24

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albdn"

establecer la jerarquia de los demas intereses en
relacion con ese principal; y para hacerlo tiene que
tomar en cuenta los hechos del caso, portadores de
esos otros intereses, y la Constitucién y sus princi-
pios. El legislador tiene que escoger entre:
1) prohibir totalmente el consumo de gasolina y
cerrar los expendios; 2) permitir su consumo racio-
nado y, en este caso, decidir en qué proporcion
respecto a los diversos grupos (por €j.: transportis-
tas de servicio publico, taxis, empresarios, turistas,
etc.); 3) permitir su libre consumo a un alto precio,
prohibitivo para la mayoria de todos o para la
mayoria de algunos grupos, Y, en este caso, escoger
cuales como mas beneficiados o perjudicados; 4)
ordenar la modificacion de todos los motores para
su mayor eficiencia y crear un ente encargado de
venderlos, mantenerlos e inspeccionar forzosamen-
te, a domicilio, el cumplimiento de la ordenanza;
5) ordenar la circulacion de las calles de modo
que las mas importantes vias estén cerradas a
determinadas horas del dia, y determinar cuales y
en perjuicio de quiénes se cerraran.

Las alternativas pueden ser infinitas, pero las
escogibles son una o dos. Las demas serian actos
irracionales, sin ninguna ventaja social para nadie o
sOlo para un grupo contra toda la sociedad, en fa-
vor de intereses de tercera categoria ante aquellos
que son dafados por la ley correspondiente. No
hay aqui grandes margenes de arbitrariedad, capri-
cho o eleccidén irrepetible, totalmente singular para
el caso. El ejemplo se puede repetir al infinito, en
relacién con la libertad de transito (prihibicion de
circular durante el dia por calles plblicas abiertas,
en beneficio de una clinica de reposo privado); con
la libertad de empresa (exigencia de capitales mi-
llonarios en momentos de crisis para operar una
sociedad anonima); con la libertad de expresion
(obligacion de editar lo publicado por cuenta pro-
pia o de incluir en el especticulo nocturno ndme-
ros oficiales acordes con politicas gubernamenta-
les), etc. El tipo de control aplicable es el mismo:
es uno de proporcionalidad y de razonabilidad en
la medida adoptada respecto de los fines y valores
impuestos por el caso y por la Constitucién, en sus
textos escritos o en sus principios impl{citos.

Toda la jurisprudencia constitucional de los
EEUU. —una de las piezas juridicas mas admirables
desde que se inicio—, de ltalia y Argentina, estd
llena de ejemplos y de doctrinas para explicarlos.
Todas consisten en un logrado intento de sujetar
la libertad legislativa a canones diversos de los es-
critos y decretados con la Carta, por sumision a los
principios eternos que gobiernan el quehacer hu-
mano en cuanto humano, no sélo lleno sino nece-
sitado de racionalidad, justicia y utilidad. Ningln
mejor ejemplo de todo lo dicho que la jurispruden-
cia del Conseil d'Etat y del Consiglio di Stato, en
materia de “détournement du pouvoir’ y de
“eccesso di potere amministrativo’”’. Lo que se
dira de inmediato encaja perfectamente como
complemento de lo que acabamos de exponer.

Creemos que el informe debi6 hacer mencion,
al menos, de toda la problematica anterior, porque
la misma es, cal contra arena, la Gnica auténtica via
de esperanza para los Derechos Humanos ante un
legislador despdtico u omnipotente.!’

Antes de continuar, una breve y poco conso-
ladora advertencia.

b) La jurisprudencia de nuestra Corte Supre-

ma y la “razonabilidad de /a ley”.

Se comprende bien, después de todo lo dicho,
cuan lejos esta Costa Rica de acceder a esa via de
esperanza. Con la jurisprudencia existente en mate-
ria de constitucionalidad de las leyes nuestro cami-
no es un trillo de oscuridades. Esa jurisprudencia,
por el s6lo hecho de negarse a interpretar, niega los
Derechos Humanos que exijan leer lo que no esta
escrito.

Un ejemplo: para fortalecer la difusion del
arte y de la cultura se impone a todos los ciudada-
nos mayores de 18 afios el asistir dos veces por mes
a espectaculos teatrales, a los que, ademas, se fija
un alto precio, para estimular las empresas del
ramo. éCual es la norma constitucional violada?
No hay ninguna que prohiba potestades para im-
poner prestaciones personales, ni limite su ejercicio.
Pero la ley las puede crear, en armonia o en con-
flicto con la libertad individual, de pensamiento,
de no hacer lo que la ley no me ordena, etc. Obvia-

15. Dicha problemaética, en cuanto al fondo —esto es, las condiciones reales y la medida en que el Poder Judicial pueda
efectivamente actuar como ‘“‘freno’’ de otros Poderes, respecto a derechos humanos—, es examinada con amplitud en
el Tratado, sobre todo en sus capitulos V a VIII. Pero alli el enfoque central, eso si, difiere del que presentan las
observaciones ofrecidas arriba: cf., p. €j., pp. 142-143 (sobre limites “racionales”, “‘justos’, etc.), 484 y 605 (respec-
tivamente, citas de B. Riithers y J. Mourgeon), § 16.1 y cap. III (sobre el caricter convencional y optativo de las in-
terpretaciones autorizadas), § § 42 ((Puede realmente el aparato judicial servir de limite al Poder?) y 51.IV (acota-

ciones sobre la “‘sabiduria’ de los jueces),
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mente, una prestacion personal obligatoria impues-
ta por ley pone en juego el art. 28, que al garanti-
zar la libertad frernte a lo que la ley no ordena,
autoriza la ley que la limita o suprima, a condicién
de que ésta sea razonable. {(Sera razonable la ley
del ejemplo? Nuestra Corte Suprema no se puede
siquiera plantear el problema, porque la Constitu-
cion no dice, en ninguna parte, que las leyes deben
ser razonables y justas. Aqui lo que estd en juego
es, primero, el principio de igualdad ante la ley
(¢por qué el favor legislativo para la cultura y no
parael artesanado?); en segundo término, la idonei-
dad técnica del medio (obligacidon de asistencia
mensual al teatro) respecto del fin (efectiva eleva-
cién del nivel cultural); y, sobre todo, la justa
proporcionalidad del medio respecto del fin y del
problema (si se amerita movilizar a toda la pobla-
cion hacia el teatro, a un alto precio, sin considerar
ni la desigualdad de recursos econdmicos, ni la
desigualdad de niveles culturales, como tampoco el
caracter culturalmente suntuario y maduro del tea-
tro, en tanto que actividad cultural de una socie-
dad subdesarrollada). Nada de eso esta escrito en
el texto del art. 28. Y es por eso, quiza, que esa
misma jurisprudencia constitucional, cuando ha
tenido que interpretar un concepto indeterminado,
ha optado por abandonar su determinacion a la
misma ley juzgada por “‘irrazonable’’ al hacerlo.

En un caso en que se discutia si era constitu-
cional la ley que prohibia vender café mezclado
con cualquier otra sustancia, toxica o no, dijo la
Corte:

“La garantia que otorga el art. 46 de la Consti-
tucion Politica se refiere al comercio licito y no
al que prohibe la ley’’ (Ses. Ext. C.P. nim. 33
de 15 de julio de 1954).

Del mismo corte son otras votaciones en punto a
Derechos Humanos o garantias fundamentales:

"“El Congreso de entonces (1949) estaba facul-
tado constitucionalmente, y lo esta en la actua-
lidad, para ordenar una expropiacion, siendo
esa una medida legislativa de interés plblico y
de cardcter administrativo, cuya necesidad y
conveniencia no incumbe apreciar a los Tribu-
nales de Justicia, como lo ha declarado esta
C'orte en ocasiones anteriores’”’ (Ses. Ext. C.P.
num. 39 de 12 de julio de 1971).

Y todavia:

“La intencién recéndita, intima y particular de
cada legislador, en si misma o de todos, en con-
junto, el admitir una ley interpretativa no pue-
de ser analizada dentro de la materia que aqui
se examina” (lbidem).

En sintesis: todo concepto indeterminado em-
pleado por la Constitucién para definir los Dere-
chos Humanos, o lo que es peor, las potestades
legislativas o administrativas opuestas, ha de in-
terpretarse en Costa Rica, contra lo que es la esen-
cia de un Estado de Derecho, en contra de esas
libertades y a favor de la legitimidad de la ley o
del acto lesivos. La Corte Suprema carece, en vir-
tud de su propia jurisprudencia, de potestades para
interpretar esos conceptos, ni a favor ni en contra
del individuo, por lo que la interpretacion que les
haya dado la Administracién, en su propio benefi-
cio, debe reputarse constitucional y legalmente
correcta.

Desde este sombrio panorama nacional, a con-
traluz de aquella noble jurisprudencia europea o
americana, intentemos resumir cuél es ésta y su
profundo avance en el contralor jurisdiccional en
el campo del Derecho Administrativo, por lo ejem-
plar y estimulante de la comparacion.

c¢) El contralor jurisdiccional de la discrecio-

nalidad administrativa.

Es indudable que en una Constitucion que
consagre Derechos Humanos, la ideologia domi-
nante es la de la libertad y la de la dignidad, pues
aquéllos son la expresion normativa de las exigen-
cias minimas y necesarias de éstas, de no darse
simultaneamente disposiciones e instituciones que
signifiquen lo contrario. Y hablamos de principios,
y no s6lo de valores, porque son varias las reglas
fundamentales atinentes a los Derechos Humanos,
unas propiamente tales, otras meros canones inter-
pretativos.

Los principios fundamentales de resguardo.
Principio de libertad: lo no prohibido esta
permitido. Esta perogrullada tiene un valor histéri-
co y sustancial de primer orden, aunque sea topico:
se trata de principio fundamental, formulado por
el art. 28 de nuestra Carta. No es éste el lugar para
hacer su historia, pero valga apuntar que empieza
ésta en los arts. 4 y 5 de la Declaracion de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que
vale la pena transcribir en lo conducente:

i)

Art. 4: “La libertad consiste en poder hacer to-
do lo que no dafa a otro. . .”’

Art. 5: “La ley no tiene el derecho de prohibir
mas que las acciones perjudiciales a la sociedad.
Todo lo que no esté prohibido por la ley no
puede ser impedido y nadie puede ser obligado
a hacer lo que ella no ordene”’.
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Esto tiene seis graves consecuencias inmediatas,
correspondientes a otros tantos fundamentales
principios conexos, todos enumerados en nuestra
Carta, a saber:

® Principio de legalidad administrativa: La
autoridad s6lo puede hacer contra la libertad lo
que le esté permitido; todo lo demas le esta prohi-
bido (art. 11 Constitucion Politica).

® (Principio del) Derecho subjetivo a la le-

galidad administrativa: El destinatario de
un acto publico desfavorable tiene derecho a su
legalidad y conserva su libertad frente al acto ilegal,
en la medida de su ilegalidad (art. 28 ibidem). Esto
lo ha explicado hermosamente Eduardo Garcia de
Enterria cuando ha escrito:

“La legalidad de la Administraciéon no es asi
una simple exigencia a ella misma, que pudiese
derivar de su condicion de organizacion buro-
cratica y racionalizada; es también y antes que
eso, una técnica de garantizar la libertad. Toda
accion administrativa que fuerce a un ciudada-
no a soportar lo que la Ley no autoriza o le im-
pida hacer lo que la Ley permite no s6lo es una
accién ilegal, es una agresion a la libertad de
dicho ciudadano. De este modo la oposicion a
un acto administrativo ilegal es, en Gltimo ex-
tremo, una defensa de la libertad de quien ha
resultado injustamente afectado por dicho acto’
(Curso de Derecho Administrativo, Civitas,
Madrid, 1981, vol. I, pag. 48).

® Principio de reserva de ley: Sélo la ley
formal de la Asamblea Legislativa, o los reglamen-
tos en ella fundados, pueden crear potestades pu-
blicas contrarias a la libertad; quedan prohibidos
los reglamentos auténomos en tal materia (arts. 28
y 140 incisos 3 y 18 ibidem).

@® Principio de accionabilidad: Ocurriendo a
los tribunales y a la ley todos deben poder anular
los actos ilegales de la Administracion (art. 49 ibi-
dem) y detener sus comportamientos ilegales
(art. 48 ibidem),

® Principio de responsabilidad: Ocurriendo
a los tribunales y a la ley todos deben poder lograr
la reparacién de los dafios que les ha causado la
ilegalidad administrativa (art. 41 ibidem).

® Principio pro libertatis: La libertad es la
regla y larestriccion es la excepcion: guedan prohi-
bidas la analogia y la interpretacion extensiva en
contra de aquélla, y permitidas en su favor; en la
duda, debe interpretarse a favor de la libertad.

ii) Discrecionalidad, conceptos indeterminados y
contralor jurisdiccional de Gobierno y de la Admi-
nistracion.®

Es dentro del marco de tales seis principios
basicos de nuestra Carta que deben interpretarse
cualesquiera normas y conceptos indeterminados
de la misma referentes a Derechos Humanos. La
aplicacion de tales principios por el contralor juris-
diccional del Gobierno y de la Administracion ha
producido dos importantisimos fenémenos, aqui' y
fuera de aqui, pero sobre todo en Francia, matriz
de nuestro Derecho Publico:

® La reduccion de los conceptos indetermi-
nados. La jurisprudencia del Consejo de Estado
reputa que la operacion de aplicacion al caso de un
concepto legal indeterminado es una de mera inter-
pretacion de la norma, sin lugar para elecciones
discrecionales. Esto quiere decir que el sentido del
concepto, indeterminado en abstracto y en la po-
testad legal, resulta determinable exactamente en
concreto, de conformidad con los hechos del caso.

Nuevamente, es Garcia de Enterria quien lo
dice mas claramente: “’lo peculiar de estos concep-
tos juridicos indeterminados es que su calificacién
en una circunstancia concreta no puede ser mas
que una: o se da o no se da el concepto; o hay bue-
na fe o no hay buena fe en el negocio; o el sujeto
se ha comportado como un buen padre de familia
0 no, podemos decir en términos de Derecho Priva-
do; o en nuestro campo: o hay utilidad publica o
no la hay; o se da, en efecto, una perturbacién del
orden publico, o no se da; o el precio que se sefiala
es justo o no lo es, etc. Tertium non datur. Hay,
pues, y esto es esencial, una unidad de solucion
justa en la aplicacion del concepto a una circuns-
tancia concreta’ (La Lucha contra las Inmunida-
des del Poder, Civitas, Madrid, 1974, pag. 35).

® El contralor de oportunidad disfrazado.
La tesis tiene su origen en Alemania a nivel doctri-
nario (principalmente Joachim Ule, Otto Bachof y
Carl Schmitt), pero sus antecedentes positivos mas

16. Cf. esp. los § § del Tratado que sefialamos supra, en la nota 12.
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inmediatos e ilustres en la jurisprudencia del Con-
seil d'Etat sobre control de los motivos del acto
administrativo; y en la de la Corte Suprema de Jus-
ticia de EEUU. sobre los “standars” de ejercicio de
los poderes discrecionales. Por obvia afinidad que-
remos referirnos brevemente a la jurisprudencia
del Conseil d’Etat, sorprendentemente similar a la
de esta Corte Suprema en la materia.

En Francia es claro, a partir del fallo C.E. Go-
mel, 4 de abril de 1914, que la calificacion juridica
de los motivos de un acto, hecha por la ley a través
de conceptos indeterminados, como “plaza monu-
mental”’, ‘‘necesidad pablica”, “revista pornografi-
ca”, "“urgente necesidad”, “‘aptitud suficiente”,
etc., es labor pura y simple de interpretacion de la
ley, extrafia a la discrecionalidad, que, por ello
mismo, puede ser juzgaday rehecha por el Juez de
la Administracion sin interferir con el campo pro-
pio de ésta. La doctrina es unanime en apoyar tal
posicion, tanto como en criticar las excepciones
introducidas por aquel Tribunal en materia de
policia de extranjeros y de asuntos altamente téc-
nicos (Lino Di Qual, La Compétence Liée, L.G.D.J.,
Paris, 1964, pags. 85, 86 y 127 a 129).

Ahora bien: es posible que la anterior asercion
del ilustre autor espafiol no sea correcta en toda su
extensién, pese a la innegable fortuna que ha teni-
do en la jurisprudencia de su patria y en restante
doctrina publicistica de nuestra lengua; personal-
mente, creo que la reductibilidad de un concepto
indeterminado a un caso concreto depende de la
clase de concepto y de la clase de caso. Y los hay
para todos los gustos. ¢Qué ocurre cuando, pese
a todos los esfuerzos en contrario, el concepto
indeterminado permanece tal, y sdlo puede deter-
minarse finalmente a través de un acto subjetivo de
preferencia y de eleccién por parte del funciona-
rio?

La jurisprudencia del Conseil d’Etat indica
—también con el apoyo de la doctrina— que una
distincion fundamental procede en tales casos,
entre los que afectan derechos humanos, general-
mente en materia de policia (del orden, de la segu-
ridad y de la salud e higiene pablicas), y los demas.
En cuanto a los primeros, esa jurisprudencia en-
tiende que la aplicacion de todos los principios
bésicos antes enumerados —heredados por noso-
tros de aquel ordenamiento— impiden totalmente
la discrecionalidad, es decir: la administrativa. Si la
discrecionalidad es inevitable, la Unica posible
debe ser la judicial; ante la Administracion, las
Potestades de policia que afectan Derechos Huma-

nos aparecen como totalmente regladas o vincula-
das, bien por la ley, bien por las reglas que el
Juez le impone supliendo eventuales lagunas
de ésta. Se trata del llamado ‘‘cuarto grado” o
“grado maximo’’ de control de la discrecionalidad,
que la hace desaparecer. E| Juez francés, segin esta
linea jurisprudencial, controla en tales actos no
s6lo la existencia y exactitud material de los moti-
vos, no solo la calificacién juridica de éstos por
aplicacion de conceptos indeterminados, sino la
adecuacién y/o proporcionalidad entre ese motivo
asi calificado y el contenido o disposicion del acto
lesivo del Derecho Humano, lo que es propiamente
su oportunidad. (J.M. Auby et Roland Drago, Trai-
té de Contentieux Administratif, L.G.D.J., Paris,
1975, Vol. I, pags. 400 a 403, esp. esta ultima;
y Jean Castaigne, Le Contrdle Jurisdictionnel de la
Légalité des Actes de la Police Administrative,
L.G.D.J., Paris, 1964, pags. 160, 161y 169 a 175).

Muy graficamente ha dicho Marcel Waline: “es
necesario renunciar a explicarlo todo diciendo: el
Juez controla la legalidad, no la oportunidad. Bien
al contrario: el Juez controla la legalidad, lo que
puede obligarlo en ciertos casos a controlar la
oportunidad”’ (Etendue et Limite du Contrdle du
Juge Administratif, Etudes et Documents du Con-
seil d’Etat, 1956, pags. 27 y 28). Los casos en que
ello es asi son precisamente los relativos a actos
administrativos de intervencion o limitacion de
Derechos Humanos.

Es cierto que la anterior jurisprudencia tiene
sus |imites, pues, como bien lo advierten todos los
autores, el control extremo sobre la policia, de que
hablamos, sdlo se da respecto de la municipal y
para poner coto a los abusos de autoridades incul-
tas o violentas en exceso, frecuentes en zonas rura-
les. Pero no puede sostenerse tampoco la tesis con-
traria, en el sentido de que tales casos sean los Gni-
cos. Tal afirmacion seria falsa y contraria a la evi-
dente tendencia del Conseil d'Etat de extender mas y
mas su contralor sobre la discrecionalidad. El viraje
mas reciente y fundamental es el dado en materia
de expropiaciones para obras publicas y para pro-
teger ya no un Derecho Humano personal, sino el
mas patrimonial de todos ellos, si es que se quiere
incluirlo en su catalogo, la propiedad privada. En
efecto: en un fallo histérico del C.E. de 28 de
mayo de 1971 —Ministre de |'Equipement vs.
Fédération des personnes concernées par le projet
actuellement denommé “Ville Nouvelle Est”—, el
Conseil d’Etat ha anulado una expropiacion por
considerarla sin utilidad publica, después de hacer
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un balance entre su costo, los resultados sociales a
lograr con ella y las disponibilidades presupuesta-
rias del respectivo Ministerio. “’El Juez, ha dicho
sobre este caso Jean Waline, se otorga aqui el dere-
cho de apreciar todas las ventajas y los inconvenien-
tes de todo tipo de la operacion proyectada, esta-
blece un balance entre ellos, como si hiciera una
suma algebraica de unos y otros, y no da su luz
verde sino cuando el resultado del balance le pare-
ce francamente favorable”. (Mélanges Waline,
L.G.D.J, Paris, 1974, pégs. 815 y 821 a 825). La
doctrina francesa —dividida entre el elogio y la
critica— ha llamado a éste el “principio del Equili-
brio entre Presupuesto-Costo y Beneficio”. Ese
equilibrio tuvo que establecerlo la Administracion
antes de expropiar; que el Juez lo deshaga y rehaga,
parece una suplantacion.

Pareciéramos haber llegado a plantear el dile-
ma final: {administracién de los gobernantes o de
los Jueces? El planteo asi hecho es una falacia. La
realidad es que aqui y en todo el mundo la arbitra-
riedad administrativa sblo accede al contralor
judicial en un nimero minimo de casos, de los que
la Administracion gana con creces la mayor parte.
Si algiin poder hay incontrolado, pese a los multi-
ples controles para evitarlo, es el de la Administra-
cion Pablica. El Juez solo interviene ocasionalmen-
te sus actos y en la mayoria de las veces, como se
dijo, para apoyarla y auparla. Cuando un Juez
anulaun acto administrativo es porque es claramen-
te ilegal o irracional. Y cuando invade el campo de
la oportunidad y de la discrecionalidad es porque,
excepcionalmente, siente tener a mano los elemen-
tos e instrumentos de juicio necesarios para mejorar
la decision del caso en favor de bienes y valores
fundamentales, como los Derechos Humanos.
Sea como fuere, si hacerlo es justificable en
algn campo es precisamente en el nuestro. No
tengo la menor duda al sostener que en el cam-
po de los Derechos Humanos el Juez debe poder
no solo reducir exactamente el concepto legal
indeterminado a los hechos del caso hasta darle
un sentido univoco dentro del mismo, cuan-
do sea posible, sino también sustituirse a la Ad-
ministracion en el uso de sus poderes, cuando
no lo sea, para establecer la proporcionalidad entre
los hechos y la medida adoptada, y evitar que, bajo
la apariencia de un ejercicio legitimo de una liber-
tad, la Administracién inflija dafios innecesarios a

aquellos derechos. Esto no es una aspiracién utépi-
ca, sino, por todo lo dicho, una realidad ya plena-
mente visible en el panorama actual de las relacio-
nes entre Administracion y Juez administrativo.

En sintesis: el contralor jurisdiccional de la
Administracion contemporanea impone reducir a
un Unico sentido concreto, dentro del caso, el
concepto legal indeterminado, excluyendo toda
discrecionalidad al respecto, cuando ello sea posi-
ble, como lo es, a la luz de aquellos principios y
de estos hechos, en la mayoria de los casos judicia-
les, que son una muy calificada minoria en rela-
cién con todos los otros creados por la Adminis-
tracion. Esos mismos principios exigen llevar el
contralor jurisdiccional hasta el campo de lo
discrecional, con sustitucién de la Administracion
por el Juez, en la esfera de los Derechos Humanos,
cuando resulte patente que, sin hacerlo, puede
quedar impune y en pie una violacion de éstos, por
lesiva desproporcion entre motivo y contenido de
la medida adoptada. El juicio sobre esta proporcio-
nalidad quedaria librado al criterio del Juez, pero
limitado y determinado por los hechos del caso,
dentro del marco del ordenamiento, dado por
aquellos principios fundamentales y las demads
normas aplicables, constitucionales o comunes.

5) Estados de excepciébn, emergencia o crisis.!”

Cubre este titulo las amenazas contra los
Derechos Humanos por instituciones como el esta-
do de sitio, de emergencia, de crisis, etc., todos los
cuales sirven para ampliar potestades del Gobierno
y la Administracion a costa de aquellos derechos y
de la legalidad administrativa. Es interminable la
disputa sobre los fundamentos y limites de tales
poderes extraordinarios, motivados en situaciones
de peligro de igual naturaleza. Pero creo que hay
consenso sobre dos hechos configuradores de la
institucion: ésta consiste en un mecanismo para
conferir al Gobierno poderes extraordinarios ante
hechos no previstos por las leyes ordinarias, que
exigen medidas también nuevas. Lo caracteristico
es, entonces, el caracter atipico e imprevisible tan-
to del motivo como del contenido especificos de
las medidas a adoptar. El efecto de éstas resulta
derogatorio de la ley y eventualmente violatorio de
Derechos Humanos, mientras dura el estado de crisis.

17. Cf. Tratedo, cap. VIL, y Revista Judicial nam, 36 (pp. 81 y sigs.).
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Nos referimos a los estados constituciorales
de emergencia, como fuente de potestades consti-
tucionales extraordinarias en favor de los gober-
pantes Yy, en nuestro pais, del Poder Ejecutivo.
Aqui el problema se ha enfocado a través de la
llamada suspension de garantias, con enumeracion
de las suspendibles, mediante ley de la Asamblea o
decreto ejecutivo convertido en ley por su poste-
rior ratificacion legislativa. Como lo revela el infor-
me, hay muchas modalidades y regimenes con
igual fin, algunas mucho mas peligrosas que la
nuestra. Todo esto es claramente contrario al siste-
ma y debe eliminarse.

La mayoria de los regimenes constitucionales
de excepcion sirven para dar o consolidar golpes de
Estado, disfrazados de estados de sitic o de emer-
gencia. Y su prevision es absolutamente incoheren-
te con la economia del fendémeno politico, por in-
necesaria. La necesidad politica o administrativa
que impone un cambio ilegitimo —visto desde el
anguio de la normalidad— se legitima a si misma en
el Derecho, y siempre ha sido asi. Lo decisivo en
esta materia es el contralor de la urgencia y de su
grado, pues la que existe impone un régimen ca-
suistico y, por ello mismo, Gnico e irrepetible, que
excluye los demas. Esto no es una hipétesis de
trabajo, sino una afieja realidad de la vida diaria del
Poder Pablico en todo el mundo, que tiene su ex-
presion a través del Juez.

A nivel no constitucional, diaria y normalmen-
te, la Administracion puede enfrentarse y se en-
frenta a estados de necesidad o de agresién, contra
los cuales s6lo puede reaccionar en la forma en que
los hechos se lo permitan, normalmente ilegal o
sin ninguna ley de base. La experiencia que ofrece
el Derecho Comparado es que, invariablemente, los
tribunales reconocen la legitimidad de la actuacion
administrativa ilegal pero inevitable, después de
comprobar que lo fue. Es la aplicacién del princi-
Pio universal de necesidad, que también rige al
poder. En Francia, la teoria de las circunstancias
ef‘fh’-r&cionales sirve para justificar ilegalidades, con
violacién de |as leyes para emergencias, que de
otro modo serfan vias de hecho tipicas (Lucien
Nizard, |a Jurisprudence Administrative des
Circonstances Exceptionnelles et la Légalité, L.G.
D.J, Paris, 1962, pags. 82 y sigs. y 278 a 280). Ahf{
la jurisprudencia ha llegado hasta a justificar priva-
Ciones de libertad en condiciones altamente ilega-
les, pero inaplazables por las circunstancias. En
Italia, en cambio, pareciera que la jurisprudencia
Somete tales actos necesitados o de urgencia a la

Constitucion y a las leyes imperativas (Riccardo
Villata, Poteri di Ordinanza e Ordinanze di Ne-
cessita, Giuffré, Milano, 1979, pags. 117 y 121 a
127), con reserva en su contra de todos los Dere-
chos Humanos, que aquéllos nunca pueden limitar
ni violar.

Todo ello indica que siempre que hay hechos
peligrosos e imprevistos para las leyes existentes
—sean o no constitucionales— los hechos se impo-
nen y hacen Derecho en la medida en que se lo
permita el Juez. Y no puede minimizarse el proble-
ma que presentan los casos reales de urgencia ad-
ministrativa por comparacién con los estados
constitucionales de emergencia o de excepcion;
porque resolver aquellos dandole algin valor legal
a los actos dictados sin apoyo en la ley o con
violacion de ella, implica quebrantar dos principios
fundamentales del orden constitucional, que son el
de reserva de ley y el de legalidad. Y si tales actos
violan tales principios, por el imperativo de la
urgencia, no se ve razon valida para negar que pue-
dan violar también otros del mismo rango, por la
misma razon.

Todo lo cual hace ver la superfluidad de los
regimenes constitucionales de emergencia o de
excepcion, si los hechos no permiten su observan-
cia, a condicion de que el Juez tenga total y efecti-
vo control sobre lo ocurrido, para justificarlo o
condenarlo. Desde este punto de vista, es preferi-
ble la ratificacion del Juez que la de la Asamblea
Legislativa, proclive a la alcahueteria partidista. En
el fondo lo que hay es un desfase que es inherente
entre Derecho Publico e imprevision, siendo aquél,
por su concepto, prevision de lo que podra hacer o
no hacer el Gobierno. Ante lo imprevisible, el Gnico
Derecho posible es el no previsto. Nada se gana
con regulaciones constitucionales de hechos in-
constitucionales. Regular estados de excepcion es
algo muy parecido a regular golpes de Estado, pe-
regrina idea que capturd alguna Constitucién cen-
troamericana de ilustre memoria, con detalladas
regulaciones sobre la instalacion y los poderes del
préximo gobierno de facto.

Mi recomendacion es suprimir los regimenes
de excepcion, crisis o emergencias de las Constitu-
ciones, y, en su lugar, habilitar expresamente al
Juez administrativo —que podria ser la respectiva
Corte Suprema— para juzgar lo ocurrido como si
fuera actividad gubernamental o administrativa
totalmente reglada, no por la Constitucién o por
la ley, sino precisamente por los imperativos del
caso Y los principios fundamentales de la Constitu-
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cién, a juicio exclusivo del Juez. Si este contralor
judicial fuera ignorado o irrespetado por el gober-
nante, seguramente lo seria también el régimen
constitucional de excepcién y sus Iimites.'®

6) Libertad de expresion del pensamiento.'’

Defiendo en este extremo lo que el informe
critica; no por ser costarricense, sino por ser justo
y natural. Son dos las criticas y dos las defensas:
una, al art. 28 Constitucion Politica; otra,al art. 19
ibidem.

a) Art, 28. La critica consiste en decir que
resulta infundada y, por ahf, injusta limitacién a la
libertad de expresion del pensamiento, el que se
prohiba la propaganda politica “invocando moti-
vos de religion o valiéndose, como medio, de
creencias religiosas’’. La prohibicion viene de la
Constitucion de 1871 y tiende a evitar que se
escoja candidato o partido por motivos religiosos.
Y ello porque nuestro Estado es laico, con plena
libertad de cultos para todo el mundo. Mezclar
politica y religion es contribuir al ascenso de can-
didatos o partidos contrarios a tal postulado basico
de nuestro sistema. Esta prohibicion parte del
supuesto de que el régimen democratico es una
ideologia del poder, excluyente de las opuestas. Y
ha de entenderse por tales aquellas que prediquen
o postulen una forma de gobierno antidemocratico,
por contraria a alguno de los principios fundamen-
tales de aquél. No encuentro absolutamente nada
de contradictorio en tal concepcién, pero si en la
Carta, que no la extiende a otros aspectos funda-
mentales del sistema. No s6lo eso: el parrafo
segundo del art. 98 —que prohibia ““la formacion

o el funcionamiento de Partidos que por sus pro-
gramas, medios de accion o vinculaciones interna-
cionales tiendan a destruir los fundamentos de la
organizacion democratica de Costa Rica o que
atenten contra la soberania del pais’’— fue elimi-
nado por decreto constitucional nim. 5698 de
15 de junio de 1975. La filosoffa de la reforma
fue precisamente la contraria a la que inspira al
art. 28 con su redaccidon actual, criticada por el
informe. Me quedo con el art. 28 y su concep-
cion material de la democracia, como un sistema
en funcion de valores definidos, incompatible con
las ideologias que prediquen la teocracia, el gobier-
no por acto de fe personal o religioso, la destruc-
cion de las minorias, la division de los hombres en
razas o clases dominantes, o el partido Unico. Lo
que hay no es una limitacion injusta, sino justa, de
la libertad de acciéon y de propaganda politicas,
que, sin embargo, parece contradecir la filosofia de
otras normas de la misma Carta.

b) Art. 19. Se critica que no se dé interven-
cion politica a los extranjeros. Es mas grave que no
puedan votar ni ser electos,y el informe no lo criti-
ca. ¢Por qué? La razén es muy sencilla: es fundada
y legitima la exclusion del extranjero de aquello
que atafie a la configuracion de la sociedad y del
gobierno nacionales, en cuanto el extranjero es
quien no ha querido o no ha podido incorporarse
a ese sistema como una parte igual del mismo. El
extranjero es, desde el punto de vista politico, el
extrafio. ¢Por qué permitir que un extrafio confi-
gure lo que es propio y hasta inherente? Esto sea
dicho con todo respeto para el que lo es. Y asi es
en toda América Latina; o mas bien: édénde no
es asi?%®

Il) OMISIONES

No quiero extenderme mucho mas. Esta sec-
cién es para decir que el informe omite totalmente
referencia a los tres siguientes temas fundamenta-
les®* en materia de régimen constitucional de los
Derechos Humanos.

1) Actos politicos o de gobierno.

Son éstos, se sabe bien, los que dicta el Go-
bierno (Supremo Poder) y estan sustraidos al con-
tralor contencioso administrativo. Su fisura es una
quiebra del principio de legalidad. Se trata de actos

18. Cf. también, sobre este punto, las observaciones de Ortiz recogidas en el Tratado, pp. 718-720.
19. Cf. Tratado, cap. VIIIL, v Revista Judicial nim. 37 (pp. 65 y sigs.); el comentario se refiere a la parte I de este 1iltimo

sitio, esp. a su apartado iii (pp. 68, col. 2, y 69).

20, Cf, también, en el Tratado, pp. 132-139, 861-862 y 825-828.
21. Enrealidad, también esos temas se tocan en el Tratado, aunque en forma maés bien incidental.
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administrativos por naturaleza, en cuanto relnen
|a doble nota de estar sujetos a la Constitucién y a
la ley, y de tener alcance inter-subjetivo, a favor o
en contra del administrado, pero no son impugna-
bles por ilegalidad. En la logica de la institucién
estd el que, ademas, no sean impugnables por la
via del amparo ni del recurso de inconstitucionali-
dad, pero la ley no lo dice. Quiebra aqui también
el principio de accionabilidad. No hay ninguna
razén valida para su existencia y nunca se ha podi-
do hallar alguna. Después de obedecer a conceptos
y principios endebles (como la doctrina del acto de
gobierno por el fin politico del acto, con lo que se
aludia a su importancia para el Gobierno de turno:
o por el caracter vital del objeto afectado, como la
poblacion, el territorio o el gobierno del pai's como
un todo), la teoria ha dejado de serlo y se ha con-
vertido en una lista de actos sin naturaleza homo-
génea, normalmente frecuentes en las dictaduras.
Y no debe confundirse el acto politico o de gobier-
no con el acto en materia de gobierno, también
llamado “institucional’’, porque su naturaleza in-
trinseca no es administrativa, por ser puramente
constitucional. Se trata, hoy por hoy, solamente
de dos categorias, y de no més de dos: actos de
relaciones internacionales y actos de relaciones
entre Supremos Poderes. Es decir: de actos del
Estado como miembro de otro orden (el interna-
cional), o de actos tipica y puramente constitucio-
nales. Pero éstos, normalmente, no afectan tampo-
co Derechos Humanos y carecen de importancia
como tales para nuestro tema, lo que obviamente
admite salvedades de importancia (hipotesis del
asilo diplomiatico). La lista de actos de Gobierno
en el sentido clésico, de actos administrativos comu-
nes pero inmunes al contralor jurisdiccional, debe
desaparecer de las Constituciones, para dar paso al
acto en materia de gobierno, tal y como hoy esta de-
limitado por el art. 4 LRJCA: el acto constitucional
entre Poderes y el acto internacional entre Estados,
normalmente inocuo para los Derechos Humanos.

2) Quiehra de los principios de reserva de ley y
de legalidad.
El escudo més efectivo de proteccion constitu-

cional de los Derechos Humanos lo forman los
principios de reserva de ley y de legalidad. Por el
primero, solo la ley puede autorizar potestades que
los lesionen; por el segundo, todo acto imperativo
tiene que fundarse en una potestad normativa, y
toda actuacion material lesiva, en un acto asi fun-
dado. Lo decisivo es la distincién entre Parlamento
y Gobierno: aquél como fuente del Derecho naci-
do de una confrontacion de todos los partidos e
intereses sociales; éste como fuente de una volun-
tad partidista y unilateral, eventualmente enfren-
tada al individuo y al bien ptblico, sobre todo en
regl’mehes no parlamentarios, como el nuestro.
Cuando se evade la reserva de ley, y el Derecho
aplicable lo hacen el Gobierno y la Administracion,
el individuo queda falto de aquella proteccion fun-
damental y sujeto a los partidismos y egoismos ofi-
ciales. Esta burla es mas que frecuente hoy dia a
través de multiples técnicas constitucionales, des-
tinadas a apoderar al Gobierno y a la Administra-
cion para legislar en lugar de la Asamblea, hacien-
do leyes o reglamentos equivalentes. Esas técnicas
son, principalmente: las delegaciones legislativas;
los decretos de urgencia o emergencia legislativa;
los plenos poderes (o transferencias en blanco y
sin limitaciones de potestades legislativas); las
deslegalizaciones (en virtud de las cuales una ley
dispone de su rango en beneficio del reglamento,
para que éste pueda derogarla o reformarla sin li-
mitaciones); y las leyes marco o cuadro (que, des-
pués de fijar directrices no aplicables, encomien-
dan al Gobierno legislar una materia). Unas técni-
cas son menos nocivas que otras, pero todas
debilitan la importancia de la ley como limite del
Gobierno o de la Administracion frente a los
demas, y lo hacen en eventual perjuicio de los
Derechos Humanos.

3) Agresiones privadas contra Derechos Humanos.

La jurisprudencia de amparo nuestra reco-
noce la jurisdiccion sobre este tipo de casos.
Seria interesante analizar en qué condiciones
deberia consagrarse el avance, mediante refor-
ma del articulo 48 de la Constitucion Polfti-
ca.
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