”, que constituye uno de los més graves
obstéculos al desarrollo econémico de los pue-
blos latinoamericanos, preciso sera culminar
esta evolucién siempre inacabada que es la
independencia del Poder Judicial y consagrar
definitivamente también en Iberoamérica el au-
togobierno de la Magistratura y la inamovilidad
judicial.

27. Este es el caso, por ejemplo, de Venezuela en donde un Juez civil de primera instancia puede ganar més que un Magistrado de lo penal

de un Tribunal Superior.

28. DUVERGER, La révolution des fuges. "Le Monde®, 26 marzo, 1993.
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LA INSEMINACION ARTIFICIAL. REPRODUCCION ASEXUAL.
IMPLICACIONES JURIDICAS DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS
DE REPRODUCCION HUMANA*

PEDRO F. SILVA-RUIZ ***

INTRODUCCION

1. Con el propésito de lograr la mayor cla- b. seimpone —antes de avocamos al es-

ridad expositiva posible, seguiremos el siguien-
te plan de trabajo, que constituiran partes del
ensayo:

a. una breve referencia, basicamente
descriptiva, de caracter informativo, de las téc-
nicas de reproduccién humana artificial, que in-
tegrard la primera parte de este escrito;

tudio de las cuestiones y problemas juridicos,
en el &mbito del Derecho de Familia— ocupar-
nos de las preocupaciones éticas que la repro-
duccién humana artificial suscitan. Ello consti-
tuye la segunda parte de este ensayo;

c. latercera parte, como quedé dicho, es
el estudio de las cuestiones jurfdicas que, es-

* Ponencia oficial Vil Congreso Mundial sobre Derecho de Familia, San Salvador. E| Salvador, Centroamérica, septiembre de 1992,

Tema 3, subtema 2. (C) PFSR, 1992.
Revisado y modificado para publicacién, por el autor, en el mes de octubre de 1992.

** Catedrético de Derecho, Universidad de Puerto Rico.

1. Elautor de este ensayo lo es también de las sigulentes publicaciones sobre temas relacionados con el de este trabajo: (1) Manipula-
cidn de embriones humanos, en (a) Revista Uruguaya de Derecho de Familia, Nim. 6, junio 1991 y (b) Revista Juridica de la Universidad
Interamericana de Puerto Rico, Vol. XXV, set.-dic. 1990, pp. 83-99; (2) La matemidad subrogada o de alquiler, Vol. Ill Libro Homenaje
a Juan B. Vallet de Goytisolo, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia, Madrid, 1989, pp. 827-847; (3) Surrogate
Motherhood: A Comparative Law Overview, Proceedings of the Eleventh Intenaticonal Symposium on Asian Studies, Asian Resesarch
Service, Hong Kong, 1989, pp. 505-516; (4) Desarrollos recientes y tendencias del derecho civil para el Siglo XXI en Puerto Rico, La
Tercera Parte del ensayo, publicado en: (a) “Revista de la Academia Puertorriquefia de Jurisprudencia y Legistacién®, Vol. |,
pp. 85, 84-103 (1989) y también en (b) “Anuario de Derecho Civil®, Madrid, Tomo XLIl, fasciculo I, julio-setiembre 1989, la tercera parte
del ensayo, pp. 895-904; (5) La maternidad sustituta o subrogada, Revista Uruguaya de Derecho de Familia, Afto lll, Num. 4, 1988,
pp. 72-78; (6) Panordmica general de la fecundacién humana asistida (Inseminacion artificial, fertilizacién in vitro y matemidad sustitu-
ta, suplente o subrogada) en los Estados Unidos, en el libro “La Filiacidn a finales del Siglo XX problemética planteada por los Avan-
ces Cientificos en materia de Reproduccién Humana (Il Congreso Mundial Vasco)". Ed. Tnviun, Madrid, Espafia, abril 1988,
Pp. 85-97; (7) Baby M y el contrato de matemidad subrogada, sustituta o suplente, Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia,
Num. 1503, 15 sept. 1988, Madrid, Espafia, pp. 3897-3901; (8) E/ Derecho de Familia y la inseminacidn artificial in vivo e in vitro, 48 Rev.
Colegio de Abogados de Puerto Rico, 23-35 (1987); (9) El contrato de matemidad sustituta o suplente o subrogada, la matemidad de
alquiler, Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, Nim. 1447, 25 feb., 1887, Madrid, Espaia, pp. 3-12; (10) Artificial Reproduc-
tion Techniques, Fertility Regulation: The Challenge of Contemporary Family Law, 34 American Joumal of Comparative Law 125 (1988,
Suppl.); (11) La Familia y los avances cientificos: la inseminacién artificial y la fecundacion extrauterina, 19 Rev. Juridica Univ. Intera-

mericana de Puerto Rico, 533-554 (1985).
Pérrafo(s) de este trabajo han sido transcritos literaimente de aigunos de estos ensayos.
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pecialmente, en el campo del Derecho de Fa-
milia, se plantean; y,

20

d. unas conclusiones serén la Ultima —y
cuarta parte— de este trabajo.

PRIMERA PARTE: LAS TECNICAS
'DE REPRODUCCION HUMANA ARTIFICIAL

2. Estas técnicas? se basan en la insemi-
nacién artificial (1A) y la fertilizacién in vitro
(FIV). En esta (itima, la fecundacién ocurre
fuera del cuerpo humano, esto es, es extracor-
poral.

Se denominan “artificial”, como opuestas a
“no-artificial”, (“normales” si se quiere). Referi-
das a la reproduccién del ser humano, signifi-
can medios no sexuales —asexuales— para
lograr la procreacién en la especie humana.

3. Enla IA, una vez extraldo el semen,®
se introduce en el érgano femenino (vagina),
por cualquier medio distinto de la relacién
sexual, bien en el cuello del uitero —insemina-
cion intracervical— o directamente en el interior
del mismo, denomindndose inseminacién in-
trauterina.

4, En la IA se distingue la homéloga
(IAH) (inseminacién artificial con semen del
marido) cuando por tratarse de mujer casada
—o0 en el caso de pareja estable, como en el
concubinato more uxorio 0 a manera de matri-

monio,* no sin reparos, por algunos, este su-
puesto— el semen que se le inocula es el de su
esposo (o del varén concubino en el caso del

otro supuesto).®

En la IAD o con semen de donante —hete-
réloga (inseminacién artificial con semen de un
donante)— el material genesiaco no es del
esposo (o del concubino), sino de un tercero.®

5. Es de rigor advertir que nos hemos re-
ferido a la mujer casada o a la concubina. No
aludimos a la mujer soltera que vive sola. En la
tercera parte de este ensayo —de planteamien-
tos jurfdicos— estudiaremos el derecho o no a
la procreacién de la mujer soltera. De tener o
asistirle tal derecho, el medio para logrario,
como la IAD, deberfa estar a su disposicién.

6. Enla fertilizacién In vitro (FIV), el 6vu-
lo” se extrae del cuerpo, en el laboratorio,
usualmente mediante laparoscopia,® ante la im-
posibilidad de que el semen lo fertilice, natural-
mente, en las trompas de falopio.?

Para una descripcion detallada, véase Pedro F. Siiva-Ruiz, Manipulacidn de embriones humanos, supra, nota 1, pags. 84-87.

3. Elsemen es un liquido que segregan los testiculos y que contiene en suspensién los espermatozoides durante el acto sexual o la

masturbacién.

. El concubinato more uxorio s “la unién de un hombre y una mujer, ambos solteros, que han vivido como marido y mujer por un tiem-
po, relativamente largo, sin que haya mediado entre ellos ceremonia o solemnidad matrimonial alguna. Pedro F. Silva-Rulz, Régimen
patrimonial del matrimonlo en el derecho puerto:riquefio, publicado en la “Revista Notarial®, N° 869, julio-agosto 1983, Buenos Alres,
Argentina, e tema VIii: El concubinato, p. 1061 (citas omitidas). Para que exista concubinato nl el hombre ni la mujer convivientes tisnen
incapacidad para contraer matrimonio.

. Los conyuges pueden ser fértiles, pero la fecundacién no es posible a través del acto sexual (p. e].: la impotencia del hombre o la
imposibilidad de realizar el acto camal, que no implica su esterlidad).

. Por ejemplo, el marido es estéril. El semen del tercero puede obtenerse en un “Banco de semen”.

7. Esla célula reproductora o gameto femenino que se produce en las células del epitelio germinal de la parte extema de los ovarios.
8. Es el procedimiento por el cual se introduce en el abdomen un endoscopio (aparato que combina un ocular 6ptico y luz) que permite

la Inspeccién de los 6rganos Intemos y la extraccién de los évulos.
. E8 el tubo muscular a través del cual el 6vulo se traslada desde el ovario al itero y, en el cual, es fecundado.
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Una vez fecundado el évulo fuera del cuer- (a) Desde la fecundacién hasta el sexto
po de la mujer, se implanta' en su Utero, conel  dfa al no haberse iniciado la anidacién, el ser
propésito de que anide.!' Se habla, entonces,  humano se encuentra en una fase de “preem-
de transferencia de embriones, para significar  brién transplantable.”

el transporte de embriones'? producidos por (b) Desde el sexto dfa inicia la interaccién

FIV, desde el laboratorio al interior del Utero fe-  con la mucosa uterina hasta que se culmina su

menino donde se implantan. decimosegundo dia, momento en que es “un
7. Latransferencia intratubaria de game-  preembrién transportable.”

tos (GIFT)' es una variante de la técnica pre- (c) Alos catorce dias se ha formado el dis-

cedentemente aludida. Es una operacion que  co embrionario y se ha decidido cuél de los
consiste en depositar conjuntamente los 6vu-  genomas manifestara de los dos heredados.

los, recientemente extraldos, y el semen, fres- (d) A los veintiin dias se inicia la forma-
co o congelado, en el interior de las trompas de  ci6n del sistema nervioso.'®

falopio de una mujer, en la misma intervencién 10. Una maestra de ética en Ifanda ha
quirargica de recogida de 6vulos, para producir  escrito: “Qué clase de respeto se le debe al
la fecundacion.4 embrién humano? ¢Debe protegerse al em-

8. Es conveniente significar que la fecun-  brién humano como ser humano 0 como pro-
dacién extracorporal ha sido posible debidoala  piedad? La Unica contestacion posible... es
llamada “manipulacién de los gametos y/o  que el respeto debido al embrién humano se di-
embriones”. Con ello nos referimos “a cualquier  ferenciara en clase o especie al respeto debido
clase de intervencion, tratamiento o utilizaci6on  a cualquier otro ser humano. El embrién huma-
de los embriones/ y gametos/ con fines pro- no serd protegido como un ser humano, no
creativos, de diagnéstico, terapéutico o de in-  como una propiedad u objeto que pueda utili-

vestigacion”.1® zarse. Esto significa que el embrién humano
9. Finalmente, las etapas del embrién tiene el derecho a no ser asesinado, sin impor-
humano son las siguientes: tar propésito o finalidad”.'”

10. implantacién es la fijacion del 6vulo fecundado en la mucosa uterina.

11. La anidacion, es el proceso de fijacién del blastocisto en las paredes del utero. Se Inicla aproximadamente a la semana de la fecun-
dacién y dura alrededor de otra semana. El biastocisto es el conjunto de células que resulta de la divisién del cigoto en el momento
de Implantacién en la pared uterina. El cigoto (2igoto) es la primera célula, diploide (con dos prontcieos), con potencialidad para de-
samollar un ser humano, y que es producida por la fecundacién de un 6vulo por un espermatozoide.

12. El embrién es el producto de la fusién de gametos humanos, desde la formacién del cigoto hasta su transformacién en feto. El embrién
preimplantatorio o preembrién es el producto de la fusién de gametos humanos hasta su anidacién. Gameto es la célula reproducto-
ra. El gameto masculino se llama espermatozoide; el femenino, dvulo.

13. Gamete Intra Fallopian Transfer.
14. Fecundacién es la fusién del 6vulo y del espermatozoide.
15. SILVA-RUIZ, Manipulacion de embriones humanos, supra nota 1, p. 86.

16. BARBERA GUILLEM, Emillo. La manipulacién o mediacion clentifica en la reproduccién humana, en el libro “La Filiacién a Finales del
Siglo XX —Problemética planteada por los Avances Cientificos en materla de Reproduccién Humana (Il Congreso Mundial Vasco)”,
supra, nota 1, p. 14. Ademés de la descripcién del “embrién” que aparece en la anterior nota doce (12), se ha dicho también que el
embrién es el “organismo durante los primeros estadios de desarrolio. En la especie humana se considera que la fase embrionaria dura
desde la fecundacion hasta las sels semanas, pasando a continuacién a denominarse feto”. Y por “feto” se entlende el ser “a partir de
las seis semanas de la fecundacion que el embrién pasa a denominarse feto hasta el momento del nacimiento®. Véase, SILVA-RUIZ,
Manipulacién de embriones humanos, supra, nota 1, pp. 85-86.

“Genoma” es el c6digo genético particular, distinto e individualizado, de cada ser humano, que cada ser vivo lega a sus descendien-
tes.

17. IGLESIAS, Teresa. In Vitro Fertilization: The Major Issues, en el libro “Embryos and Ethics (The Wamock Report in Debate)”, ed. N.M.
de S. Cameron, Rutherford House Books, Edinburgh, Scotland, Uk, 1987, p. 25.
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SEGUNDA PARTE: EL CUESTIONAMIENTO ETICO

11. El 29 de noviembre de 1984 desde EI  obstetras de 1951: “el acto conyugal en su
Vaticano, el Director del Instituto Pontificio de  estructura natural, es una accién personal, una
Estudios sobre el Matrimonio y la Familia, se-  cooperacién simultdnea e inmediata de los

falaba: cényuges... muchos més que la unién de los
(El)... énfasis en el argumento bésico de gérmenes que pueden también efectuarse ar-
m? m;q“*’ el componente “procreativo” tificialmente, es decir, sin la accién natural de
onte G qaunoser p“mslgnmz‘;":";' - S los conyuges. El acto conyugal ordenado y
avances de la medicina, tales como la querido por la naturaleza, es una peracion
fertilizacion “In vitro” y la fecundacién artificial, personal a la que los esposos, al contraer ma-
ew inmorales. Recurrir a la fertilizacién “in trimonio, se otorgan mutuamente el derecho.”
vitro” ro es moralmente licito... Sélo el acto Es decir, que se condena el medio em-
conyugal expresado a través del amor de la pleado porque el matrimonio “no tiene por ob-

eja es ol que debe dar la vida.'* i
pareja es el que o jeto™? la descendencia, sino los actos naturales

12. La IAH puede ser cuestionada aludien-  que son capaces de engendrar una nueva vida

do que: y destinados a ella... La fecundaci6n artificial?®

5:' el matr:monlo r:: fun;iones orggnloo- viola la ley natural y es contraria al derechoy a

sexuales son inseparables. Por tal razén, la e r ralelamente, se ace lo

Noltd doa:ce e reproduccin homara asia eon- Iau;n c;;a Ihal:’c?a?i'o pc‘:lnalleamar la insem?nztcalén
dicionada a que se logre mediante la cépula q p

perfecta. Lo contrario importaria una violacién complementar la que es "una ayuqa para la

sul géneris de la ley natural. consecucion del fin de la procreacién por el

) i ) medio natural”. En otras palabras, lo reproba-
Este pensamiento “...ha sido particular-  pjg éticamente desde la perspectiva que anali-
mente aludido en la ética catdlica”. “...Es sU-  zamos serfa el medio por el cual se logra la
perfluo observar —decfa el Papa Plo Xll ensu  inseminacién que exige la obtencién del semen
siempre recordado discurso a los medios caté-  gg) marido por medios antinaturales como la
licos en ocasion del congreso internacionalde  masturbacion, por ejemplo. Pero si el semen se
1949— que el elemento activo /de la fecunda-  optiene de la vagina tras un coito normal entre
cién/ no puede ser jamds procurado licitamen-  marido y mujer ser4 aceptable el procedimien-
te por actos contra la naturaleza”. Y mas to que complemente el acto conyugal para
explicitamente lo repetia en el discurso a las lograr la fecundacién.?'

18. “Juan Pablo |l insiste que el sexo as para procrear”, en el periédico E/ Mundo (San Juan, Puerto Rico), jueves, 29 de noviembre de 1984,
p. 12-BB, citado en SILVA-RUIZ, Pedro F. La Familla y los Avances Clentificos: la Inseminacion Artificial y la Fecundacidn Extrautering,
supra, nota 1, p. 537.

19. Advierte el autor citado méas adelante, en notas explicativas al texto: “En la doctrina canénica debe distinguirse el objeto del fin de!
matrimonio. El objeto alude al contrato matrimonial y, en cuanto a la materia que nos ocupa, dicho objeto es la prestacién de la cépu-
la ordenada a la generacién. En fin de la prestacién es la procreacién, y, consecuentements, la educacién de los hijos. Por eso, el
matrimonio se anula por impotencia y no por esterilidad. La impotencia afecta el objeto del contrato, la esterilidad implide el fin cuyo
logro, en definitiva, cae fuera de la voluntad de las paries... “el fin es la prole; el objeto inmediato del contrato (matrimonial) es el coito
mediante actos por si aptos para la generacién de la prole” (citas omitidas).

20 Explica el autor que citamos: “En realidad no es correcto aludir a la fecundacién artificlal en el caso, “porque lo que es artificial es la
inseminacién, o sea, la colocacién o inoculacién del semen en el seno matemo. La fecundacién, en cambio, es completamente na-
tural” (citas omitidas).

21. A. ZANONI, Eduardo. Inseminacion Artificial y Fecundacion Extrauterina (proyecciones juridicas), Editorial Astrea, Buenos Aires, Ar-
gentina, 1978, pp. 45-47 (citas omitidas; énfasis en el original). Véase también SILVA-RUIZ, La Familia y los Avances Clentificos: la
Inseminacion Artificial y la Fecundacion Extrauterina, supra, nota 1, pp. 538-9.



13. En la IAD o inseminacién artificial con
semen de donante el cuestionamiento ético

...radica en que los esposos, por un acto de
voluntad, aceptan que intervenga en la fecunda-
cién el elemento activo de un tercero y éste, el
tercero, cede ese elemento que le ha sido dado
por naturaleza para procrear sin hacerse perso-
nalmente responsable del nuevo ser que contri-
buye a crear. Decfa Pio XiI: “A todo aquél que
da vida a un pequefio ser, la naturaleza le impo-
ne, en virtud misma de este lazo, la carga de su
conservacion y educacion. Pero entre el esposo
legitimo y el nifio fruto del elemento activo de un
tercero (aunque el esposo hubiera consentido)
no existe ningn lazo de origen, ninguna ligadu-
ra moral y juridica de procreacién conyugal.”

A lo cual deben afiadirse otras consideracio-
nes... el procedimiento ataca el significado que
tiene, en el matrimonio, la transmisi6n de la vida:
obra personal e indelegable de los esposos. A
ello aludia también Pio XIl diciendo que reducir
la cohabitacién de los esposos y el acto conyu-
gal a una pura funcién orgénica para la transmi-
sién de los gémenes, “seria s6lo convertir el ho-
gar doméstico, santuario de la familia, en un
simple laboratorio biolégico”.

Es evidente que en todos estos pensamien-
tos existe un prius evidente. Tal prius es el
siguiente: el hombre no puede éticamente dispo-
ner, ceder o transferir sus componentes genéti-
cos. Moralmente ello significa afirmar que es
contrario a la naturaleza ofrecer el semen fe-
cundante a quien no es la esposa (y, por
supuesto... a través de la cépula perfecta), y,
consecuentemente es contrario a la naturaleza
recibirlo teniendo en cuenta que el hijo es parti-
cipacion personal de los esposos en su procrea-
cién.

Sin embargo, no podemos ignorar que vivi-
mos inmersos en un mundo concreto y en él
obra toda una concepcién antropolégica obvia
que nos condiciona. Desde otra perspectiva,
quizés con el tiempo, el sentimiento ético pudie-
ra ser distinto. AlUn asf quedaran siempre pen-
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dientes las valoraciones éticas respecto a quien
se desprende de su semen para su utilizacién
por terceros. Puede ser repudiable su motiva-
cién: por ejemplo, lucrar mediante su venta o
prestarse a experienclas eugenésicas que es-
conden razones raciales. Pero también podria
ser altruista, aunque en la actualidad dificiimen-
te se lo justifique: por ejemplo, donar el semen
para su utilizacién por aquellos matrimonios in-
fértiles.22

14. La maternidad subrogada —que no se
refiere a una técnica diferente de reproduccion
o procreacion attificial, sino a la utilizacién de
algunas de ellas— es rechazada por la Iglesia
Catélica Romana. La Instruccién sobre el Res-
peto de la Vida Humana Naciente y la Dignidad
de la Procreacion, emitida por la Congregacién
para la Doctrina de la Fe, el 22 de febrero de
1987, sefiala:

¢ Es moralmente licita la matemnidad “sustitu-
tiva™? No, por las mismas razones que lievan a
rechazar la fecundacién artificial heteréloga: es
contraria, en efecto, a la unidad de! matrimonio
y a la dignidad de la procreacién de la persona
humana. La maternidad sustituta representa
una falta objetiva contra las obligaciones del
amor materno, de la fidelidad conyugal y de la
maternidad responsable; ofende la dignidad y el
derecho del hijo a ser concebido, gestado, trai-
do al mundo y educado por los proplos padres;
instaura, en detrimento de la familia, una divisién
entre los elementos fisicos, psiquicos y morales
que la constituyen.2*

15. En el Informe Warnock también se
condena la maternidad subrogada. Dice:

Las objeciones morales y sociales a la ma-
temidad subrogada (surrogacy) han pesado
mucho sobre nosotros. En primer término, todos
estamos de acuerdo que la matemidad subroga-

22. ZANONI, ibid. pp. 50-54 (citas omitidas); SILVA-RUIZ, Ibid. pp. 541-542.

23. Instruccion... publicacién de Mundo Cristiano, folleto 441, primera edicién de abril de 1987, pp. 34-8. El propio documento sefiala que
bajo el nombre de “madre sustitutiva” entlende “a) la mujer que lleva la gestacién de un embrién, implantado en su Utero, que le es
genéticamente ajeno, obtenido mediante la unién de gametos de “donadores”, con el compromiso de entregar el nifio, iInmediatamen-
te después del nacimiento, a quien ha encargado o contratado la gestacién; b) la mujer que lleva la gestacién de un embrién o cuya
procreacion ha colaborado con la donacién de un évulo propio, fecundado mediante la inseminacién con el esperma de un hombre
diverso de su marido, con el compromiso de entregar el hijo, después de nacer, a quien ha encargado o contratado la gestacién. Véa-
se, ademés, SILVA-RUIZ, Matemidad subrogada o de alquiler, supra, nota 1, p. 832,
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da por mera conveniencia, esto es, cuando una
mujer estd fisicamente capacitada para procrear
una criatura, pero no quiere/desea embarazar-
se, es totalmente inaceptable éticamente. Aun
en circunstancias médicas apremiantes, el peli-
gro de explotacién de un ser humano por otro
pesa méas que los beneficios potenciales, en
casi todos los casos, para la mayorfa de noso-
tros. Que personas puedan tratar a otras perso-
nas como medios para sus propios fines, por
muy deseables que sean las consecuencias,
siempre es moralmente objetable-rechazable.
Ese trato/uso de una persona por otra se con-
vierte positivamente en su explotacién cuando
intereses econémicos se envuelven/ comprome-
ten. Es, por consiguiente, con la explotacién
comercial de la matemidad subrogada que prin-
cipalmente, pero no exclusivamente, nos hemos
inquietado/ preocupado.2
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Lady Warnock, como parte del debate
publico que sigui6 a la presentacién del docu-
mento, a titulo personal sostuvo que la mater-
nidad subrogada es moralmente repugnante:
“una mujer deliberadamente queda embaraza-
da por dinero, a sabiendas de que entregara a
su hijo; y (hay) otras personas, que por muy
grande que sea su anhelo por tener hijos, ofre-
cen a la subrogada dinero para satisfacer sus
fines”. Ella conclufa que “lo que es claramente
percibido como erréneo es la maternidad
subrogada (surrogacy), no por amor, sino por
dinero. Comprometerse a realizar un servicio
impersonal —embarazo por dinero— para
aquellos que pueden pagar, pervierte la rela-
cién entre madre e hijo”.?

TERCERA PARTE: lMPLICAClONES'JURI'DICAS DE LAS NUEVAS
TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA,
PARTICULARMENTE EN EL DERECHO DE FAMILIA

16. La primera implicaci6n de las técnicas
de reproduccion artificial (IA y FIV; la materni-
dad subrogada, suplente o sustituta como apli-
cacién de aquellas) aplicadas al ser humano
que convive en sociedad organizada, y por con-
siguiente, al ordenamiento juridico que rige las
relaciones en ese grupo, es el de su recepcion
—con o sin limitaciones— o rechazo.

17. Un autor espariol, con elocuencia, sig-
nifica:

Una cuestion preliminar concita de inmedia-
to la atencién del jurista. Podrfa formularse asi:
¢Las técnicas de FIV y de |A se han de aceptar
como meros procedimientos terapéuticos contra
la infertilidad o como soluciones alternativas
para la reproduccién humana?

24. Informe Wamock que es el nombre por el cual se conoce al Report of the committee of Inquiry into human Fertilization and Embriology,

Si las técnicas de que nos ocupamos cons-
tituyen Unicamente una terapéutica de la inferti-
lidad, el problema se restringe: la infertilidad no
tiene pleno sentido en la mujer soltera ni, en
paridad de conceptos, en la que llamaremos,
“pareja estable” —sin perjuicio de ulterior preci-
sién—. La mujer sola o la pareja de facto no se
presenta —hic et nunc— ante el Derecho con
ningln tipo de “derecho subjetivo”, al menos de
valor absoluto, a tener hijos.

Sila FIV o la IA se presentan sélo como un
remedio de infertilidad, se acota el campo en
que van a jugar: el matrimonio o la que, de
momento, Hamaremos “unién estable” en este
dltimo supuesto no sin graves disensiones.

Si, por el contrario, se presentan como un
“medio de reproduccién alternativo”, el tema se
amplia y se agrava sensiblemente. Entran en
juego otras consideraciones que afectan el or-

Cmnd. 9314, julio 1984, parrafo 8.17, p. 46 (traduccién nuestra). Es una publicacién del gobierno del Reino Unido de Gran Bretaiia @
Inanda del Norte. La Comisién, presidida por Lady Wamock, por cuyo nombre se conoce el informe, fue nombrada por el Gobieno de

Su Majestad.

25. Segun citado en L. WALLER, “The Waller Report and Australian Legislation”, publicado en Artificial Procreation, Genetics and the Law

(Instituto Suizo de Derecho Comparado), Schulthess Polygraphischer Verlag, Zurich, Suiza, 1986, p. 144 (traduccién nuestra). Véase,
ademds, SILVA-RUIZ, Maternidad subrogada o de alquiler, supra, nota 1, p. 833.



den puiblico y a los fundamentos del orden civil
de la convivencia.

...A mi juiclo, el centro se encuentra precisa-
mente ahl: las repetidas técnicas de que se tra-
ta se traducen en una fecundacién asistida...2*

En resumen: las técnicas de reproduccién
humana asistida ¢son tan sélo remedio para la
infertilidad o, por el contrario, medios de repro-
duccién alternativo?

18. Refiriéndose a un derecho positivo
—el puertorriquefio,”” que es el de mi pals,
y conozco mejor que otros— para ofrecer una
contestacién a la interrogante precedents, inde-
pendiente de preferencias personales, afirma-
rfa que esas técnicas son medios de repro-
duccién alternativo. Dichas técnicas, ademds,
estarfan disponibles no tan sélo a la mujer ca-
sada, sino también a la soltera, la concubina in-
clusive, pues no esté casada.

Las decisiones del Tribunal Supremo de
los Estados Unidos de América vinculan y son
precedentes judiciales obligatorios en Puerto
Rico. El més alto tribunal federal norteamerica-
no —la Suprema Corte de Justicia (de los Es-
tados Unidos), como se le llamarfa en algunos
palses latinoamericanos; simplemente, el Tri-
bunal Supremo de los Estados Unidos— en
Eisenstadt vs. Baird sefialo:
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Es clerto que en Griswoid el derecho a la
intimidad... (es) inherente en la relacién marital.
Sin embargo, la pareja casada no es una inde-
pendiente con espiritu y corazén proplo, pero la
asoclacién de dos Individuos cada uno con su
propio y separado intelecto y constitucién emo-
cional. Sl el derecho a la intimidad significa algo,
es ol derecho del individuo casado o soitero,
de estar libre de Intromisién gubernamental
injustificada en asuntos que afectan tan
fundamentaimente a una persona como la
decisién de sl engendrar o parir un nifio.**

Del andlisis de esa jurisprudencia, un autor
opina que el reconocimiento del derecho a
procrear “debe l6gicamente extenderse a la
decisién de cémo ese nifio debe ser concebi-
do. La jurisprudencia demuestra que el Estado
no puede prohibir a una pareja la decisién de
engendrar o dar a luz a un nifio. Esta decisién
es el fundamento del acuerdo de maternidad
subrogada y aparece como la alternativa cons-
titucionalmente protegida. Una vez se decide
tener un nifio, el método empleado —reproduc-
cion natural/coital, inseminacién artificial o
maternidad subrogada— debe ser interpretado/
entendido como parte de esta amplia garantia
constitucional”.?®

Otro autor opina que la jurisprudencia no
decide directamente el derecho de una pareja

26. MONTES PENADES, Vicente L. La Genética Actual y el Derecho de Familia. Ponencia, Congreso Hispanoamericano de Derecho de

Familia, Céceres, Espafia, septiembre-octubre de 1987, p. 53 (de la publicacién que recoge las cuatro ponencias del Congreso). Estd
conforme con este criterio, LLEDO-YAGUE, Francisco. La regulacion juridica de Ia inseminacion artificlal y fecundacion in vitro, sepa-
rata de “Estudios Flloséficos”, mim. 100, Vol. XXXV, septiembre-octubre 19886, pp. 474-5.

. El derecho puertonriquefio ha sido descrito como uno "hibrido” o “mixto”, con el propdsito de sefialar la convivencia o el entrecruzamien-
to de significativas caracteristicas de los ordenamientos legales propios de las familias romano-germénica (Derecho Civil) y anglo-
americana (Common Law). Véase, Smith, T. B. The Preservation of the Civilian Tradition in Mixed Jurisdiction, vol. XXXV, Revista Ju-
ridica de la Universidad de Puerto Rico, p. 263 et. seq. (1963). A la p. 265, el autor define una Jurisdiccién mixta como aquella donde
un ordenamiento juridico de Derecho Civil ha estado bajo la fuerte infiuencia del Derecho comiin anglo-americano y en consecuencia
su derecho ha sido influido /sustituido (*overiaid™) por este Ultimo. Véase, ademds, SILVA-RUIZ, Pedro F. Desarrollos recientes y ten-
denclas del Derecho Civil para el Siglo XXi en Puerto Rico, Tomo XLII, fasciculo Il del “Anuario de Derecho Civil®, Madrid, Espafia, julio-
setiembre 1989, pp. 887-9.

. 405 U.S. 438, 453 (1972) (opinién de una pluralidad de jueces) (énfasis nuestro). En Carey V. Population Services Intemational, 431
U.S. 678,685 (1977) se cita, por el Tribunal, con aprobacién. Eisenstadt en el aspecto que nos interesa: la libertad Individual de Intro-
misién gubemamental en cuanto a la decision de procrear. A la p. 687 dice: “Leldo a la luz de su progenie, la ensefianza de Griswold
o6 que la Constitucion protege las decisiones individuales en asuntos sobre procreacién de nifios (“Childbsaring”) de intromisién esta-
tal injustificada.” Dice Tribe: “...el efecto de Eisenstadt s. Balrd fue significar como decisivo en Griswold el elemento de autonomia re-
productiva...,” Tribe, L. H. American Constitutional Law, The Foundation Press, Mineola, New York, 2 a. ed., 1988, p. 1339. En Skin-
ner vs. Okiahoma, el Tribunal caracteriz6 el derecho a procrear como “uno de los derechos civiles bésicos del ser humano®, 316 U.S.
535, 541 (1942) y mismo autor citado anteriommente.

29. CROW, Carol A. The Surrogate Child; Legal Issues and implications for the Future, 7 Joumnal of Juvenile Law 80, 87 (1983) (traduccién

nuestra). Véase, SILVA-RUIZ, La Matemnidad subrogada o de alquiler, supra, nola 1, p. 834,
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casgda a la reproduccién sexual. No obstante,
sostiene que el Tribunal Supremo, en dicta, en
numerosas ocasiones, ha reconocido a una
pareja casada el derecho a procrear, en térmi-
nos tan amplios, que comprende la reproduc-
cion coital como la no coital. Entiende, ademés,
que si el Tribunal Supremo reconociese el
derecho de una pareja casada a la reproduc-
cién coital, deberfa igualmente reconocer el
derecho de una pareja a la reproduccién no
coital. Se expresa en los siguientes términos:
“La necesidad de que un donante o suplente
provea la esperma, el 6vulo o el Gtero necesa-
ro para que una pareja engendre, dé a luz o de
cualquier modo tenga un nifio, bajo los princi-
pios de libertad reproductiva /procreadora, son
también parte de los derechos a la procreacién
de una pareja casada”.*

En resumen: el derecho al intimidad com-
prende el derecho del individuo, casado o sol-
tero, a decidir si engendrar o parir una criatura.
Este derecho posiblemente comprende tam-
bién la decisién de cémo la criatura debe ser
engendrada/concebida, esto es, por con-
cepcién/reproduccién tanto normal o coital e
igualmente no coital o asexual. Entonces, las
técnicas IA, FIV, asl como su aplicacion, la ma-
ternidad subrogada, se traducen en medios de
reproduccién/fecundacién/concepcion alterna-
tivo.

19. La mujer soltera, en el derecho nor-
teamericano, por estar fundamentado en el de-
recho a la intimidad, la alternativa constitucio-
nalmente protegida, podra también optar por
procrear, utilizando las técnicas anteriormente
descritas (reproduccién no coital/asexual).®!
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Un profesor argentino cuestiona la insemi-
nacién artificial fuera del matrimonio, particular-
mente la de la mujer soltera. Escribe:

El uso de la técnica de la inseminacion artifi-
cial no puede transformarse en instrumento
caprichoso para la fecundacién en circunstan-
clas en que la mujer que recibe el semen no se
encuentra en las mejores posibilidades éticas de
ser madre. La inseminacion de una mujer solte-
ra nos parece un caso patolégico. Ni hablar del
supuesto en que se seleccionaran “mujeres
ideales” (por sus caracteres biolégicos o racia-
les) para recibir el semen de “hombres ideales”,
como se dice ocurrié en las experiencias euge-
nésicas del nazismo.

En tal sentido concordamos en que la pro-
creacién no es una pura funcién blolégica que
pueda ser objeto de consideracion independien-
te de la funcién Institucional que aquélla cum-
ple soclalmente...3

20. La presuncién de que la mujer casada
procrea de su marido —que el hijo, por haber
sido concebido durante el matrimonio, se repu-
ta engendrado por el marido de la madre—°
acoge la recordada méxima romana, conocida
a través de los textos de Paulo: Pater is est
quem lustae nuptiae demonstrat. Esta
presuncion furis tantum puede ser destruida
mediante prueba en contrario. Asf, “el concep-
to de imposibilidad fisica del marido para tener
acceso con su mujer, comprende e incluye la
faita de fecundacién, hoy cientificamente de-
mostrable, toda vez que no es el acceso camal,
y es la fecundacién, el germen determinante de
la paternidad en ultima consecuencia...”™*

30. ROBERTSON, John A. Embryos, Families and Procreative Liberty; The Legal Structure of the New Reproduction, 59 Southem Califor-
nia Law Review 939, 958-960 (1986). (Traducclon nuestra). Véase, Silva-Ruiz. La matemidad subrogada o de alquiler, supra, nota 1,

p. 834-35.

31. ROBERTSON, /bid, p. 962 y sigtes.; KERN, P. y RIDOLFI, K. M. The fourteenth Amendment’s Protection of a Woman's Rights to be &
Single Parent Through Artificial Insemination by Donor, 7 Women's Rights Law Reporter 251 (1982).

32. ZANONI, Eduardo. Inseminacion Artificial y Fecundacion Extrauterina, supra, nota 21, p. 54.
33. En Puerto Rico, articulo 113 del Cédigo Civil, 31 LPRA 481, que reza:
“Son hijos legitimos los nacidos después de ciento ochenta dias sigulentes al de la celebracién del matrimonio y antes de los trescien-

tos dias siguientes a su disolucién.

“Contra esa legitimidad no se admitird otra prueba que la imposibilidad fisica del marido para tener acceso con su mujer en ks prime-
ros clento veinte dias de los trescientos que hubiesen precedido al nacimiento del hijo.”

34, Moreno Alamo vs. Moreno Jiménez, 112 DPR 376, 388 (1983).
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La méxima se transmuta en Pater Is quem  y también “madre juridica”. Quizds seré prefe-
sanguis demonstrat.® Asf(, en la eventualidad  rible decir “progenitora genética”, reservando el
de una inseminacién artificial heterélogaocon  concepto de “madre” para la mujer que pare/
semen de donante (IAD), el propio hijo de “filia-  procrea, que es a la que el ordenamiento juri-
ci6n enmarafiada”,* presuntamente hijo del  dico reconoce como tal.
esposo de la madre, podria impugnar su propia En el caso de Baby M, la denominada
filiacion. madre subrogada, una vez procreé una criatu-

21. Laregla mater semper certaest—la ra —para la cual aport6 su 6vulo, y llevé el feto
materidad siempre cierta es; comprobado el  a feliz término, pero el semen no era de su
hecho de parto y la identidad del hijo, madrees  esposo— se neg6 entregarla al progenitor,
quien pare—>" tampoco est4 ajena a interro-  también padre (juridicamente hablando)® para
gantes hoy dia, pues hay debate sobre su al- que la esposa de éste la adoptara, renuncian-
cance, a proposito de la FIV y a la posibilidad  do aquélla a la maternidad que, tanto el contra-
de la madre sustituta o subrogada. to de maternidad subrogada como la legisla-

Se habla de “madre fisiolégica”, “madre  ci6n vigente en el estado de Nueva Jersey, le
genética”, “madre portadora” y “madre legal” reconocfan. Después de las correspondientes
para distinguir los supuestos, en la maternidad  acciones judiciales, se le reconocié a la deno-
subrogada, en los cuales: (1) la mujer que = minada subrogada, madre jurfdica, su derecho
aporta el 6évulo (“madre genética” o “fisiolégi- filial, y, como tal, la maternidad de la criatura.
ca”), es también la que lleva la criatura en su  Sin embargo, la custodia de la criatura se le
vientre (“madre portadora” y la que lo pare  adjudicé al padre biolégico, también juridico, y
(“madre juridica o legal”), aunque el semen no  ala madre (subrogada) sélo derecho de visita.
sea de su marido, si fuese casada, como ocu- 22. Volviendo sobre el contrato de mater-
riié en el caso de Baby M,* y (2) la mujer que  nidad subrogada,® la legislacién nacional de-
aporta el 6vulo no es la portadora de la criatu-  bera decidir su admision o prohibicién.
ra, sino otra, quien lo pare, considerada “madre El CAHBI recomendé que la matemidad
juridica o legal”. Lo usual es que la misma  subrogada deberfa “prohibirse en principio;
mujer sea “madre genética”, “madre portadora®  nulidad del contrato; prohibiéndose los interme-

35. Sobre las pruebas de sangre para la exclusién de la patemidad (HLA), como para su Inclusion o determinacién de la relacién padre-hijo
(DNA o ADN), véase mi ensayo (Pedro F. Silva-Rulz), Derecho Civil (de Familia) Constitucional Espafiol y Puertorriquefio, 50 Revista
del Colegio de Abogados de Puerto Rico 41, 59-64 (1989).

36. Frase utllizada en Robles Ldpez vs. Guévarez Santos, 109 DPR 563 (1980), donde el propio hijo incoa la accién judicial impugnando
su filiacién.

37. Véase el articulo 125 del Cédigo Civil, 31 LPRA 504, cuarto pérrafo, que en su parte pertinente dice: "La madre estard obligada al
reconocimiento del hijo... cuando se pruebe cumplidamente el hecho del parto y la identidad del hijo.”

38. In the Matter of Baby M, 537 A. 2d. 1227 (N. J. 1988) y 542 A. 2d 52 (N. J. Super, Ch. 1988); SILVA-RUIZ, Pedro F. y L. A., John de
Passalacqua, Derecho de Familia, Tomo 2 del “Derecho de las Personas y de la Familla: Casos y Materiales®, Equity Publishing Co./
Butterworth Legal Publishers, 1991, pags. 531-548, para una reproduccién literal de las cldusulas contractuales en el caso de Baby M.

39. De conformidad con la ley de Nueva Jersey, se permite el “desconocimiento” de la patermnidad de la criatura de mujer casada que es
Inseminada con semen de un hombre que no es su cényuge. Asl, cuando una mujer casada va a ser Inseminada con material genéti-
co de un hombre que no es su esposo, consintiendo éste, y hasta advirtiendo de su abstencién de relaciones maritales para evitar la
confusién de la prole, se pemmite que el esposo “desconozca” la patemidad del hijo que procreard su esposa. Véase, N.J.S.A. 9;
17-44.

40. En otro lugar hemos escrito: “el Grupo de Trabajo constituido en la Direccién General de los Registros y del Notariado, en Espafia, de-
nomina ‘contrato de maternidad para otra (con prestacién de évulo y vientre) /al/ caso en que el hijo habrd de ser habido en las condi-
clones sigulentes: fecundacién artificial con semen del marido en mujer distinta de la esposa, previo convenio de los tres para que el
hijo sea del matrimonio.’ Lo distingue de lo que llama ‘contrato de los servicios de incubacién en (tero ajeno’, que describe como ‘el con-
venio /por el cual/ se estipulan las condiciones por las que debe regirse la gestacién en vientre ajeno a la dadera madre bioldgica.™ Véase,
Pedro F. SILVA-RUIZ, Matemidad Subrogada o de Alquiler, supra, nota 1, p. 831.
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diarios y su publicidad propagandistica, con la
posibilidad, por excepcién, oficialmente contro-
lada, de permitiria, sin remuneracién, y con el
derecho de/la madre gestante de/quedarse
con la criatura cuando nazca si asf lo desea”.*'

Espafia ha prohibido la matemidad subro-
gada. El articulo 10 (1) de la correspondiente
ley,*? reza: “Sera nulo de pleno derecho el
contrato por el que se convenga la gestacion,
con o sin precio, a cargo de una mujer que
renuncia a la filiacién materna en favor del
contratante o de un tercero”.

Pero, en Gran Bretafia legislacion reciente
tan sélo ha prohibido la propaganda comercial

que promueva, con fines de lucro, la materni-
dad subrogada.*

23. Un dltimo planteamiento: la insemi-
nacién post mortem, de mujer casada con el
semen congelado de quien, en vida, fuera su

28

cényuge. Conocido es el caso Parpalaix,* en
Francla, en el cual un tribunal resolvi6 que una
viuda podfia ser inseminada con el material
genético de su esposo fallecido (conservado en
un “banco de semen”), sin pronunciarse sobre
las consecuencias legales de una inseminacién
exitosa.

A mi juicio, la inseminacién post mortem
con semen del marido no debe ser admitida por
el ordenamiento, ya que “ontolégicamente el
hijo ha sido concebido cuando el dador del
semen ya habfa dejado de existir, de ser.
Podria afirmarse, entonces, que ese semen no
es atribuible a persona alguna al momento en
que la inseminacién se realiza y la fecundacién
se logra. Desde esta perspectiva el hijo podria,
a lo sumo, decir que fue engendrado con
semen conservado de su padre, pero no por su
padre. Y ello conducirfa a concluir que ese hijo
no tiene padre.™

CUARTA PARTE: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

24. Las técnicas de reproduccién humana
asistida han de examinarse en su doble as-
pecto ético y juridico. Algunos aspectos o
supuestos de esas técnicas son éticamente ob-
jetables. Esos deben rechazarse y el ordena-
miento juridico debe prohibirios.

25. Otros aspectos de las técnicas de
reproduccién humana asistida no son directa-
mente temas de derecho de familia, pero reper-
cuten sobre él.

26. Aunque el derecho civil vigente puede,
por analogia, ofrecer solucién a algunas de las

cuestiones jurfdicas que suscita la reproduc-
cién humana asistida, en algunas otras cuestio-
nes no es aconsejable subsumir en la norma
existente supuestos tan dispares y disimiles,
pues la solucién parece desacertada, cuando
menos, no articulada, quizas injusta, en otras
instancias.

27. Es recomendable legislar y en la legis-
lacién a aprobarse tratar con las varias facetas,
areas, y cuestiones que deben regularse, inclu-
sive prohibirse.

41. CAHBUINF. (87), 2, p4g. 6. CAHBI-Ad Hoc Committee of Experts on Bloethics (Comité Ad Hoc de Expertos en Bloética).

42. Ley 35 del 22 de noviembre de 1988.
43. Surrogacy Arrangements Act. 1985.
44, Pampalaix v. C.E.C.0.S., 1984, Gaz. Pal. 1-11.

45. ZANON|, obra citada, en Silva-Ruiz, E/ Derecho de Familia y la Inseminacién Artificial in vivo e in vitro, supra nota 1, p. 29.
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AMBITO DE APLICACION DEL CONVENIO INTERAMERICANO
SOBRE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL
(CONVENIO DE PANAMA DE 1975)

La Convencién Interamericana sobre Arbi-
traje Comercial Internacional (Convenio de
Panama), suscrita por doce palses de América
Latina, bajo los auspicios de la Organizacién de
los Estados Americanos (OEA); constituye un
evento que denota un cambio radical en la
politica convencional mantenida en el continen-
te desde la firma y ratificacién del Cédigo de
Bustamante en 1928. Esto es, ademas, un
acontecimiento de trascendental importancia
en la Regi6n, que permite ubicarmos de forma
similar al nivel alcanzado por aquellos Estados
que en Hispanoamérica y en Europa, han lo-
grado ofrecer a través de la préctica arbitral,
soluciones rapidas y econémicas a los conflic-

DR. ULISES PITTI G.
Catedrético de la Facultad de Derecho y Cien-
clas Polfticas de la Universidad de Panam4.

tos que se presentan en trafico mercantil (inter-
no e internacional); superando los escollos
naturales a que estan sujetos los juicios ordina-
rios, prolongados en el tiempo, con el consi-
guiente estancamiento de capitales, y cuya
incidencia se deja sentir en el desarrolio comer-
cial de los Estados.

La delimitacién del &mbito de aplicacién de
los Convenios Internacionales como el de New
York de 1958, o el de Panama de 1975, pode-
mos estudiarlo tomando como referencia cinco
elementos basicos: La naturaleza arbitral de la
sentencia, la extranjerfa de la sentencia, limites
ratione personae, limites ratione materiae, y la
forma del acuerdo arbitral.

1. LA NATURALEZA DE LA SENTENCIA

El Convenio de Panamd, a diferencia del
de New York, ademés de aplicarse al recono-
cimiento y ejecucién de sentencias arbitrales en
materia comercial (art. 5), también organiza el
arbitraje. Asf lo estatuye el articulo 3 que al
respecto expresa: “A falta de acuerdo expreso
entre las partes, el arbitraje se llevara a cabo
conforme a las reglas de procedimiento de
la Comisién Interamericana de Arbitraje Co-
mercial”.

Sin duda, la operacién calificadora del
érgano encargado de exequaturar la sentencia
arbitral, en nuestro caso, la Sala IV, de la Cor-
te Suprema de Justicia, para considerarla como
tal, puede ocasionar inconvenientes si se
mantienen criterios exclusivamente internistas.
No obstante, el Convenio de Panama no esta-
blece explicitamente, qué es lo que se entien-
de por sentencia arbitral, tal como lo precepttia
el Convenio de Nueva York en el articulo 1,2
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que al respecto sefiala: “La expresién senten-
- Cia arbitral no s6lo comprender4 las sentencias
dictadas por los 4rbitros nombrados para casos
determinados, sino también las sentencias
dictadas por los 6rganos arbitrales permanen-
tes a los que las partes se hayan sometido”.

Aunque, ciertamente, la Convencién en
Panamé, no nos proporcione dicha definicién,
la misma, a nuestro criterio, podemos inferirla
del artfculo 2, del aludido Convenio, en los
siguientes términos: Entendemos por sentencia
arbitral el fallo dictado por un tercero o (terce-
ros) nacionales o extranjeros nombrados por
las partes, ya sea persona natural o jurfdica.

De otro lado, si confrontamos ademés el
articulo 1,2 de la Convencién de New York que
nos aproxima a una definicién de lo que se
entiende por sentencia arbitral con el articulo 2
de la Convencién de Panam4, se observa que
esta Gltima introduce una variante muy impor-
tante, cual es, la de permitir que los arbitros
sean 0 no hacionales.

Ello tiene importancia en aquellos supues-
tos en que la legislacién interna exige que los
arbitros sean nacionales, tal como pareciera
desprenderse de la lectura del articulo 1432 del
Nuevo Cédigo Judicial de Panama. Sin embar-
go, consideramos que si nos adentramos mas
alld de la superficie del articulo aludido, el
mismo no apunta exclusivamente en esa direc-
cién, ya que la referencia sélo podria guardar
relacion estricta cuando los arbitros designados
deban tener la cualidad de letrados, es decir,
profesionales del derecho, cuyo ejercicio esta
regulado por leyes especiales, las cuales, natu-
ralmente, hay que acatar.

Sin embargo, cuando se trata de senten-
cias arbitrales de equidad pueden ser &rbitros
todas aquellas personas con capacidad para
disponer de sus bienes por s/ mismos, sin més.

Ademas de lo expuesto, y sin 4nimos rei-
terativos, la funcién arbitral en la vertiente inter-
nacional no sélo se circunscribe a dirimir con-
flictos, ya que éstos puedan verse obligados a
llenar vaclos o lagunas contractuales, particu-
larmente en aquellos contratos que por su na-
turaleza se prolongan en el tiempo, tales como,
la contratacién en Panama para la construccién
de un canal a nivel, etc. Problemas de esta
fndole pueden dar lugar a contradicciones con
la legislacién interna del Estado receptor del
exequétur si a los arbitros les esta vedado
suplir dichas lagunas.

Panama& no escapa de esos escollos a
pesar de que para el reconocimiento y la ejecu-
cion de sentencias arbitrales extranjeras, la
nueva legislacién judicial, adopta como régi-
men supletorio las mismas reglas consagradas
en los Convenios neoyorkino y panameiio.
Decimos que no escapamos en nuestro pals a
esas dificultades, antes apuntadas, porque la
legislacion domeéstica en materia arbitral tiene
que adecuarse al régimen de los tratados que
ya hemos ratificado, toda vez que las normas
referentes al arbitraje interno consagrado en el
Cédigo Judicial ignoran el arbitraje internacio-
nal. El fenémeno se repite muy similarmente en
todos los paises de América Latina, ya que la
fuente originaria lo fue Espaiia, cuya legislacién
obedecia a una concepcién del arbitraje del
siglo pasado, cuando la institucién arbitral era
de corte doméstico.

2. EXTRANJERIA DE LA SENTENCIA

El Convenio de Panama de 1975 no contie-
ne clausula de reserva, tal como lo estatuye el
Convenio de Nueva York en el articulo 1,3 que
sobre el particular sefala: “En el momento de
firmar o ratificar la presente Convencién, de
adherirse a ella o de hacer la notificacién de su
extension prevista en el articulo X, todo Estado

podrd, a base de reciprocidad, declarar que
aplicara la presente Convencién, al reconoci-
miento y a la ejecucién de las sentencias arbi-
trales dictadas en el territorio de otro Estado
contratante Unicamente. Podra también decla-
rar que soélo aplicard la presente Convencion a
los litigios surgidos de relaciones juridicas,
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sean 0 no contractuales, consideradas comer-
ciales por su derecho interno”.

El Convenio de Nueva York abre un marco
de posibilidades para los Estados ratificantes,
las cuales van desde reservarse el derecho a
aplicar el Convenio para aquellas sentencias
que provengan de otro Estado, también, parte
del de dicho Convenio, e inclusive puede limi-
tar ademéas su ambito de aplicacién por razén
de materia; o bien adoptar una posicién abier-
ta que permita amparar sentencias civiles,
mercantiles que provengan de cualquier Esta-
do, con independencia a su vinculacién o no al
Convenio. La Convencion de Panamé sigue
esta ultima orientacion, con la excepcién de
que la misma sélo hace referencia a materia
mercantil.

Lo anterior tiene soporte juridico en los
articulos 1, 5 y 9 del aludido Convenio de
Panama. El articulo 1, establece que: “Es vali-
do el acuerdo de las partes en virtud del cual se
obligan a someter a decision arbitral las diferen-
cias que pudiesen surgir o que hayan surgido
entre ellas con relacién a un negocio de carac-
ter mercantil...”

Obsérvese, que el articulo establece la
validez del Convenio arbitral en forma amplia,
alcanzando las personas naturales como juridi-
cas, nacionales o extranjeras que decidan
someter a arbitraje cuestiones de indole mer-
cantil.

En congruencia con el artfculo 1, el articu-
lo 5 referente a las causas de inejecucion de
las sentencias arbitrales, apreciables tanto de
oficio como a instancias de parte, son de apli-
cacién genérica, porque comprenden tanto las
sentencias nacionales como extranjeras, ya
sea que provengan de Estados ratificantes o no
del Convenio. Y, nos da mayor fuerza a esta
tesis el artfculo 9 que faculta la ratificacién del
mismo, por cualquier Estado dentro o fuera del
Continente. Obviamente, este tratado no tiene
un caracter exclusivamente regional o geogra-
fico como el europeo de 1961.

Por otra parte el Convenio de Panam4 a
diferencia del de New York versa sobre arbitra-
Jje comercial internacional exclusivamente, y de
otro lado sigue textualmente las mismas nor-

mas referentes a la inejecucién de las senten-
clas arbitrales consagradas en ambos en el
artfculo 5.

Si el Convenio de Panama se propone
regular el reconocimiento y ejecucion de sen-
tencias arbitrales consideradas como interna-
cionales, como su titulo pareciera indicar, nos
encontramos frente a la desnacionalizacion de
los laudos o0 sentencias arbitrales; cuya califica-
cién ofrece cierta complejidad, si tratamos de
determinar su internacionalidad tomando en
cuenta los siguientes elementos: el objeto del
litigio, la nacionalidad de los é&rbitros y las nor-
mas de procedimiento de la CIAC, estatuidas
supletoriamente en el artfculo 3 del Convenio.

Las tendencias y perspectivas del arbitraje
han ido quebrando con las concepciones estric-
tamente geogréficas para la determinacion de
la extranjerfa de los laudos o sentencias arbitra-
les, tal como es entendido por el Cédigo de
Bustamante y los Convenios ginebrinos de
1927.

Hoy, sin embargo, hay quienes trasladan
mecanicamente las normas determinantes de
la nacionalidad de las sentencias que emanan
de los 6rganos estatales de la administracién
de justicia. Los laudos o sentencias arbitrales,
quizas, por desconocimiento de que la naciona-
lidad de éstos no esta determinada exclusiva-
mente por el lugar que les sirve de soporte
fisico para dictarlos. En este sentido, el Con-
venio de Nueva York, en su articulo primero
numeral 1, precisa que el Convenio se aplica al
reconocimiento y ejecucién no sélo de las
sentencias que provengan de otro Estado dis-
tinto de aquél que se pide el exequéatur sino
también a las sentencias consideradas anacio-
nales.

Conviene reiterar que las normas de proce-
dimiento aplicadas a los arbitrajes pueden de-
terminar su nacionalidad, e inclusive las de
las sentencias judiciales. Asl acontecia en
nuestro pals cuando en la Franja Canalera so-
metida a la jurisdiccién de los Estados Unidos,
existfan Tribunales de ese pals que aplicaban
sus leyes. Las sentencias que amanaron de di-
chos Tribunales, fueron consideradas extranje-
ras por nuestra Corte Suprema de Justicia, al
otorgarseles los respectivos exequétur. Eviden-
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temente, la nacionalidad de las mismas estaba
determinada por las normas de procedimientos
aplicadas y no por el lugar en que se dictaban.
En los arbitrajes ello no ocurre por excepcién
sino que est4 patrocinado por el régimen con-
vencional y las leyes intemnas, tal como sucede
en nuestro pafls. (Véanse los articulos 1409 y
ss. del Cédigo Judicial). Por via de ejemplo
podemos sustentar que una sentencia arbitral
dictada fuera de Panam4, aplicando normas de
procedimiento estatuidas en nuestra legisla-
cién, estd més vinculada a nuestro pals que
aquél donde se dicta, en consecuencia el trdmi-

te de exequétur debiera obviarse y proceder a
su ejecucién directa.

También, convenimos con aquélios que,
como en Espafia, opinan que el criterio geogré-
fico de localizacién del laudo o sentencia arbi-
tral, sigue siendo de indiscutible importancia,
aunque se abran paso otras altemativas, como
las arriba expuestas, impulsadas por las insti-
tuciones arbitrales permanentes como la C4-
mara de Comercio Intemacional, la Comisién
Interamericana de Arbitraje Comercial, etc. Al
respecto véase el articulo 16 de dicha Comi-

sién.

3. LIMITES RATIONE PERSONAE

El Convenio de Panamé4, en forma similar
al de Nueva York, no fija limites en su ambito
de aplicacién por razén de la nacionalidad,
domicilio o residencia habitual ya se trate de
personas naturales o juridicas de conformidad
con lo que estatuye el articulo 1 en su parte
primera; pues, determina, que es valido el
acuerdo de las partes (personas naturales o
jurfdicas) en virtud del cual se obligan a some-
ter a decisién arbitral las diferencias que pudie-
sen surgir o que hayan surgido entre ellas con
relacién a un negocio de caracter mercantil.
Obviamente, ello hace que dicho Convenio no
esté limitado, inicamente, en su &mbito de apli-
cacién, a las sentencias dictadas con motivo de
diferencias surgidas entre personas sometidas
a la jurisdiccién de una de las altas partes
contratantes, tal como lo preceptua el articu-
lo 1, parrafo primero del Convenio de Ginebra
de 1927.

Como se observa, el Convenio de Panama
no restringe su ambito de aplicacion a las sen-

tencias, proferidas entre personas sometidas a
la jurisdiccién del tratado, de tal suerte que todo
aquel pals que ratifique dicho tratado, queda
obligado a conceder el exequéatur a cualquier
sentencia arbitral, siempre que cumpia con los
requisitos estatuidos en el articulo 5, aprecia-
bles tanto de oficio como a instancias de parte.

Para quienes defienden la tesis de la nece-
saria reciprocidad convencional, no cabe duda
que constituye una ventaja para aquél que
pacta un arbitraje y su pals no sea ratificante
del Convenio, si la sentencia que se pretendie-
se exequaturar alll, le fuere adversa. Pero,
recuérdese, que la sentencia arbitral puede ser
utilizada como excepcién de cosa juzgada, en
cuyo caso el aparente “beneficiado” por su
reconocimiento, le estd impedido hacer pa-
lanca con ella, en su defensa, sicontra élse
instaurase una nueva demanda, en su propio
pals, sobre la misma materia ya decidida. La
ventaja, mds que real, puede resultar sélo
aparente.

4. LIMITES RATIONE MATERIAE

El Convenio de Panama fija sus /imites ra-
tione materiae dado que asl lo estatuye en su
titulo y en el articulo 1 cuando expresa, que se

aplica exclusivamente, a las decisiones relati-
vas a diferencias emanadas de asuntos comer-
ciales. La calificacién de la comerciabilidad del
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objeto, obviamente corresponde al Estado
receptor conforme al articulo 6 del mismo
Convenio.

Sobre este aspecto, referente a la materia
susceptible de arbitraje la Convencién paname-
fa difiere de la Convencién neoyorkina, ya que
como hemos visto, la misma puede aplicarse
tanto a materia civil como mercantil. Ello resul-
ta asl, si el Estado ratificante no hace uso del
derecho de reserva que prevé la propia Con-
vencién en el articulo 1,3 cuando nos dice: “En
el momento de firmar o de ratificar la presente
Convencion, de adherirse a ella 0 de hacer la
notificacién de su extensién prevista en el ar-
ticulo X, todo Estado podra, a base de recipro-
cidad, declarar que aplicara la presente Con-
vencién al reconocimiento y a la ejecucién de
las sentencias arbitrales dictadas en el territo-
rio de otro Estado, contratante Unicamente.
Podra también declarar que sélo aplicara la
Convenci6n a los litigios surgidos de relaciones
juridicas, sean o no contractuales considerados
comerciales por su derecho interno”. El subra-
yado es nuestro.

Por otra parte, téngase presente que para
pactar un acuerdo arbitral el artfculo 1 del Con-
venio de Panama no presupone la existencia
de un contrato. Similarmente aparece asl( esta-

tuido en su homélogo en el articulo I,1. Estas
analoglas cobran mayor Importancia para
aquellos Estados que como Panamé4, tuvo el
cuidado de ratificar el Convenio de Nueva York
sin hacer uso del derecho de reserva; lo cual
amplia el horizonte arbitral, haciéndolo extensi-
vo a cuestiones civiles provenientes o no de
Estados ratificantes de dicho Convenio. Ahora
blen, ¢cuéles serfan las consecuencias si
Panama hubiese hecho uso al derecho de
reserva estatuido en el Convenio de Nueva
York en el articulo 1,37 La respuesta es senci-
lla, s6lo se aplicarfa a materia mercantil, sin
poder impedir que dichas sentencias pudieran
exequaturarse aunque provengan de otro Esta-
do no ratificante, toda vez que el Convenio de
Panamé es un Convenio abierto, sin cldusula
de reserva, y a su amparo, naturaimente pue-
den reconocerse y ejecutarse sentencias arbi-
trales extranjeras de naturaleza mercantil, sin
que tenga importancia el pals de procedencia
de las mismas.

Lo expresado en el parrafo anterior pode-
mos sintetizarlo asl: Aquellos Estados que ra-
tifican el Convenio de Panama y Nueva York
haciendo uso de la reserva que este prevé, por
razén de reciprocidad y materia, para efectos
practicos, solamente alcanza las de (ndole civil.

5. LIMITES RELATIVOS A LA FORMA DE ACUERDO ARBITRAL

Con el examen de los puntos anteriores
que se refieren a los elementos que delimitan el
espacio 0 &mbito de aplicacién del Convenio de
Panama4, referente a la naturaleza arbitral de la
sentencia; extranjeria de las mismas, personas
y materia, nos avocamos al examen de la for-
ma del acuerdo arbitral, como el titimo de di-
chos elementos.

El Convenio precisa en el articulo 1 que el
acuerdo constar4 en el escrito firmado por las
partes o en el canje de caras, telegramas o
comunicaciones por télex. En este sentido se
ha adoptado una norma material uniforme, que
exige que el acuerdo arbitral ademas de cons-
tar por escrito debe ser firmado por las partes,

o bien mediante el canje de cartas, telegramas
0 comunicaciones por télex.

Los Estados ratificantes, se obligan de
acuerdo con el texto legal en estudio, a reco-
nocer aquellos acuerdos arbitrales mediante
los cuales las partes (personas naturales o ju-
ridicas) se obligan a dirimir sus controversias
comerclales presentes o futuras por arbitros. La
Convencién de Nueva York, que sirvi6é de base
a la de Panamd, mantiene esta orientacién en
el articulo II,1.

Ambas convenciones adoptan una forma
mas liberal relativa al acuerdo arbitral que la
legislacién interna de algunos de nuestros pai-
ses en Latinoameérica, que exigen que éste
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conste ademds de escrito, en documentos
pUblicos. Ello implica que ante un supuesto de
divergencia entre el Convenio y la legislacién
domeéstica, no le queda otra via al juzgador que
aplicar lo dispuesto en el Convenio, siempre y
cuando no se refiera a sentencias arbitrales
domésticas.

Por otra parte, la precisién y técnica em-
pleada en la redaccién del articulo 1 en cuan-
to a la forma del acuerdo arbitral, como ele-
mento que nos ayuda a delimitar el &mbito de
aplicacién del Convenio, hace pensar que no
da lugar a dudas. Sin embargo, el trafico mer-
cantil como realidad préctica nos lleva a limites
fronterizos donde pueden aflorar algunas inte-
rrogantes. Puede cuestionarse por ejemplo, si
los Estados contratantes deben reconocerle va-
lidez a un acuerdo arbitral no firmado por las
partes, cuando las mismas en un contrato de
compra-venta, han estipulado la sujeciéon de
este a las condiciones generales preparadas
por una organizacién profesional, adscritas al
contrato, sin estar firmadas por ellas, y en las
mismas figura una clausula arbitral.

Con fines ilustrativos, veamos otro supues-
to que constituye practicas cotidianas de los
comerciantes. Se suele comprar y vender utili-
zando comunicacicnes por télex o fax y en los
mismos se hace referencia a los términos y
condiciones anteriormente convenidos y en los
cuales puede figurar o no cldusulas arbitrales.
Nos atrevemos a afirmar que de mediar una
cldusula arbitral, esta debe considerarse valida.

En nuestro pals no existen precedentes
que al respecto ofrezcan solucién, pero por la

naturaleza propla de nuestras relaciones co-
merciales, y la natural predisposicién psicolégi-
ca del juzgador, estimamos se inclinarfa por
una posicién ablerta, es decir, flexible al exami-
nar los documentos que referentes al acuerdo
arbitral hay que acompafiar con la solicitud del
exequétur. Exigencia que literaimente no la es-
tatuye el Convenio de Panamé, tal como figu-
ra en el Convenio de Nueva York en el articu-
lo IV.

Conviene precisar, también, que ambos
Convenios no admiten una interpretacion ex-
tensiva a formas verbales en la concertacion de
acuerdos arbitrales, aunque dentro de la forma
escrita s/ aceptan varias modalidades sin la
exigencia de la necesaria autograffa de los
contratantes para todos los supuestos.

Finalmente, para concluir, debo indicar que
el Convenio de Panama ha sido poco estu-
diado y ello se justifica porque le sirvi6 de
modelo el Convenio de Nueva York, el cual es
ampliamente difundido; pero si no nos confor-
mamos con un simple paralelo se trasparentan
diferencias que no deben soslayarse, como en
el presente trabajo queda acotado, a excepcion
de la solucién a la colisién de tratados que
tampoco prevé el Convenio de Panamd y la
cual puede aflorar si el Estado ratificante con-
certa Convenios bi o multilaterales, verbigracia,
para ejecucion directa de las sentencias arbitra-
les. Esto constituye otro punto de vista a consi-
derar en el andlisis del &mbito de aplicacién de
los Convenios, cuya solucién a mi juicio es la
de aplicar el Convenio que méas favorezca el
cumplimiento de lo convenido por las partes.
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LA APLICACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION
(EL CASO DE COSTA RICA)

LUIS FDO. SOLANO CARRERA
Magistrado Sala Constitucional, Corte Suprema
de Justicia, Costa Rica.

A. EL ORIGEN DE LA CUESTION

Con alguna frecuencia escuchamos en
nuestro medio que la Constitucién Politica debe
ser aplicada directa e inmediatamente por los
érganos publicos y los sujetos privados. Por lo
general, el tema se trae a comentario en tratén-
dose de las actuaciones de los jueces que, se
agrega, por virtud del juramento constitucional
que rinden al asumir el cargo, prometen obser-
var y defender la Constitucién y las leyes, de
modo que son los principales obligados a res-
Mryapucarunbosuposdomnnativa.mda
cual en su lugar, es decir, guardando la jerar-
quia de cada cual, la Constitucion y las leyes.’

No se ha escrito especificamente en ese
sentido, pero como se escucha en algunos
foros y se atribuye a esa concepcién del tema
una reforma legal que més adelante comenta-

remos, creemos conveniente y Gtil introducir
unos comentarios al respecto, porque cualquie-
ra de las dos conclusiones, ya la que confirma,

ya la que niega ese poder en manos de todos
los jueces, tiene consecuencias importantes.

El planteamiento del tema, de toda suerte,
implica demasiadas cosas, algunas compati-
bles y otras totalmente contradictorias. Preten-
demos en este corto andlisis esquematizar el
problema en relacién con los jueces, para final-
mente formular algunas conclusiones para la
situacion de Costa Rica, que pasa por el
andlisis del sistema de control de constituciona-
lidad —concentrado o difuso— que hayamos
tenido en el pasado, o tengamos en la actuali-
dad.

B. LA SITUACION ANTES DE SETIEMBRE DE 1989

Primeramente deseamos advertir que
cuando hablamos de sistemas de justicia cons-

titucional, concentrado y difuso, nos referimos
a la forma en que la normativa correspondien-

1. De conformidad con el articulo 194 de la Constitucién Politica, todo funcionario debe prestar juramento de “observar y defender” esa
nomativa. En general, sobre este tema se cita incluso el articulo constitucional 18, segun el cual “Los costarricenses deben observar

hwym”...’w.wmm.mmammhwmhmuwm

dremos.
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te dispone la declaratoria de inconstitucionali-
dad de una norma o acto sujeto al derecho
publico (recurso de inconstitucionalidad o ac-
cién de . Pero, no excluire-
mos del todo una referencia a procesos como
el hdbeas corpus y el amparo, porque también
forman parte de la competencia de la justicla
constitucional (al menos en la concepcién que
de ésta se tiene en nuestros palses latinoame-
ricanos) y se han llegado a constituir en un
componente de gran importancia.

Sabemos que la primera persigue lograr
una depuracién del ordenamiento juridico (el
denominado verdadero “control de constitucio-
nalidad” ), eliminando de aquél la norma ilegi-
tima (ex-tunc o ex-nunc, segin sea la preferen-
cia local), mientras que el segundo tipo de
procesos, lo que se persigue es directamente la
proteccién de los derechos fundamentales de
personas o grupos de personas, en forma con-
creta (se dice que con efectos intraproceso,
aunque no se puede desconocer la naturaleza
irradiadora de la jurisprudencia constitucional,
sea cual sea el proceso en que se dicte.

Hasta 1989 Costa Rica tuvo un sistema
de control concentrado de constitucio-
nalidad.

Con la Ley Orgénica del Poder Judicial y el
Cédigo de Procedimientos Civiles que se pro-
mulgaron en 1938, el recurso de inconstitucio-
nalidad formalmente se constituyé en la via
para anular una norma juridica por contraria a
la Constitucién Politica. Antes de esa fecha, el
control de constitucionalidad se venia ejercien-
do por la jurisdiccién ordinaria, desde que asl
se desprendia de la antigua Ley Orgénica de
Tribunales, de 1888.2

Ya en 1949, fue la nueva Constitucién la
que expresamente vino a establecer un siste-
ma concentrado de constitucionalidad para el
control de las “disposiciones del Poder Legisla-

1.

tivo y de los decretos del Poder Ejecutivo®,
mientras que se dejaba la prevision de que “La
ley Indicard los tribunales llamados a conocer
de la inconstitucionalidad de otras disposicio-
nes del Poder Ejecutivo”. Pero esto Gitimo no
se concretd, sino con la promulgacion de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa de 1966. Por eso es que el sis-
tema concentrado se atenud para que “incons-
titucionalidades menores”, desde 1966 fueran
de conocimiento de los tribunales contencioso
administrativos, normalmente reservados para
verificar la “legalidad” (mera legalidad) de la
actuacién administrativa. De conformidad con
el ordenamiento juridico, a 1989, pues, la in-
constitucionalidad (segin la nomenclatura
usada “recurso de inconstitucionalidad”™) era de
conocimiento de dos tribunales:

a.i. sila norma impugnada era una ley (formal
de la Asamblea Legislativa) o un decreto
(norma general del Poder Ejecutivo), la in-
constitucionalidad la declaraba el tribunal
de Corte Plena;

a.i. si lo impugnado eran disposiciones de

carécter general de la Administracién del
Estado, Municipalidades, Instituciones
Auténomas y demés Entidades Pdblicas, y
cualquier otro acto de la Administracién
Pdblica, no comprendido en el aparte ante-
rior, la competencia para resolver corres-
pondl(a a la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa.
(Asl lo disponia el articulo 10 de la Consti-
tucién Polltica en relacién con el articu-
lo 20.2 de la Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso Administrativa).

No estd de més que indiquemos como se
regulaba lo relativo al amparo y al habeas
corpus, que siendo procesos constituciona-
les, nos permiten identificar una anterior
actitud del ordenamiento en estas mate-
rias.

2. En aquelia época y sistema, se dio el caso Interesante de que en 1911, el Presidente de la Repdblica, Ricardo Jiménez Oreamuno,
declard que dos leyes eran inconstitucionales, por infringlr los poderes de la presidencia y se negd a aplicarias. Esta incidencia histd-
rica la resefia BARKER (Robert S.) en “Taking Constitucionalismo Seriously: Costa Rica’s Sala Cuarta”, en Florida Joumal of Intema-

tional Law, Summer 1891, Vol. VI, N® 3, p. 358,
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El amparo, proceso para declarar la llegiti-
midad de un acto subjetivo de autoridad,
por ser violatorio de los derechos funda-
mentales de una persona, también podia
radicar en dos tipos de tribunales:
b.i. si el acto impugnado emanaba del Pre-
sidente de la Republica, Ministros de
Goblemo, Gobemadores de Provincia, Co-
mandantes de Plaza o del Director de la
Guardia Civil, el recurso era de conoci-
miento de la Sala Primera de la Corte Su-
prema de Justicia;

b.il. si el acto impugnado emanaba de cualquier
otra autoridad, la competencia la tenfa el
Juez Penal de la jurisdiccién en que se
perpetrara la accién u omisién.

(Asl lo establecia la Ley de Amparo
N*® 1161 de 2 de junio de 1950).

El hdbeas corpus.

Este —mal llamado— recurso, como pro-
ceso destinado a obtener la declaratoria de
ilegitimidad de una restriccién o privacion
de la libertad (tanto como su amenaza), era
de conocimiento exclusivo de la Corte Su-
prema de Justicia. Y se disponla que fuera
de conocimiento del mds alto Tribunal de la

Republica, tomando en consideracién el
derecho amenazado, o lesionado. Resulta
extrafio que, tal y como vimos en el acépi-
te precedente, cuando el amparo se dirigla
contra los aitos funcionarios, que indica-
mos, una Sala de la Corte tenia la compe-
tencia para conocerio, mas en tratdndose
del hdbeas corpus no se pensd en la Sala
Penal para resolver algunos casos, por la
materia a discutirse, sino que se otorgé la
competencia a la Corte en pleno, vaiga
decir, la reunién de todos los Magistrados
de las Salas de la Corte. Sefialamos, en-
tonces, que no habla coherencia en el tra-
tamiento juridico de ambos recursos, pues
ciertamente la Constitucién Politica no
establece dos tipos de derechos, unos de

primera y otros de segunda categoria.

Es evidente, entonces, que aun prescin-
diendo de esa regulacién del hdbeas corpus y
el amparo, hasta 1989 Costa Rica contaba con
un sistema concentrado de justicia constitucio-
nal, ya que lo que en el anterior sistema se
llamaba “recurso de inconstitucionalidad” (hoy
accién de inconstitucionalidad, era jurisdiccién
constitucional atribuida fundamentalmente a la
Corte Suprema de Justicia, con el matiz que a
continuacién incluiremos.

C. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1989 Y LA PROMULGACION
DE LA LEY DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Con base en lo que hemos afirmado supra,
la verdad es que el sistema de control de cons-
titucionalidad, vigente hasta 1989, si bien con-
centrado, también podria denominarse como
“concentrado atenuado”, especialmente a par-
tir de la promulgacién de la Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa, que otorgé
una competencia en ello también a la jurisdic-
cién contencioso administrativa. Sin embargo,
esa competencia era de alguna forma de
“menor cuantia”, ligeramente diferente a la que
tradicionalmente la doctrina entiende por ella,
ya que casi siempre la referencia a la declara-
toria de inconstitucionalidad tiene relacién di-

recta con la de la ley. O, en otras palabras, esa
competencia otorgada a la jurisdiccién conten-
cioso administrativa, como tenfa relacién con
disposiciones (no siempre normativas) meno-
res, no podia tener |la fuerza para desvirtuar el
carédcter de control concentrado de constitucio-
nalidad. En la préctica, de toda suerte, funcio-
né con mucha limitacién, casi inadvertidamen-
te, (a) ya por el nimero de decisiones tomadas,
ya (b) por la escasa significacién juridica de las
disposiciones impugnadas en esta via.

Por la inconformidad con la forma en que
venla operando el sistema, en ese afio de 1989
culmina un largo proceso de gestacién, y discu-



sién, por el cual se transforma el sistema de
justicia constitucional, para fundar lo que po-
drlamos denominar una jurisdiccién constitucio-
nal especializada, concentrada y reforzada.

Decimos especilalizada, término que utili-
Za el nuevo articulo 10 de la Constitucién Poll-
tica, para referimos al 6rgano al que se le atri-
buye esa competencia, la Sala Constitucional,
que aunque pertenece a la Corte Suprema de
Justicia, decide con independencia absoluta en
todos los procesos constitucionales. Es espe-
cializada, en tanto que Gnicamente va a actuar
como jurisdiccién constitucional, en contraposi-
cién al sistema anterior, en que los tribunales
—diferentes, segun vimos—, ejercian la juris-
diccién constitucional a tiempo parcial, esto es,
en forma compartida con la jurisdiccién coman.
Se llegé a entender, dentro de la critica al sis-
tema, que esta duplicidad de facetas, le hacla
mucho mal a la jurisdiccién constitucional en
particular, porque era frecuente que se utiliza-
ran en ella criterios de legalidad cuando los
Magistrados de la Casacién tenlan que resolver
recursos de habeas corpus, amparo e incons-
titucionalidad, con el agravante de que esos
criterios se irradiaban hacia otros tribunales, de
menor jerarquia, también a cargo de determi-
nados procesos constitucionales.

Cuando se habla de jurisdiccién especiali-
zada, no necesariamente indicamos que sus
integrantes deben ser especialistas, a la mane-
ra de una exigencia profesional o curricular,
pues serfa dificil entender que el 6rgano a car-
go de estas materias debe estar compuesto por
académicos o expertos en Derecho Constitu-
cional. Mas bien se piensa en que haya una
competencia especializada, 0 mas propiamen-
te, que los Magistrados se especialicen en el
conocimiento exclusivo de los asuntos constitu-
cionales, para evitar la situacién anterior, repe-
timos, de jueces constitucionales y del fuero
comun, en forma paralela o simultdnea. Por
supuesto, una competencia especializada, al
cabo del tiempo va forjando una especializada
forma de interpretacion, de la lectura y manejo
del texto constitucional, de sus principios y de
sus valores.

La que rige a partir de 1989 es una jurisdic-
cién concentrada, porque aunque dijimos que

hasta esa fecha la competencia era de diversa
entidad en razén de la caracteristica de los
actos sometidos a control, la verdad es que
como “distribuida” o “compartida”, podia produy-
cir criterios encontrados, contradicciones y
entonces la unidad de la interpretacién consti-
tucional se podia perder, por lo que se estimé
preferible reunir todo pronunciamiento de cons-
titucionalidad (control de constitucionalidad
proplamente dicho y los otros especificamente
de proteccién de derechos humanos) en un
solo Tribunal.

En 1989, entonces, se optd por un solo tri-
bunal que, con independencia funcional, cono-
ciera de los asuntos constitucionales, de un
modo absolutamente concentrado, en el que no
importara qué tipo de normativa se impugnara
ante él, utilizara los mismos criterios.

Y finalmente calificamos a la actual jurisdic-
cién constitucional como jurisdiccion reforzada.
Esto, en un doble sentido, porque, ademéds de
las tradicionales competencias que el ordena-
miento le sefialé de siempre, a saber:

a) la inconstitucionalidad de normas en el
control de constitucionalidad;

b) el hdbeas corpus para proteger la libertad
ambulatoria;

c) el amparo en la proteccién de los demés
derechos fundamentales;

en el nuevo esquema se ampliaron esas com-
petencias, por ejemplo, al llamado control pre-
ventivo de constitucionalidad, por el que la Sala
Constitucional conoce:

ch) consultas formuladas por la Asamblea
Legislativa acerca de proyectos de ley, en
unos casos preceptivamente (cuando se
trata de la aprobacién de reformas consti-
tucionales, tratados o convenios intemacio-
nales o de la reforma a la ley de la jurisdic-
cién constitucional misma) y otras,
denominadas facultativas, por las que un
determinado nimero de congresistas, vo-
luntariamente, formulan la consulta.

Se innova también al otorgarsele compe-
tencia en materia de:
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d) consulta judicial, porque el juez ordinario
con duda acerca de la constitucionalidad
de una norma que deba aplicar en un
asunto sub judice, formula consulta a la
Sala, y en el caso de que resulte positiva,
tendria las caracteristicas anulatorias y por
tanto retroactivas, tal cual si fuera una in-
constitucionalidad comun.

El rango de competencia de la actual juris-
diccién constitucional actual es de tal magnitud,
que la accién de inconstitucionalidad (antiguo
recurso de inconstitucionalidad) no solamente
procede cuando se alega en un proceso judicial
en curso —la cominmente denominada via
incidental—, sino que también se tiene legiti-
macion para hacerlo cuando se invoca en un
procedimiento administrativo en curso de ago-
tamiento de la via administrativa, siempre que
la accién sea un medio razonable para ampa-
rar el derecho que se considera lesionado.

El proceso previo puede ser hoy, asimis-
mo, el amparo o el hdbeas corpus planteado
ante la propia Sala Constitucional, camino muy
utilizado en la actualidad, como la via més sen-
cilla, informal y barata, de acceder a la incons-
titucionalidad. Pero también se puede plantear
la accién en via directa, o como otros lo deno-
minan, en abstracto, para distinguirla de aqué-
lla primeramente sefialada en que hay un pro-
ceso de base en el que se aplicarfa una even-
tual declaratoria de inconstitucionalidad.

También la calificamos como jurisdiccion
reforzada, porque a ralz de la reforma de 1989,
ademds, la jurisdiccién constitucional conoce y
resuelve hoy,

e) los conflictos de competencia entre los Po-
deres del Estado, incluido el Tribunal Su-
premo de Elecciones (que en Costa Rica
tiene rango de Poder), o entre cualesquie-
ra de ellos y la Contraloria General de la
Republica (que es un érgano constitucio-
nal), asi como los conflictos de competen-
cia o atribuciones constitucionales, entre
cualesquiera de los Poderes u 6rganos ya
dichos y las entidades descentralizadas,
municipalidades u otras entidades de De-

recho Puablico. Eso, aveces se comenta
Jocosa o admiradamente, pues se trataria,
Incluso, de que una Sala de la Corte Supre-
ma de Justicia, es decir, una parte suya,
pueda resolver conflictos entre la Corte y
cualesquiera de los otros Poderes.

Ampliada, también, porque en proteccion
de los derechos fundamentales se ha avanza-
do al crearse

f) el recurso de amparo contra sujetos de
derecho privado, adiciondndose al tradicio-
nal amparo contra actos de autoridad. Y en
cuanto al hdbeas corpus, este ya no sola-
mente protege la libertad de transito o
ambulatoria, como era la tradicién de nues-
tro pals, sino que su &mbito de accién se
extiende a la proteccién de la dignidad y la
integridad personales, en la practica de un
impacto extraordinario, as/ como que tam-
bién queda protegida la libertad de ingresar
y salir del pals, materia desprotegida anti-
guamente y que hoy obliga a las autorida-
des administrativas a razonar cualquier tipo
de restricciones en este sentido.

Finalmente, dentro de este apartado del
reforzamiento a la jurisdiccién constitucional,
debemos sefialar que se otorga una especial
consideracion a sus actuaciones: el articulo 11
de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional se
dispone que “no habrd recurso contra las sen-
tencias, autos o providencias de la jurisdiccion
constitucional”, mientras que el 13 lo hace asl:
“la jurisprudencia y los precedentes de la juris-
diccién constitucional son vinculantes erga
omnes, salvo para s/ misma”.

Y un aspecto que refleja exactamente
c6mo el objetivo de la reforma de 1989 fue
crear una renovada y reforzada jurisdiccion
constitucional, lo tenemos en que tanto la
Constitucién Pollftica (articulos 10 y 48), como
la Ley de la Jurisdiccién Constitucional consa-
gran la vigencia y proteccién efectiva, no sola-
mente de los derechos que en la primera ex-
presamente se contienen, sino que también
ese mismo tratamiento se extiende a los Dere-



chos Humanos recogidos en instrumentos in-
ternacionales vigentes en Costa Rica, lo que
significa que el rango de competencia (ratio
materiae) de la jurisdiccién constitucional, hoy
cubre no solamente lo que llamédbamos tradi-
cionaimente derechos constitucionales, sino
también los derechos humanos a que se refie-
ren los instrumentos internacionales (tratados,
convenios, declaraciones) suscritos por Costa
Rica y debidamente aprobados por la Asam-
blea Legislativa.

El articulo 48 de la Constitucién Polltica lo
establece asl:

“Toda persona tiene derecho ai recurso de
hébeas corpus para garantizar su libertad e inte-
gridad personales, y al recurso de amparo para
mantener o restablecer el goce de otros dere-
chos consagrados en esta Constitucion, asl
como los de cardcter fundamental establecidos
en los instrumentos intemacionales sobre dere-
chos humanos, aplicables a la Repdblica. Am-
bos recursos serdn de competencia de la Sala
indicada en el articulo 10.”

Por su parte, el articulo 1° de la citada Ley
de la Jurisdiccién Constitucional dice:

“La presente Ley tiene como fin regular la

dos en la Constitucién o en los Instrumentos in-
temacionales de derechos humanos vigentes en
Costa Rica.”

Otro reforzamiento, en fin lo encontramos
en la forma de nombramiento de los Magistra-
dos de la Sala Constitucional, que a diferencia
de sus colegas en otras Salas de la Corte, se
designan por votacién no menor a dos terceras
partes del total de diputados a la Asamblea
Legislativa, lo que exige préacticamente nom-
bramientos por consenso, mientras que en el
caso de los demés Magistrados de la Corte,
apenas se requiere una votaciéon de simple
mayorfa, sin que por ahora debamos detener-
nos a analizar lo que esto significa en la prac-
tica, pero que, unido a las otras notas previa-
mente sefaladas, nos da una impresion global
del caracter calificado que se ha imprimido a la
nueva jurisdiccién constitucional en Costa Rica,
lo cual debe tomarse muy en cuenta.

CH. LA SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION POLITICA
Y LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Asumimos como elemento aprioristico, el
caracter normativo y mas alla de ello, normati-
vo calificado, como norma juridica de clispide,
que ostenta la Constitucién Politica. Serfa ocio-
so insistir sobre un punto que agoté més que
satisfactoriamente el Prof. Garcla de Enterria
desde su monografia “La Constituciéon como
Norma y el Tribunal Constitucional”, y sobre el

cual la doctrina constitucionalista se ha exten-
dido en forma muy puntual.®

Por otra parte, también debemos asumir un
concepto de jurisdiccién constitucional y la
entendemos como el conjunto de 6rganos y
procedimientos que el ordenamiento jurfdico de
un Estado establece, con el propésito de garan-
tizar la supremacia de la Constitucién y la vi-

3. GARCIA DE ENTERRIA (Eduardo), “La Constitucidn como Norma y ef Tribunal Constitucional’, Editorial Civitas, Madrid, 1985.
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gencia plena de los derechos fundamentales
de las personas. En esto seguimos el criterio
utilizado por el maestro Cappelletti, segin la
referencia del Prof. Rubén Hermédndez.*
Aceptamos que el principio de supremacia
constitucional es un prius del ordenamiento,
aunque sea frecuente encontrar una norma que
lo consagra. No es extrafio, ademds, que se
vaya mds alld y se considere como innecesaria
su existencia.® As( lo afirma Ignacio de Otto:

“En definitiva, sl la Constitucidn es noma, y
ademds suprema, ello se debe a que supone-
mos Que |0 83, NO & QUe Su existencia y condk
cin venga puesta por otra norma positiva, sino
presupuesta por una norma Kgica®.

Y més adelante, refiriéndose al articulo 9.1
de la Constitucién Espafiola, agrega este extra-
ordinario y prematuramente desaparecido au-
tor:

“Por qué esta norma puede prescribir tal cosa
(que la Constitucion es NOMAa SUPreMa) 6s pre-
gunta sin respuesta en el propio derecho positi-
vo"*

Tal vez, y terciando un tanto en este rubro,
pueda agregarse que la supremacia de la
Constitucién no deriva de la existencia de una
norma que textualimente la consagre, sino de la
existencia de toda una gama de disposiciones

S. Cabe citar los siguientes anticulos constitucionales:

que lleven, en la prictica, a entender que se da

u ofrece a la socledad, esa supremacia. Desde
este enfoque, nos parece muy llustradora la

posicién de Bidart Campos, cuando dice:

“En sentido lato, oleramos visualizar y com-
prendes a las garantias constitucionales, enten-
didas globaiments en toda su gama, como la
cobertura coactiva 0 coercibie de los derechos
constitucionaiments declarados. Son garantias
la propla seguridad que impiica la escritura for
mal de la propia Constitucion, su supremacia, su
rigidez, la divisidn de poderss, ol control de
constitucionalidad, las vias procesales comunes
(Inchuyendo las recursivas, y entre éstas, las que
consisten en recursos de Inconstitucionalidad),
las vias procesales sumarias y sumarisimas, y
entre todas, ol hdbeas cormpus y ol amparo, con
cuaiquier denominacidn Que 5ea propia de cada
ordenamiento juridico. En ese plexo, la posibil-
dad de coaccitn y coercién luce claraments en
las vias de acceso a la jurisdiccion con todos sus
matices, y sspeciaiments en las de hibeas cor
pus y de amparo".’

Todo lo anterior incide directamente en
nuestro tema, en tanto que, para encontrarie un
sentido préctico (de eficacia) al principio que
comentamos, nos corresponde definir en quién
debe estar depositada, o mejor expresado
quién debe ejercer al custodia de la Constitu-
cién y su fuerza normativa suprema.

Para definir a quién le corresponde garan-

tizar la supremacia de la Constitucién, y por

HERNANDEZ VALLE (Rubén), “La Tutela de los Devechos Fundamentales”, Editorial Juriscentro, San Josd, 1990, p. 15,

*10. Comesponderd a una Sala especializech de la Corte Suprema de Justicia declerar, wmh“n*um.h
constitucionalided de las normas de cualquier Nalwraleza y de los actos suielos o Derecho Pubico. .. *

*11. los luncionanios pUblicos son simples depositanios de i autoridad y NO pueden MToQArse faculades que i ley NO les conceds. Deben
prestar juramenio de cbservar y cumplic esta Constiucidn y las leyes...*

*18. Los costamicenses deben observar la Constitucidn y las leyes...*

DE OTTO (ignacic), Lecciones de Derecho Constitucional”, Oviedo, 1980, cit., por J. BASTIDA (Francisco) ot al., "Derscho Consti-
cional”, Tomo |, Editoral Artel, Barcelona, 1962, p. 142. No debe sorprender una posicidn como la anterior, y més bien debemos acos-
UMbAMOS & Asumir otras categorias constitucionales. Asl, por sjemplo, sostiensn MURPHY Y TANENHAUS, en "Derecho Constity-
cional Comparado” “La naturalera preconsiitucional’ de 8508 requerimisntos hue reconocida por of Tribunal Constitucional Federal en
su prmers decisidn. Y, en 1951 (caso South Wesl) ol Tribunal dio que hay principios que 3on tan fundamentales que tmbién atan a
los escritores de la Constitucién®. Sugiere la Corte la existencia de un orden, de una jerarquia de valores constitucionales. .. y dada tal

nes de valor menos lundamental que entren en confiicto con aquelias que son mis fundamentales...* Cit. por FINN (John E.), "Cons-
Meubons in Crisis”, Oxlord University Press, New York, 1991, p. 190.
BIDART CAMPOS (Germdn), “Teoria General de los Derechos Humanos®, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1991, p. 345,



afortunada afadidura, de los derechos funda-
mentales, en un pals, debemos pues, mirar
cémo se disefia y organiza el sistema de jus-
ticia constitucional. Del sistema podremos
extraer criterio para entender si hay jurisdiccién
concentrada o difusa, si es uno o varios los 6r-
ganos encargados, en particulares circunstan-
cias, de la custodia de la Constitucién Politica
y de vigilar por la vigencia de los derechos hu-
manos.

En el caso de Costa Rica, el sistema elegi-
do a partir de 1989, es de jurisdiccién concen-
trada en grado méximo, por lo que adquiere
especial relevancia la cuestién que inicialmen-
te plantedbamos: ses la norma juridica que
llamamos Constitucién Polltica, de aplicacién
inmediata y directa por parte ya no solamente
de la Sala Constitucional —principal 6rgano de
la justicia constitucional—*, sino de los demés
jueces del orden comdn, y todavia més all4, de
cualquier funcionario pablico?

1. Un primer criterio (afirmativo).

Un primer criterio, serfa afirmativo en forma
pura y simple. Esto se concluye facil —y tal vez
engafiosamente— de la consideracién de nor-
ma jurfdica suprema, y como tal, imperativa,
que atribuimos a la Constitucién. Esta "norma
de normas” es autoaplicativa y por ello no re-
quiere la intermediacion de ninguna otra norma
(en condiciones normales y salvo, por ejemplo,
cuando nos referimos a sus normas programa-
ticas), para que sus contenidos y disposiciones
cobren vida en la praxis politica y social. No hay
excusa, pues, para, con el pretexto de afirmar
que la Constitucién esté en la cispide, la colo-
quemos tan alto que al cabo no llegue a im-
pregnar nada en particular o quede apenas

como un adormno del sistema, a modo de un
placebo sociopolftico.

Pedro Cruz Villaién, en una larga y pro-
funda entrevista a quien fuera Magistrado de
Tribunal Constitucional Federal Alemén, |
Prof. Konrad Hesse, nos informa asl de esta
advertencia sobre la que debemos reparar en
el tema de nuestro interés:

*En efecto, para Konrad Hesse, la Constitu-
cién no es simplemente un reflejo de la realidad
soclal en el sentido que F. Sallae le daba al
concepto, sino que la Constitucion se caracter-
za de manera muy principal por su pretension
normativa, es decir, por su voluntad de incidir en

la realidad sobre la que tiene que operar, expre-
sando un deber ser.

sino méds bien al contrario. Una pretensién nor-
mativa que resulta irealizable en la préctica, no
es en realidad nada.

La Constitucién, por lo tanto, en cuanto nor-

ma juridica, es inseparable de su proceso pric-
tico de realizacién, de lo que Konrad Hesse de-
fine como “concretizacion”,

Ello supone, como féciimente puede com-
prenderse, que la interpretacion de la Constitu-
cién se convierte en una cuestion clave, si no en
la cuestidn clave del Derecho Constitucional...™

Desde este punto de vista, la Constitucién
obliga a todos los jueces, a todos los funciona-
rios pablicos y a todos los habitantes de la
Replblica, cuyos actos deberan ajustarse a los
pardmetros que aquélla establece. En tratdndo-
se de funcionarios, obviamente, eso es asl, sea
cual sea la competencia que el cargo les atribu-
ye. Da igual que sea un juez, un Ministro de
Gobiemo, un jefe de cualquier departamento
de la administracién pablica o un sencillo polk-

8. Esto lo decimos, porque en las acciones de inconstitucionalidad, en las que debe Informar acerca de las pretensiones de la demanda,
la Sala Constitucional le ha asignado a la Procuraduria General de la Repdblica de cardcter de “6rganc imparcial asesor” y no su cof-
MWManMm“waquth
ria coadyuva con la Sala en la defensa de la Constitucién, como un defensor objetivo.

9. CRUZ VILLALON (Pedro), “Entrevista a Konrad Hesse”, Anvario de Derecho Constitucional y Pariamentario, N* 3, Universidad de

Murcia, 1991, p. 235y ss.
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cia civil." En sus cotidianas actuaciones, al
momento de decidir sobre cualquier materia,
deberd observar aquellos parametros o crite-
rios de aplicacién e interpretacién. Esas deci-
siones deberan, pues ser “razonables”, “propor-
cionadas”, “motivadas”, “dictadas con compe-
tencia para ello”, “respetando el debido proce-
so”, en fin, Jegftimas”.

Pero, he aqul que algunos se permiten
agregar a la anterior consideracién este obliga-
do corolario: si todo funcionario publico, al ser
investido jura respetar la Constitucién y las
leyes, al ejercer el cargo, se entiende que debe
hacerio ubicando a cada cual en su sitio, de
conformidad con la jerarquia normativa que el
sistema les otorga. De modo tal, cuando al
realizar una actuacién o tomar una decisién, se
encuentra enfrentamiento entre la norma fun-
dante de su acto y la Constitucién, el funciona-
rio no tiene forma de optar y debe preferir ésta
a aquélla.

A ralz de lo anterior, encontramos ineludi-
ble introducir una matizacion.

Aceptamos sin reparos la primera parte del
planteamiento y creemos que es un razona-
miento légico-juridico que se impone en la re-
alidad, a veces directamente, porque el funcio-
nario se adapta a él, como parte del ejercicio
responsable de su competencia. Aqul estamos
en presencia de un “amoldamiento” natural del
funcionario a la normativa superior. Pero tam-
bién de un “amoldamiento” obligado y directo,
por la via del habeas corpus o del amparo

constitucional, en una especle, de "revision de
constituclonalidad” a cargo de la Sala Constitu-
clonal, cuando el funcionario ha actuado
llegitimamente, “por accion, omisién o simple
actuacién material no fundada en un acto
administrativo eficaz”, o cuando ha dictado
“actos arbitrarios, actuaciones u omisiones
fundadas en normas erréneamente interpreta-
das o indebidamente aplicadas”, para citar los
supuestos que la Ley de la Jurisdiccién Cons-
titucional incluye en el articulo 29. Entendemos,
pues, ese deber de “adecuacién” de la conduc-
ta del funcionario a la Constitucién, en estos
términos:

“La vinculacién debe ser entendida como un
deber juridico de respeto y de observancia de
los derechos fundamentales, como un deber
juridico de remocién de los obstéculos que exds-
tan para su plena efectividad y como un deber
de proporcionar al titular del derecho el conteni-
do constitucional de ese derecho. La inobser-
vancia de esta regla o de esle deber comporta
indiscutiblemente llicitud y determina la nulidad
del acto juridico de los poderes pablicos que asi
se produzca y las demés consecuencias que el
ordenamiento juridico pueda establecer. La vin-
culacién, he dicho, es eficacia directa: Constitu-
cién directamente versus poderes pdblicos,
salvo, naturaimente, en los casos en que exista
un desarrolio legal de tales derechos fundamen-
tales, que no queda, obviamente, excluido, su-
puesto en el cual, como es perfectamente claro,
tendria que ser previo el juicio de constituciona-
lidad de la ley que haya desarrollado los dere-
chos fundamentales...™"

10. No desconocemos, de toda forma, tal como resefia PEREZ ROYO (Javier) en “Los Derechos individuales en la Constitucidn Espafio-

1.

la: La doctrina del Tribunal Constitucional®, Fundacién EI Monte, Sevilla, 1993, p. 13, que ol Poder Judicial (el juez) es ol "guardidn
natural de los derechos fundamentales”, tanto sl existe un Tribunal Constitucional, como sl no, pues la Gnica diferencia serfa que
on el primer caso esa larea se compartiria con éste y en el segundo serfa en condicidén de monopolio. Asl lo ha sentado el propio Tri-
bunal Constitucional Espafiol, segin refiere el autor. Nosotros hemos sostenido que como seria roméntico considerar al juez como un
fiel sirviente de los derechos fundamentales, y asl lo ensefia el ejercicio cotidiano del derecho, se han ideado mecanismos procesa-
les de reparacién, como son el habeas corpus y el amparo, motivo por el que no admitimos (y consideramos legitimas a todas luces)
hMthWm%aWdMW.&WMMYV&Em
(Francisco), “El Tribunal Constitucional Espafiol como Organo Constitucional del Estado: Competenclas, Riesgos y Experiencias”,
Revista del Instituto Latinoamericano para la Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, Nos. 23-24, San José, s/, p. 47 y
s. De tono méds pesimista, mediante un enfoque a la realidad de los jueces latincamericancs, debe leerse y releerse de ZAFFARONI
(Eugenio Raul), “Entrenamiento Judicial en Derechos Humanos®, ponencia presentada al Seminario sobre Capacitacién de Jueces,
ILANUD, San José, 1887, Por Gitimo, remitimos a nuestro trabajo “La Jurisdiccidn Constitucional: incidencia en otras Jurisdicciones”,
pendiente de publicacién en este mismo medio, que de alguna manera llama la atencién a coémo, la jurisdiccién constitucional (a base
de una consideracion legal calificada a su produccion), ha ido educando a los jueces en el trato y manejo de derechos fundamenta-
les, entendida esta tarea como algo cotidiano y no como excepcional.

DIEZ-PICAZO (Luis), “La Garantia Constitucional de los Derechos Fundamentales”, Universidad Complutense de Madrid, Ediorial
Civitas, 1991, p. 290.



Pero por aplicacién, en esta primera aser-
cién, no entendemos la mera reproduccién de
criterios preestablecidos principalmente por la
jurisdiccién constitucional. Evidentemente le
reconocemos a toda autoridad publica, par-
ticularmente a todo juez, una capacidad para
desarrollar y expander en sus contenidos ma-
teriales, los derechos fundamentales de las
personas, como también dando una “interpre-
tacién conforme” con aquellos derechos funda-
mentales a cualquier norma.

Es interesante comentar aqul el papel que
tiene el juez ordinario en tratdndose de viola-
ciones a derechos fundamentales en las rela-
ciones de particulares. Resefilamos como un
reforzamiento de la actual jurisdiccién constitu-
cional, la competencia que se le otorga en tra-
tandose del recurso del amparo contra sujetos
de derecho privado (articulo 57) de la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional).

Esta norma dice textualmente:

“El recurso de amparo también se concede-
ré contra las acclones u omisiones de sujetos de
derecho privado, cuando éstos actien o deban
actuar en ejercicio de funciones 0 potestades
publicas o se encuentren, de derecho o de he-
cho, en una posicién de poder frente a la cual
los remedios jurisdiccionales comunes resulten
claramente insuficientes o tardios para garanti-
zar los derechos o libertades fundamentales a
que se refiere el articulo 2° inciso a) de esta Ley.

La resolucién que rechace el recurso debe-
ré indicar el procedimiento idéneo para tutelar el
derecho lesionado...”

Es obvio, entonces, que la via del amparo
constitucional se otorga para reclamar lesiones
a derechos fundamentales causados por un
particular, en cualquiera de estos dos casos:

a) cuando éste actie o deba actuar en ejerci-
cio de funciones o potestades publicas;

b) cuando se encuentre, de derecho o de
hecho, en situacién de poder frente al
afecto.

Pero, ademds, y esto condiciona las dos
situaciones anteriores, se concede el recurso
siempre y cuando —conditio sine qua non—
“los remedios jurisdiccionales comunes resul-

ten claramente insuficientes o tardios” para I3
tutela de los derechos que se consideran lesio-
nados.

Con base en esta normativa, la Sala Cons-
titucional ha conocido y declarado con lugar
muchisimos recursos de amparo. A modo de
ejemplo, cuando ante la mora en el pago de la
escolaridad, un centro educativo privado niega
al padre de un menor estudiante, el resultado
de las calificaciones (estado del resultado anual
del estudiante), con lo cual no solamente no le
admiten matriculario en el mismo centro, sino
que tampoco puede acreditar ante otro —y con
ello matriculario— la condicién académica de
su hijo. Se ha dicho por la Sala aqul, que hay
una lesién ilegitima al derecho de educacién,
garantizado por la Constitucién Politica (articu-
los 76 y ss.) asf como por la Declaracién Uni-
versal y la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, entre otros instrumentos.

Sin embargo, ;qué pasa con las situacio-
nes no previstas en las hipétesis del articulo 57
de la Ley que regula la jurisdiccién constitucio-
nal, en que el asunto no cabe planteario ante la
Sala Constitucional, o si planteado, la Sala
Constitucional, o si planteado, la Sala lo recha-
za? En cualquiera de esos casos, serd el juez
ordinario quien se encargue de la tutela de
esos derechos fundamentales lesionados, y en
al ditima situacién, finaliza la citada norma,
“debera indicarse el procedimiento idéneo para
tutelar el derecho lesionado”, que obviamente
radicara ante el juez ordinario, reconocido por
la ley, como el que debe tener la garantia de los
derechos fundamentales en juego. No lova a
hacer en un trmite privilegiado, como es el del
amparo, pero sl en un proceso establecido por
la ley, que no obstante una mayor amplitud y
formalidad, también conducird al estableci-
miento de la verdad y a reparar, en su caso, la
lesién a los derechos fundamentales que se
acusan. Aqul, evidentemente, el juez ordinario
adquiere un carécter de juez constitucional, por
delegacién de la propia Ley de la Jurisdiccién
Constitucional, si bien mediante la utilizacién de
procedimientos normales y no en el calificado
—sumario, con minimo de contradictorio, e irre-
currible— del amparo. El “amparo”, de toda
suerte, lo recibira el perjudicado, ya sea de la
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Sala Constitucional en las circunstancias espe-
ciales ya explicadas, o del juez ordinario, en
todas las deméds. Este dispositivo ha prestado
ya, nos parece, incontables beneficios para las
personas, si bien apenas se utlliza de modo
inciplente.
Deberiamos tener claro, por supuesto, que
en los caso en que no compete a la jurisdiccién
constitucional conocer de la violacién a dere-
chos fundamentales, causada por un sujeto de
derecho privado, la Sala no emite opinién algu-
na acerca de sl hay violacién o no. Simplemen-
te constata que no se estd en alguno de los
casos que sefiala la Ley como propios y remi-
te, con indicacién de dénde radicar el asunto, si
es que el interesado deseara acudir a otra via,
descartada la ad hoc del amparo constitucional.

Serd en esa otra via, sugerida por la misma
jurisdiccion constitucional, donde se decida si
hubo infraccién o no.

2. Un segundo criterio (negativo).
Por ello, un segundo criterio es negativo.
Pero lo es Gnicamente en tanto implique
extrapolar el papel que le corresponde al juez
(sélo excluimos al juez constitucional, obvia-
mente) dentro de nuestro ordenamiento juridi-
co.
En este segundo enfoque (fase segunda
del problema), sostenemos que no puede un
juez, y menos otro funcionario pablico, aplicar
la Constitucién de modo directo y por esa via
desaplicar una norma aunque la estime viola-
toria de la Constitucién Politica. En la situacion
particular de Costa Rica, habria que agregar
que solamente la Sala Constitucional puede
actuar asl, dado que lo tiene dentro de sus

competencias y que para que cualquier otro
funcionario lo pudiera hacer, en acatamiento

del principio de legalidad, serfa necesaria nor-
ma expresa e inequivoca en ese sentido.

Ya lo expresamos. En cualquier sistema
Jurfdico, el de supremacia de la Constitucién
debemos tenerio como el principlo fundamen-
tal. De él derivan todos los derechos, incluido
uno que aprioristicamente tenemos como el de
més valla y es el derecho de peticion y por ahl
el de acceso a la jurisdiccién, o como con més
estilo se denomina en Espafia, el derecho a la
tutela judicial efectiva. Esto es asl, porque sin
poder acudir ya no solamente ante juez, sino
ante cualquier autoridad piblica en procura de
satisfaccién a una vejacién o violacién de que
hayamos sido objeto en nuestra persona o
bienes, y sin que, ademés, aquélla esté obliga-
da a emplear todos los medios —eficaces o de
imperium— a su alcance para logrario, todo lo
que encontremos en el ordenamiento juridico,
partiendo de las declaraciones constituciona-
les, queda reducido a mera ciencia ficcion.

Por eso, llegados a la pregunta de quién es
el custodio del principio de supremacia de la
Constitucién, no podemos menos que indicar
que la misma se nos anticipa esencial. Y llega-
dos a este crucial punto, en nuestra opinién,
debemos atenemos al esquema que ha dise-
Aado el ordenamiento para ello, pues no serfa
dable construir una teorfa general, a manera de
una carta de intenciones, por la cual, a base de
nuestra intima conviccién, lleguemos a concluir
en la necesidad de que cada funcionario apli-
que directamente la Constitucién y, por ahl,
desaplique cualesquiera normas o actos que la
contrarien, si en el sistema tal cosa no es posi-
ble.

D. EL CASO DEL ORDENAMIENTO JURIDICO COSTARRICENSE

De modo que, como va a adquirir cada dia
més relevancia en nuestro medio, ante el sur-
gimiento de una nueva jurisdiccién constitucio-
nal, nos interesa sobremanera dar nuestro
aporte mediante unas consideraciones sobre el

tema de la aplicacién directa de la Constitucion.
Nuestra pretensién es orientar una opinién que
nos sirva hacia futuro, sin que creamos, por lo
demds, que esto cierre la discusién, puesto que
més bien estimo que debe generaria y as( acla-



rar aspecto tan fundamental de la vivencia de
un régimen (Estado) constitucional de derecho.

Obviamente que recordamos con asombro
y admiracién cémo, alld en 1803, se produjo la
sentencia del Juez Marshall (Marbury vs. Madi-
son), que origina toda la revolucién del control
(normativo) de constitucionalidad. Su elabora-
cién, tipicamente representativa del valor de la
jurisprudencia, la obtuvo de la aplicacién de un
principio implicito en el articulo Iil de la Consti-
tucién de los Estados Unidos de América.” De
ahl que, no obstante que el pronunciamiento lo
hizo un juez de la Corte Suprema de Justicia,
en aquel pals se tiene que cualquier juez pue-
de desaplicar la ley, sin perjuicio de que la
unidad del sistema esté reservada a la jurispru-
dencia o “stare decisis” que la Corte Suprema
establezca, en un ejercicio de selectividad que
conocemos como “writ of certiorari”, todo den-
tro de un desarrolio fundamentalmente jurispru-
dencial, dadas las caracteristicas del “common
law”. El Juez Marshall razoné de la siguiente
manera:

“Asi, pues, si los Tribunales deben respetar la
Constitucion y la Constitucién es superior a
cualquier acto ordinario del poder legislativo, la
Constitucién y no las normas legislativas, debe
regular un caso en litigio en el que estas dos
normas podrian ser aplicables.

En consecuencia, quienes discuten el princi-
pio de que la Constitucién debe ser considerada
por los Tribunales como la ley suprema, se ven
obligados a mantener que los Tribunales deben
cerrar sus 0jos a lo que la Constitucién estable-
ce y atender solo al derecho establecido por el
poder legislativo. Esta doctrina subvertiria los
mismos fundamentos de todas las constitucio-
nes escritas. Con ello se declararia que una
norma legislativa que de acuerdo con los princi-
pios y la teorfa de nuestro gobiemo es entera-
mente nula, es, sin embargo, en la prictica ple-

gislativo una omnipotencia préctica y real apo-
yéndose en el mismo precepto que restringe sus
poderes dentro de estrechos limites. Vale tanto

como establecer unos limites y declarar que
estos limites pueden ser traspasados a volun-
tad..."™

Si tan noble fue el origen de la revisién de
las leyes a través del control de constituciona-
lidad (judicial review), podrfa intentarse una
solucién igual para cualquier pals o para el
nuestro en particular? No puede entrar a discy-
tirse precisamente el nicleo de la argumenta-
cién del Juez Marshall, que adquiere a través
del tiempo mayor profundidad y frescura a la
vez, sino Gnicamente la consecuencia que se
ha derivado para que cualquier juez tenga esa
posibilidad. Creemos que nuestra idiosincrasia
juridica, sin embargo, difiere notablemente,
pues por una parte, hay una precisa y meticu-
losa reglamentacién de la jurisdiccién constitu-
cional, en base a la cual determinamos quién,
cuando, como, por qué y con qué efectos,
puede pronunciarse en esta materia. En este
sistema, regulado como dijimos, por el principio
de legalidad, nos atenemos al articulo 11 Cons-
titucional que dice:

“Los funcionarios pdblicos son simples depo-
sitarios de la autoridad y no pueden arrogarse
facuitades que la ley no les concede. Deben
prestar juramento de observar y cumplir esta
Constitucién y las leyes. La accién para exigifes
la responsabilidad penal de sus actos es pabli-
ca."” (El énfasis es del autor).

Como se ve, la Constitucién misma es cla-
risima en cuanto al comportamiento de los
funcionarios publicos, que si no es con norma
expresa (constitucional u ordinaria, en su caso),

12. BURGER (Warren E.), como Presidente de la Comision para el Bicentenario de la Constitucién de los Estados Unidos de América, sefiala,
sin embargo: "Aunque el significado de Marbury fue que declard inconstitucional una ley del Congreso y asi establecid el papel de I8
Corte Suprema en relacién con las ramas politicas del gobiemo lederal, el principio de la judicial reviewen si mismo, no era nuevo. Por
sjemplo, en 1795, en Van Home's Lessee vs. m.umwmumuomm.m)w
udwumw.mwmmmww.amymmmncwqmcn“"‘
caso de otros paises, aun asl no puede existir duda de que cualquier acto de la legisiatura, contrario a la Constitucion, es absoluta-
mente nulo®. En “The Supreme Court of The Uniled States, s Beginnings and its Justices, 1790-1991*,1882, p. 18.

13. Traduccién de SANCHEZ AGESTA (Luis), en "Documentos Constitucionales y Textos Polfticos”, Editora Nacional, Madrid, 1975, p. 320.
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no pueden realizar ningdn tipo de acto, por méds
que razones de conveniencia as/ lo aconsejen.
Todavia méds claro en este caso, en que no se
trata de una omisién normativa, que permitiera
el ejercicio de una competencia implicita, sino
que existe norma en contrario, otorgando tal
competencia de modo exclusivo y excluyente a
un érgano especifico.

El articulo 10 de la Constitucién, establece:

“Corresponderd a una Sala especlalizada de

la Corte Suprema de Justicia declarar, por mayo-
ria absoluta de sus miembros. la Inconstituciona-

lidad de las normas de cualquier naturaleza y de
los actos suletos al Derecho Publico ... No serén

Le corresponderda ademds ..." (El subrayado
no es del texto).

Por supuesto, como sucede siempre en la
ciencia social, esta tesis no es pacifica.

Algunos fundan opinién diferente en lo que
dispone la Ley Orgénica del Poder Judicial en
su articulo 8°.

“Articulo 8°. No podrén los funcionarios que
administran justicia:

*1) Aplicar leyes, decretos, acuerdos o resolucio-
nes gubernativas que sean contrarios a la
Constitucién, cuando la inconstitucionalidad
haya sido declarada por los Tribunales co-
rrespondientes, de acuerdo con lo que dispo-
ne el Cédigo de Procedimientos Civiles, de
una manera especial 0 en casos iguales al
que estuviere para ser resuelto...”

Con base en ello el Magistrado Constitucio-
nal, Dr. Luis Paulino Mora, ha argumentado:

“Corrientemente se ha estimado que en di-
cha norma se dispone Gnicamente la no aplica-
cién de las normas declaradas inconstitucionales
por el Tribunal al que corresponde conocer de
esta materia, e interpretandolo a contrario sensu,
se concluye en la aplicacion exigida de la norma,
aunque el operador del derecho pueda estimar
que tiene roces constitucionales, por no haber
sido reconocida su inconstitucionalidad expresa-
mente por el Tribunal correspondiente...”

cit. prev., p. 215 y sig.

Y luego se agrega en esa misma cita:

“La tesis de la Sala se fundamenta en lo dis-
puesto en los articulos 11 y 184 de la Constitu-
cién Politica y en el proplo articulo 8.1 de la Ley
Orgénica del Poder Judiclal, ya transcrito. Pues
sl en éste no se establece prohibicién aiguna
para que se aplique directamente la Constitucién
por las autoridades publicas, y en tal razén
acuerden la desaplicacién de las normas que
estiman contrarlas al marco constitucional y en
los seflalados articulos 11 y 194 de la Constitu-
cién se dispone expresamente la obligacion de
observar y cumplir con los términos de la Carta

Magna, ello no puede lograrse cuando se aplican

Constitucion, razdn por la que estdn en la obll-
gacion de desaplicar olras normas generales y
los actos sujetos al Derecho Publico que est)-
men contrarios al marco constitucional, aunque
sea competencia exclusiva de la Sala Constitu-
clonal el reconocer la inconstitucionalidad de
esas normas y aclos..."

Nosotros sostenemos una divergencia con
el anterior criterio, que sin duda proviene de
algo anterior y por encima de la simple lectura
que se da al articulo 8.1 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial.

Para nosotros, la citada norma claramente
prohibe a los funcionarios que administran justi-
cia aplicar leyes, decretos, acuerdos o reso-
luciones gubernativas que sean contrarios
a la Constitucién, “CUANDO LA INCONSTI-
TUCIONALIDAD HAYA SIDO DECLARADA
POR LOS TRIBUNALES CORRESPONDIEN-
TES”. Y se habla de “tribunales correspon-
dientes”, dado que el articulo sobrevive al sis-
tema anterior en que unos pronunciamientos
de inconstitucionalidad correspondian a la
Corte Suprema de Justicia en pleno y otros a
los tribunales contencioso administrativos.
Entonces, cuando una inconstitucionalidad
habla sido declarada en la sede apropiada, el
juez no podia aplicar la norma en cuestion,
pues la resolucién judicial aquélla significaba

14.mmmm).uxmmcmww.mummwn¢wmanmz



qQue la norma habla quedado anulada y elimina-
da del ordenamiento, no obstante lo cual, algin
juez desubicado, por no haber leldo el Boletin
Judiclal (Boletin Oficial), o por discrepar de la
opinién del Tribunal Constitucional, podria
seguir en la idea de su vigencia. Eso explica,
por qué se regula de tal modo, condicionada, la
prohibicién de comentario.
Histéricamente, ademés, podemos confir-
mar que tal es la Unica explicacién al articulo de
comentario. En efecto, el articulo 8° de la anti-

o:la Ley Orgénica de Tribunales (1887), dispo-
nla:

w'uombommwmm

“1%. Aplicar leyes, decretos 0 acuerdos gu-
bemativos que sean contrarios a la Constitu-
cién.”

Esta norma rigié hasta 1938, en que la
férmula varié, para que el parrafo quedara
como ya fue comentado, de que la prohibicién
de aplicacién se da cuando la inconstituciona-
lidad ha sido declarada por el tribunal corres-
pondiente, hoy Sala Constitucional, en el siste-
ma concentrado con que contamos.'®

Pero tengamos en cuenta, ademds, que a
la fecha, tal esquema se daba por mero desa-
rrollo legal, ya que la Constitucién Polltica no se
ocupaba de la materia.

Por eso, no compartimos para nuestro
pals, en la actualidad, la tesis de un “sistema
mixto de control constitucional, en donde siste-
ma concentrado y difuso pueden funcionar en
forma paralela”, en los términos que lo expresa
el Dr. Luis Paulino Mora.™

Nos parece méas razonable lo que afirma al
respecto, el Magistrado Constitucional espafiol
D. Luis Lépez Guerra, quien sostiene:

“Cuando un juez, en el curso de un proceso,
se encuentra ante la posibilidad de que la norma

con rango de ley a aplicar sea inconstitucional,
caben, en ol marco de la teorfa, dos posibilida-
des: que remita la cuestion a un Tribunal Cons-
titucional que resueiva la inconstitucionalidad,
con efectos generales (cuestion de inconstity-
cionalidad) o blen, que el mismo juez decida
sobre la constitucionalidad de la norma (control
difuso). Evidentemente, parece que ambas vias
se excluyen mutuamente: no tiene sentido que
un juez plantee al 6rgano superior una cuestion
que puede resolver él mismo. No es por ello ex-
trafio que los paises que han Introducido un
sistema de control concentrado en via inciden-
tal no prevean la posibliidad de que el juez ordi-
nario pueda declarar la inconstitucionalidad de
una ley. Ello se refleja en la normativa de Pana-
mé y Costa Rica, en las que el control de normas
es concentrado.”"”

Compartimos totalmente esa opinién, no
obstante alguna observacién adicional que
dejamos para luego. En efecto, nuestra Ley de
la Jurisdiccién Constitucional, en su articulo
102 establece una legitimacién para que el juez
comuin consulte a la Sala Constitucional, asf:

“Todo juez estard legitimado para consultar-
le a la Sala Constitucional cuando tuviere dudas
fundadas sobre la constitucionalidad de una
norma o acto que deba aplicar, o de un aclo,
conducta u omision que deba juzgar en un caso
sometido a su conocimiento...” (El énfasis no
corresponde al texto original).

Por su parte, el articulo 104 exige que al
consultar, el juez dicte una resolucién en el
proceso de base en que indique con toda pre-
cisién las normas, conductas o actos cuestio-
nados y “los motivos de duda del tribunal sobre
su validez o interpretacién constitucionales”. La
ley va més all4: obliga a que el juez emplace a
las partes para que comparezcan ante la Sala
Constitucional (pueden coadyuvar en la consuk-
ta o hasta convertiria en una verdadera accién
de inconstitucionalidad en su favor, segun au-

15. Mmmahmaummﬂmmmmmmahmww
de Motivos, Proyectos de Ley”, en “Revista Paramentaria®, N* 1, San José, 1988, p. 144 y ss.

16. MORA (Luis Paulino), op. cit., p. 214.17, Mmm).mammwhmw

tucional en Centroamérica y Panamd”. Op. cit., p. 55,

l7.MWM).WbMMthWmMyW.W

cit, p. 58.
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toriza la ley) y a que suspenda el dictado de la
sentencia.

Para el caso de que se declare inconstitu-
cional la norma consultada, la decisién “tendrd
los mismos efectos y se publicard de igual
manera que la sentencia dictada en la accién
de inconstitucionalidad” (art. 107), con lo cual
queda claro que el primer vinculado serfa el
juez consultante, que debe sujetar la decisién
de su caso a lo resuelto por la Sala Constitucio-
nal.

El numeral 102 de la Ley, en vez de legiti-
mar al juez para consultar, pudo haber dispues-
to que no aplicara la norma que consideraba
inconstitucional y, que de existir inconformidad
de la parte afectada con la decisién, se eleva-
ra en consulta a la Sala, o algo parecido a lo
que existe en Guatemala conforme a la Ley de
Amparo. Exhibicién Personal y de Consti-
tucionalidad. O, también, disponer directa-
mente, como ley especial, la autorizacién pura
y simple de que los jueces desapliquen normas
inconstitucionales, como serfa en un sistema
claramente difuso, aunque esto colisionarfa con
la Constitucién misma.'?

No puede dejar de considerarse entonces,
de modo paralelo, que hay ley especial —la de
la Jurisdiccién Constitucional—, que deberfa
otorgar esa competencia de modo claro y no
fundar nuestra percepcién en la lectura de un
articulo de una ley, que es, desde nuestro
andlisis, general.

Adicionalmente, tenemos enormes reparos
sobre la constitucionalidad misma de que una
ley —que dijimos no es la especial de la juris-
diccién constitucional—, venga a contradecir el
esquema de control concentrado que contem-
pla nuestro sistema.

En ese sentido, nos confirma todavia méas
nuestra tesis, la también autorizada opinién que
para nuestro medio constituye el Prof. Eduardo
Ortiz, cuando indica la imposibilidad de que
cualquier juez declare inaplicable una norma
por violacién de la constitucional. Lo expone
asl:

*Mision del Juez, para fallar, es identificar la
norma aplicable, lo que implica identificar la ina-
plicable, sobre todo sl una es tal por violacion de
la otra, en razén de ser ésta superior. De este
modo, puede decirse que todo Juez tiene el de-
ber constitucional de desaplicar las normas in-
constitucionales de cualquier tipo y de aplicar la
Constitucién en su lugar, salvo que ésta se lo
prohiba, para permitirselo a otro juez especiali-
zado en la declaracién de inconstitucionalidad de
las normas en general. En la medida en que la
Constitucién introduzca mitaciones y reduccio-
nes contra tal potestad de desaplicacion, atribu-
yéndola o concentréndola en otro érgano o
Juez... el juez quedard total o parciaimente inhi-
bido para hacerio; pero podrd hacerlo, como es
6gico, si no existen tales cortapisas norma-
tivas. Que es justamente lo que ocurre con la
Jurisdiccidn de constitucionalidad sobre actos es-
trictamente privados 0, en general, sobre cuales-
quiera tipos de actos lesivos de la Constitucién,

18. LOPEZ GUERRA (Luis), op. cit. p. 58, quien analiza ol articulo 120 de aquélia, cuando dispone que “la persona a quien alecte direc-

tamente la inconstitucionalidad de una ley puede planteario ante el tribunal que comesponda segin la materia, el que, on ese caso,
“asume ol cardcter de Tribunal Constitucional™. Como se ve, en Guatemala no hubo reparo en reconocer expresaments una com-
petencia especial —y con lodas las palabras— a la jurisdiccién ordinaria, situacién muy diferente a la que comentamos de nuestro pais,
no obstante que en ambos casos hay un tribunal constitucional. Claro estd, para garantizar la unidad jurisprudencial, de lo resuelio en
la via comdn se puede apelar para ante la Corte de Constitucionalidad, que es, precisamente, lo que pudimos hacer en Costa Rica si

realmente se desea un sistema difuso o mixio.

19. Enwnmwmmmmwawmmw»mmdm.mm “La doctring
dominante sostiene que el hecho de existir un control sobre la constitucionalidad de las leyes que podemas denominara concentrado,
como es también el caso de Costa Rica, implica una prohiicidn implicita para que los jueces comunes puedan desaplicar normas
inconstitucionales... * "La Tutela de los Derechos Fundamentales °, Editorial Juricentro, San José, 1990, p. 163.



a2l Y A SU AME REGULACION| n
(El subrayado, el énfasis y las maydsculas son
obra del autor).

1. Prospeccién Legislativa.

En dias recientes ha sido aprobada por la
Asamblea Legislativa una reforma general a la
Ley Orgénica del Poder Judicial (N® 7333, de 5
de mayo de 1993 y cuya vigencia se fij6 para
el 1 de enero de 1994) en la que se contiene
un aparente nuevo tratamiento del tema. En el
nuevo articulo 8° se dice:

"Los funcionarios que administran justicia no
1. Aplicar leyes u otras normas o actos de cual-
quier naturaleza que sean contrarios a la
Constitucién Politica.
Sl tuvieren duda sobre la constitucionalidad
de esas normas o actos, deberdn hacer la

consulta correspondiente a la jurisdiccidn
constitucional.

Tampoco podrén interpretarios o aplicarios
de manera contraria a los precedentes o ju-
risprudencia de la Sala Constitucional.” (Aqul
también, el subrayado y el énfasis no son del
texto).

Con esta modificacién, alguien ha afirma-
do, le es mandado a los jueces desaplicar nor-
mas o actos contrarios a la Constitucién. Y
también se agrega que (en adelante) no se
requiere que previamente haya declaratoria en
ese sentido por parte de la jurisdiccion consti-
tucional. Aceptamos que nos encontramos con
un texto novedoso en su primera parte, pero no
puede soslayarse que a continuacién mantiene
(con la apariencia de un deber) que el juez con
duda acerca de la constitucionalidad de una

norma que deba aplicar en un caso concreto,
ejerza la consulta correspondiente a la Sala
Constitucional. Serd ésta, entonces, la que,
como lo manda la Constitucion Polftica, en
ejercicio de la competencia que se le reserva,
declare formalmente si hay o no inconstitucio-
nalidad.

Por tal motivo insistimos en que mientras la
Sala no pronuncie esa declaratoria, que se
convierte en una verdadera prejudicialidad para
el caso en que se origina la consulta, no es
posible entender que cualquier juez la haga.
Porque, si reparamos en lo que se desprende
de la norma comentada, a la par de

(a) no pueden los jueces aplicar normas in-
constitucionales,

debe entenderse que se agrega: y por eso
mismo,

(b) si tuvieran duda de su constitucionalidad,
deberén hacer la consulta a la Sala Cons-
titucional.

O lo que es igual, la norma (su compleja
composicién normativa) lo que esté diciéndole
al juez es que cuando decide con base en una
determinada norma, es porque la entiende
como constitucional, pero si al momento de dic-
tar sentencia duda —fundadamente hay que
agregar— de la legitimidad de la norma, enton-
ces, y esto nos parece clave, no le dice que
declare una inconstitucionalidad ad hoc, ©
que desaplique al caso concreto esa norma,
mediante un razonamiento aproplado, sino
que lo que le indica es que debe consultar a
la jurisdiccién constitucional —léase Sala

20. “Legalidad y Constitucionalidad en la Justicia Administrativa Costarricense (Cuatro Estudios)”, San José, 1990, p. 70y sig. El autor hace
la advertencia en la presentaciin del bro, de Que estando en prensa, se dio la transformacion de la justicia constitucional en 1969. Tal
circunstancia, habria que agregar, en nada desmerece el punto comentado, sino que posiblements lo fortalezca, i el profesor Ortiz
hizo sus afimaciones en un sisterna que ya nos atrevimos a calificar como concentrado atenuado (supra p. 4), mientras que hoy el sis-

muMnMMmeMTMuWMb*«nmbm
opinin del Profesor Ortiz Ortiz, esta vez formulada cuando comparecié ante la Comisidn Legisiativa que estudiaba ol proyecto de Ley
de la Jurisdiccién Constitucional: *...el Juez es el (nico obligado a identificar la norma aplicable al caso que conoce y o Gnico oA
wmwaumaummmnuw.mmmmmwv”"'
muwmmnmnmummmuhuwwumw‘
dmmmuwuw-mmammhsuwwwumoh
sospecha fundada y razonable (de) que la ley aplicable al caso es inconstitucional. Un ordenamiento que no le otorgue esta
mmmauwm'vusmcnomm).uMnummwa
Jurisprudencia, lustitia, N* 8, 1890, p. 16.
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Constituclonal—, para que ésta, en efercicio
de su competencia, sea la que resueiva el
punto en cuestién. Y tamblién es clave que la
consulta judicial a la Sala no es una mera espe-
culacién del juez, pues, como se resefid, la Ley
de la Jurisdiccién Constitucional dispone que el
juez “formulard mediante resolucién en la que
se indicarén las normas, actos, conductas u
omisiones cuestionados y los motivos de duda
del tribunal sobre su validez o interpretacién
constitucional® (articulo 104).

Lo novedoso de la nueva norma, entonces,
queda reducido a que en caso de duda sobre la
constitucionalidad de la norma a aplicar, el juez
estard en el deber de consultar y no como
sucede actualmente, en que la consulta es fa-
cultativa.?' Pero tampoco podemos ignorar que
ese “deber” lo es sblo en apariencia, porque
nadie puede obligar al juez —que goza de
absoluta independencia funcional— a tener
duda sobre la constitucionalidad de ninguna
norma.

Sobre ese aspecto no hay jurisprudencia
nacional, pero en Espafia, por ejemplo, el Tri-
bunal Constitucional ha sentado la tesis de que
no es amparable la decisién de un juez de no
consultar acerca de la constitucionalidad de

una norma, no obstante que una de la partes
en el proceso insista en ello.® Esto nos pare-
ce especialmente correcto para nuestro medio,
en el que un generoso sistema de justicia con-
cede a las personas doble legitimacién para
plantear la accién de Inconstitucionalidad: de
un lado, con el sistema tradicionalmente acep-
tado en nuestro ordenamiento, de plantearia
dentro de un determinado proceso en el que se
le vaya a aplicar la norma supuestamente in-
constitucional (la constitucionalidad en “via in-
cidental” o “concreta”); y , de otro, sin proceso
base (“via abstracta”), instaurado por la reforma
de 1989, “cuando por la naturaleza del asunto
no exista lesién individual y directa o se trate de
la defensa de intereses difusos, o que atafien a
la colectividad en su conjunto”. (Articulo 75 péd-
mafo 2%, Ley de la Jurisdiccién Constitucional).®

Por manera que, a la luz de un sistema
generoso de justicia constitucional, que recoge
férmulas de diversos sistemas de justicia cons-
titucional, la tesis que venimos sosteniendo no
lleva a limitar, ni mucho menos, la legitimacién
de quienes deben obtener proteccién constitu-
cional, sino a ofrecer un enfoque adecuado al
contexto de nuestro ordenamiento. Esto lo
decimos porque, como podria argumentarse

21. En estos momentos ol (nico tribunal que debe consultar preceptivaments a la Sala Constitucional, es la Sala Tercera de la Corte

Suprema de Justicla, cuando conozca de un “recurso de revisidén” fundado en que la condenatoria previa fue pronunciada con violacion
de los prncipios del debido proceso o de los derechos de audiencia o defensa. La Sala consultada, en estos casos, se limita a definir
o contenido, condiciones y aicances de tales principios o derechos, sin calificar las circunstancias del caso concreto que motiva la revision
(articulo 102 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional en relacion con ef 480 inciso 6) del Codigo de Procedimientos Penales).

22. Lo expresa de la siguiente forma RUBIO LLORENTE (Francisco): “Yo he sido celoso defensor de la prictica seguida por of Tribunal

(Constitucional Espafiol) en el sentido de afirmar que la negativa del juez a plantear una cuestidn de inconstitucionalidad, en ningun
caso, puede fundamentar un recurso de amparo; ahora también, con la experiencia acumulada, creo que esta doctrina debe ser revi-
sada profundaments, y Que para 030 también nos sirve ol articulo 24..." Vid. Loa Procesos Constitucionales”, Cuademos y Debates,
N* 41, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 139. En nuestro criterio, este enfoque abre una posibilidad de aplicacién
para la reforma del articulo 8 de la Ley Orgédnica del Poder Judicial, que no podemos menos que analizar serdaments, aunque lo
reservemnos para otra oportunidad o para otros interesados en el tema, porque tiene que ver con la posibilidad (dirlase necesidad) de
que las resoluciones y actuaciones jurisdiccionales puedan ser amparables ants la jurisdiccién constitucional, lo cual hasta el momen-
10 no ha sido posible, particularmente por la propla decisién de la Sala Constitucional, que ha entendido constitucional el articulo 30
inciso b) de la ley que rige su jurisdiccién, que lo prohibe, no cbstante que la Constitucién Polltica no se hace cuestidn del asunto,
otorgando el amparo para la proteccién de cualquier amenaza o violacién misma a un derecho fundamental, sin distinguir la naturale-
za del infractor (autoridad pablica o sujeto de derecho privado, 0 autoridad jurisdiccional o administrativa).

23. La evolucién en esta malera hace que, por ejempio, ol “sistema europec”, originaimente diseflado para que el control de constitucio-

nalidad lo utilizaran determinados 6rgancs piblicos, hoy haya derivado (aunque a través de la “"cuestidn” que plantea un juez ordina-
fio), en ko que ya aiguno ha lamado “control concreto de normas”. Vid. FE SEGADO (Francisco), La Judsdicciin Cons:
titucional en Espafia”, Madrid, 1964, p. 84 y ss. Clertaments, pues, hoy podemos hablar (especiaiments en la regidn latinoamericana),
de sistemas mixios, sl es que luviéramos que compararios con aquélios onginarios (y purcs), sea, continental europeo y el de Estados
Unidos de América. Vid. sobre este tema, HOYOS (Arturo), JEl Control Judiclal v el Blogus de Constitucionalidad an Panamd”. Corte
Suprema de Justicia, Serle Conferencias, N°* 5, Panamd, 1991, p. 10y ss.



que nuestra interpretacién angosta la protec-
cién de las personas, la verdad es que ya de
por sl estdn suficientemente protegidas, al
menos de 1989 a esta fecha.

El argumento contra el que aqul razona-
mos, se intensifica hoy afirmando que la Gitima
modificacién a la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial implica un cambio en el sistema de justicia
constitucional, que se toma asi de concentrado
en difuso. Pero este argumento ya se venia
esgrimiendo aun con el texto anterior, con lo
que se nota una cierta obsesién por esa forma
de enfocar los hechos y, como toda obsesién,
propensa a perder la dimensién de la realidad.

Como dijimos, la nueva norma no es lo
suficientemente clara en atribuir una competen-
cia amplia a los jueces disponiendo que pue-
den desaplicar una norma (o acto sometido al
derecho publico) cuando, ya en su texto, ya en
su aplicaciéon o por la forma en que ha sido
interpretada, sea contraria a la Constitucién.
Ademds, la reforma a la Ley Orgénica del
Poder Judicial, si bien da un paso en el sentido
de que los jueces deberan utilizar mas el meca-
nismo de la consulta de constitucionalidad ante
la Sala, no llega —ni podria llegar por sf sola—
a establecer una modificacion sustancial al
sistema concentrado de justicia constitucional,
que deriva de normas constitucionales y lega-
les muy especificas, y que, separandose en
ciertos aspectos de suyo importantes, eviden-
temente estd inspirado en el sistema europeo y
no en el estadounidense, este Gltimo el para-
digma del sistema difuso.

Nos parece muy importante, aunque resul-
te ocioso decirlo, que los jueces consulten mas
frecuentemente a la Sala Constitucional, ya
que ese ejercicio los obligara a “razonar
constitucionalmente”, valga decir, a plantear
“razonadamente” las dudas que generalmente
se le atribuyen a diversas normas en ese sen-
tido. Asl, los jueces se convertirian en agentes
muy determinantes de la depuracién del orde-
namiento y en activos colaboradores de la jus-

tidaoomtmdonal.loquedepors(nospm
muy estimulante dentro del proceso de legiti-
macién en que se involucra la jurisdiccion cong.
titucional y especialmente la nuestra.

Por ese motivo, la reforma nos parece que
podré modificar ciertas actitudes de indolencia
que en este campo se observan, pues no pode-
mos ocultar que en estos tres afios los jueces
del orden comin han pasado casi por alto g|
mecanismo de la consulta. Basta para el
analizar unas cuantas estadisticas:

de 10.917 asuntos que la Sala Constitucional ha
recibido entre 1989 y lo que llevamos de 19683,
apenas 147 corresponden a consultas judicia-
les, lo que da un 1,35% del volumen total de sus
casos. Y para tener una més clara idea de a
cudnto equivalen las citadas 147 consultas de
constitucionalidad que los jueces han formulado
en estos casl cuatro afos, comparadas con un
volumen total de 281.148 casos que han mane-
Jado todos los tribunales del pals solamente en

1991, nos da un porcentaje insignificante de
casos en los que se consulta, ™

Por supuesto, no queremos ni podemos
afirmar que en todos los procesos ante la juris-
diccién comin se da la posibilidad de aplicar
normas inconstitucionales y que por ello el
numero de consultas a la Sala Constitucional
debe ser igual o similar al de casos conocidos
por la jurisdiccién ordinaria. Pero es publico y
notorio que el juez costarricense no se ha atre-
vido siquiera a consultar, y esto lo atribuimos
nosotros un tanto intuitivamente, a que tal vez
la cultura jurfdica del pals a(n sea “legalista”y
no “constitucionalista” o lo que es igual, a que
aun los jueces estdn imbuidos de una cultura
en la que las palabras de la ley sin mucha re-
flexién tienden a ser aceptadas, al margen 0
con prescindencia de si se adecuan o no a los
parametros constitucionales. Esta ausencia de
la consulta judicial en el universo de procesos
constitucionales, se debe tal vez también, por
qué no, a que la ley obliga al juez consultante
a dejar constancia en su expediente, de las

24. En lo que se refiere a la Sala Constitucional, la estadistica ha sido elaborada por el sefior Francisco Blanco, de la oficina del autor, ©0°
base en los registros que al efecto lleva esa Sala. En lo que a la generalidad de los Tribunales, vid. “Anuario de Estadisticas Judicia:
les 1991", Seccién de Estadistica, Depantamento de Planificacién del Poder Judicial, San José, 1991, p. 320.
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razones juridicas que lo llevan a dudar de la
constitucionalidad de la norma, y eso le puede
causar cierta aprehensién desde que sus argu-
mentos van a ser examinados por los jueces
constitucionales (que en el &mbito administra-
tivo son sus superiores jerarcas). Esto nos da
margen para un reflexion que, si somos realis-
tas, no podemos despreciar: si a los jueces se
les dificulta ofrecer las “razones” de duda que
la Ley de la Jurisdiccion exige para la consulta
a la Sala, ;coémo esperar que desapliquen di-
rectamente normas inconstitucionales, cuando
este ejercicio sf requiere un verdadero rigor de
razonamiento?%

Y finalmente, aunque pensamos que es un
avance el que el juez deba consultar cuando
tenga duda acerca de la constitucionalidad de
la norma que va a aplicar en un caso en parti-
cular, ese solo hecho no llega a modificar, sino
que confirma, el esquema que la propia Cons-
titucién Politica establece de una justicia cons-
titucional que ya hemos calificado de concen-
trada en grado méximo y reforzada, con més
funciones de las que normalmente otros palses
le han llegado a atribuir, al punto de que algu-

nos, entre jocosa e irénicamente, hablan de la
“super Sala Constitucional”*®

Por ello, adicionalmente preguntarfamos
con toda la seriedad del caso: puede una
modificacién a un articulo de la Ley Orgénica
del Poder Judicial, que no llega a transformar
sensiblemente el texto anterior, y que no es la
ley ad hoc de la justicia constitucional, cambiar
el sentido de la Constitucién Polltica y la Ley de
la Jurisdiccién Constitucional (ley superior, ley
especlal), que en su globalidad disefian un
sistema concentrado de justicia constitucio-
nal??” Conforme al texto del articulo 8.1 de la
Ley Orgénica de Poder Judicial que venimos
comentando, realmente es aventurado afirmar
que pasamos de sistema concentrado a uno
difuso.

Habrd que esperar a la vigencia de esa
norma, para ver si se inicia una nueva etapa en
materia tan importante, dado que por otra par-
te, estamos convencidos de que si los jueces
llegan a aceptar que el nuevo articulo les otor-
ga amplia competencia para declarar la incons-
titucionalidad (inaplicabilidad) de una norma y
aplicar directamente la Constitucién, podrian

nMMWWNMhMQWWEWM).mW(m

nota 19), p. 143 “La garantia constitucional de unas prestaciones jurisdiccionales minimas, cuando la estructura judicial es ain imper-
fecta, supone, logicamente, una alta utilizacidn del amparo, y una tarea commeciora considerable por parte del Tribunal (Constitucional).
Pero, a medida que la Administracion de Justicia se adecue a las necesidades reales, no me cabe duda de que la importancia del
amparo frente a resoluciones judiciales ird disminuyendo...” (p. 143).

26. llustra la situacion, PIZA ROCAFORT (Rodolfo E.): “Konrad Zweigert dijo no hace mucho que los alemanes lenlan la justicia constitu-

cional mds amplia que existia sobre la ierra. Pocos aflos después, Garcia de Enterria hace la afirmacion de que “el modelo espaiiol
excede en bastante ol dmbito de competencias del Tribunal alemdn”. Posteriormente, aparecen los modelos peruano y guatemalieco
de justicia constitucional, los que, en teoria al menos, superan en compelencias a los tribunales constitucionales alemdn y espafiol, pero
cuyas tradiciones juridico politicas y las circunstancias dentro de las cuales avanzan sus primeros pasos, no les permiten desarrollar
fodas sus potencialidades. Aun asi, a partir de la Ley N® 7135, el modelo costarricense supera a todos los demds, por las atribucio-
nes que olorga a la Sala Constitucional, por la independencia formal de sus miembros y por la particulanidad de sus mecanismos pro-
cesales. Esto debe decirse con orgulio, pero también con clerio temor. Es de temer, en verdad, que un amplio sector de la sociedad
costamicense no estd lodavia en capacidad de asimilar una justicia constitucional de tan largo aliento. Quizds hasta los mismos jue-
ces constitucionales no se han terminado de percatar la larea inmensa que se les encomendd...” En "Da la Core Plena a la Sala IV*.
Revista lustitia, N® 69, 1992, p. 20. Esta expresada aprehensidn del autor, realmente no se comesponde con la praxds de la Sala Cons-
titucional, que nos permite ser optimistas: el uso que se hace de la Jurisdiccién Constitucional, el nivel de los comentarios en radio,
prensa escrita y televisidn indican que hay mucho conocimiento pdblico acerca de sus objetivos y la forma de acudir ante ella. Acerca
de lo que ha significado para Costa Rica la nueva jurisdiccion, pueden verse, aparte de los citados en este trabajo: BARKER (Robert
:.é);‘op.d.pp.aso-m.m‘muiw uMMmemmzame

27. Es muy significativo que la Ley de la Jurisdiccién Constitucional anticipd posibles ataques a su texto, de modo subrepticio, y por 8o dis-

PusO en su articulo 96 inciso a), que toda reforma a su texto, debla ser consultada en forma preceptiva a la Sala Constitucional. Esto
mudomhrdun-ahuyomnladum'wmmllulizohm-hcom&pmmdom”uh-
miento de la nomma constitucional 167). Esto nos deja una sensacin de evasiva del legisiador que, pudiendo afrontar el cambio que
se dice, se logra, no se hizo a través del lexto apropiado y especial, como venimos insistiendo, Esto, entonces, se acumula como un
argumento mds, conira quienes sostienen que vamos a un control difuso & partir de 1994,



perfectamente llegar a hacerlo. Se ofrecerfa,
- sin embargo, un amplio margen de conflicto,
porque se podrian dar resoluciones contradic-
torias, segun el tribunal de que se trate, y ha-
brfa que esperar a un momento en que el mis-
mo tema radique en la Sala Constitucional,
para obtener un criterio definitivo, dado que ella
no estaria sujeta a la opinién del juez ordinario.
Pero es precisamente por ello que no oculta-
mos una cierta reserva acerca de la evolucién
que pueda tener el tema, en un momento en
que no puede decirse que hay una cultura
constitucional debidamente consolidada.

La norma que comentamos, en suma,
confunde més que aclara y nuestro interés es
hacerlo manifiesto, porque, si se desea un
verdadero cambio, habra que afrontarlo con
més decisién o “cientificismo”.

Un proyecto de reforma a la Ley de la Ju-
risdiccién Constitucional, que se encuentra en
la Asamblea Legislativa (Expediente
N¢ 11.576), aunque para materia conexa a la
ya comentada, expresamente introducirfa un
cambio en el actual sistema de concentracion,
cuando permite (potestativo) que el recurso de
hdbeas corpus pueda plantearse directamente
ante la autoridad infractora, la que podréa corre-
gir as( su actuacion, evitando que el caso llegue
ante la Sala Constitucional. Asl se evitarfa,
también, una eventual condenatoria de la Sala
al funcionario infractor, al Estado (o entidad
publica de que dependa aquél) al pago de los
dafios y perjuicios causados. En el caso del
recurso de amparo, la reforma propone que
deba (obligatorio) ser planteado ante la autori-
dad infractora, con aquellos mismos efectos. La
gestién ante aquella autoridad tiene carécter de
un recurso de revocatoria y si decide denegar-
la, queda obligado a remitir las actuaciones
ante la Sala Constitucional. La resolucién de la
autoridad, tiene en estos casos, el carécter de
un informe para la Sala y esta podré resolver
conforme a los atestados, salvo que encuentre

necesaria la evacuacién de alguna prueba agi-
clonal.

Esta reforma, aunque no atafie directa.
mente al tema que venimos analizando, s/ tig-
ne enorme trascendencia, desde que coloca a
la propia autoridad involucrada en una infrac-
cién constitucional ante la posibilidad de rever-
tir la situacién de la persona afectada, y por ah(
economizar para sl y para la Sala Constitucio-
nal, un proceso adicional. Con esto, pues, se
desahoga el sistema, al aliviar a la jurisdiccién
constitucional, de algunos cuantos casos. En
lo fundamental, sin embargo, continuarlfamos
—pese a la reforma de comentario—, con un
sistema de justicia constitucional en que el
control de constitucionalidad (lo que la doctrina
ha considerado su esencia), se mantiene incé-
lume en un tribunal especializado, tal y como lo
manda la Constitucién Politica.

Pero hay otro reconocimiento implicito a
que nuestro sistema es concentrado, pues con
anterioridad al Proyecto que hoy se encuentra
con dictamen afirmativo de una Comisién de la
Asamblea Legislativa y que solamente espera
aprobacién de su plenario para convertirse en
ley, con participacién de Magistrados de la Sala
Constitucional, el Colegio de Abogados y
miembros destacados de su cuerpo, represen-
tantes del Ministerio de Justicia y Diputados de
la Asamblea Legislativa, se habla preparado un
anteproyecto de ley que prevefa la creacién de
“Tribunales de Garantfas”, a manera de tribu-
nales de primera instancia, en los cuales de-
bfan radicarse previamente los Hdbeas Corpus
y Amparo. Lo resuelto por estos tribunales so-
lamente podfa llegar en apelacién ante la Sala
Constitucional, en casos en los que denegaren
lo pedido por el recurrente (fondo), o cuando
inadmitieren el recurso (forma), pero obviamen-
te, se tratarfa en la propuesta de reforma, de
crear toda una estructura jurisdiccional, para
desconcentrar la jurisdiccién constitucional, €S
decir, para tornarla més difusa.?

28. Decia el anteproyecto: “Articulo 3°. 1. La Jurisdiccién Constitucional se ejerce por la Sala Consﬂmdomldoltcom&mdh’“‘ﬂ'
cia establecida en el articulo 10 de la Constitucién Politica, y por los Tribunales de Garantias creados por la presente Ley, orgénicamen”
te integrados en ella...” "Articulo 15°. 1...2...3. Para interponer el munodoh‘bmoocwsmlaSahCa\ww“Md'
admisibilidad haber agotado, ante el Tribunal de Garantias, el procedimiento previo establecido en este Titulo.” Otro tanto se



Y citamos estos esfuerzos de reforma, que
tal vez no culminen en la promulgacién de una
nueva normativa, ya que aunque se trate de
regulacién especifica para el amparo y el hé4-
beas corpus, lo cierto es que se trata de un
intento de hacer difuso el sistema, toda vez que
en los palses donde existe este tipo de justicia
constitucional no hay un procedimiento ad hoc
para declarar la inconstitucionalidad (desaplica-
cién) de la ley, a lo cual se llega mediante los
procesos comunes en los que se discute la
aplicacién de normas que al cabo, se llegan a
declarar como contrarias a la Constitucién. Esto
lo repetimos, por supuesto, dada la incoheren-
cia que sentimos ante una eventual coinciden-
cia del sistema concentrado (que tenemos) y el
sistema difuso (que algunos pretenden), por-
que ante nosotros solamente se nos presentan
dos opciones: o nos dejamos llevar por tener-
le plena confianza a la jurisdiccién comdn en la
desaplicacién de las leyes, para lo cual basta-
rfa con la estructura (jerarquia) de tribunales

que existia y existe aun hoy, o entendemos que
es una tarea extremadamente importante y de-
licada para la sociedad, y se la dejamos a un
drgano especializado. Eso es lo que tenemos
que afrontar con toda claridad y es lo que esta
en juego, al fin de cuentas.

Porque, no obstante que la doctrina afirma
que el control de constitucionalidad es el nicleo
esencial de la jurisdiccién constitucional (***),
en Costa Rica la Sala Constitucional esta con-
cebida con una amplia competencia que, como
ya se entrevé de la apretada resefia que hici-
mos supra, la convierte en un Tribunal (Nacio-
nal) de Derechos Humanos, en donde todos los
procesos bajo su cuidado, incluidas la consul-
ta legislativa, estdn al servicio de los derechos
humanos como el principal (y englobante) pa-
rametro dentro del cual se formula el andlisis de
constitucionalidad. Y desde este punto de vis-
ta, pues, no se puede quebrar —al menos facil-
mente— el énfasis del control de constituciona-
lidad existente en nuestro pals.

E. POSICION DE LA SALA CONSTITUCIONAL EN ESTA MATERIA

Como aspiracién, nos unirfamos a quienes
sostienen que la Constitucién Politica, norma
de cuspide y por ello conformadora —formal y
materialmente— de todo el ordenamiento jurf-

dico, debe ser de aplicacién directa por todo
funcionario publico, o al menos por todo juez.
Los problemas juridicos y practicos, sin embar-
go, enervan un resultado positivo, pues por una

para interponer el Amparo, en el articulo 29.4. Pero, leyendo entre lineas, podriamos decir que los trdmites previos ordenados ante los
Tribunales de Garantias (creados por la Ley y no por la Constitucién) debieron establecerse como “requisito de admisibilidad®, pero sin
poder negar el acceso a la Sala Constitucional, que mantenia, siguiendo el esquema constitucional, un papel decisorio en la materia,
claro est4, cuando al particular se le denegaba en alguna forma su pretensién, pues de no ser asl, la intervencién de la Sala sobraba.

29. Es incontrastable —en ese especifico 4ngulo— que el modelo escogido por Costa Rica se separa abruptamente del europeo para el

control de constitucionalidad, pues entre nosotros el “interés"” (derecho, interés legitimo o interés difuso) en el accionante, legitima su
acceso a la jurisdiccién constitucional. En Europa, por el contrario, son (ciertos) 6rganos publicos los legitimados, en abstracto u obje-

tivamente, para accionar. A ese respecto nos dice DE VEGA GARCIA (Pedro):* Se explica de esta suerte por qué en Europa, y con-
cretamente en Francia, aparte de otras razones en nada despreciables aducidas por Mauro Cappelletti, el control de constitucionalidad
de las leyes comience tomando un carécter puramente politico. Hublera constituido una contradiccién insalvable el proclamar, de una
parte, al pueblo defensor politico de la Constitucién y entregar, por otro lado, a la justicia, en lugar de al Parlamento, el control de cons-
titucionalidad, méxime en un momento en que los jueces , fieles servidores del antiguo régimen en el que vendian y compraban sus
cargos au mame titre que leaurs malsons et leurs terres, mpresentaban uno de los estamentos mas decididamente beligerantes con-

tra la corriente constitucional...” En = diccio ong sis de la Constitucion”, Revista de Estudios Politicos (Nueva Epo-
ca), N2 7, Centro de Estudios Consmucaonales Mddrid 1979 p. 100




Parte, hay una definicién clara de a cudl 6rga-
No se asigna una funcién de custodia constitu-
cional, de modo que habrfa que estarse a lo
dispuesto por el sistema. Pero, por otra, si no
hay expresa posibilidad para ello y pusiéramos
a funcionar, por nuestra mera decisién, un sis-
tema de control difuso, nos enfrentariamos a
una inseguridad juridica de grandes proporcio-
nes, en un medio judicial no preparado para el
manejo del “nuevo sistema”, que, volvemos a
sefalar, en 1989 se desechd para, en su lugar,
acentuar el control concentrado de constitucio-
nalidad.

Nuestra posicién es que en la actualidad
—Yy aunque entre a regir el articulo 82de la
reforma a la Ley Orgdnica del Poder Judicial,
recién aprobado—, solamente la Sala Constitu-
cional podria aplicar directamente la Constitu-
cién, desaplicando una norma para un caso
concreto, y sin esperar a que en la via destina-
da para ello, se produzca una declaratoria de
inconstitucionalidad.

Il. Aplicacién directa de la Constitucién
por la Sala Constitucional. Limitaciones
que el sistema le Iimpone.

Creemos y hemos afirmado que el juez
ordinario tiene limitaciones en el ordenamiento
jurfdico costarricense para aplicar directamen-
te la Constitucién, en el sentido de desaplicar la
norma que enfrenta a aquélla.

Ahora nos interesa también destacar que
aun en el caso de la Sala Constitucional, el
sistema no le permite aplicar directa o inmedia-
tamente la Carta Fundamental, en los casos en
que se descubre que la autoridad demandada
ha actuado (resolviendo, decidiendo, dispo-
niendo, etc.) contra lo que aquélla ordena, si

esta de por medio una norma en que se funda-

mente. En este caso, establece nuestro siste-
ma, la Sala Constitucional debe suspender el
proceso y otorgar un plazo al afectado, para
que establezca (formal) accién de inconstitucio-
nalidad contra esa norma. Y solamente que
efectivamente ésta sea declarada con lugar,
entonces puede entrar a juzgar como ileglitima
la actuacién concreta de la autoridad.

El articulo 48 de la Ley de la Jurisdiccién
Constitucional dispone:

*En cualquier momento en que la Sala con-
sidere que las actuaciones u omisiones impug-
nadas estdn razonablemente fundadas en nor-
mas vigentes, hayan sido éstas atacadas o no
también como violatorias de los derechos o |-
bertades reclamados, asl lo declarard en reso-
lucién fundada, suspendiendo la tramitacién y
omumdmumnumumhodoqum
dias héblles para que formalice la accién de in-
constitucionalidad contra aquéilas. Si no lo hicle-
re, se archivard el expediente. .

Cuando el amparo se interponga directa-
mente contra las normas a que se refiere el
inciso a) del articulo 30, el Presidente de la Sala
suspenderd, sin més trdmite el recurso, y proce-
derd en la forma prevista por el pdrrafo primero.”
(El subrayado no es del texto).

En otras palabras, cuando se acude a la
Sala Constitucional —principal o supremo 6rga-
no de la justicia constitucional costarricense—
en reclamo de una actuacién que ésta
encuentra “razonablemente fundada®, en una
norma vigente (ley, decreto ejecutivo), le que-
da vedado pronunciarse sobre la inconstitu-
cionalidad de la norma, aunque, mediante un
sistema bastante simple y ventajoso para el
afectado, le concede un plazo para que formu-
le una accién de inconstitucionalidad. Igual se
ordena cuando el reclamo (amparo) verse
sobre leyes u otras disposiciones normativas
de accién automética (autoaplicativas), pues en
todos estos casos, ya no se puede examinar la
situacion concreta, propiamente radicable en él
amparo, sino la situacién de la norma fundan-
te, en la correspondiente accién de inconstitu-
cionalidad, que tiene caracter/sticas, requisitos,
trdmites y efectos mucho mds complejos, por
virtud de las consecuencias que tiene una es-
timatoria en esa via.

Parece obvio agregar, pero debemos resal-
tarlo, ese es el procedimiento usual en las ac-
tuaciones de la Sala, que cuando se presentan
asuntos en que el acto impugnado se funda
razonablemente en una norma vigente (y prima
facie la ilegitimidad estarfa radicada en ésta),
(a) suspende el proceso constitucional, habeas
corpus y amparo y (b) paralelamente otorga
plazo al afectado para que interponga accion
de inconstitucionalidad contra la norma. Una
vez resuelta esta accién, se regresa al habeas
o al amparo, para resolver de conformidad.



Esto quiere decir que el sistema impone a la
propia Sala, una sujecién a la Accién de In-
constitucionalidad, cuando en cualquier otro
proceso se encuentre con que una norma es
ilegitima.

En otros términos, ni siquiera al tribunal
constitucional se le ofrece la posibilidad de
declarar la inconstitucionalidad de una norma,
si no es por la via legal ad hoc, que es la accién
de inconstitucionalidad. { Cémo podrfamos, sin
advertir una contradiccién afirmar lo contrario
para los tribunales comunes? Vemos que no es
un asunto, pues, que se pueda manejar a base
de sentimiento, o con criterios de conveniencia,
salvo a riesgo de caer en graves contradiccio-
nes o errores. Y decimos “criterios de conve-
niencia”, ya que quienes se apasionan con
el control difuso de constitucionalidad —que
nosotros no adversamos en si mismo—, lo
defenderfan aun en ausencia total de norma.
Es decir, para quienes lo impulsan y apoyan,
aunque haya una Sala o Tribunal especializa-
do, mientras no se prohiba expresamente a los
demds tribunales, estos tienen la competencia,
que radica en la condicién de juez y nada mas.

Il. Jurisprudencia de excepcién de la Sala

Constitucional en esta materia.

En algunos casos, particularmente de
habeas corpus, la Sala Constitucional —en mi
opinién con clara conciencia de ser ese “Orga-
no supremo de la jurisdiccién constitucional—
se ha separado de la regla anteriormente
sefialada, aunque no siempre con criterio de
unanimidad. Estimamos conveniente resefnar
los casos mas relevantes, de manera que se
pueda comprender el motivo que ha existido
para una actuacién de ese calibre, pero tam-
bién a efecto de significar cuéan excepcionales
han sido esos casos para que se haya resuel-
to en un aparente contra legem (aunque no
contra constitutionem).

1. Un primer caso. Desaplicacién del ar-
ticulo 474 del Cédigo de Procedimientos
Penales.

En un recurso de habeas corpus fue desa-
plicada esta norma legal, que permitia el recur-
so de casacion sélo cuando la sentencia con-
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denatoria del Tribunal de Juicio imponfa pena
de prisién superior a los afios, o si la sentencia
era de juez penal, cuando la pena impuesta
fuera superior a seils meses de prisién (inci-

sos 19) y 29),

La Sala desaplicé esa norma, porque la
Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, en su articulo 8.2 inciso h) otorga un dere-
cho a todo condenado, “de recurrir el fallo ante
juez o tribunal superior”. Al hacerio, declaré con
lugar el hdbeas corpus y dijo:

“Que, sl bien el articulo 73 inciso d) de la Ley
de la Jurisdiccién Constitucional faculta a los
interesados a plantear la accién de inconstitucio-
nalidad contra las disposiciones legales que se
opongan a las de un tratado interacional, con-
siderando que al hacerlo violan la jerarqula nor-
mativa superior del segundo de conformidad
con el articulo 7° de la Constitucion Politica, ella
no obsta a que, cuando las disposiciones del
tratado resulten ejecutivas y ejecutables por si
mismas, sin necesidad de otras normas que las
desarrollen en el derecho intemo, las legales
que las contradigan deban tenerse simple-
mente por derogadas, en virtud precisamen-
te del rango superior del tratado. De esta
manera, la antinomia entre ley y tratado, a par-
tir de la reforma de los articulos 10, 48, 105y
128 de la Constitucién Politica (Ley N°® 7128 de
18 de agosto de 1989, vigente desde el 12 de
setiembre) y, sobre todo, de la Ley de la Juris-
diccién Constitucional (N® 7135 de 11 de octu-
bre de 1989, vigente desde su publicacién el
19), se resuelve, en primer lugar y en lo posible,
con la derogacién automética de la primera en
cuanto se oponga al segundo, sin perjuicio de
que también pueda serlo mediante la declara-
cién de inconstitucionalidad de la ley..." (Voto
282-90).

Se agreg6 en las consideraciones, que la
Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos no condiciona el derecho de recurrir del
fallo condenatorio, y aunque el Cédigo de Pro-
cedimientos Penales se promulgé con posterio-
ridad a la aprobacién y vigencia de aquélla,
simplemente no nacié a la vida juridica, por ser
una norma de rango inferior contradictoria con
otra superior preexistente.

Es notorio en este caso, que se trata de
otorgarle el mas alto valor y rango a un tratado,
que por regular aspectos de derechos huma-



nos, de conformidad con el articulo 48 de la
Constitucién Politica, integra el parametro de
constitucionalidad y conforme a él es que se
resolvid.

No obstante que, como hemos dicho esta
decision de la Sala fue de “desaplicacion” al
caso concreto, por virtud de lo dispuesto en el
articulo 13 de la Ley que rige la jurisdiccion
constitucional, tenfa efecto “vinculante”y “erga
omnes”, y en la practica hubiera surtido un
efecto similar al de una declaratoria formal de
inconstitucionalidad, aunque ex nunc y no ex
tunc. Sin embargo, cuando la Sala resolvié el
habeas corpus, ya existia una demanda de
inconstitucionalidad planteada y entonces en
ésta tuvo oportunidad de referirse con més
amplitud al mismo tema y con todos los efectos
declarativos, retroactivos y por tanto anulato-
rios, propios de este tipo de proceso.

A ese respecto, se dijo:

“CONSIDERANDO:

“...Il. Si bien en el mismo fallo N® 282-90 ci-
tado se declaré la derogatoria pura y simple de
dichas limitaciones, con lo cual debe admitirse a
partir del mismo el recurso de casacién contra
toda sentencia penal por delito, sin necesidad
de pronunciamiento especifico en la accion de
inconstitucionalidad, sobre todo porque, ade-
més, la jurisprudencia y precedentes de esta
Sala son vinculantes erga omnes (articulo 13 de
la Ley de la Jurisdiccién Constitucional), no
obstante, como ahl se dijo también (Consideran-
dos | y Il), nada obsta a que la inconstitucio-
nalidad de las normas asi derogadas se
declare también cuando se haya planteado
en esta via, de conformidad con lo dispuesto
expresamente por el articulo 73 inciso d) de la
misma Ley..." Sentencia N® 719-90. Las negri-
tas son propias.

Debe notarse que la Sala advierte en esta
sentencia, que no obstante la obligatoriedad
que su jurisprudencia tiene, hay una cierta limi-
tacién intrinseca en lo que ha declarado como
contrario a la Constitucién en la via del Hibeas
Corpus, de donde es conveniente y necesario,
siempre, declarar con lugar una inconstitucio-
nalidad solicitada en la via propia. Y, dice,
pues, que en el habeas corpus la Sala resolvié
a manera de una derogatoria, mas la declara-
toria de inconstitucionalidad tiene el caracter re-

troactivo, de nulidad, se publica en el Diarig
Oficial a los fines de hacerlo de conocimientg
general y asl opere plenamente erga omnes,
pero también tiene la virtud de resolver sobre
situaciones que en el pasado se hubieran pre-
sentado a la luz de la normativa anulada. Asf,
por ejemplo, en la parte dispositiva de la sen-
tencia 719-90, se dijo:

“...La presente declaratoria de inconstitucio-
nalidad es meramente declarativa, retroactiva a
la fecha de promulgacién de esas normas en los
términos del articulo 91 de la Ley de la Jurisdic-
cién Constitucional. El derecho de recurrir en
Casacién, que en esta sentencia se declara,
deberéa ejercitarse dentro de los 15 dias que
establece el articulo 477 del Cédigo citado, los
cuales se empezaran a contar a partir de la fe-
cha de publicacién de la resefia de este fallo en
el diario oficial “La Gaceta”, salvo en el caso del
recurso...”

Como también se torna evidente, la sen-
tencia estimatoria de la inconstitucionalidad,
por la naturaleza de este proceso, tiene carac-
teristicas propias, conducentes ya no sélo a
que produzca los efectos de la nulidad que
contiene, sino, de manera muy especial, a
dimensionar esos efectos, en el caso en con-
creto, a sefialar un plazo —que podria reputar-
se de arbitrario, pero que ahf simplemente es
reproductor del que tenla previsto la ley para
plantear la casacién—, pues de lo contrario, se
podrfa plantear una confusién muy grande
entre los tribunales a los que se les hiciera valer
la sentencia dictada. Obviamente, estos dimen-
sionamientos, que en ocasiones implican indi-
car cudl es la norma que se reincorpora al
ordenamiento —por ejemplo, aquélla que habla
derogado la que ahora se estima inconstitucio-
nal—, no podria esperarse que lo hicieran 10s
jueces ordinarios, de ahl que la jurisdiccion
concentrada en un érgano especializado no
puede entenderse modificada en los términos
que hemos venido sefalando.

Bien podria afirmarse por alguien, que
en la practica, este Ultimo pronunciamiento
(719-90) no vino a variar sustancialmente el tra-
tamiento del tema, porque ya las normas del
Cédigo de Procedimientos Penales habfan sido
derogadas (Sentencia 282-90), pero tal afirma-



cién no repararfa en los aspectos formales y de
fondo, que segun se vio, son de suyo importan-
tes (publicacién del aviso en el Diario Oficial,
efectos proplos de la accién de inconstituciona-
lidad, dimensionamiento, etc.), ya que ellos
cumplen, adicionalmente, un requisito de segu-
ridad juridica, que de lo contrario se verfa afec-
tado.

Unicamente para completar la informacién,
de modo que se entienda cémo se pudo pre-
sentar el caso que se viene comentando, debe
agregarse que es posible en el sistema costa-
rricense impugnar en la via de inconstituciona-
lidad una ley que se oponga a un tratado inter-
nacional vigente en el pals, porque éste tiene
rango superior a la ley (articulo 72 constitucio-
nal para cualquier instrumento internacional) o
un rango igual al de la propia Constitucién, en
tratdndose de aquéllos que sobre Derechos
Humanos ha suscrito y aprobado el pals (ar-
ticulo 48 de la Constitucién Pollitica). De donde
la fuerza normativa del tratado lleva a que sir-
va como parametro de constitucionalidad o,
como se afirma en otras latitudes (Espafia o
Panaméd, por ejemplo), los tratados —cuales-
quiera de los dos tipos— integran el bloque de
constitucionalidad.

2. Segundo caso. Desaplicacién del articu-
lo 33 de la Ley de Psicotrépicos, Sus-
tanclas no Autorizadas y Actividades
Conexas (N® 7233 de 8 de mayo de
1991).

En recurso de habeas corpus se desaplicd
este articulo, que prohibfa la excarcelacién de
los imputados por trafico de drogas. En el
momento en que se le resuelve el habeas cor-
pus, la Sala toma en consideracién dos aspec-
tos:

a) Por Voto N® 688-91, la Sala habla decla-
rado con lugar una accién de inconstitucio-
nalidad contra el artfculo 27 de la Ley de
Psicotrépicos anterior (Ley 7027/1988),
que prohibfa la excarcelacién en delitos de
trafico de drogas y lavado de dinero. La
Sala estimé que la prohibicién absoluta en
una ley especial era ilegitima, desde que el
articulo 39 de la Constitucién Politica esta-

blece que a nadie se le puede condenar sin
antes haber sido oldo y vencido en juicio,
norma que, en el fondo, consagra dentro
del derecho al debido proceso, el principio
de inocencla. Esto significa, pues, que an-
tes de que haya sentencia condenatoria
firme, al imputado le acompafia un estado
de inocencia y que mientras dure el proce-
s0, su libertad no puede serle restringida, a
menos que necesidades objetivas del pro-
ceso demanden tomar accién en ese sen-
tido. Considerdé la Sala, que si el homicidio
calificado agravado puede merecer pena
de veinticinco afios, y en tal condicién su
posible autor podrfa ser acreedor a la ex-
carcelacién, ;cémo podria la ley establecer
distinciones por virtud de la pena imponi-
ble, si en el tréfico de drogas la pena mayor
puede ser veinte afios? Por su parte el
Cédigo de Procedimientos Penales, la ley
procesal aplicable en la materia no tiene
prohibiciones de ese tipo, sino que faculta
al juez para, si tiene las razones objetivas,
no acordar la excarcelacién.

La razonabilidad de una norma es parame-
tro de constitucionalidad y en virtud de ello, se
anulé el articulo 27 de la Ley de Psicotrépicos.

b) LaAsamblea Legislativa, posteriormente al
voto indicado de la Sala, le hace unas re-
formas a aquella ley, y mediante la
N® 7233/91, introduce un articulo 33, que
con ligera variante de redaccién, reinstala
la prohibicién de excarcelacién para impu-
tados en los delitos de la ley (exceptuados
los complices).

Con vista de la nueva norma, los tribunales
vuelven a denegar la excarcelacion en las
causas por trafico de drogas, aduciendo que la
ley es vigente y les prohibe conceder aquel
beneficio. Se plantea recurso de habeas corpus
y en él, la Sala —por mayorfa—, desaplica ese
nuevo articulo, ahora 33. Y se funda la Sala en
que su jurisprudencia es vinculante en cuanto
a la doctrina que establece, de modo que los
criterios por ella vertidos son de acatamiento
obligatorio de toda autoridad, desde la Asam-



blea Legislativa hasta el més sencillo funciona-
rio pablico.

En otras palabras, los criterios de la Sala
Constitucional, en su funcién de intérprete de la
Constitucién e integrando el llamado Derecho
de la Constitucién, también informan todo el
orden jurfdico y condicionan las actuaciones y
decisiones de todos los funcionarios publicos.
Cuando la Asamblea Legislativa promulgé una
nueva norma, igual a la anulada por inconstitu-
cionalidad, se colocé en una actitud de rebel-
dfa, irracional, frente a lo ya decidido por la
Sala con caréacter vinculante y erga omnes, de
modo que ésta no tenfa por qué esperar a que
se planteara formal accién de inconstitucio-
nalidad, para volver a declarar que el nuevo
articulo 33, como reiteracién del anulado, era
inconstitucional. Dijo la Sala, que el nuevo ar-
ticulo no habfa nacido a la vida jurfdica, ni
podia surtir efecto alguno y lo desaplicé en el
recurso de habeas corpus. Por aparte, otro in-
teresado también habla formulado accién de in-
constitucionalidad que la Sala acogié posterior-
mente. Lo que importa es que, entre tanto se
daba una decisién mas amplia en esa via, la
Sala no podia menos que actuar como lo hizo.
El planteamiento de que se parte para actuar
asf, es que en esos momentos —aunque no
haya una declaratoria de inconstitucionalidad,
formalmente hablando—, el articulo de comen-
tario no puede ser aplicado en ningin caso y en
cuanto se aplicara, al conocerlo la Sala me-
diante un recurso del afectado, habrfa que dic-
tar la sentencia de inaplicabilidad. En opinién
de la mayoria de los Magistrados de la Sala, el
caso se presentaba muy apropiado para aplicar
directamente la Constitucion. *

El voto de minorfa no acept6 que la Sajg
misma —principal érgano de la jurisdiccign
constitucional— pudiera actuar desaplicandg
una ley vélidamente promulgada. Se sostuyg
en él que el sistema prevé un proceso espe-
cial para ello —la accion de inconstitucionalj-
dad—, fuera del cual es imposible para cua}-
quier tribunal declarar un vicio de inconstitucio-
nalidad y desaplicar la norma. Como se ve, un
criterio ortodoxo, quebrado —apenas parcial-
mente— en el voto de la mayorfa, tal cual
quedé resefiado.

3. Tercer Caso. Desaplicacién de normas
del Cédigo de Procedimientos Penales
(articulos 211 y 216) que autorizan el
allanamiento, el registro y el secuestro,
Aqul la Sala declar6 que no se podian

desaplicar esas normas y se esperd a que se
resolviera una accién de inconstitucionalidad
sobre el tema. Por seis votos contra uno, final-
mente, resolvié que las impugnadas, no eran
normas inconstitucionales.

Nos ha interesado este caso, porque ha-
biendo suscrito el voto en minorfa (en absolu-
ta minorfa), guardamos una cierta incomodidad
conceptual, y creemos que los antecedentes
parecerfan desembocar en una posicién con-
traria a la de la mayorfa, segin exponemos
sucintamente:

a) la Sala Constitucional, mediante sentencia
N 1261-90 declaré inconstitucional el ar-
ticulo 221 del Cédigo de Procedimientos
Penales que permitia al juez penal autori-
zar la interceptacién telefénica de las
comunicaciones de cualquier persona,
incluyendo a un sospechoso de haber 0

30.Sodjoonelvotomyodtm‘o:"Aloobl)odeunueshmpﬂaoobrelawbomnladolPmmﬁo.obvhmomodebodnafhmmﬂ"
el legislador encontré necesario reproducir una norma similar a la declarada inconstitucional, solamente mediante la accién de incons-
titucionalidad podria la Sala Constitucional analizar su legitimidad. Ese camino, que de toda suerte implica requisitos, formalidades ¥
tiempo mayores a los de un recurso de hébeas corpus, como es el presente, tiene como virtud que en caso de que se concluya con
sentencia estimatoria, sus efectos serian declarativos y erga omnes (ex tunc), mas en opinién de la mayoria que suscribe esta sen-
tencia, no excluye la posibilidad de que, ante una clara reticencia de la Asamblea Legislativa a quedar sujeta a la tesis expresada por
la Sala en su volo N° 688-91 supracitado, en la via del hibeas corpus se declare la inaplicabilidad al caso concreto de una norma qué
sea reproductora de otra similar anulada, ya que de lo contrario, osw(amamounwmwmﬂoﬂl\dadhsulm‘,
y la Asamblea vuelve a promuigar, prescindiendo de los criterios juridicos —no de oportunidad— vertidos en la sentencia del caso...

(Sentencia N® 12-92, de las 14:03 horas del 8 de enero de 1992).



estar cometiendo delito. Se dijo que se vio-
lentaba el derecho a la privacidad de las
comunicaciones, consagrado por el articu-
lo 24 constitucional;
b) porese motivo, la Asamblea Legislativa, en
su papel de constituyente derivado y me-
diante tramites calificados y agravados,
procedié a reformar el articulo 24, para
adecuarlo a las necesidades de Investiga-
cién de los delitos. Esta reforma a la Cons-
titucién se produjo en condiciones muy
criticas, pues un sector de opinién conside-
raba que la decisién de la Sala Constitucio-
nal era gravisima para la sociedad (o para
la defensa social, segin una terminologla
todavfa utilizada) y debfan apurarse accio-
nes para corregir tal situacién.
finalmente, se aprobdé la reforma, que en lo
que interesa, dice:

*,..Sin embargo, una ley cuya aprobacién y
reforma requerird de los votos de dos tercios de
los diputados que forman la Asamblea Legisiati-
va, fijard los casos en que los Tribunales de
Justicla podrén ordenar el secuestro, registro o
examen de los documentos privados, cuando
ello sea absolutamente indispensable para es-
clarecer asuntos sometidos a su conocimien-
to...”

La Asamblea no se limité a regular lo rela-
tivo a las comunicaciones orales en la Republi-
ca, sino que, como se ve de lo transcrito, tam-
bién incursioné en otros temas que contenla el
articulo 24. No solamente dijo que los
Tribunales “podrdn ordenar” el secuestro, regis-
tro y examen de documentos privados, cosa
que ya podfan y venfan ordenando, sino que se
cuidé el constituyente derivado de agregar en
la reforma de modo inequivoco, estos términos:
“Una ley cuya aprobacién y reforma reque-
riré de los votos de dos tercios de los dipu-
tados que forman la Asamblea Legislativa,
fijaré los casos en que los Tribunales de
Justicla podran ordenar el...” La lectura
atenta de las discusiones que se dieron en el
seno de la Asamblea Legislativa al discutirse la
reforma, nos permite damos cuenta que si bien
hubo una salida con el texto transcrito, lo cier-
to es que triunfé una tesis muy preocupada
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porque las limitaciones a derechos tan impor-
tantes para las personas, se dieran en condi-
clones excepcionales y en una ley excepcional.
Lo Importante es que esa ley no se ha dado a
esta fecha, lo que en opinién del suscrito hace
inaplicables las normas actuales del Cédigo de
Procedimientos Penales, que no son, ni por
asomo, a las que se refiere el Constituyente,
quien habla de una ley que “requerird” una
votacién calificada, es decir, una ley que ven-
dra en el futuro.

No lo entendié asf la mayorfa y no prospe-
ré la argumentacién de los afectados. De tal
manera, la rigurosidad, que evidencia el texto
constitucional para permitir restricciones a la
privacidad, se derrumba ante la interpretacion
de la mayorfa de la Sala. Debe agregarse que
en estos momentos la Asamblea Legislativa
tiene en tramite la ley en cuestién, pero ya el
asunto pierde todo interés, desde que la Sala
Constitucional ha dicho, ni més ni menos, que
tal ley no es necesaria y que con la que ya
existia es suficiente.

En mi opinién este significa un ejemplo
contrario a lo que serfa la aplicacién directa de
la Constitucion, y por eso he estimado conve-
niente citar y comentar el fallo de la jurisdiccién
constitucional, que me ha dejado una cierta
desazén, como en cualquier otra en el que uno
se constituye en minorfa dentro del érgano ju-
risdiccional.

4. Cuarto Caso. Desaplicacién del Tratado
de Extradicién Estados Unidos de
América-Republica de Costa Rica, fir-
mado en San José, en 1982 y aprobado
medlante Ley N® 7146 de 30 de abril de

1990.

En este caso, se plantea habeas corpus
por parte de una persona que a solicitud del
Gobierno de los Estados Unidos de América,
se encuentra sometida a un proceso de extra-
dicién. Se alega en el recurso, que como la
Corte Suprema de aquel pals legitimé el se-
cuestro de personas, al margen o contra lo dis-
puesto en los tratados de extradicion vigentes,
la Sala Constitucional debe declarar inconstitu-
cional e inaplicable ese tratado.



Una mayoria de la Sala, primero por seis
votos a uno (Voto 123-93) y luego en caso
similar por cinco votos a dos (Voto 666-93), se
pronuncié por desaplicar el tratado y orden6 a
los jueces a cargo de las extradiciones que
deblan adecuar los procedimientos a la Ley de
Extradicién que esta vigente (aunque con algu-
nas disposiciones diferentes a las del tratado).

Dijo la mayorfa entre otras muchas consi-
deraciones: :

“En este sentido, la Sala no puede aceptar
que la institucion de la extradicién, tanto da sl
regulada por el orden intemo —constituciona y
legal— como si por tratados intemacionales —b,
pluri 0 multilaterales— se interprete o aplique
como un mero mecanismo de cooperacion,
mucho menos altemativo u opcional, ni, por lo
tanto, que le sea indiferente la utilizacién de otros
medios, de una u otra indole, tendentes a produ-
cir o que se produzca un resultado equivalente,
de poner al alcance de la jurisdiccién de un Es-
tado a personas sometidas o amparadas a la de
otro. O la institucién juridica de la extradicién,
con todas sus condiciones y consecuencias,
constituye el mecanismo Unico de esa coopera-
cién, exclusivo y excluyente de todos los demés,
al menos de todos los no autorizados por él, 0
carece de sentido y justificacién, méxime para
los Estados mds déblles frente a los poderosos,
porquesuamhodesaplbacbnmomaﬂaa
tanto como a consagrar en esa materia la ley de
la selva frente a la que los primeros serfan impo-
tentes y los segundos gozarian précticamente de
un poder sin limites (...) La Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidos de América, al
fallar por mayoria de seis a tres de sus miembros
el llamado caso “Alvarez Machain® —sentencia
N® 91-712 de 15 de junio de 1992—, ha venido
a establecer, por obra de su més alto tribunal
constitucional, cuyos precedentes y jurispru-
dencla gozan, ademés, de valor vinculante erga
omnes —en virtud del principio llamado “stare
decisis™—, que los términos pactados con otros
Estados soberanos mediante tratados de ex-
tradicién —en el caso, con los Estados Unidos
Mexicanos— no constituyen un medio exclusivo
de hacer llegar a su jurisdiccion a personas resi-
dentes en otra, ni, por ende, excluyente de otros
medios, entre los cuales, ademés de la entrega
voluntaria de esas personas por las autoridades
del segundo fuera de los procedimientos de ex-
tradicién, sino incluso acclones claramente arbi-

trarias 0 Inmorales, como el secuestro de perso-
nas...” (Voto 123-83).

Nosotros, no obstante que 80mos partida.
rios de que la propia Jurisdiccion constituciong
pueda desaplicar normas por via directa y en
orden a casos concretos, en lo relativo a este
tratado de extradicién, en esta ocasién nog
separamos del criterio de la mayorfa de la Sala,
porque en sf mismo, ese tratado no est4 arg(i-
do de inconstitucional, sino que se le est4 atri-
buyendo una carga negativa en base a o ac-
tuado por la Suprema Corte de los Estados
Unidos de América. Entendemos la frustracién
e inconformidad que esto Ultimo ha causado, y
lo compartimos, pero de ahl a que por ese
motivo se deba tener como inconstitucional el
tratado, que, conforme a nuestra Constitucién
tendrfa un caracter reforzado, hay un gran tre-
cho.

Deseamos transcribir una parte del criterio
de minorfa del segundo voto, que nos corres-
pondié redactar. Nos parece obvio resaltar,
como se indica en el texto, que para cuando se
tomé, el primero de mayorfa no estaba redac-
tado y era dificil, si no imposible, tomario en
consideracién con un caracter de certeza:

“I.—No es posible atender la peticién del re-
currente en el sentido de que “el Tratado de Ex-
tradicién que existia con los Estados Unidos
(sic), actualmente carece de validez, por ser
contrario a la Constitucién Politica, tal y como lo
establecié la Sala Constitucional...” y que como
consecuencia de ello, la privacién de libertad del
sefior Ronald Brian Stansel, deviene en ileglti-
ma. Y no es posible acceder a lo solicitado, por
varias razones. Por una parte, no parece exac-
to afirmar que el Tratado... haya sido declarado
inconstitucional por esta misma Sala, como o
afirma el recurrente, no solamente por que no s
toma la molestia de indicar mediante qué senten-
cla, sl la hublere, sino porque si se refiere a la
Ne 123-93, de las 14 horas y 40 minutos del dia
12 de enero (iltimo, del texto del Por Tanto no sé
desprende tal declaratoria y como no estd redac-
tada la parte considerativa, es improbable que

eso hublera expresado la mayorfa que tomé la
decision.™!

31. A la fecha de redactar estas reflexiones, el voto de mayoria no estaba redactado, y no podriamos esperar a que ello sucediera.



*“ll.—Por otra parte, debe tenerse presente
que, a la luz de lo dispuesto por la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional (N® 7135, de 11 de
octubre de 1989), la propia Sala Constitucional
emitié una Opinién Consultiva acerca del men-
cionado Tratado de Extradicién, en la que afirmé
no encontrar vicios de constitucionalidad y asf lo
hizo del conocimiento de la Asamblea Legislati-
va, la que procedié de conformidad a emitir la
respectiva ley. Véase al respecto el Voto 323-90,
del 3 de abril de 1990°.

“1.—Si todo lo anterior es cierto, como lo es,
solamente restarfa, como foco de andlisis, y esto
a manera de anticipo de lo que puede radicar en
el fondo de la cuestion, lo relativo a la sentencia
dictada por la Corte Suprema de los Estados
Unidos de América, decisién del 15 de junio de
1992, caso Estados Unidos vs. Alvarez—
Machain (91-712) que, en lo fundamental, legiti-
mé el procedimiento de sustraer subrepticiamen-
te a una persona de un pals extranjero, para
someterlo a proceso penal en Estados Unidos
de América, aun cuando entre ambos palses
exista un Tratado de Extradicién. Tal legitimacion
fue fundada en que, segun la opinién de la Cor-
te, al no haber en el Tratado una cldusula que
prohiba el secuestro, no hay impedimento para
que agentes de uno de los Estados actien en el
otro, con ese propdsito. No es del caso argu-
mentar contra el contenido de esa sentencia,
pues no es eso lo que esta bajo examen, en
opinién de los Magistrados que suscriben, pero
de toda suerte no es ocioso sefialar que ya sobre
ese extremo la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica... se pronuncié...: “...Por la grave
lesién que el fallo implica a las normas del dere-
cho internacional y la soberan(a de los Estados,
esta Corte acuerda dejar constancia, para hacer-
lo saber asl, de lo inadmisible de tal pronuncia-
miento, y no duda de que en corto plazo sea en-
mendado por la misma Corte que lo emitié, en
aras de la supremacia del derecho y del mutuo
respeto que debe imperar entre aquel Esta-
do y los otros con los que —bajo el principio
de la buena fe— sujeté sus relaciones...”

Se deja constancia en esa opinién de mi-
norfa, que la sentencia de aquella Corte, no fue
en aplicacién del tratado de extradicion con
Costa Rica, lo que sl podrfa haber a su vez
legitimado la decisién de nuestra Sala Consti-
tucional (el Tribunal Constitucional de este
pafs), al no ser asl, resulta desproporcionado el
criterio de la mayorfa de acoger la solicitud del
recurrente en habeas corpus, especiaimente
porque no se tomé acuerdo respecto de la pri-

vacién de la libertad a que estaba sujeto por
virtud de la aplicacién del tratado. En uno de los
pasajes, acerca de responder con un
“desconocimiento” del tratado ante una senten-
cia cuestionable de la Corte extranjera, dijo
también la minorfa:

“En el presente caso, lo que ha sucedido es
que un tribunal constitucional declara inaplicable
el tratado, sin que se haya pronunciado una
inconstitucionalidad, formalmente hablando, y
sin que el otro Estado contratante, en realidad,
haya denunciado o actuado contra el tratado en
cuestién. Desde el punto de vista del Derecho
Internacional, una situacién que, ni méas ni me-
nos, podria calificarse benignamente como inu-
sitada. Tan inusitada como la actuacion de la
Corte Suprema de Justicia de los Estados Uni-
dos de América, y no deseamos ni podemos
colocamos en la misma situacién...”

Y es que, por lo demds, el pronunciamien-
to de la Sala, por més que se oriente a comba-
tir la legitimidad de la sentencia del tribunal
supremo estadounidense en punto al secuestro
de personas, se tomé precisamente dentro de
unas diligencias de extradiciébn promovidas a
pedido del Gobierno de Estados Unidos de
América, o lo que es igual, a ralz de unas dili-
gencias en donde la contraparte de Costa Rica
en el Tratado de Extradicién de 1982, se aco-
ge y actua plenamente y de conformidad con
sus previsiones normativas. En otros términos,
la Sala desaplica el tratado precisamente en un
caso en que el Estado cocontratante ajusta su
conducta a derecho. ;C6mo no acusar una
desubicacion de la jurisdiccién constitucional,
contestando la afrenta que se le habla infligido
a un tercer Estado y no al costarricense?
Porqué, por otra parte, no ha trascendido que
los Estados Unidos Mexicanos haya denuncia-
do el Tratado que, es obvio, se vio alcanzado
por la ya famosa sentencia de la Suprema
Corte, pero aunque lo hiciera, parece elemen-
tal que habrfa de tenerse ese hecho como
parte de las relaciones entre terceros Estados,
sin que atafa directamente al de Costa Rica.

En los temas que parecieran desbordar los
linderos del derecho, en los que més bien tene-
mos la impresién de incursionar en el campo



politico (y aqul serfa de las relaciones politicas
del Estado), hay que tener mayor precaucién,
evitando caer en situaciones que por més es-
fuerzo que se haga no desvanecen una sombra
de duda acerca del propésito de la decisién,
porque precisamente, se esta cerca de la divi-
sién de aguas y por eso mismo, donde no se
tiene una clara definicién entre lo jurfdico y lo
politico. En el caso nuestro, aun siendo partida-
rios de la aplicacién directa de la normativa
constitucional, con prescindencia de la que se
le oponga, creemos que lo actuado por la Sala
al desaplicar el tratado de extradicién de 1982,
fue mas allé de lo planteado en el habeas cor-
pus y de las posibilidades que le otorga una
competencia reforzada. Pero, como en todo lo
jurfdico y mas propiamente en la aplicacién e
interpretacion méas que de normas, de valores
y principios superiores (los constitucionales)
que informan y conforman todo el sistema de
un Estado, también estamos en presencia de
materia opinable, para la que pueden entender-
se validas las dos posiciones, si bien cada cual
se aferra a la suya como la méas acorde con el
esquema disefiado por el sistema del pafls.

5. Quinto Caso. Aplicacioén por interpreta-
cién del articulo 14 inciso 5) de la Cons-
titucion Politica.

En este caso, con motivo de un recurso de
amparo, la Sala aplicé en forma directa la
Constitucién, ddndole un alcance mayor al ar-
ticulo en cuestion y otorgarle un sentido de
igualdad que su texto no alberga, sino que mas
bien rechaza. Aqul estamos en presencia de
una forma especial de aplicacion. La norma
constitucional dice textualmente:

“Articulo 14. Son costarricenses por naturali-
zacion:

5) La mujer extranjera que hablendo estado
casada durante dos afios con costarricense y
habiendo residido en el pals durante ese mis-
mo perfodo, manifieste su deseo de adquirir
la nacionalidad costarricense...”

El recurso de amparo fue promovido por un
varon extranjero, casado con mujer costarricen-
se, al que el Registro Civil le dice que no le

puede aplicar la norma constitucional, que cla.
ramente no cobija su situacién. E| ampa
pues, se plantea contra ese acto admiﬂistram(;
que se fundamenta en la literalidad de| texto
constitucional y una ley que lo reproduce exa.
tamente, para procurar una interpretacién x-
tensiva, que cobije en condiciones de Igualdag
tanto a la mujer como al hombre extranjero que
lleguen a casar con costarricense.

La posicién del Registro Civil, organismq
que dicté el acto recurrido, es en extremo sep.
cilla: si la Constitucion Polltica es la que esta-
blece esa diferenciacién en el trato a la Mujer
extranjera, no puede resolverse conforme con
la pretension del recurrente. No se trata de que
la administracién publica discrimina al varén ex-
tranjero respecto de la mujer que en esas mis-
mas condiciones, contrae matrimonio con un
nacional costarricense. Se trata, en los térmi-
nos del alegato presentado a la Sala, de quela
Constitucién Politica misma hace la distincién,
de donde nada puede agregarse sobre el tema:
la distincién que radica en la Constitucién no
puede considerarse ilegitima. Ergo, la senten-
cia de la Sala Constitucional deberfa ser deses-
timatoria del recurso.

No sucedié asl.

En el voto N? 3435-92, la Sala declaré con
lugar el amparo y sostuvo que cuando la norma
constitucional sefala a la “mujer extranjera”
que casa con costarricense, debe entenderse
—interpretarse— que se refiere al extranjero,
en general, 0 a la persona extranjera en esd
situacién. Y ;cémo entenderlo asl, contra el
texto expreso de la Constitucién? La explica-
cién inmediata es que existen convenciones
internacionales vigentes en Casta Rica qué
prohiben la discriminacién, inter alia, por razo-
nes de sexo y el compromiso internacional del
pals tiene un carécter integrador del ordepa'
miento jurfdico nacional, al mas alto nivel
(constitucional), segtin hemos dicho. La Decla’
racién Universal de Derechos Humanos, as!
como la Convencién Americana sobre Deré
chos Humanos, requieren del derecho interno
un trato igual para toda persona, sin importa’
las razones de sexo. Las personas son int_rfn?e'
camente iguales y no puede hacerse distincion
donde no hay razén para ello.



Es posible que histéricamente se amerita-
ra un trato preferente a la mujer extranjera que
casaba con un nacional, porque, de conformi-
dad con algunas legislaciones extranjeras, por
eso solo hecho, perdia su propla naclonalidad.
As( lo establecié durante mucho tiempo el tex-
to constitucional costarricense, que acordaba el
otorgamiento de la nacionalidad a la extranjera
“cuando al casar con costarricense plerda
su naclonalidad”. Pero, la norma constitucio-
nal fue modificada, de modo que ha perdido
sustento el basar la distincién en ese hecho
histérico, pues hoy ya no se concede la nacio-
nalidad a la extranjera por ese motivo, sino que
independientemente de él, por la sola circuns-
tancia del matrimonio y a su pedido. Si eso es
asl, entonces la pregunta que debemos formu-
lamos es, ¢.cémo discriminar validamente entre
hombre y mujer extranjeros que casan en
Costa Rica, si ambos desean optar por la na-
cionalidad de su cényuge?

Alguien ha sostenido que lo resuelto por la
Sala implica una reforma constitucional ram-
pante y que se va més alla de la de ser el intér-
prete de la Constitucién para, con ese pretex-
to, procurar su modificacién. Se ha dado, segun
ese criterio, una violacién a la Constitucion
Politica, desde que la “reforma” fue pronun-
ciada por un érgano constituido y no constitu-
yente.

No compartimos esa opinién, basada en
concepciones puristas, si se quiere, pero que

ya son insostenibles a estas alturas del avance
del pensamiento juridico y humano. Porque,
por otra parte, no se trata de que entendamos
que la Sala en este caso dijo que la Constitu-
cién Politica debla camblarse. Simplemente se
indicé que la redaccién del texto, ocurrida en
otro momento histérico, debfa entenderse en la
actualidad en forma ampliada, no obstante su
graffa.*

La Constitucién y la ley seguirdn con el
texto actual, pero a ralz de la sentencia de la
Sala, deben entenderse, interpretarse o aplicar-
se, de modo tal que cubra a todo extranjero que
case con costarricense y no solamente a la
mujer. Evitamos, asl, que por una cuestion
coyuntural o histérica, la mujer extranjera me-
rezca un trato privileglado, o lo que es igual,
que el varén extranjero sea preterido, disminui-
do o discriminado por el ordenamiento interno,
en situacién jurfdicamente idéntica.®

En una decisién como la que comentamos,
definitivamente contribuye el sistema adoptado
por la Constitucién Politica (articulo 48), segin
el cual se protegen por la justicia constitucional,
no solamente los derechos expresamente
consagrados en la Constitucién, como ha sido
la costumbre en los palses de esta region, sino
también aquéllos establecidos en los instru-
mentos internacionales sobre derechos huma-
nos, aplicables en Costa Rica. Si asf lo dice hoy
la Constitucién, entonces los parametros de
constitucionalidad ya no solamente estan deter-
minados por lo que ese documento tan impor-

32. Al referirse a los comentarios que Carlos A. Tagle formulé cuando la Corte Suprema Argentina “extendid” jurisprudenciaimente el re-
emsodoampamcoanersonudodorechopﬂvndo(paﬂbuhm).dceSagOés: “...La Corte abordd en este punto el problema del
cambio en el orden constitucional y lo ha resuelto bien. A su entender (de Tagle), ante circunstancias nuevas, y si cambia la vida social,
no es dable ponoronmovlmhmaclMmmaummmﬂmﬂl:ahwmmbmmmwrm

funcién de adaptacion y
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revitalizacién continua de la Constitucién...” SAGUES (NESTOR PEDRO), Ley de Amparo Comentada,
as Normas Provinclales®, Editorial Astrea, Buenos Alres, 1979, p. 424.

33. Este aspecto, a saber, |a relacién entre el Derecho Intemacional de los Derechos Humanos y el Derecho Constitucional (interno) pro-
plamente, reviste la mayor importancia y actualidad, particularmente en Costa Rica, a la luz del nuevo articulo 48 de su Ley Fundamental,
por el que se encuentran protegidos por los mismos mecanismos procesales, tanto los tradicionales “derechos constitucionales®, con-
sagrados a texto expreso por aquella normativa, como los “derechos fundamentales® contenidos en instrumentos intemacionales apro-
bados pornuestro pals. Esta disposicién ha significado que el contenido de la Constitucién se expandié a limites aun desconocidos, toda
vez que deberé hacerse un recuento detenido de qué instrumentos Internacionales de aquel tipo estan vigentes, de modo tal que po-
damos hablar de una eficacia real de la norma. En otras palabras, para no seguir entendiendo la Constitucién de la manera tradicional
en que algunos insisten. Al respecto, dice CANNIZZARO (Enzo): “Sulla base del comportamento altuato della giurisprudenza non vi @
dubbio che le norme che consentono l'osservanza di abblighl intemazionali godano di un trattamento diverso e pit favorvole di quelio
reservato alle norme interne aventi il medesimo valore formale. L'attivita di armonizzazione operata dalla Corte Costituzionale ha quin-

di prodotto un fenomeno favor conventionis nell'ordinamento costituzionale italiano” (“Trattati Intemazionali e Giudizio di Costituzionali-

12", Giuffré, Milano, 1991, p. 185y sig.).



tante diga, sino por los compromisos que a
nivel internacional ha suscrito el Gobierno de la
Republica y aprobado la Asamblea Legislativa.
Ambas normativas, la constitucional y la de
derechos humanos, se integran al mismo nivel
y con la misma fuerza, de modo que entre
ambas se complementan, pero en ocasiones
(como en el caso que comentamos) esta Ultima
condiciona y delimita a la primera.

Esta posicién puede ser dificil de aceptar,
pero es la que adopté Costa Rica y nos parece
extraordinariamente importante sefialarlo.

Porque, no es, como también puede haber-
se insinuado, que la sentencia de comentario
implique declarar inconstitucional una norma
constitucional. De ser asl, obviamente estarfa-
mos en presencia de una situacién herética,
jurfdicamente hablando. Se trata, mas bien, de
dar aplicacién practica al esquema actual por el
que los Derechos Humanos son parte real y
efectiva del sistema y cambiar la situacién en
que por mucho tiempo se ha estado, segun la
cual se habla, se pregona, se afirma del respe-
to a los derechos humanos, pero en la practica
se les margina. Por eso, es més apropiado
aceptar que hoy la Constitucién Politica dice
mucho méas de lo que tradicionalmente se ha
crefdo que dice, o se ha dicho que dice.

34, CANCADO TRINDADE (Antonio),

De conformidad con el sistema escogidg
por nuestra Constitucién, ya no se trata deg
“antagonizar” entre el Derecho de los Derechog
Humanos y el Derecho de la Constitucién (in.
terno).

“No hay més pretensién de primacia de uno
u otro, como en la polémica clésica y superada
entre monistas y dualistas. En el presente domi-
nio de proteccién, la primacia es de la norma
més favorable a las victimas, sea ella norma de
derecho internacional o de derecho intemo. Este
y aquél Interactian en beneficio de los seres pro-
tegidos. Es la solucién expresamente consagra-
da en diversos tratados de derechos humanos,
de la mayor relevancia por sus implicaciones

précticas..."™*

En un proceso evolutivo de la jurispruden-
cia constitucional, esto parece absolutamente
normal, aunque la actividad de la jurisdiccién
constitucional también es usual que cause en
algunos sorpresa y algun temor. Ha sucedido y
sucede no solamente en Costa Rica, sino en
todos los palses en que existe.*

Hemos hecho referencia a este caso, pre-
cisamente por lo anterior, y aunque no lo parez-
ca, sf tiene que ver con la aplicacién directa de
la Constitucién, para significar, también, la inte-
ligencia de que la Constitucién Polltica en

. QGO IO I . =\ - JeTeCTK BN I8 NHecCH OGS
Humanos”, en “EL JUEZ Y LA DEFENSA DE LA DEMOCRACIA", Instituto Interamericano de Derechos Humanos y Comisién de las
Comunidades Europeas, San José, 1993, p. 266.

. Aunque extrema, vale la pena citar la opinién de un jurista, profesor por mucho tiempo y hoy Magistrado Suplente de la Sala Constitu-
cional (popularmente conocida como Sala Cuarta de la Corte Suprema de Justicia): “La Sala Cuarta realmente estd montada sobre un
principbdomeencasodedudasefavorecelalibeﬂad.esunlavorecimientoalalbonadaultranzayhasewldoumwmd.lﬂiw-
injusta. Me atrevo a decir que la Sala Cuarta desde un principio ha mantenido ese favorecimiento a la libertad, menoscabando la auto-
ridad, ha roto el equilibrio que teniamos antes. Otro ejemplo es que la Sala Cuarta ha puesto la Constitucién a decir un 90% més de lo
que decia 0 més concretamente, de lo que nosotros creiamos que decia...” MURILLO, Mauro. En “Manual de Técnicas de Asesora-

i aboracién de Informes - pnes para Legisladores anos Legislalivos”, San José, 1992, p. 89. No compartimos
esta opinién, obviamente. La consideramos despropo: da en relacién al papel que viene desempefiando la jurisdiccién constitu-
cional en Costa Rica, al criticar lo que él llama “defensa a ultranza” de la libertad, o el “menoscabo”a la autoridad y rompimiento del
equilibrio entre autoridad y libertad, dando a entender que ante la existencia de aquél, nunca fue necesario crear una nueva jurisdic-
cién constitucional en 1989. Solamente la expectativa que ha creado la Sala Constitucional, como una respuesta a las
de que la sociedad costarricense experimentaba en este campo, despeja cualquier duda al respecto. Baste por ahora solamente un
dato adicional: en el primer afio de funcionamiento de la Sala (1989-90), el nimero de asuntos ingresados fueron 1.893; en ol
segundo afio (1990-91), el nimero de ingresos fue de 3.225, es decir hubo un 70% de aumento respecto del anterior; y en el tercer
afio (1991-92), los ingresos fueron de 4.396 casos, o sea, un aumento del 36% de ingresos respecto del anterior. Se nota un
miento relativo en los ingresos, pero al irse asentando una tendencia jurisprudencial, es obvio que cada afio se ird estabilizando la
situacién de nuevos casos. Lo que si demuestran los nimeros citados, es que habia al momento de nacer la nueva jurisdiccién cons-
titucional, una demanda muy alta de sus servicios, lo que nos atrevemos a afirmar que obedecia precisamente a lo contrario de lo qué
afirma el distinguido colega Murillo Arias.




Costa Rica no es hoy en dla solamente el con-
junto de sus normas, sino también las normas
de Derechos Humanos presentes en los instru-
mentos intemacionales suscritos e internaliza-
dos por nuestro pals. Y por si no fuera poco el
que los jueces constitucionales hoy debamos
“trabajar” con esa doble normativa, de diferen-
te origen pero que debe coexistir arménica-
mente y en tanto més beneficle a la persona,
también (hoy) entran en aplicacién, més alld y
a veces por encima de normas, principios y
valores inspiradores del texto constitucional. Es
decir, el concepto de Constitucion que tenemos
es mucho mas denso y rico que lo tradicional-
mente aceptado y proclamado en nuestras
aulas universitarias y en nuestros propios estra-
dos judiciales.

Vale la pena tener presente que en los
propios textos intemacionales de Derechos
Humanos y también en las modemas Constitu-
ciones, hay disposiciones de diversa expresion
para que sus normas y contenidos expresos no
excluyan otros que deriven del derecho interna-
cional (en general). Asl, a modo de ejemplo, el
Pacto de San José de Costa Rica, en su articu-
lo 29 (Normas de Interpretacién) dispone:

*Ninguna disposicién de la presente Conven-

cién puede ser interpretada en el sentido de:

a) ...

b) ...

c; excluir otros derechos y garantias que son

inherentes al ser humano...”
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Cancado Trindade cita los casos de Portu-
gal y Alemania en el mismo sentido.*

Nos parece también interesante, dentro de
esa perspectiva, comentar que la Constitucion
Politica de Guatemala (articulo 46) le otorga
preeminencla a los tratados sobre Derechos
Humanos aprobados por el pals, pero en la
préctica la norma costarricense tiene el mismo
efecto por el principio favor conventionis, por el
de aplicacién de la norma mds favorable a la
persona, puesto que no se puede ya hablar
propiamente de conflicto de normas.

Queda claro que la decisién de la Sala
Constitucional tiene un firme apoyo en el siste-
ma costarricense disefiado para proteger los
derechos humanos, por lo que hemos eludido
—al menos en esta ocasién— profundizar en
cuanto al principio de igualdad, consagrado en
el articulo 33 Constitucional, con pretensiones
universales, que darfa margen para la misma
decisién aun sin la norma del articulo 48 citado,
toda vez que el de igualdad es un principio
bésico, supraconstitucional dirfase, fundante de
toda interpretacién que se dé dentro del orde-
namiento jurfdico, partiendo de la normativa
constitucional misma. Pero esta fundamenta-
cién hubiera requerido un ejercicio intelectual
diferente al que se utilizé desde la otra perspec-
tiva de integracion del derecho internacional
con el derecho interno.

F. COMENTARIO FINAL

Creemos que el tema queda apenas insi-
nuado. Es de gran importancia y para poder dar
una respuesta apropiada, debe tenerse claro
conocimiento de sus implicaciones, de modo
que entonces puedan promulgarse las normas
que sean necesarias, si desearamos otorgarie
a cada juez competencia para desaplicar —en
forma ad hoc— las disposiciones que sean
contrarias a la Constitucién Politica. De princi-
pio, claro est4, cada juez —y cada funcionario
pablico—, debera procurar que sus decisiones

36. Op. cit., p. 236.
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y actuaciones se adecuen a lo que —particular-

nte en estos dias— se hardado en llamar “e/
De ucién”, que incluye tanto
los valores, principios y normativa constitucio-
nal, como los criterios que la jurisdiccién cons-
titucional ha sefialado para entender correcta-
mente aquéllos. Pero de ahl a aceptar que
puedan expresamente desaplicar normas por
una contradiccién con la Constitucién, hay una
gran distancia, insalvable, segin nuestra opi-
nién.



No nos queda duda de que, en Costa Rica,
conforme a un sistema de justicia constitucional
concentrado en grado méximo, no puede sos-
generse la tesis de una competencia para los
Jueces de desaplicar normas Inconstituciona-
les. Si lo aceptamos de la propia jurisdiccién
constitucional, porque, en aras de la proteccién
de derechos fundamentales (libertad ambulato-
ria, debido proceso y derecho de defensa, por
ejemplo), la Sala no tiene por qué esperar a
que sea en una accién de inconstitucionalidad
(formal, amplia, con participacién de la Procu-
radurfa General de la Republica y coadyuvan-
tes, a veces pasivos), donde ella misma defina
el punto, si en un proceso sumario se puede
obtener una respuesta para el caso y situacién
concreta y, de paso, definir aspectos muy
puntuales hacia futuro.

No podemos obviar problemas préacticos
que presentarfa una solucién distinta:

a. devaluacién funcional de la Sala Constitu-
cional (contra constitutionem), desde que
por un medio informal, que ademas ofrece
poca seguridad (obvidndose la publicidad a
terceros que la accién de inconstitucionali-
dad protege), se pueden obtener pronun-
ciamientos de inconstitucionalidad. Se uti-
lizarfa un mecanismo menos riguroso en
cuanto a tramitacién y andlisis, y podria
entrar en desuso la competencia de la Sala
que como es usual en el sistema concen-
trado, tiene limitaciones expresamente
sefaladas en la ley;

b. desaparicién de la unidad en la interpreta-
cién constitucional, facilitdndose jurispru-
dencia contradictoria, con la consiguiente
pérdida de seguridad juridica. Una de las
ventajas de un sistema de justicia constitu-
cional, al estilo europeo, es que se obtiene
coherencia doctrinaria con los pronuncia-

mientos de un tribunal especializado gy
asuntos constituclonales. No podria pep.
sarse en un sistema tan débilmente entep.
dido, como cuando se trata de un sistemga
concentrado, que la jurisprudencia constj.
tucional tenga una estima calificada, cop
vinculacién para todos los tribunales, 6rga.
nos de la administracién publica y hasta
para las personas privadas, con un efecto
de irradiacién o de cascada. La dispersién
de esa competencia producirfa, inevitable-
mente, serios contratiempos, obviamente
graves, mayores que los que ya se le atri-
buyen a la Sala Constitucional (produccién
de “agujeros jurfdicos” cuando declara in-
constitucional una norma; paralisis de la
actividad jurfdica a nivel de tribunales y de
la administracién publica con motivo de sus
resoluciones, etc.);

como consecuencia de lo anterior, al estar
en presencia de un sistema de “mera crea-
cion intelectual”y no legal propiamente, las
decisiones de los tribunales menores no
tendrfan un procedimiento de “alzada”a fin
de que en (ltimo término haya un tribunal
que mantenga la unidad de la jurispruden-
cia, como necesariamente requiere la
justicia constitucional.®” Al no existir esa
posibilidad, de insistirse en que todos los
jueces pueden —y deben— desaplicar nor-
mas inconstitucionales, estarfamos agra-
vando ain mds el panorama, desde que
serfa un sistema incompleto, proclive a la
creacién de contradicciones, vaclos lega-
les, lo que, por supuesto, no conviene
fomentar; y si se creyera que las Salas de
Casacién podrfan ejercer esa unidad del
sistema, simplemente estarfamos regre-
sando al escenario que en 1989 se elimind,
lo que, como sefalamos, harfa que en la
préctica existieran dos sistemas paralelos

37. “Pero es un hecho que la Supreme Court americana —como también, por ejemplo, hSmmCom}apam.cmdapalle”"‘

sobre el modeko americano, por la Constitucion de 1947— no es el exacto equivalente de la Verfassungsge

richtshof austriaca, 0 98

la Corte Constitucional italiana, o del Bundesverfassungsgericht germénico. Esto es, quiero decir que la Corte Suprema americané, e
igualmente los 6rgancs judiciales supremos de los otros sistemas “difusos” de judicial review, no son enteramente drganos judiciales
que tengan funciones exclusivamente especiales ad hoc, wmmpwdwnmwmdmmﬁddnkswmnmudwm
pooo.Alcon:mﬂo,b&pmmaCononoosommmdMammmmmmmmmmmm.mMMY‘
ella, como va subrayado, se llega no mediante procedimientos especiales, mamwn«dammmdwnymﬂ“

normales...” CAPPELLETTI, op. cit., p. 75.
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de justicia constitucional, que en nuestra
opinién es una real contradictio in terminis.
La misma Sala Constituclonal, cuando de-
clard constitucional y legftimo el articulo 30
inciso b) de la Ley que rige su jurisdiccién,
por el cual no cabe recurso de amparo
contra actuaclones y resoluciones juris-
dicclonales, ha cortado la via més apro-
piada para aquellos propésitos (vid. Voto
Ne 2277-92);

se ha dicho que en nuestro pals deberén
pasar algunos afios de funcionamiento de
la actual jurisdiccién constitucional para
que hablemos propiamente de una cultura
constitucional, a base de una relterada y
cada vez més afinada jurisprudencia en la
materia. Si como también se ha dicho, no
es sino hasta ahora que los jueces (tal vez
hasta la sociedad como tal) estan
“descubriendo” la Constitucién y no es sino
poco a poco que se la percibe como una
norma y ademds superior, {c6mo no anti-
cipar un retroceso en el sistema difuso, que
en los términos en que se ha pretendido
por sus patrocinadores no se ha tenido en
Costa Rica durante muchos afios?

nos hemos referido al juez durante esta
exposicién, pero podemos hablar en los
mismos términos de cualquier otro funcio-
nario plblico, que estarfa sometido a idén-
ticos deberes, en especial el contenido en
el articulo 11 Constitucional, que denomi-
namos principio de legalidad y que se
desglosa en dos aspectos: uno, que el fun-
cionario publico no puede hacer (o resol-
ver) sino aquello que le esté expresamen-
te autorizado, y un segundo, que tampoco
puede actuar sino en perfecta armonia
—en cumplimiento estricto— con la Cons-
titucién y las leyes. Desde este angulo, en-
tonces, si no hay competencia expresa,
aunque para ser compartida con la Sala
Constitucional, obviamente no podemos
entenderla implicita en una norma que no
llega a establecerla. Si no hubiera norma-
tiva clara en la materia, otra podrfa ser la
conclusién, pero no es asl. Solamente
pensemos en base a cudles presupuestos
podria desaplicar por inconstitucional el

Juez una norma o acto Lo podria hacer
por viclos esenclales en el procedimiento
de formacién? (Lo podria hacer solamen-
te por motivos materiales, valga decir, de
contenido? ¢ Podria acudir, en su funcién
constitucional, a las disposiciones de la Ley
de la Jurisdiccién Constitucional?

Estas al menos, son cuestiones que en
base al principio de legalidad a que estédn
sujetos todos lo funcionarios pablicos,
cabrfa formularse. No dudamos que con
base en los precedentes de la jurisdiccion
constitucional, que le son de aplicacién
obligatoria, el juez puede hacer una labor
muy similar a la Sala especializada en la
materia. Y hasta puede, al aplicar una nor-
ma, decir que lo hace siempre que se en-
tienda de manera tal que sea compatible
con la Constitucién Politica, sus valores y
principlos, asf como con el Derecho de los
Derechos Humanos (el método de “inter-
pretacién conforme”).

Por eso, con base en los elementos de que
disponemos a la fecha, creemos que esa es la
Unica y adecuada posicién, desde el punto de
vista del ordenamiento juridico costarricense,
utilizando ablertamente un criterio (principio)
*pro jurisdiccion constitucional”, que derivamos
de los textos constitucionales, entre los que
figura como mds importante y que atafie di-
rectamente a la cuestién que tratamos, el ar-
ticulo 10.

Debe tenerse muy presente que, antes de
la reforma de 1989, el articulo 10 Constitucio-
nal atribufa a la Corte Suprema de Justicia
declarar la inconstitucionalidad de las “disposi-
ciones del Poder Legislativo y de los decretos
del Poder Ejecutivo”, agregando: “La ley indica-
réd los tribunales llamados a conocer de la in-
constitucionalidad de otras disposiciones del
Poder Ejecutivo”. Hoy, como ya hemos sefiala-
do profusamente, la Constitucién opta por el
control concentrado de constitucionalidad de un
modo contundente, por lo que ya no solamen-
te echarfamos de menos una norma secunda-
ria clara, estableciendo un control difuso, sino
una de rango constitucional, pues la competen-
cia de la Sala Constitucional deriva del texto



supremo. Asf las cosas, ¢ cémo entender que
puede disminulrsele o hacérsela compartir a
través de una norma de menor rango, maxime
con las insuficiencias que hemos comentado?
Aqul no se trata de que haya una omisién
constitucional, que permitirfa a la ley el disefio
correspondiente (como sucedié con la vieja Ley
Orgénica de Tribunales), sino que hay un
campo reservado por la normativa constitucio-
nal, que precisamente habla de una jurisdiccion
“especializada”, y no “difusa” como se ha pre-
tendido por algunos.

Ademads, no puede ocultarse que cuando
en 1989 se cred “una Sala especializada de la
Corte Suprema de Justicia”, se afirmé que el
cambio obedecia a la necesidad de que un
Unico tribunal conociera de los asuntos de
constitucionalidad, provocandose un modo muy
particular (especializado) de enfocar esta clase
de asuntos, lo que a su vez traerfa criterios mas
apropiados de interpretacion y aplicacion de la
Constitucion Polltica (que en opinién conteste
de la doctrina tiene el caracter de documento
politico) que con anterioridad no era posible en
tanto que jueces de la Casacién (aunque
Magistrados del nivel de Corte Suprema) com-
partian sus tareas de jueces del orden comun
con el de constitucionalidad. Incluso a los jue-
ces de lo contencioso administrativo se les eli-
miné su competencia (ya de por sf reducida) en
esa materia que les venia del articulo 20 de la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administra-
tiva.®® La especializacién y la concentracion,
quedé en la Ley de la Jurisdiccion Constitucio-
nal como un desarrollo en norma secundaria
del disefio que las normas constitucionales
establecieron para la nueva justicia constitucio-
nal.
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Y como es publico y notorio que en alguna
medida, el sistema espafiol de justicia constity.
cional sirvi6 de inspiracién a la reforma costa-
rricense de 1989, consideramos importante
resefiar cémo se enfoca este problema en
aquellas latitudes:

“Evidentemente el juicio sobre la constitucio-
nalidad de la norma cuestionada lo reservan,
tanto la Constitucién como la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional y la jurisprudencia cons-
titucional, al Tribunal Constitucional, que tiene en
esta materia competencia exclusiva, pero elio no
excluye, y estd en la esencia misma de la cues-
ti6n, el juicio que sobre la hipotética inconstitu-
cionalidad de la norma se reserva a los 6rganos
jurisdiccionales, legitimados para interponer la
cuestién, y que en realidad es el fundamento de
la misma, aunque los efectos de este juicio no
pueden compararse con el juicio de constitucio-
nalidad que realiza el Tribunal Constitucional en
sus sentencias; mientras que aquél no sirve mas
que para fundamentar una cuestién de inconsti-
tucionalidad que al juez ordinario le esta vedado
responder, el que realiza el Tribunal Constitucio-
nal tiene el efecto de excluir del ordenamiento
una norma legal declarada inconstitucional, y
afectada por lo tanto de nulidad..."*®

Si el actual (y muy reciente) sistema costa-
rricense se fragué a través de varios afios de
discusion, ;como aceptar que apenas transcu-
rridos cuatro afios, cuando es publicd y notorio
que la jurisdiccién constitucional (operando
concentradamente) estd en curso de generar
una verdadera transformacién del sistema jurf-
dico, deba abandonérsele para ir a un sistema
ciertamente ajeno a nuestra idiosincrasia y qué
tendrfa mas problemas que ventajas? ;C6mo
hacer para que se olviden las dudas —algunas
fundadas— respecto de las decisiones que en

38. Obviamente, se trata de una decisién politica, aunque como ya hemos tratado de resefiar, motivada en argumentos de cierto calado.
Tal vez se subsumen en esa posicién, especificas concepciones sobre la naturaleza de la Constitucién Politica, que merece un cus-

todio particular, como también concepciones acerca de los distintos perfiles del juez comun y del constitucional. Al respecto,

ha escri-

to BALAGUER (Maria Luisa): “Lo que haria cualitativamente diferente la interpretacién constitucional, es por una parte el carécter po-
litico de la Constitucién y por la otra, la imprecisién de las normas en ella contenidas. Para E. Alonso, defensor de una especifica teoria
de la interpretacion constitucional, lo que distingue a la Constitucién de otras ramas especificas del ordenamiento, ademés de la am"
plitud de la norma, que puede encontrarse en otros sectores —como también en la Constitucién pueden encontrarse mandatos cena-
dos—, esta en que hay un “plus” en el ejercicio de la jurisdiccién constitucional, que la hace especialmente susceptible a la critica de
que no se trata de una funcién juridica...” ("La Interpretacién de la Constitucidn por la Jurisdiccién Ordinaria®, Editorial Civitas, Madrid,
1990, p. 59 y ss.).

39. GARCIA MARTINEZ (Maria Asuncién), “El Recurso de Inconstitucionalidad®, Editorial Trivium, Madrid, 1992, p. 46.



materia de constitucionalidad tomaban en el
pasado los jueces ordinarios?

Por supuesto, y lo hemos aceptado en
otros escritos, el poder creador del juez —de
todo juez— es extraordinario. Dependiendo de
su formacién, de su vocacién, de su actitud, de
cémo entiende su rol en la socledad, el juez del
orden comun podrfa llegar, en términos de
normalidad, a desaplicar cualquier norma in-
constitucional. Incluso creemos que ahora que
se Inicia una verdadera carrera judicial, podrfa-
mos esperar mas de ellos que en el pasado.
Pero es tanto lo que se envuelve, segin vaya-
mos de un sistema a otro, que vale la pena
pensario y repensario, para dar el paso, y agre-
gamos, por la via apropiada.

No creemos que lo anterior lesione el dog-
ma de la supremacia de la Constitucién. Por el
contrario, consideramos que con el sistema
actual estd mas que garantizada la real y efec-
tiva supremacfa de los valores, principios y
normas constitucionales.

O para decirlo de otra manera, es un sofis-
ma derivar del concepto de “Jex superior”la ne-
cesidad de que cualquier juez deba declarar la
inconstitucionalidad y desaplicar la norma que
se le oponga, en el caso concreto, pero es
particularmente un sofisma, si la Constitucién
ha establecido mecanismos para su defensa.
Porque, con esa argumentacion se nos obliga-
rfa a afirmar que estédn equivocados, ademéas
del sistema costarricense, los de muchos otros

4

palses con una gran tradicién jurfdica, que tle-
nen nuestro mismo enfoque. Solamente crite-
rios de conveniencia, unidos a otros de carac-
ter histérico, podrian determinar que un pals se
inscriba en determinado sistema de control de
constitucionalidad.

A lo largo de este documento se han cita-
do, aunque someramente, los casos de Es-
pafia, Italia, Alemania y Estados Unidos de
América y Guatemala, pero también resulta in-
teresante tomar en cuenta que en Francia, si
bien el control de constitucionalidad tiene sus
propias caracteristicas, tampoco han faltado
excitativas y argumentos para tenerio por mo-
dificado, los que finaimente han resultado impo-
tentes, no obstante la calidad intelectual de sus
portadores.* Como se ve, se confirma que no
solamente en nuestro medio se cuecen habas.

En el caso costarricense, no creemos que
la cultura juridica esté preparada para un
(nuevo) cambio de sistema y no deberfamos
arriesgar, innecesariamente, lo que en 1989,
luego de muchos afios de esfuerzo, se pudo
lograr. Si hay que hacer ajustes en el actual,
esta bien que se intenten razonablemente, pero
creer que se puede retirar un escenario, para
subitamente colocar otro, nos parece un tanto
forzado en esta especial materia.

De todas formas, y aunque como ya lo
admit(, la discusién queda apenas esbozada,
no resistl el impulso de incorporar mi percep-
cion acerca de este trascendental tema.

40. Lo destaca muy apropiadamente el Prof. Favoreau: "Los mds renombrados especialistas en derecho publico —Profesores Berthéiémy,

Duguit, Hauriou, Mestre y Rolland— estuvieron de acuerdo, aigo Inusual

mumamamﬁmwmmm;

tener ol valor de seguir el ejemplo americano. Los resultados, sin embargo, ﬁmmEnmmdenMy
uc«nwaudm.nwmudmwwnymmmmwmmmmmmmmmm
un caso en el cual el Conssjo de Estado o la Corte formaimente declararan una ley inconstitucional. Cuando un tema constitucional fue
elevado ante una Corte ordinaria, tanto una civil como administrativa, dmmhwwmdmhmmawym
podia considerar si la ley era inconstitucional. Esta es la posicién hoy, y los escritores actuales apoyan, en principio, el
sisterna de los Estados Unidos... FMMMWM@.hWWMdMMm' 1
pero ese no es el modelo de los Estados Unidos...” FAVOREAU (Luis), ", on “Constitu v
Bights" editado por Louls Henkin y Albert J. Rosenthal, Columbia University Press, New York, 1990, p. 43.
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EL REGIMEN DE CONSULTA PREVIA EN COSTA RICA

El régimen de consulta previa en Costa
Rica, se encuentra regulado en el articulo 114
del Cédigo de Normas y Procedimientos Tribu-
tarios, aprobado por Ley 4755 del 29 de abril de
1971, que entr6 en vigencia el 1 de junio si-
guiente. Este régimen, sigue los lineamientos
de los artfculos 166, 167 y 168 del modelo del
Cédigo Tributario preparado para el programa
conjunto de tributaciéon OEA-BID adaptado a
las situaciones del pafs.

Para evacuar la consulta la Administracion
Tributaria dispone de un plazo de cuarenta y
cinco dfas, vencido el cual, sin que se haya
dictado resolucién, se entiende aprobada la
interpretacién del consultante, si este la ha
expuesto.

Dicha aprobacion se limita al caso concre-
to consultado y no afecta los hechos generado-
res que ocurran con posterioridad a la notifica-
cién de la resolucién que en el futuro dicte la
Administracién Tributaria.

De lo expuesto se extraen tres aspectos
fundamentales de este Instituto:

A) Consulta sobre un caso concreto y actual.
B) Silencio positivo.
C) Variacién de criterio.

A) Consulta sobre un caso concreto y ac-
tual.

La jurisprudencia costarricense dictada por
el Tribunal Contencioso Administrativo de la
Corte Suprema de Justicia y del Tribunal Fiscal
Administrativo, ha sido clara en el sentido de
que la consulta, tal como esta regulada en
nuestro Cédigo Tributario, debe referirse a una
situacién de hecho concreta y actual y debe
formularla a la Administracién Tributaria, quien
tenga un interés personal y directo, toda vez
que se requiere como “conditio sine qua non”
que el consultante exponga con claridad y
precision su interpretacién de la aplicacién del
derecho a una situacién de hecho.

Entre otros casos ha resuelto el Tribunal
Fiscal Administrativo que: “la autorizacién que
ahora se solicita, via consulta, trae consigo,
consecuencias de carécter general para la
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aplicacién de porcentajes sobre gastos para la
obtencién de ingresos gravables, que en el
caso de andlisis se trata de viaticos y gastos de
transporte. La resolucién que se dicte evacuan-
do dicha consulta, no se circunscribirfa por lo
tanto a una situacién concreta y actual que es
el presupuesto juridico sobre el cual se basa el
Instituto de la Consulta. Estima el Tribunal que
la autorizacién implicarfa resolver sobre hipoté-
ticas situaciones eventuales, con los conse-
cuentes perjuicios para el Estado, al estar su-
jeto lo aquf resuelto a variaciones constantes
por incrementos en los costos y precios del
mercado. Establecidas asf las cosas la consul-
ta formulada debe ser rechazada ad portas...”
(T.F.A. N2 121, 15,30 h del 18 de setiembre de
1990).

El Instituto de la Consulta al disponer que
se refiere la misma a un caso concreto y actual,
lo es con el objeto de regular la conducta que
debe seguir el administrado para actuaciones
futuras, sea, que se regula el procedimiento
para asegurar la correcta interpretacién y apli-
cacién de las normas tributarias, con anteriori-
dad al cumplimiento de las obligaciones por
parte del contribuyente. Al respecto ha resuel-
to el Tribunal Fiscal Administrativo: “Tenemos
entonces que la finalidad de esta disposicién es
facultar al contribuyente a solicitar el pronuncia-
miento previo de la Administracién sobre un
caso concreto, para actuar sobre bases segu-
ras, ajustandose al criterio dado por la Adminis-
tracién, en forma expresa o bien por silencio
positivo, pero no se puede pretender que la
consulta verse sobre situaciones de periodos
anteriores en que los hechos generadores y el
cumplimiento o incumplimiento de las obligacio-
nes ya se produjo; y que la respuesta que se dé
expresamente o por silencio de la Administra-
cion sea aplicable o afecte tales situaciones de
periodos anteriores”. (T.F.A. N2 8, 11,00 h del
18 de enero de 1989).

B) Silencio positivo.

El Instituto de la Consulta, establece que
en caso de que no se evacue la misma dentro
del plazo de cuarenta y cinco dias se opera el
silencio positivo a favor del consultante, en
vista de lo anterior es indispensable que éste
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exponga el criterio sobre el asunto consuitag,
con la finalidad de que el mismo se tenga po;
aprobado en caso de que la Administracién p,
conteste su consulta. Es importante transcrip;
el fallo del Tribunal Fiscal Administrativo sobre
un asunto llegado a su conocimiento por via gg
apelacion, se resolvi6 en los siguientes térm;.
nos:

“La disposicién anterior no contempla |
caso de que la Administracién no cuente con
los elementos de juicio para resolver, que es g|
motivo o razén que alega la Tributacién Direc-
ta para no haber resuelto en el plazo que fija Ia
ley. Ante la ausencia de disposicion expresa
que contemple el caso, debemos acudir a Ia
doctrina y a la interpretacion de los fines que
busca la disposicién, y tanto la doctrina como
una correcta interpretacién de los objetivos de
la norma nos dicen que la Administracién en
tales casos debe interrumpir el plazo solicitan-
do la informacién pertinente. Eduardo Garcia
de Enterria y Tomas Ramén Fernandez nos
dicen al respecto: “El cémputo del plazo puede
complicarse cuando en el curso del mismo
6rgano administrativo llamado a decidir sefiala
al interesado la existencia de defectos de orden

. técnico o de cualquier otro tipo que sea preci-

so subsanar. En estos casos, el requerimiento
consiguiente interrumpe el plazo de silencio,
que se reanudard una vez subsanadas las
deficiencias observadas”. (Curso de Derecho
Administrativo, tomo 1, Editorial Civitas S.A.,
Madrid, 1977, pag. 391). De suerte que ante
una situacién como la que plantea la Tributa-
cién Directa, de ausencia de elementos de jui-
cio para resolver, la Administracién debe proce-
der a solicitar la informacién que necesite para
ello, y asf interrumpir el plazo, caso de que n0
lo haga, no puede excusarse en tales razones
para no resolver en su oportunidad, ya ‘!”e
constituyendo el silencio positivo una sancién
para la inactividad de la Administracién, séa
que tiene por objeto sancionar su tardanza .en
resolver, no serfa légico que la Administracion
pudiera excusarse alegando la ausencia de
elementos de juicio para resolver, los cuales N0
se preocup6 en requerir al consultante antes de
que el plazo se venciera. Aceptar la tesis dé la
Direccién en ese sentido, serfa dar al traste col
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la institucion del silencio positivo. Ademds en el
caso de analisis la Tributacién Directa contes-
t6 la consulta, una vez vencido el plazo sefala-
do por la ley, denegandola con los mismos
elementos de juicio proporcionados por el
consultante, ya que no consta en el expedien-
te que haya obtenido nueva informacién al
respecto. Asf las cosas, como bien lo expresa
la recurrente en escrito presentado ante este
Tribunal, la consulta no evacuada en el plazo
de ley, “se vuelve definitiva y adquiere la carac-
teristica por la ficcién del silencio administrati-
vo positivo, en una resolucién expresa creado-
ra de derechos, la cual no puede suprimirse por
otra resolucién ni desconoceria la Adminis-
tracién, a menos que utilice la via del conten-
cioso de lesividad y hasta el momento en que
obtenga una sentencia firme en via judicial” (fo-
lio 14). Conforme a lo expuesto, lo resuelto por
la Direccién General de la Tributacién Directa
en el oficio impugnado, denegando lo ya apro-
bado por silencio positivo, constituye una re-
vocatoria de un acto creador de derechos, el
cual no puede anularse si no es por la via del
Contencioso de Lesividad, o bien mediante la
declaratoria de nulidad absoluta previo dicta-
men favorable de la Procuradurfa General de la
Republica (articulos 10 y 35 de la Ley Regula-
dora de la Jurisdiccién Contencioso Administra-
tiva, y 173 de la Ley General de la Administra-
cién Publica). En el mismo sentido, los citados
tratadistas exponen: “...Puede decirse, por
tanto del silencio positivo que es un verdadero
acto administrativo, equivalente a esa autoriza-
cion o aprobacién a las que sustituye. Asf lo
viene entendiendo la jurisprudencia, segun la
cual no cabe aceptar, en principio, y sin perjui-
cio de lo que luego se dir4, que la Administra-
cion resuelva de forma expresa de modo con-
trario al otorgamiento positivo que se ha produ-
cido en favor del particular por el transcurso del
plazo de silencio. Ese acto expreso posterior
denegatorio de lo ya otorgado por silencio
positivo se considera entonces como una revo-
cacion de oficio de un acto declarativo de dere-
chos, realizada al margen del procedimiento
establecido y, en consecuencia, nula de pleno
derecho”. (P4g. 389, op. cit.). Asi las cosas se
estima que el oficio impugnado, por el que se
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revoca un acto que otorga derechos —lo apro-
bado por silencio positivo— apartandose de lo
establecido en la ley para esos efectos, es ab-
solutamente nulo y asf debe declararse, por ha-
ber sido emitido por un érgano que ya habfa
perdido la competencia para resolver, y haber-
se dictado en contravencién de las disposicio-
nes legales establecidas al efecto. Asimismo
debe, consecuentemente, tenerse por aproba-
da la interpretacién dada por el consultante, o
sea tenerse por contestada afirmativamente la
consulta”. (T.F.A. N2 70, 9,00 h del 30 de mayo
de 1984).

De lo transcrito anteriormente se despren-
de la importancia que reviste el Instituto del
Silencio Administrativo Positivo en el caso de
las consultas.

C) Variacién de criterio.

La Administracién Tributaria, al evacuar la
consulta formulada, ya sea por silencio positivo
o0 por resolucion expresa define la situacién con
base en los hechos y en el derecho vigente en
ese entonces, sin que ello implique que en el
futuro no pueda cambiar de opinién, en cuyo
caso el criterio ahf exteriorizado sustituye al an-
terior pero con la aclaracién de que el nuevo no
podra surtir efecto retroactivo ni alterar situacio-
nes consolidadas al amparo de la primitiva
respuesta, en una palabra el nuevo criterio
surte efecto ultractivo, es decir, para el futuro.
(Procedimiento Tributario, Giuliani Fonrouge,
pag. 32)". Ha resuelto el Tribunal Fiscal Admi-
nistrativo: “...Asf( las cosas, la variacién en el
criterio exteriorizado por la Administracién no
esta viciado de nulidad y es vélido a partir de la
notificacion del mismo, sea de la notificacién
del oficio 754 impugnado. En este orden de
ideas, el primer criterio exteriorizado en el ofi-
cio revocado, es valido en el periodo del 23 de
setiembre de 1988 al 3 de mayo de 1989, fecha
en que se notifico el 754, y inicamente respec-
to a las producciones de documentales, efec-
tuados en dicho periodo, en que se ha dado
una situacion consolidada al amparo de la pri-
mera respuesta a la consulta, la cual no puede
suprimirse unilateralmente ni desconocerla la
Administracién”. (T.F.A. N® 73, 10,00 h del 10
de setiembre de 1991).
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LAS MEDIDAS CAUTELARES O DE GARANTIA
PARA PROTEGER EL CREDITO FISCAL

Estas medidas pueden solicitarse por la
Administracién Tributaria cuando exista riesgo
para la percepcion de los créditos tributarios.

Entre las medidas cautelares se consig-
nan:

Embargo preventivo.

Secuestro de bienes.

Otras medidas como clausura, intervencién
de empresas.

Prohibicién de salir del pals sin pagar im-
puestos, etc.

A) Embargo preventivo.

El Cédigo de Normas y Procedimientos
Tributarios de Costa Rica, en el articulo 164,
inciso d), autoriza el embargo preventivo, al
disponer:

“Cuando esté en vias de determinacién un
crédito fiscal y, a juicio de la autoridad adminis-
trativa competents, exista peligro de que el obli-
gado se ausente, enajene u ocuite sus bienes o
realice cualquier maniobra tendiente a dejar
insoluto el crédito.

En estos casos, dicha autoridad debe soli-
citar a la Oficina de Cobros que decrete la
CONT medida cautelar, @ iniclar segul-
damente el procedimiento necesario para deter-
minar y liquidar el crédito fiscal en un plazo que
no se debe exceder de treinta dlas. S el crédito
fiscal se cubre dentro del término de quince dias
siguientes a la notificacién, el deudor no estd
obligado a pagar gastos de ejecucién. Si pasa-
dos treinta dias de practicado el embargo, no se
ha notificado la determinacién y liquidacion del
crédito fiscal, la Oficina de Cobros debe proce-
der a levantar dicho embargo”.

Esta disposicién, en la practica ha resulta-
do totaimente inaplicable, por la sencilla razé6n
de que el plazo de vigencia del embargo pre-
ventivo no puede exceder de 30 dlas y el pro-
ceso de determinacion de la obligacién tributa-
ria conlleva varios meses, razén por la cual el
embargo se vuelve insubsistente por el preven-
torio plazo de 30 dfas que no le da oportunidad
alguna a la Administracién para concluir el

proceso de determinacién en un lapso tan cor.
to. En vista de lo anterior el suscrito ha presen.
tado a consideracion de los sefiores Diputados,
un proyecto de ley, en el cual entre otros articy-
los, se modifica esta disposicién legal amplian.
do el plazo a un periodo mas razonable, con ¢|
objeto de que los bienes puedan ser embarga-
dos previa y administrativamente hasta por |
periodo en que el acto administrativo se en-
cuentre firme en sede administrativa y en con-
secuencia sea ejecutivo y ejecutorio, momento
en el cual procederfa el secuestro de bienes
con base en el titulo ejecutivo, de esta manera
se evitarfa distraccién de bienes.

B) Secuestro de bienes.

En el proceso contencioso de ejecucién, en
Costa Rica, el Estado promueve la accién eje-
cutiva, ante un juzgado contencioso cuya com-
petencia es exclusiva para conocer de los co-
bros de impuestos.

En estos casos el titulo ejecutivo, lo cons-
tituye la certificacién del adeudo tributario expe-
dido por la administracién tributaria, en esas
condiciones el juez despacha ejecucién y de-
creta embargo en los bienes del contribuyente,
al practicarse esta actuacién el ejecutor tiene
dos alternativas, la primera es solicitarle al juez
el embargo de los bienes y que se le nombre
depositario judicial de los mismos; la segunda
alternativa es la de decretar embargo y nom-
brar depositario judicial al propietario de 108
mismos, esta es la practica mas generalizada.

En Costa Rica en muy pocos casos $€
nombra al Estado depositario de bienes excep-
to en casos extremos ante la insolvencia 0
quiebra del deudor, la razén es obvia debido
la circunstancia de que para no causarie mayor
perjuicio al deudor se opta por la alternativa de
dejarlo en posicién de los bienes con el objeto
de que pueda continuar en el desarrollo de SUS
actividades, hasta tanto no se cancele la obli
gacién o en su caso se remate los bienes obje-
to de embargo. Otra razén por la cual el Esta-
do rara vez es depositario de bienes obedecé
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a la circunstancia de que los mismos pueden
ser sustraidos, al no contarse con recintos
apropiados para su custodia, lo que acarrea
responsabilidad del Estado y de los funciona-
rios encargados el depdsito de los bienes. En
Costa Rica las diligencias de cobro se hacen
por intermedio de una oficina encargada para
ello denominada Oficina General de Cobros de
la Direccién de Hacienda, quien est4 facultada
para decretar y practicar embargos administra-
tivos sobre toda clase de bienes del deudor:; la
anotacion del decreto de embargo tiene un
término de validez de 3 meses en las condicio-
nes sefialadas en el articulo 635 del Cédigo
Procesal Civil.

C) Clausura: cierre del establecimiento co-

mercial.

De acuerdo con lo dispuesto por el articu-
lo 20 de la Ley de Impuesto sobre las Ventas y
su reciente modificacién mediante Ley 7293 de
3 de abril de 1992, la Administracién Tributaria
queda facultada para ordenar el cierre de los
establecimientos comerciales, en los siguientes
casos:

1) No estar debidamente registrados ante la
administracion tributaria.

2) No emitir o no entregar al cliente, en el
mismo acto de la compraventa o de la
prestacién del servicio, la factura o el
comprobante debidamente autorizados por
la administracién tributaria.

3) No percibir o no retener, el tributo corres-
pondiente.

Esas disposiciones son aplicables al im-
puesto sobre la renta y al impuesto selectivo de
consumo.

En cualquiera de los casos, la causal por la
que se efectud el cierre de un establecimiento,
se haré constar por medio de sellos oficiales
que se colocaran en las puertas, ventanas u
otros lugares del negocio.

En los casos de cierre, el contribuyente
siempre debera asumir la totalidad de las obli-
gaciones laborales.

Contra la resolucién de la Direccién Gene-
ral de Tributacién Directa, que ordena el cierre
del negocio, se pueden interponer los recursos
de revocatoria y apelacién subsidiaria para ante
el Tribunal Fiscal Administrativo, dentro del
plazo de tres dias hébiles, contados a partir del
dia siguiente a la notificacién de dicha resolu-
cion.

D) Prohibicién de salir del pais sin pagar
impuestos.

En Costa Rica hace muchos afios, se emi-
tié Decreto Ejecutivo N2 10 del 19 de enero de
1950, que prohibfa salir del pals sin pagar
impuestos, luego se aplicé Unicamente a las
personas que realizaban espectédculos publicos
en el pals, los cuales debfan demostrar la
cancelacion del impuesto de espectaculos
publicos (40% del total de los ingresos), requi-
sito sin el cual la Direccién General de Migra-
cién no autorizaba la salida del pals (art. 72,
Ley 7097 del 18 de agosto de 1988). Dicha dis-
posicion fue declarada inconstitucional por ser
una norma atlpica del Presupuesto de la Repu-
blica (Sala Constitucional, Res. 182 del 26 de
setiembre de 1990).

EL PRINCIPIO DE SOLVE ET REPETE

“El abuso de la regla ‘solve et repete’ en
nuestra legislacién tributaria que en general
exige el pago previo de la obligacion como
condicién para la revisién amplia de la determi-
nacién administrativa, y la creencia errénea de
que es una institucién comun en derecho fiscal,
justifica su examen antes de tratar las acciones

y recursos en particular”. (Carlos M. Giuliani
Fonrouge, Derecho Tributario, cuarta edicién,
pag. 837).

El comentario anterior se refiere a la legis-
lacién tributaria argentina, debemos decir que
en Costa Rica, por Ley N2 3063 del 14 de no-
viembre de 1962 se establecia la obligacién del
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previo pago de impuestos determinados por la
Administracién Tributaria como conditio sine
qua non para poder interponer recurso de
apelacién ante el Tribunal de la Renta, hoy
Tribunal Fiscal Administrativo. Se disponfa en
aquella normativa legal, que si el superior
modificaba o revocaba parcialmente lo resuel-
to por el a quo, se restituirfa el exceso pagado,
igualmente se disponia que si la apelacién se
declaraba improcedente en todo o en parte se
consideraba agotada la via administrativa.
Aquella disposicién legal fue derogada por
Ley 4755 de 29 de abril de 1971, por la cual se
deja sin efecto la exigencia del pago previo
como requisito para recurrir tanto al Tribunal
Fiscal Administrativo como a los 6rganos juris-
diccionales, de manera tal que actualmente en
Costa Rica los contribuyentes pueden impug-
nar lo resuelto por los érganos administrativos,
sin el pago previo. Lo anterior no significa que
el acto administrativo no sea legitimo y ejecu-
torio, por el contrario presentada la demanda
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judicial, la autoridad competente d
ejecucién y decreta embargo en los bienes dg|
deudor. En Costa Rica de acuerdo con ¢ gr.
ticulo 83, inciso 9), de la Ley Reguladora dg |3
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, ep,
ninglin caso se accederé a la suspension de Iy
ejecucién del acto o disposicién impugnados, 3
diferencia de otras materias en que es proce-
dente la suspensién del acto administrativo,
cuando de la ejecucion del mismo deriven
consecuencias de imposible o dificil reparacion,

Otra limitacién en materia tributaria, a car-
go del contribuyente lo era el afianzamiento
unilateral de costas, por cuanto el Estado no
debla de afianzar costas, mientras que el con-
tribuyente sf estaba obligado, lo que dio origen
a una accién de inconstitucionalidad la cual fue
declarada con lugar por la Corte Constitucional
y hoy dfa tanto el Estado como el administrado
pueden pedirse reciprocamente garantia de
costas. (Sala Constitucional, 11 de junio de
1991).

CONCLUSION

El andlisis somero de los anteriores aspec-
tos, da una idea clara del nuevo enfoque, que
entre Administracién y administrado, ha dado el
Derecho Tributario y como dice con elocuencia
el tratadista D’Amelio" El nuevo sistema jurl(di-
co, llegado a un grado de madurez, se des-
prende del originario también por escisiparidad;
se torna auténomo y vive junto a la célula ma-
dre, luego de haber vivido en su seno”. Pero,
desde luego, para que la segregacién sea una

realidad, para que el nuevo organismo adquie-
ra vida independiente, no basta que represen-
te excepciones y derogaciones al derecho pre-
existente: es menester que disponga de princi-
pios generales propios; ellos constituyen “as |-
neas arquitecténicas del nuevo derecho”.
(D’Amelio, L’autonomia del Diritti —in partico-
lare del Diritto Finanziario—, en Rev. Dir. Fin.,
seg. edic., 1941-l, pags. 1y ss.).
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BUELIOTECA JUBICIAL
“FERMARDD COT ALBAN

NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO TURISTICO

LIC. JOAQUIN VILLALOBOS 80TO
Especialista en Derecho Pdblico.

INTRODUCCION

El desarrollo de la actividad turfstica le ha
dado a la regulacién de la materia renovada
actualidad, en particular al llamado “CONTRA-
TO TURISTICO”, pues su uso se ha incre-
mentado notablemente, asl las cosas, se han
presentado algunos litigios en los que se ha
cuestionado la verdadera aplicacién de este
ultimo instrumento y su debida interpretacion,
incluyendo la reforma del mismo por parte del
poder ejecutivo a través de los reglamentos de
su aplicacién.

Este estudio en particular se refiere a un
conflicto entre una empresa de transporte aé-
reo internacional de pasajeros que suscribié
dicho tipo de documento, y que posteriormen-
te planted litis a ralz de un cambio en el precio
del combustible para sus operaciones, ampa-
randose tanto ella, como el Estado en su opo-
sicién, en cudl debfa ser la aplicacién del
llamado “CONTRATO TURISTICO”, en con-
secuencia se previene al lector que a través del

articulo se remitird, como medio de ejemplo y
de andlisis, a tal conflicto. Se plantea la cues-
tién en cuanto a los derechos que las partes
devengan de la firma de éste; empezando por
cuestionar si es 0 no un contrato como se le
denomina, o si estamos ante otra figura, y, en
tal caso, ello determine las consecuencias lega-
les y jurfdicas que cada una puede esperar 0
reclamar de la otra. En otras palabras, se cen-
tra la cuestién en primer término sobre la natu-
raleza de la relacion juridica del convenio que
suscribieron, denominado “contrato”; una vez
definida tal cuestion se discute sobre los dere-
chos que resulten para ambas de tal naturale-
za, la extension y limite de las obligaciones que
devienen de tal negocio jurfdico para cada
parte, y, con base en ello, determinar si proce-
de la reforma al reglamento cuestionado, y
si procede su aplicacién a la relacién entre las
partes; tal es en esencia la cuestion juridica
planteada, y sobre la que el presente articulo
propone una solucién.

CAPITULO I: SOBRE EL MARCO NORMATIVO

Para determinar en primer lugar el tipo de
relaciones que existen entre las partes, y en
particular si hay un contrato, y de qué tipo, se
debe en primer lugar considerar la normativa

que le da fundamento, cual es en estos casos
la LEY DE INCENTIVOS PARA EL DESARRO-
LLO TURISTICO, niimero 6990 del quince de
julio de mil novecientos ochenta y cinco, indi-
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céndose normalmente que su contenido es
parte del contexto de la relacién, junto con su
Reglamento, por Decreto Ejecutivo N® 16605-H
de octubre de mil novecientos ochenta y cinco.
El articulo 2 de la ley establece que la misma
tiene por objeto establecer un proceso acelera-
do y racional de desarrollo de la actividad turfs-
tica, se establece asl el marco de referencia
basica del programa que propone la ley, o sea
para obtener un proceso de desarrolio de la
actividad de turismo més o menos controlado o
promovido por el Estado se otorgaran incenti-
vos y beneficios que estimulen la realizacién de
proyectos importantes, en lo que interesa a la
litis es de interés tener presente la nocién de
incentivos y beneficios a modo de estimulo, sea
que ellos seran una razén de peso para que
una empresa se comprometa en un proyecto
turistico, en virtud de las ventajas que tales
incentivos le representan sobre otras empresas
en otros campos. El articulo 4 por su parte
establece que los incentivos que la ley com-
prende seran otorgados por el Instituto Cos-
tarricense de Turismo, mediante un “Contrato
Turistico”, previa aprobacién de la Comisién
Reguladora de Turismo que nombrara la Presi-
dencia de la Republica, ademéas de establecer
c6mo se conformard ésta, indica que dicho
contrato incluird tanto los beneficios como las
obligaciones y garantfas que en cada caso co-
rresponderd exigir al solicitante, interesa en
particular este articulo porque inicia la mencion
del discutido contrato, en primer término, y en
segundo lugar establece una funcién para
la Comisién Reguladora de Turismo, ademas
de la existencia de la misma. Al efecto convie-
ne considerar en particular que la norma refie-
re someramente a un “Contrato Turlstico”, que
debera incluir los beneficios que el Estado otor-
ga, no indica nada més sobre su naturaleza o
tipo de clasificacién, ademés sobre la comisién
dicha establece su integracién y autoridad que
la nombra, y que ser4 la que aprobaré la con-
tratacion, solamente. El articulo 7 por su parte
establece la lista de beneficios que la misma
ley reconoce a los que califiquen, pudiendo
otorgarse segun el tipo de actividad concreta,
en forma total o parcial. Llama la atencién al
inciso “B)” en que se establece que para las

empresas de transporte aéreo de turistas ing,.
nacionales y nacionales habré: ) exet:z
total del iImpuesto sobre la renta hasta por yp,
periodo de doce afios a las empresas nueyag
y a las que estén en operacion. i)

acelerada de los bienes... lil) Suministro dg
combustible a un precio competitivo no mayg,
al promedio establecido en el mercado
clonal... Iv) Exoneracién de todo tributo y sobye.
tasa para la Importacion y compra de local, de
los repuestos...”, en este campo conviene
observar, que en cuanto al suministro de com-
bustible se establece una nocién general de
“precio competitivo no mayor al promedio esta-
blecido en el mercado internacional, sin esta-
blecer la forma de calcular dicho precio, pero
dejando clara la nocién de facilitar un costo
menor, teniendo como referencia que no serg
mayor al del mercado internacional. Y el articu-
lo 13 establece que la falta de cumplimiento en
el nivel de calidad y precios, de los servicios
correspondientes a la categoria concedida por
el Instituto de Turismo, dara derecho a éste a
cancelar los beneficios e incentivos otorgados
con las consecuentes implicaciones legales;
hay asf una obligacién de parte del administra-
do a cumplir con los términos que el Instituto le
establece a efecto de continuar disfrutando los
incentivos otorgados; se plantean de la lectura
de la ley ciertas conclusiones prima facie: se
establece un “Contrato Turistico”, sin especifi-
car su naturaleza o caracteristicas particulares,
una Comisién Reguladora de Turismo con la
funcién de calificar a las empresas interesadas
en el contrato, sin dar mds detalles de sus
funciones; que al suscribir el contrato el admi-
nistrado contraerd el compromiso de cumplif
una serie de obligaciones, como requisitos dé
calidad en los servicios y precios ofrecidos a los
turistas, impuestos por el Instituto de Turismo,
no por la Comisién; y a su vez el Estado, como
concepto general de Goblemo de la Republica,
no el Instituto, se compromete a reconocer los
incentivos, entre los que se encuentran la exen
cién de impuesto sobre la renta hasta por doc®
afios, exencién de otros tributos en importacion
de bienes o compra de locales, depreciacion
acelerada de los bienes, lo que también es u"
tipo de exencién tributaria en virtud de que éllo
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establece un monto menor en el pago de tribu-
tos sobre el valor de las cosas; y el suministro
de combustible a un precio competitivo en
abstracto.

Este Ultimo aspecto requiere cierto andlisis,
,competitivo para quién o respecto de quién?,
se debe entender en el sentido de que sea un
precio que en sl mismo compita con otros pre-
cios, lo cual ocurre cuando es relativamente
més bajo que otros, de manera que los com-
pradores lo prefieran para su mejor provecho o
ganancia; ahora bien, al establecer que no
debe ser mayor que el del mercado internacio-
nal se implican dos conceptos, que la compe-
titividad debe ser con precios de dicho merca-
do y no respecto del nacional, y, en segundo lu-
gar, que tal costo o valor no debe estar en el
nivel mas alto, y, sobre todo no debe ser supe-
rior respecto de los otros; si se quiere hay rei-
teracién de la idea.

Por su parte, el reglamento a la ley estable-
ce en su articulo 1 una serie de definiciones de
los términos empleados en el resto del cuerpo
normativo, asl en el inciso b), se establece:
“Contrato Turfstico: es el convenio suscrito
entre el Instituto Costarricense de Turismo y la
empresa respectiva”, debe notarse que se re-
fiere a la palabra convenio entre la Administra-
cién y el administrado, el artfculo 2 del regla-
mento, da inicio al capitulo segundo de la mis-
ma, estableciendo y normando a la Comisién
Reguladora de Turismo; el articulo 6 establece
cuéles son sus funciones: a) estudiar las solici-
tudes de contratos, b) ejercer control periédico
mediante programas coordinados con la Direc-
cién de Hacienda y el Ministerio de Obras
Publicas y Transportes sobre el uso de los
vehlculos exonerados, c) establecer sus pro-
pias normas de funcionamiento sobre lo que no
esté expresamente indicado en la ley y el re-
glamento, ademés debe aprobar criterios de
evaluacién de los programas y proyectos gene-
rales para cada actividad conforme con el ar-
ticulo 12 de la Ley en cuanto fiscalizar el cum-
plimiento de las obligaciones contratadas; los
articulos 7 y 8, disponen la potestad de aprobar
las solicitudes de contrato y su notificacion al
Instituto, el 9 reitera que para poder obtener el

contrato se debe estar calificado por la Junta,
tal calificacién no compromete al Instituto ni a la
Comisién a otorgar ningin incentivo en particu-
lar y que éstos se evaluardn y aprobarén con
base en los requisitos establecidos por Ley, el
reglamento y la Comisién. El articulo 12 esta-
blece que, aprobada una solicitud, el Instituto y
la empresa suscribirdn un contrato a través del
que se otorgardn a esta los beneficios que
procedan conforme con el articulo 7, y el 13, or-
dena que el contrato establecera con claridad
clertos aspectos minimos como nombre e iden-
tificacién de la empresa, su descripcion, los
incentivos que se otorgan con los plazos,
comisiones o modalidades indicados por la
comisién, las obligaciones del beneficiario, etc.
El articulo 19 da la lista de incentivos para las
empresas de transporte aéreo de turistas, repi-
tiendo en general lo ya dicho del articulo 7,
inciso b) de la Ley, pero concretando en parti-
cular, que el suministro de combustible serfa a
un precio no mayor al promedio resultante de
los precios de venta en Miami, México, Pana-
md, Colombia, Venezuela.

Se observa que, ademds de indicarse qué
elementos se incluyen en el contrato, el mismo
se le define como convenio y se reitera que una
vez aprobada la gestién del interesado se debe
firmar el mismo, indicdndose el tipo y modo de
incentivos que se le otorgaran de entre los que
establece la ley, sin que se considere forzoso
reconocerios todos; ademas se sefiala la inte-
gracién y presidencia de la Comisién, la que
tiene como funciones, ademéas de aprobar las
solicitudes de contrato, el ejercer control sobre
los vehiculos exonerados, aprobar criterios de
evaluacién de los programas y proyectos para
la actividad y fiscalizacién del cumplimiento de
las obligaciones contraldas por las empresas,
y el darse sus propias normas de funciona-
miento, asl se concreta bastante la funcién y fin
de la comisién. Sobre el contrato en particular
llama la atencion que al definirsele se le llama
convenio entre la Administracién y el adminis-
trado, manteniendo una situacién de acuerdo
de partes, pero sin aclarar si es de tipo civil o un
tipo de contrato administrativo.

Como referencia, para ubicar el concepto,
conviene mencionar que la Ley de Proteccién y
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Desarrollo Industrial, nimero 2426 del tres de
setiembre de mil novecientos cincuenta y nue-
ve establece, en su articulo veinticinco, el deber
de suscribir un contrato con el Estado para
poder disfrutar de los incentivos que se dan a
las industrias que califiquen, nétese que es una
regulacién sumamente similar a la de los con-
tratos turfsticos e igualmente oscura, por cuan-
to no se entra a determinar qué tipo y caracte-
risticas tiene dicho “contrato”; el articulo 28 de
la misma Ley establece que éste debe ser
aprobado por la Contralorfa General de la Re-
publica antes de firmarse, fuera de eso, el Re-
glamento a la Ley menciona al contrato en los
articulos 45 y 46 estableciendo la posibilidad de
traspasarlo a otra empresa que pueda cumplir
con los compromisos; el 47 establece que se le
debera poner una fecha de cumplimiento y el
48 da un limite a diez afios; este es un eviden-
te precedente de la regulacién en cuestion,
dando luz sobre un tipo de “Contrato” o conve-
nio similar al turfstico y por ende de naturaleza
comun, pero sin determinarse tampoco en
concreto la misma, ni los derechos y limites que

este negocio implica.

Propiamente en el “Contrato Turistico”, fir-
mado entre las partes, se refiere que el mismo
es con fundamento en la Ley y el reglamento
comentados arriba, indicandose que la actora
calific para su otorgamiento, que se le recono-

cen todos los incentivos ya dichos atrés por |3
Ley, que a su vez repite y concreta el reg|a.
mento también dicho, en particular, entre estog
incentivos, se establece la cuestion bésica de
este conflicto: suministro de combustible a yn
precio no mayor al promedio resultante de log
precios de venta en Miami, México, Panamg,
Colombia y Venezuela; y que la empresa por
su parte se compromete a cumplir ciertas obli-
gaciones, como utilizar los bienes adquiridos al
amparo del contrato solamente en la actividad
turfstica que le corresponde, brindar la informa-
cién que se le pida para la proteccién de los
turistas y el mejor cumplimiento del contrato,
contratar personal del pals, colaborar con el
Instituto en los programas de promocién turfs-
tica, cumplir con la Ley, el reglamento y el
contrato, y las prevenciones que en precios y
calidad le formule el Instituto; finalmente, que el
incumplimiento de las obligaciones por parte de
la empresa confiere al Instituto el derecho de
dar por terminada la contratacién.

Ahora bien, siendo que se discute si esta-
mos ante un contrato en el sentido estricto de
la palabra, o si estamos méds bien ante un tipo
de acto administrativo, de previo a considerar
los efectos que determinen las palabras de las
normas y el contrato en sf, conviene considerar
lo que la doctrina dice en la materia, para ana-
lizar con mayor rigor cientifico la situacion.

CAPITULO II: DOCTRINA DEL CONTRATO TURISTICO

Se sostienen en este punto tesis radical-
mente contrapuestas, para algunos el convenio
en cuestion es un compromiso en condicién de
igualdad entre dos partes, en que cada una se
compromete a una serie de obligaciones que
representan derechos subjetivos para la contra-
parte, dentro de un marco de permisién que la
Ley reconoce a las partes sin que quepa la
intervencién de otras personas o intereses en
la relacién; mientras que para otros es un acto
administrativo en que la parte administrada
queda sujeta a las decisiones discrecionales,
imperativas y unilaterales de la Administracién,

un tipo de concesién que ésta regula a volun-
tad, siendo la posicién del administrado subor-
dinada; se han alegado en favor de cada uno 12
opinién de calificados autores, lo que permite
adelantar que se trata de una situacién particu-
larmente polémica. Se observa que la situacion
parte de una Ley de INCENTIVOS PARA EL
DESARROLLO TURISTICO, o sea que se Ir&"
ta de un esfuerzo del Estado para impulsar un
campo econémico que considera de interés
para el bienestar del pafs, partiendo de la

cién intervencionista o reguladora que asume
el Estado de corte occidental, especialmente 8



83

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto ALbdn"

partir de la segunda mitad de este siglo; asimis-
mo se observa que el Estado, entendido como
Gobierno de la Republica, se manifiesta como
parte de un contrato, comprometiéndose a que
una tercera entidad, en el caso en referencia:
RECOPE, que es una empresa de su propie-
dad, le facilite a la confirmante un precio espe-
cial de combustible, y le otorga tres tipos de
exenciones tributarias, materia de estricta re-
serva legal fuera del comercio de los hombres.
Asl resulta que estamos ante una Ley especial,
de un tipo programatico de la economia y de
materia tributaria, que implica un compromiso
del Estado en un “Convenio”. En este campo,
los autores Eduardo Garcla de Enterria y
Tomas Ramén Fernandez, en su obra CURSO
DE DERECHO ADMINISTRATIVO | (Editorial
Civitas, S.A., Madrid, 1980), nos dicen:

“Dentro del cuadro sistemético de actuacién
de la Administracién que estamos exponiendo,
nos encontramos como figura singular, al lado de
las declaraciones unilaterales en que se concre-
tan los llamados actos administrativos, las decla-
raciones productoras de efectos juridicos que no
proceden de la sola voluntad de la Administra-
cién, sino a la vez de esta voluntad y de otra u
otras propias de otros sujetos... Es de notar que
la diferenciacién entre una y otra forma de expre-
sar una conformidad de voluntades es, en la
practica, circunstancial. Férmulas que en un
momento se articulan como actos unilaterales de
otorgamiento pasan mds tarde a expresarse a
través de convenios formales;... En cualquier
caso, la articulacién a través de una u otra técni-
ca comporta consecuencias sustantivas del
régimen. Aqul hablaremos sélo de la actuacion
expresada a través de un acto multilateral con-
junto. Genéricamente podria intentar calificarse
—y asl lo ha hecho en nuestra doctrina Entre-
na— ese tipo de actividad como una actividad
contractual de la Administracién. Se utilizaria un
concepto puramente formal de contrato, como
acuerdo de dos o mds voluntades en vista de la
creacién de un vinculo juridico, concepto que es
el del iusnaturalismo del siglo XVIIi,... Para elu-
dir esta dificultad, por de pronto en este momen-
to inicial —més adelante nos resultara obligado

hacemnos cargo de ese reto—, puede hablarse
més que de contrato, de convenio de la Adminis-
tracién, inespecificamente... Quedamos asl avo-
cados a los convenios entre Administracion y
administrados. A reserva de lo que inmediata-
mente tendremos que precisar se nos aparecen

aqul tres tipos perfectamente diferenciados; los
que en nuestro Derecho (aqul, una vez mds,
sobre el modelo histérico del francés) se llaman
contratos administrativos strictu sensu; los
contratos de Derecho Privado, y, en fin, la cada
vez més extensa gama de los llamados
genéricamente conciertos (...). Hay aqul como
se vislumbra, una pluralidad de figuras dignas de
resaltarse, para que permita una explicacién re-
lativamente simple. Las dos primeras —contra-
tos administrativos y contratos de Derecho Priva-
do— suponen la utilizacién por parte de la Admi-
nistracién de instrumentos contractuales dentro
del &mbito especifico de las relaciones patrimo-
niales que son comunes a todos los sujetos de
Derecho; ...El caso de los llamados conciertos
entre Administracién y administrado es comple-
tamente diferente; se trata de figuras que no
pueden encontrar paralelo en el Derecho con-
tractual privado, porque no suponen ningin
ejemplo de colaboracién patrimonial entre par-
tes, un fenémeno econémico de intercambio,
sino por el contrario, un simple acuerdo sobre la
medida de una obligacién, o de una ventaja,
tipicas de una relacién de sumisién juridico-
publicas previamente establecidas entre la
Administracién y la persona con quien ella con-
viene. Asl un convenlo expropiatorio (...) o un
concierto fiscal de evaluacién objetiva de bases
tributarias o de liquidacién de cuotas (...) o una
“accién concertada” (art. 46 del Texto Refundido
de la Ley del |l Plan de Desarrollo, de quince de
junio de 1972: Las empresas asumen como
vinculante el cumplimiento de los objetivos
del plan, hasta ese momento “indicativos”,
con base en los beneficios e incentivos que
ol conclerto precisa: Los contratos-programa
del articulo 91 LGP responden también a esta
misma idea: aceptacién como vinculantes de
unos objetivos econémicos en compensa-
cién de la subvencidn estatal). Se trataria de
una técnica de administrar, en el sentido juridico
de esta expresion, y no de intercambiar presta-
ciones patrimoniales. Laubadére ha propuesto
por eso para esta figura el nombre, no desprovis-
to de equivocos, de “contratos o conciertos de
administracion” en el sentido funcional y no sub-
jetivo del término; la Administracion no trata aqul
de proveerse de bienes y servicios, sino que di-
rectamente administra a través de convenios
“péags. 566-569, la negrilla es nuestra).

La cita resulta Gtil a efecto de ubicarnos en
la doctrina que interesa, pues es sumamente
clara en establecer que el tipo de relacién que
tratamos de definir es similar y corresponde
perfectamente a los ejemplos que los autores
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sefialan, ante un programa administrativo de
desarrollo econémico se propone al administra-
do asumir ciertos objetivos del programa, com-
prometerse a cumplir ciertas metas, o aceptar
ciertas imposiciones como son los precios o re-
quisitos de calidad del Instituto Costarricense
de Turismo, o sujetarse a ciertos controles a
cambio de incentivos o subvenciones; también
llama la atencién la enunciacién de una de las
tesis contrapuestas que aquf se trata de acla-
rar, no estamos ante un simple contrato de
Derecho Privado, ni ante un Contrato Adminis-
trativo. El hecho es que estamos ante una figu-
ra un tanto sui géneris, en parte porque este
tipo de creaciones legislativas responden més
a la ideologia de un gobiemo o la necesidad de
una solucién en un momento dado para el
mismo, que toma una decisién politica, sin
mucha precisién juridica o dogmética, y en
parte porque hay una confusién de figuras en la
estrategia econémica del Estado, pues es una
area de actividad sita en la frontera entre la no
intervencién y la potestad de imponer su volun-
tad soberana: el fomento de la actividad econ6-
mica, el impulso del desarrollo por medio de la
persuasién del administrado para que participe
en el programa propuesto, mediante la invita-
cién y el ofrecimiento de ganancias o provecho,
abriendo una gran gama de posibilidades para
que las autoridades utilicen formas variadas,
puras o mixtas para lograr sus objetivos. Por
ejemplo alguna de las formas usadas en este
tipo de estimulo es la llamada “subvencién”,
que Manuel Marfa Diez y Tomas Hutchinson
definen como:

“...donacion modal ob causan futuram de dere-
cho administrativo, por lo cual un organismo
publico asume parte de la carga financiera de
otro organismo menor o de un particular —que
tenga Juridicamente la condicién de tercero—
con una finalidad de interés general pero espe-
cifica y determinada”, (Caracteres Juridicos de la
Subvencion, dentro de la obra: CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS —CONTRATOS ESPE-
CIALES—, Editorial Astrea, Buenos Aires, Ar-
gentina, 1982, tomo |l, pég. 38).

Doctrinalmente esta figura esté contenida
dentro de las de fomento de la actividad eco-
némica o de incentivacién a tomar parte en

clertas actividades, en nuestro pals es el cag,
del transporte remunerado de personas, se citg
como referencia a su naturaleza jur(dica pero
debe observarse que se trata de asumir parte
de la carga financiera del tercero, en el caso deg
esta figura en particular los mismos autoreg
dicen:

= ..de la subvencién no nacen una serie de dere-
chos y obligaciones para las dos partes sino solo
la necesidad de que el subvencionado cumpla el
modo... la doctrina no esté de acuerdo sobre la
naturaleza juridica de la subvencién. Algunos la
consideran un contrato oneroso, otros le atribu-
yen carécter lucrativo. Hay quienes la consideran
contrato unilateral, estdn por fin los que creemos
que es un acto unilateral de la Administracién.”
(Ibidem, pdgs. 38-39).

Resurge el aspecto controversial de este
tipo de actividad, y nos encontramos con una
posicién mas radical que la de los autores an-
teriores en cuanto a su naturaleza; pero sin
perder de vista que la subvencién no se identi-
fica con el contrato turistico en cuestién, como
veremos mas adelante, la cita nos permite
elementos de juicio para comprender el cuadro
doctrinal.

Por su parte el autor Mariano Baeza Alcé-
zar al analizar iamente esta actividad esta-
tal en su obra REGIMEN DE LA INTERVEN-
CION ADMINISTRATIVA EN LA ECONOMIA
(Editorial Tecnos) Madrid, Espafia, 1966) nos
dice:

“La accién concertada consiste esenciaimen-

te en la concesién a las empresas privadas de

una serie de beneficios a cambio de cumplir

determinadas condiciones, segin se desprende

de la legislacién promulgada hasta ahora sobré

el tema. () En cuanto a la naturaleza juridica del

concierto, nos inclinamos a creer que se trata

simplemente de una actividad de fomento de la
industria privada, puesto que los rasgos bésicos
consisten en el otorgamiento de ayuda a los
particulares a camblo de que éstos cumplan
unas condiclones determinadas... Nuestra opk
nién es que dificlimente puede aplicarse el régi-
men de los contratos administrativos a la lla-
mada accién concertada que no responde en
definitiva més que a la intencién de ofrecer atrac-
tivos a la inversién en un sector determinado. ES
claro que de considerar a la accién concertada
como contrato administrativo se estd mante-
niendo una idea de esta figura juridica alejada
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del que suele ser su significado habitual”

(pégs. 367-368).

De todo lo anterior, se deben sacar ciertas
conclusiones: 1) que la figura del Contrato
Turlstico, firmado entre las partes de este pro-
ceso, corresponde a lo que un sector de la
doctrina llama como contrato de concierto o
concertacion, concepto al que también respon-
de la del Contrato Industrial, su predecesor
histérico en este pals; 2) que la mayorfa de los
autores que conocen el tema optan por consi-
derar que no es en si un contrato en sentido
estricto, ni de tipo administrativo ni de tipo civil,
en consecuencia su régimen institucional juridi-
co responde a otros conceptos; 3) que estas
figuras responden a una gama muy variada de
formas, entre las que se encuentra la subven-
cién citada como referencia, pero, de la lectu-
ra se deduce que el contrato de concertacién
no es en sl una subvencién en el sentido que
se definié arriba, e interesa la aclaracién por el
concepto de acto unilateral con que se le deter-
miné. En primer término los autores la definie-
ron como una forma de “donacién” mediante la
cual se asume la carga financiera de otro, el
concepto mismo refiere a la nocién de subsidio
que da el Estado, o sea donaci6n de dinero a
las industrias para aumentar sus ingresos (ver
al respecto DICCIONARIO DE ECONOMIA,
SELDON, Arthur y PENNANCE, F. G. Olkos
Tau S.A., Ediciones, Barcelona, Espafa, 1.
Ed. 1968, pag. 517). De tal manera que es
vélida la consideracién de que es unilateral del
Estado, sin que genere derechos u obligacio-
nes mutuas, sino el interés de que el adminis-
trado se ajuste a un modo de administracion,
con las consecuencias de régimen correspon-
dientes; considera el suscrito que no es la figu-
ra que nos interesa en que se dan exenciones
de impuestos y un precio de combustible espe-
cial pero no una donacién propiamente. 4) Que
la concertacién se trata de una técnica adminis-
trativa, por la cual se pretende con un incenti-
vo desarrollar una actividad planificada que se
considera de interés por parte del gobierno, en
teorfa para bien de la comunidad. La figura se
ha presentado con caracteristicas similares en
Francia y evidencia el hecho de que en este

campo el Estado necesita negociar a cierto
nivel con los administrados.

Pero determinar la fuerza de esta coopera-
cién es el quid del asunto: se plantea la cues-
tién del nexo causal de las prestaciones de
cada parte, algunos sefialan que las partes
solamente acuerdan acogerse a una situacién
ya prevista en general, en cuanto a los posibles
o definitivos compromisos e incentivos, se fijan
los mismos pero no se acuerdan, 0 sea su
creacién no deviene del acuerdo sino solo su
aplicacién, se habla por algunos de “negocios
de fijacién”, relaciondndolo con la Institucion de
la transaccién en el Derecho Privado; otros
autores franceses cuestionan esta concepcion,
en el caso de que la Administracién deba con-
cretar a un sector un aumento de precios o le
facilite beneficios econémicos singularizables
como crédito oficial o subvenciones, como
prestaciones de tipo exigible, invocando el
concepto de “acto condicién”, una conclusién
general nos la facilitan Garcla de Enterrla y
Ferndndez, al decir:

“Por lo pronto, hay que notar que los conve-
nlos o conciertos de Administracién no habilitan
poderes que la Administracién no tenga de ante-
mano; recubren simplemente con un manto
negoclal el ejercicio de potestades de interven-
cién en el campo econdmico que la Administra-
cién ha venido utilizando tradicionalmente, que
sigue estando habilitada por la Ley para ejercitar
y a las que, contra lo que suele creerse, no re-
nuncia. Tras el concierto en principio voluntario
se esconde la coaccién de una manera apenas
velada®. (Op. cit., pag. 569).

Y en cuanto a la naturaleza juridica de la
figura agregan mas adelante:

“Una conclusién general resulta fécil y remi-
te en realidad a una determinada idea de la Insti-
tucién contractual. Si como tal se entendiese el
cuadro meramente formal de la creacién de un
vinculo jurfdico determinado entre dos 0 més
partes a través de una declaracién de voluntad
comun, no cabe duda que los conciertos de la
administracién serédn siempre verdaderos contra-
tos. Si se exige como elemento del concepto de
manera méas concreta, que ese vinculo se articu-
le a través de un mecanismo de enlace causali-
zado de prestaciones obligacionales, precisa-
mente, la cuestién puede hacerse problemética



en algunos supuestos, no en todos. () Podria
hablarse en estos supuestos entonces, cuando
no 88 den elementos esenclales de un verdade-
ro contrato de fijacién, que es la férmula més
extendida en este tipo de conclertos, en vez de
verdaderos contratos de lo que la doctrina ale-
mana tradicional callficé de Verwaltungsakten
auf unterwerfung, de actos administrativos de
sumision, que suponen una creacion unilateral
de obligaciones por el sibdito realizadas ante la
Administracién; el motivo subjetivo de esa crea-
cién que ya hemos descrito, no llega a integrar
en un sentido técnico una verdadera causa
contractual®. (Op. cit., pdg. 573).

La anterior cita resulta, a juicio del suscrito,
acertada en relacién con el problema en estu-
dio, pues tanto los ejemplos considerados
como el andlisis doctrinal son concordes con
las caracteristicas de nuestra legislacion vista
atras, y considerando asimismo las otras citas
y conceptos referidos, permite arribar a la con-
clusion de que la figura del “contrato turistico”

o “contrato industrial®, corresponde a lo que gp,
doctrina se llama un contrato de *

que no es un tipo de subvencién proplameme:
asf como tampoco corresponde a un acto ypj-
lateral de la administracién, sino a una negocia.
cién, a lo que algunos autores califican
contrato formal o en sentido lato, llamado tam.
bién “contrato de fijacién”, pero que tampoco es
en realidad un contrato en sentido estricto, nj
corresponde aplicarle los efectos directos o
més bien tipicos de tal institucion, sino en un
sentido amplio del término, sujeto a las normas
concretas de la Ley especial que lo crea, y a log
principlos de Derecho Publico; quedando en
parte fuera de contexto las posiciones radicales
de ciertas partes, que, como se ha dicho, co-
rresponden a la de acto unilateral y simple
contrato civil respectivamente. Con fundamen-
to en la doctrina expresada y la legislacién
especial a aplicar procede entonces entrar a
considerar el fondo de la cuestién.

CAPITULO Ili: DEFINICION DEL CONTRATO TURISTICO

La posicién de que estamos ante un con-
trato simplemente se puede intentar resumir en
tres aspectos basicos, que el firmante tiene un
Derecho o situacién subjetiva consolidada en
virtud del Contrato Turfstico, que en conse-
cuencia el acto de reforma del reglamento tie-
ne vicios de nulidad y que la aplicacién de tal
reforma a su relacién es nula, sea por su situa-
cién juridica subjetiva o por los vicios del acto
en sl. En cuanto al primer extremo, se debe
considerar la verdadera posicién del cocontra-
tante del Estado dentro de la relacién estable-
cida, pues ya se determiné que estamos ante
una figura que no es propiamente un contrato
en sentido estricto, sino solo en sentido formal,

en un sentido amplio de dos voluntades que se

combinan para dar nacimiento a una relacién
juridica, cuyos efectos ya estdn previstos en
una ley anterior; al respecto es importante
anotar que la Ley sefiala que la empresa cali-
ficada para los incentivos del caso suscribird un
contrato, y que el Reglamento en rigor define el
contrato como un convenio entre el administra-

do y la administracién, aspecto que no ha sido
reformado.

En este sentido don Manuel Osorio indica
que un contrato es el pacto o convenio entre
partes que se obligan sobre una materia o cosa
determinada, a cuyo cumplimiento pueden ser
compelidos, es cuando dos 0 més personas sé
ponen de acuerdo en una declaracién de volun-
tades comUn destinada a reglar sus derechos,
mds concretamente y al caso que nos interesa
indica que es

“Conclerto: convencién entre dos 0 més per-
sonas sobre alguna cosa. Transaccion. Avenien-
da.” (DICCIONARIO DE CIENCIAS
POLITICAS Y SOCIALES, Editorial Hellasta
S.R.L., Argentina, 1986, pags. 144 y 167).

Y por otro lado el mismo autor define “Con-
venio: contrato. Convencién. Pacto. Tratado
(ibldem, pag. 176), de manera que es una figu-
ra negocial donde la actora y la demandada
acordaron fijar las condiciones generales de
una situacién establecida en la Ley, en forma
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abstracta concretando sus efectos en las per-
sonas, el objeto y el modo (contrato de fijacién).
La Ley establece una serie de incentivos a
aplicar a las empresas que califiquen su activi-
dad dentro de la industria turfstica, de manera
que segun los términos de la Ley, quien califi-
que a criterio de la Junta que la misma dispo-
ne, tendré derecho a los incentivos, dentro de
los términos escritos en el contrato se estable-
ce que el convenio es con fundamento en la
Ley de Incentivos para el Desarrollo Turistico y
su Reglamento, y méas adelante, se indica que
el Instituto otorgara los incentivos con base
especlificamente en la Ley, a cambio de lo cual
se compromete la empresa accionante a una
serie de requisitos, basicamente de inversién y
utilizacién de los incentivos en favorecer el
turismo, dentro de ciertas normas de calidad y
precio. El compromiso de la actora es a cumplir
con los requisitos sefalados y detallados arri-
ba, el compromiso del Estado es de reconocer
los incentivos de la Ley y el Reglamento. A
nuestro juicio, el fin de la Ley es dar una serie
de ventajas a las empresas que se interesen
para promover la creacién de servicios e in-
fraestructura de tipo turistico, para que dicho
campo de actividad econémica crezca y se
fortalezca, credndose un ambiente propicio
para la absorcién de empleo y el ingreso de
capital y consumidores extranjeros; estas ven-
tajas son definidas en la misma ley y ella es el
paradigma a seguir en la materia, tal es el pro-
pésito y sentido de la Ley, que determina la in-
terpretacién y aplicacién del resto del contexto,
asl el propésito del contrato es determinar,
concretar el compromiso del Estado y del
administrado, dentro de los pardmetros de la
Ley, la Junta sélo juzga si la empresa califica,
y el Instituto luego determina la forma y tipo de
los incentivos, su realizacién y junto con la
Comisién el control.

Ahora bien, el compromiso que adquiere el
Estado entonces es el reconocer los incentivos
que se dan y mantenerlos a ese administrado,
el de éste es cumplir con los requisitos que se
expresan en los documentos ya indicados por
Ley, si él no cumple con sus deberes el Estado
le suspende sus ventajas y eventuaimente
determina si debe pagar los montos tributarios

de que haya sido exonerado, si el Estado es el
que no cumple, tal incumplimiento serfa el no
aplicar los incentivos, y la sancién es el dere-
cho de la parte que sl ha cumplido a su aplica-
cién; sl hay, entonces, un tipo de relacién bila-
teral, y hay obligaciones por ambas partes con
los derechos correlativos. Si la actora conside-
ra que se ha incumplido con uno de los incen-
tivos con que el Estado se comprometi6 a
beneficiarla y no se alega por otro lado que ella
haya incumplido con sus deberes o compromi-
so0s, tiene, dentro de los términos de la Ley y la
doctrina que rodean a esta forma negocial,
derecho a exigir su cumplimiento en la via
administrativa y jurisdiccional. No tiene la acto-
ra derecho a exigir el cumplimiento de un con-
trato como tal, sino el cumplimiento de los in-
centivos que el Estado se comprometié en el
convenio suscrito. La siguiente cuestién es
determinar si hay un incumplimiento de tales
incentivos en un decreto que reforma la aplica-
cién o interpretacion de tales incentivos. Al
respecto se considera que el deber del Estado
es aplicar los incentivos establecidos en la Ley,
en primer término y en segundo en el regla-
mento, el convenio consiste en la aplicacién a
la persona de tales incentivos, por ende, si se
cambia legalmente el reglamento, debe cam-
biarse el convenio, por cuanto este no estable-
ce en sl una relacién con sus propios efectos,
sino la aplicacién de los efectos dispuestos por
la Ley y el Reglamento.

Dentro de la doctrina cldsica del contrato
civil, y dentro de ciertos términos, del contrato
administrativo, es el acuerdo de las partes lo
que determina la mayor parte de los efectos del
contrato, cuales seran los términos del mismo,
sus limites y las clausulas a las que se compro-
meten, pero en este tipo de negocio, el conve-
nio s6lo establece quién recibira cudles efectos
establecidos en la Ley y el Reglamento, el
derecho subjetivo del administrado, que sl exis-
te, se reduce sélo a exigir que se le apliquen los
efectos como estan dispuestos en las normas
superiores, pero no puede requerir que se apli-
que el contrato como un acuerdo auténomo sin
relacién con aquéllas, pues como se ha repeti-
do tanto, no es del contrato de donde nacen los
términos de la relacién, de él sélo nace la rela-
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cién concreta entre las partes, de manera que
la aplicacién del nuevo Reglamento, o sea de la
reforma que se promulgé del original, en tanto

sea legal tal reforma, es procedente, as |
cosas lo que procede es considerar si hay vigi,
en tal decreto.

CAPITULO IV: SOBRE LA NULIDAD DEL DECRETO
DE REFORMA AL REGLAMENTO

De conformidad con los articulos 120 y 121
de la Ley General de Administracién Publica el
decreto es un tipo de acto administrativo de tipo
externo, general, designado a los administra-
dos, de manera que est4 sujeto a las reglas de
nulidad que la misma ley establece en sus ar-
ticulos 158 y siguientes, asf se debe considerar
como vicio de nulidad la falta o defecto de al-
gln requisito del acto administrativo expresa o
implicitamente exigido por el ordenamiento ju-
ridico, asimismo serd penado con nulidad ab-
soluta el acto sustancialmente disconforme con
el ordenamiento juridico, siendo en general
causa de invalidez las infracciones sustanciales
al ordenamiento y dependiendo del tipo de
vicio, la invalidez del acto podra manifestarse
como absoluta o relativa, asl serd absoluta
cuando falten totalmente uno o varios de sus
elementos constitutivos real o juridicamente; y
relativa si el acto fuere imperfecto en alguno de
sus elementos, salvo que tal imperfeccién
impida la realizacién del fin que sera causa de
nulidad absoluta, siendo que en la duda debe-
r4 estarse a la conservacion de acto (articu-
los 165-168, ibidem).

En virtud de lo anterior se impone compa-
rar el decreto en cuestiéon con la ley que le da
fundamento para establecer si hay contradic-
cién con ella, de manera que se evidencia su
nulidad por contradecir la ley, el quid es deter-
minar propiamente sobre el precio del combus-
tible de avién, previsto como uno de los incen-
tivos que ofrece el Estado a favor de las empre-
sas aéreas de transporte de turistas nacional e
internacional (art. 7, inc. b), subinc. iii), el cual
la ley lo establece como un precio competitivo
no mayor que el promedio del mercado intema-
cional; una primera pregunta es si una vez pro-
mulgado el Decreto en que se fijé una forma de

calcularlo, se puede luego reformar dicha f6y.
mula, al efecto se debe considerar que no hay
negativa en la ley en cuanto a la facultad de|
Estado de reformar el decreto, la ley en s/ per-
mite usar los incentivos y aplicarios en el fin
programado, no establece una limitacién a su
propia reglamentacién, que por otro lado es
una potestad del Poder Ejecutivo constitucio-
nalmente establecida. En cambio sf represen-
ta una limitacién la ley en cuanto a que no
puede el reglamento contradeciria ni sobrepa-
sarla en forma alguna. La segunda pregunta
entonces es si la reforma al reglamento, que en
sl es un nuevo reglamento, contradice a la ley,
debe observarse que la ley establece un limite,
no debe ser mayor que el del mercado intema-
cional, y debe ser competitivo; como ya se
considero arriba, para que sea competitivo se
entiende que sea atractivo a los interesados,
que sea mas cémodo que otros precios, por
ende mas bajo, de manera que resulte remune-
rador para el cliente comprar combustible a
este precio pues resultarfa més ventajoso qué
con otros del mercado y en fin no debe ser
mayor que el promedio internacional, esto €s
haciendo un estudio comparativo con el

de otros palses, no se ofrece en sf ningln otro
tipo de elemento para determinar el precio 0 12
forma de calcularlo; establece solamente es0S
pardmetros, de manera que para determinar si
el precio que establece el nuevo reglamento €S
ilegal, por ir contra el ordenamiento, serfa ale-
gar y demostrar que el precio no es competit-
vo 0 que sobrepasa el promedio del mercado
internacional, en cuanto al aspecto de compeé"
titividad. Se ha planteado en concreto que estd
forma de célculo es contraria al propésito de 12
ley, solamente porque establece un precio
alto al reglamento anterior, RECOPE en sU
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oportunidad fundamenté su gestién en que
ciertos palses utilizados en la ecuacién entra-
ron en procesos de inflacién acelerada y pro-
funda, por lo que, al ser ademds grandes ex-
portadores de petréleo, adquirieron un precio
intero de venta de sus combustibles en sus
aeropuertos muy bajo, dandose un fenémeno
de subsidio que alteraba el equilibrio de la
ecuacion del promedio, al efecto aporté estu-
dios que demostraban tal aserto. Procede en-
tonces hacer una consideracién, la primera,
que la observacién de que deba haber en la
forma de célculo dos palses exportadores para
que se equilibre con uno solamente consumi-
dor y dos productores y autoconsumidores, no
es una apreciacion objetiva, el céiculo con dos
palses autoconsumidores, que controlan mejor
su propio precio, un pals productor y un pals
consumidor, parece mas equilibrado que parti-
cipando dos palses productores con graves
procesos de inflacién, siendo de recibo el ale-
gato de la refinadora, pues presenta una com-
petencia injusta y un verdadero desequilibrio en
su perjuicio, el incluir en la ecuacion del precio
a palses que por su situacion particular subsi-
dian el precio. Desde luego que esta nueva
forma de célculo aumenta el precio, pero no se
ha demostrado que lo eleve a un promedio
superior al del mercado internacional, ni que no
sea competitivo, no se ha aportado un cuadro
comparativo de precios o un tipo de precio que
se pueda definir como el promedio internacio-
nal para hacer una comparacién objetiva, no
hay demostrada una oposicién del acto con la
ley que lo fundamenta y por tanto no se obser-
va una nulidad en este aspecto, razén por la
cual se debe resolver a favor de la conserva-
cién del acto. En cuanto a los motivos del acto,
se observan en el decreto que se accionan dos
considerandos; en el primero se indica que es
necesario un precio adecuado para que se
ajuste a las necesidades de la refinadora y no
le cause perjuicio econémico, dicha considera-
cién no es ilegal en cuanto no se enfrente a los
propésitos de la ley, 0 sea que es de logica que

la empresa que distribuye el combustible pro-
cure no tener pérdidas en su labor, en particu-
lar si es una empresa publica, de manera que
sus pérdidas implican un sacrificio para el Es-
tado y por ende para el contribuyente, de
manera que es de interés pablico que no tenga
pérdidas, pero sin perder de vista que también -
es de interés publico el incremento del turismo
y la aplicacién de la ley respectiva, hay que
equilibrar ahora ambos intereses por medio de
la aplicacién de la ley; tal consideracion en el
andlisis irfa contra la ley en cuanto se defina el
precio fuera de los parametros de la misma, 0
sea que el precio no resulte competitivo o resul-
te ser mayor que el del mercado internacional,
en tanto estos parametros se cumplan, no es
ilegal ni va contra la norma el fundamentar un
nuevo célculo del precio sobre una base mas
alta, a menos de que ello implique una notoria
disminucién en la entrada de turistas, lo que no
se ha probado. Se plantea si el interés publico
priva sobre el de la Administracién, dicho argu-
mento lleva la razén en parte, hay un interés
publico que proteger, pero tal no es el interés
del administrado en particular, sino que esta
formado por los intereses individuales coinci-
dentes de los administrados (art. 113, inc. 1),
ibldem), ahora bien, existe un interés publico
en que la empresa estatal no trabaje con pérdi-
das porque las mismas son cargadas al contri-
buyente, en cuanto a los incentivos turisticos, el
interés publico es el incremento del turismo y
sus ventajas econémicas, si el nuevo precio del
combustible jet implicara una disminucién en el
ingreso de turistas ello irfa contra el interés del
publico, pero solamente que aumenten los
costos de una parte es un interés estrictamen-
te particular. En cuanto al término de la rela-
cién, tanto el reglamento como el contrato fijan
un plazo de doce afios para la exencién del
impuesto sobre la renta, pero nada mas, a nin-
guno de los otros incentivos se le ha puesto
término por lo que estan sujetos a la aplicacién
de la ley y su reglamento, por ende al no tener
término no limitan su reforma conforme a la ley.
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CONCLUSION

Estamos ante una figura negocial de tipo
de concertacién, también denominada Contra-
to Concierto o Contrato Condicién, pero la
misma consiste en que, por medio del “Conve-
nio®, el administrado se somete a ciertas metas
y condiciones a cambio de ciertas ventajas le-
galmente previstas. No hay propiamente un de-
recho subjetivo a los términos del contrato
como tal en cuanto a los incentivos, como se
consideré arriba, el derecho subjetivo del admi-
nistrado es que se le apliquen los incentivos
que da la ley y como ésta manda, pero no que
estos se apliquen como estan en el contrato,
por cuanto éste lo Ginico que establece es quién
recibiré los incentivos establecidos en la ley, o
sea no establece los incentivos sélo los aplica,
no da nacimiento, forma o término a ellos, sélo
establece quién y cudles, pero en cuanto a

c6mo seran esos incentivos, o por cuénto tigm.
po y de qué forma, lo determinan la ley y
reglamento, y en tanto el reglamento sea cop.
forme a la ley su aplicacién es inmediata, N
hay tampoco una aplicacién retroactiva en estg
caso por dos razones fundamentales, la aplica.
cién del nuevo reglamento se dio a partir de gy
promulgacién, no antes de ella, y la actora no
tiene un beneficio preestablecido a un plazg
determinado, por cuanto no esta establecido
asf ni en la ley, ni en el reglamento, ni en el
contrato, el contrato se limita a determinar la
aplicacién de los otros cuerpos normativos, y si
la reforma del reglamento es conforme a la ley,
su aplicacién puede ser inmediata, pues nada
lo impide, no hay un derecho subjetivo a aplicar
los términos del contrato, sino a aplicar los tér-
minos del reglamento y la ley.





