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DESARROLLO
1. Doctrina
a. Di stinci 6n entre Crinmen | nt er naci onal y Delito

| nt er naci onal
[ BLANC ALTEM R, Antoni o] *

“El parrafo 4 del art. 19 del Proyecto de articulos sobre la
responsabilidad internacional de |os Estados califica de delitos
i nternaci onales a las infracciones nenos graves, es decir aquellos
hechos internacionalnente ilicitos que no entran en la categoria
especial de crinmenes internacionales, con |o que puede afirnmarse
que dicho articulo introduce una distincidn entre dos categorias

di ferenci adas de hechos internacionalnente ilicitos conetidos por
el Estado:
1. Una categoria restringida que conpr ende i nfracci ones

particul arnmente graves, denom nadas crimenes internacionales.

2. Una categoria mucho mas anplia que abarca toda |la ganma de
i nfracci ones nenos graves, denom nadas delitos internacionales.

Esta distincion entre dos especies diferentes dentro de la
categoria global de hechos internacionalnente ilicitos, se ha ido
i mponi endo progresivanente en |a conciencia general de la
conuni dad internacional, y se trata de una distincion de fondo que
esta relacionada con la diferencia de contenido de |as
obl i gaci ones internacionales y con el hecho de que si bien todas
son inportantes y han de respetarse, a algunas de ellas se bes
reconoce un valor mis esencial que a otras para el conjunto de |a
conuni dad internacional, debiendo estar su acatam ento garantizado
por una responsabilidad mas severa para quienes |as incunplan.

Dicha categoria de obligaciones internacionales de inportancia
esenci al para |la conunidad internacional, cuya violacion conprende
las infracciones particularnente graves que constituyen crinenes
i nt er naci onal es, es necesarianente nmas restringida que la
categoria nmucho mAs anplia de delitos internacionales que
conprende toda una serie de infracciones nenos graves. A juicio de
la Comisién de Derecho Internacional "el valor que se atribuye a
| a diferenciaci6n de que se trata no es sinplenente descriptivo o
di dactico, sino normativo".33 En efecto, la distincidon dentro de
| os hechos internacionalnmente ilicitos en crinenes internacionales
y delitos internacionales 34 se justifica por |a necesidad de
aplicar dos reginenes distintos de responsabilidad internacional a
di chas categorias de hechos ilicitos, en funcidén de |la gravedad y
objeto de las obligaciones violadas, |0 que necesarianente
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repercutira en las consecuencias juridicas que se atribuyan a
anbos supuestos de hechos internacional nente ilicitos.

Sin enbargo, la diferenciacién establecida entre |as violaciones
de aquellas obligaciones internacionales consideradas esenciales
de conformdad con el parrafo 2, y las demas calificadas en el
parrafo 4 conp delitos internacionales, no inplica que sean |as
prinmeras "las uUnicas que inportan", pues a juicio de la Com sion
"las demAs tanbién tienen su inportancia, producen su efecto
perturbador en la vida internacional y acarrean necesarianente
consecuenci as en el plano de | a responsabilidad internacional". 35

La causa que ha favorecido |la progresiva aceptaci 6n general de
esta nueva concepci 6n radica, en la aparicion de tres
ci rcunstanci as de excepi onal inportancia:

a) "La distincidn consagrada recientenente en el contexto de |as
normas de Derecho Internacional de una categoria especial de
normas calificadas de inperativas o de ius cogens.

b) El surgimento del principio en virtud del cual el indi-viduo-
6rgano cuyo conportam ento ha viol ado obligaciones internacional es
de <contenido determ nado debe ser considerado personal nente
punible, a pesar de haber actuado en calidad de o6rgano del
Estado,36 y ello de conformdad con normas de Derecho penal
interno particul arnente severas.

c) EIl hecho de que |la Carta de las Naciones Unidas atribuya
consecuenci as especi al rente determ nadas a |a violacion de ciertas
obl i gaci ones i nternaci onal es.”

b. Hacia un Concepto de Responsabilidad Penal |ndividual en
el Derecho Supranaci onal

[ AMBCS, Kai]?
“Queda todavia un largo cam no por recorrer hacia un concepto

integral de responsabilidad penal individual en derecho penal
supranacional. La jurisprudencia de los crinmenes de guerra, sin
enbar go, of rece el enent os de responsabi | i dad i ndi vi dua

fundanment al es e i nportantes:

- en el plano objetivo un concepto nuy anplio de participaci 6n en
el sentido de cual quier contribucién causal a la conisién de un
act o; un f undament o particul arnmente i nportante de | a
responsabilidad de | os | i deres dentro de organi zaci ones
jerarquicas estd dado por la teoria de la autoria”™ indirecta por
medi o del dom nio del hecho en virtud de un aparato organi zado de
poder (Organi sationsherrschaft) o, mas general, la autoria
nmedi at a;

-en el plano subjetivo el requisito de conocimento, eventual nente
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probado con evidencia circunstancial (no sobre |la base de una
presunci 6n), e intencion;

- distintas formas de expansi 6n de la inputacién, de las cuales la
responsabilidad de mando es |la mhs inportante en térm nos

préacti cos y concept ual es; a di ferencia de | a
Organi sationsherrschaft, desarrolla criterios de inputacion por
om siones, no actos; a partir de alli, anmbos conceptos se

conpl enentan entre si

Estos elenentos pueden ser considerados conp unversal nente
reconocidos y conb principios generales de derecho penal
supranaci onal recientenmente confirnmados por los articulos 25 y 28
del Estatuto de Roma. Sin enbargo, |la nayor parte de la doctrina
es, cono ya se dijo, mAs bien descriptiva y a veces se apoya
demasi ado en el derecho penal nacional ("analogia doméstica").
Ciertamente, las propuestas académ cas mas desarroll adas pueden
encontrarse en el Proyecto actualizado de Siracusa y en el
"Proyecto de Parte General" sobre el que se bas6. Por otro |ado

| os esfuerzos recientes hacia un derecho penal comin europeo
podria tanbién ser una contribucion significativa para |o0s
el enentos de responsabilidad penal individual en derecho penal
supra-nacional si van mas alla de la nmera protecci6n de intereses
financieros de |la Conunidad Europea. Asi, una propuesta reciente
para un Cbodigo Penal europeo nodelo contenpla, cono ejenplo, una
responsabi l i dad individual para menbros de un gobierno, oficiales
publicos y soldados por actos conetidos por sus subordi nados que
fallaron en prevenir; |la doctrina de |la responsabilidad de mando
ha sido por ende reconoci da.

La tarea del futuro es refinar los elenmentos de responsabilidad
penal individual (y las defensas). Esto sera alcanzado en cierta
medi da expandi endo la jurisprudencia de |los Tribunales ad hoc y |a
reci entenmente establecida CPI. El articulo 25 del Estatuto de Romm
es ciertamente un avance conparado

con |las propuestas previas; sin enbargo, todavia requiere cierta
plainificacion y refinamento por la futura jurisprudencia. Por
otro | ado, i nvestigaciones académicas y escritos deberian
focalizarse nmas en el desarrollo de una teoria de responsabilidad
penal individual conpleta o, mas anplianente, una parte general de
derecho penal supranacional.”

c. Responsabilidad Penal |nternacional y Responsabilidad de
Est ado

[ FUNDACI ON DE CULTURA UNI VERSI TARI A] 3

“2. A diferencia de la "responsabilidad internacional" del derecho
i nternacional cléasico que tiene conb sujeto pasivo al Estado en

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridicaen L.inea
Caonvenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

tanto que persona de derecho internacional, el sujeto pasivo de |la
responsabilidad penal internacional es el individuo. Si bien,
ocasionalmente, y "de lege fe-renda", se ha sostenido |la idea de
gue el Estado, en tanto que persona juridica internacional deberia
tanbi én ser sujeto de responsabilidad penal internacional, |o
cierto es que en la casi totalidad de los intentos de codificacion
publicos y privados existentes en materia de responsabilidad y de
jurisdiccion penal internacionales, asi conmb en las nornas
exi stentes en dichas nmaterias, dichos conceptos estan referidos
excl usi vanment e al i ndi vi duo.

3. Nos encontranps pues, con un caso concreto, el primero, quizas,
en la evolucid6n del derecho internacional publico, en que el
i ndi viduo es el destinatario directo de ciertas normas del derecho
i nternacional publico, en este caso conb sujeto de deberes
internacionales. No es que neguenps l|la posibilidad abstracta o
tedrica de que un estado pueda ser sujeto de responsibilidad pena
i nternaci onal u objeto de sanciones penales. Lo que no creenps es
gue el derecho internacional actual recoja este concepto.

4. Es conveniente aclarar, en este sentido, que la distincion
entre "crimenes" y "delitos" introducida en l|la codificacién de

derecho internacional contenpordneo por el articulo 19 del
proyecto de articulos sobre Responsabilidad de |os Estados
adoptado en prinmera |ectura por la Comision de Derecho
| nt ernaci onal en 1976, no apunta a nutar la naturaleza intrinseca
del tipo de responsabilidad del Estado que estd& en juego en uno u
otro caso. Se trata sienpre, de responsabilidad del Estado en
sentido clasico y la clasificacion aludida atiende, no a Ila
naturaleza de la responsabilidad sino, fundanentalnente, a |a
gravedad de la conducta ilicita y a la parte |esionada por dicha
conducta (la conunidad internacional en su conjunto, en el caso de
los crinenes y uno o varios Estados concretos en el caso de |os
delitos).

5. Lo anteriornmente sefialado Ileva a |a constataci 6n que un n sno
hecho ilicito internacional, |a agresio6n, por ejenplo, puede dar
| ugar, por un |ado, a responsabilidad penal internacional de |os
agentes del Estado que, en tanto que dirigentes u organi zadores
han ordenado |la comision del acto de agresion, y, por el otro, a
la responsabilidad internacional (en sentido tradicional) de

Estado, por la com sion del acto de agresion.”

d. Jurisdiccién Penal y Violaciones a | os Derechos Humanos
[ BACI GALUPO ZAPATER, Enrique]*

“La nueva situacion juridica replantea problemas juridicos que ya
habi an sido objeto de discusién después de |las sentencias de |os
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Tribunal es de Nirenberg y Tokio y que son de gran actualidad en
relacion con los tribunales de la ex Yugoslavia y Ruanda. En
cierto sentido, problemas simlares se han planteado en |os
procesos seguidos contra los dirigentes de |a Republica
Denocratica Alemana después de la wunificacion en 1989 vy
probabl emente en todo proceso interno de un Estado que pasa de una
di ctadura a una denocracia. Se trata de | as siguiente cuestiones:

a) Las vul neraciones de derechos humanos tienen lugar, por regla
general, dentro de estados dictatoriales, cuyo orden juridico
autoriza tales hechos. Es decir, en el nmarco de su propia
| egal i dad, por |lo tanto, tales violaciones no son antijuridicas
Esto da lugar a una prinmera pregunta: ¢Cual es el derecho viol ado?
¢,Conmb  es posible sancionar penalnente actos que eran no
antijuridicos en el nonmento de su comision? La cuestiodén se
rel aci ona con el principio de |egalidad.

b) La sancion de |os excesos de una dictadura s6lo puede tener
| ugar cuando |l a dictadura ha sido derrocada y reenplazada por un
régi men denocratico, es decir por un nuevo Derecho. ¢Conp es
posi bl e aplicar el derecho penal en forma retroactiva?

c) Cuando la sancion de estos delitos tenga lugar por otros
estados, diferentes de |la comunidad internacional reunida en el
Estatuto del Tribunal Penal Internacional, ¢cOnp es posible juzgar
| os hechos que tuvieron lugar en un territorio donde no eran
antijuridicos y donde no regia el orden.juridico del Estado que
j uzga?

Las cuestiones expuestas han conducido a posiciones que proponen
una renovacion radical de los principios del derecho penal
aplicable a los delitos conetidos prevaliéndose del aparato de

Est ado, una caracteristica préacticanmente necesaria en todo
fendénmeno de vi ol aci ones nmsivas de derechos hunmanos, especial nente
en | os casos de genocidio y | esa humani dad.

En este sentido nerece una especial consideracion el punto de
vista de NAUCKE que propone una cuarta via del derecho penal para
estos casos de prevalimento estatal, que se caracterizaria por
tres el enentos:

— el Derecho positivo debe ser flexible, no exacto

— Jla prohibicion de aplicacion retroactiva de la |ey debe quedar
de | ado, cuando sea adecuado al fin perseguido

— cabe fundanentarlas decisiones en consideraciones jusna-
turalistas.

NAUCKE piensa que |la Administracion de Justicia cotidiana, que
entiende se basa en un positivisno juridico penal "que no dispensa
gran respeto por la ley", ya utiliza estos criterios en Ila
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persecuci 6n de ciertos delitos, conb las |esiones, |a conduccién
40 la influencia de bebidas al cohdlicas, el hurto y |a apropiacién
i ndebida. Por ello seria inconsecuente mantener respecto de |os
delitos conetidos prevaliéndose del poder estatal los |imtes del
puro Estado de Derecho, que en la practica se aplican de una
manera poco estricta.

Probabl emente en este punto existe una cierta coincidencia de la
tesis de NAUCKE con el "Derecho penal de enem gos", que describe
JAKOBS conmb una tendencia del derecho actual que se propone
"luchar" contra el delito operando sobre el delincuente y que se
justifica a si msma por la decision de |los autores de auto-
excluirse de la conunidad juridica. Este Derecho penal de eneni gos
se caracterizaria por una dismnucion de |as garantias procesal es
y la expansién de ciertos limtes del Derecho penal material, que
se observan en los delitos conetidos nediante organizaciones
(terrorisnp, crimnalidad organizada, trafico de drogas, ciertas
formas de crimnalidad econ6nmica o de delitos sexuales.
Nat ural nente que sobre la legitimdad de un Derecho penal de estas
caracteristicas es posible albergar dudas. Pero, si se tiene en
cuenta que las vulneraciones masivas de derechos humanos son
consi deradas en general comp una forma del |lamado "terrorisno de
Estado", es claro que la tesis de NAUCKE resulta confirnada en
tanto sostiene que conparativanmente |los delitos conetidos con
prevalimento del poder est at al tendrian un tratamento
privilegiado de dificil justificacion con relacion al terrorisno.”

e. Trafico de drogas
[ QUI CENO ALVAREZ, Fernando]®

“Politica crimnal.- La droga es un grave problem social,
econém co, juridico, policial, religioso y politico que exige
generosa e inteligente atencion -local, étnica e internacional- de
los juristas y de los no juristas.

La gravedad del tema y la interconexi6n con tantos canpos de |a
ciencia y de la vida en sus factores etioldgicos, en sus
consecuencias y en sus nas O nmenos posibles soluciones obliga a
una profunda investigacion interdisciplinar, a una reforma radica
de la normativa |egal naci onal e internacional, a una
noderni zacion de las instituciones y personas que intervienen
directamente en la praxis para amnorar |o nas posible esta
epi dem a del siglo XX

Para |l ograr una politica crimnal eficaz con los traficantes y |os
drogadi ctos, interesa estudiar previanente |os diversos factores
gue inciden en estos problemas: su personalidad, sus condiciones
sociales anteriores, sus experiencias delictivas, el contexto

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridicaen L.inea
Convenio Colegio de Ahogados — Universidad de Costa Rica

social en el comenzo de la carrera de |la droga, la caracteristica
de cada dependencia de droga, la dinamica del nedio donde se
desarrolla la escena de la droga, y el influjo de la politica
crimnal y de los controles sociales en e aunmento o Ila
di sm nuci 6n de | a drogodependenci a.

Entre los factores etioldgicos que han de tener en cuenta |os
especialistas en politica crimnal para resolver |os problenmas del
consuno y trafico ilegal, y no en dltinmbo lugar, se halla la
carencia y/o la debilidad de valores espirituales. Por otra parte,
no nos atrevenbs a negar que ciertas drogas, ciertas culturas de
droga pueden abrir cam nos mas nobles que |os de al gunas cul turas
actual mrente dom nantes para renovar e intensificar l|la convivencia
liddica y la respuesta anbrosa a preguntas y sentimentos
trascendentes.

En la problematica de |as drogas se deben distinguir tres canpos
diferentes: el de los drogadictos, el de los traficantes y el de
| os drogadictos-traficantes. La investigacion, la legislacion y la
praxis deben ocuparse de estos grupos tan diversos, pero tan
uni dos entre si

Los investigadores han de aclarar, en cuanto se pueda, Ila
net odol ogi a del contagio de |la droga, cono influyen al gunas drogas
blandas en l|la escalada de la droga, la diferencia entre el

traficante y el drogadicto, y |la personalidad de este (para poder
conseguir su repersonali zaci 6n).

Los drogadictos necesitan instituciones de deshabituacién vy
resoci ali zaci 6n. Estas instituciones, que hoy en dia denmandan
cuanti osos gastos, cuentan entre nosotros con insuficiente
respaldo cientifico. Michos de estos centros se basan en una
i magen equi vocada, poco cientifica, del drogadicto, pues le ven
conb irrecuperable y, ademas, olvidan |la etapa nmas inportante de
su curacién: la reinsercién social que ha de seguir a Ila
deshabi tuaci 6n. Se preocupan por nmantener al enfernp aislado
durante un determinado tienpo para lograr su deshabituacioén vy
superar el sindrome de abstinencia, que hoy en dia se puede
obtener por nedios relativanente sencillos, por ejenplo con una
cura de suefio; pero esas instituciones no suelen preocuparse
suficientenmente del problema mas dificil: céno evitar la
reinci dencia cuando el "curado" vuelva a la vida comin. En Espafa
se preocupa especialnmente de este segundo paso el centro de
Onerterapia, de Madrid, que Ileva dadas unas 25 altas
provi sional es a toxicomanos que han acudido a su sistenma integral.
Este Centro parte de una realidad inportante, olvidada a veces

gue |a dependencia de estupefacientes, ms que un problenmn
personal o de nera dependencia fisica, es un problenma social, pues
| a experiencia ha denostrado que nuchas veces la famlia boicotea
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el tratam ento puesto que "necesita" al heroindémano conb necesita
el cubo de |la basura donde deposita todo o nalo. Mentras haya
uno tan mal o que se droga, todos | os demas sonpbs bueni si nps.

Algunas instituciones han Ilegado a aplicar tratam entos que
violan | os derechos humanos, conpb parece que sucede en el Centro
de San Patrignano, ubicado en la region de Emilia Romagna, en el
cual se encuentran 370 jOvenes que luchan contra la heroina. Su
director, junto con otros 13 col aboradores, han sido acusados de
secuestro y de malos tratos, pues a veces para superar el sindrone
de abstenci 6n se enpl eaban métodos viol entos, incluso el encadenar
a | os jovenes.

El contagio de |la droga suele seguir con frecuencia ciertos pasos
gue conviene develar con argunentos convincentes, para facilitar
la lucha posterior: 1S) |la drogo-dependencia es una conducta
aprendida; 2a) por mnetisno de otra persona, y 39) cada aprendiz
participa en extender (ilegalnmente y en secreto) el consunmo y el
abuso de |l a intoxicacion. La cannabis suele ser, segun algunos, la
iniciadora en la escalada hacia |a heroina. Pero, con nmas fuerza
de lo que se dice, actuan conp iniciadores tanbi én el alcohol, la
nicotina y, con frecuencia, ciertos nedi canentos.

El alto numero de minitraficantes drogadictos puede |levar a una
equi paraci 6n genérica del traficante con el enfernp, que induzca a
equi vocaci ones en su tratamento juridicopenal y clinico. Tanbién
conviene reflexionar acerca de |la posible exageracidon de Ila
importancia unilateral de las sustancias quimcas, y |o poco que
se tiene en cuenta la dinmension social y cultural. La crimnalidad
de | os drogadictos no parece que sea de nenor ¢gravedad que |a de
| os otros delincuentes. Por lo general, |la carrera de |la droga va
aparejada con la carrera crimnal, y resulta dificil analizar cua

de | as dos ha enpezado antes.

En | a publ i caci 6n col ecti va, coor di nada por Ber nhard
Schmi dt obr ei ck, Erf ahrungen aus der anbul anten Arbeit mt
Sucht kranken, se oyen voces autorizadas en favor del tratamento
anbul atori o de | os drogadictos y, con determ nadas condi ci ones, en
favor del uso de la netadona (tan criticada en Alemania) para la
resoci al i zaci on.

Recordenps que, conp indica FRANCI SCO ALONSO FERNANDEZ, desde que
el mundo estéd habitado por seres pensantes y sufrientes consune
droga para elimnar los sufrimentos fisicos, |os sufrimentos
si col 6gi cos, para estinmular el desarrollo del pensamiento y de |os
sentimentos. No vanpbs a pensar que podenbs erradicar |a droga
Vanos a proponernos |limtar esa pandem a que existe en el mnundo,
con un propoésito realista, y adenas, proteger a nuestras
j uvent udes, que es donde |a droga hace mas victi nas.
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Muchos especialistas de aquende y de allende quisieran que |os
jovenes y los adultos de hoy y de nmfiana no precisen drogas para
poder realizarse en su trabajo, en su descanso y en su diversioén

que rechacen intuitiva e intelectual nente |as sensaciones que no
broten espont aneanente, aunque puedan formar parte del individuo;
gue reconozcan que en algunas circunstancias |as drogas pueden
ayudar a muchos si se administran con justicia, con inteligencia y
con prudenci a. Par a lograrlo necesi t anos est udi ar mas
cientificamente el enigmatico fondo del nundo de las drogas vy
col aborar en la prevencién y/o profilaxis de |a farmcodependenci a
y del tréafico, acudiendo solo en udltima instancia a |las
anti ném cas sanci ones penal repersonal i zadoras para |la proteccion y
desarroll o de | os val ores humanos.

Suel e discutirse si para nmejor proteger |os diversos bienes
juridi cos anenazados por el consunb de drogas conviene incrimnar
el trafico de estas sustancias, tal y conb |o hacen |os sistenmas
penales en los paises que han firmado |os convenios de |as
Naci ones Unidas. En sentido contrario se elevan las voces d,e
al gunos teéricos, conmo L. Hulsman y otros. Segln este autor, debe
dejarse plena |ibertad de conercio, cultivo, propaganda, etc., de
| as drogas, sobre todo de las leves. OGtro problena seria concretar
el nedio -si existe- de Ilegar a inplantar esa libertad de trafico
sin que se produzca, conp al gunos opinan, una crisis social en |os
canpos af ectados por este conplejo problem

En canbio, |la mayoria de |os especialistas consideran necesaria |la
incrimnaci 6n penal del trafico de las drogas. No |es parece
adm sible el paralelisno con la criticada "ley seca" de |os
Est ados Uni dos. Resultan convincentes |os notivos que se aducen en
favor de la politica crimnal dom nante, aunque no sol ucione el
problema real, tan grave y enigmatico, que algun autor lo califica
de suicidio colectivo.

Tradi cional rente, ya desde el siglo XIX, todos |os tratadistas
hi spanos coi nci den, aunque con diversos natices, en reconocer |a
necesi dad de incrimnar el trafico de drogas (quizas no de todas).
COBO DEL ROSAL después de abordar el problema, concluye en favor
de la necesaria incrimnacién del tréafico ilegal: "Un Estado que
pretenda serianente hacer posible |la libertad de |a persona debe
de forma necesaria, poner |los nedios para que esto asi suceda, y
soneter, en consecuencia, a su control, |os productos cuyo uso no
intervenido, en efecto la contradicen... En nonbre, pues, de la
libertad, se castiga el trafico de determ nadas sustancias,
sel ecti vanent e concret adas".

Las Naciones Unidas y el Consejo de Europa son conscientes de la
necesi dad de actuar con energia y con discrecion (con frecuencia
hacen hi ncapi € en | a necesidad de nuevas investigaciones), dada |a
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gravedad y la conplejidad del problema que brota de y aboca a
tantos canpos de |a sociedad. Atinadanente, la Menoria el evada al
gobierno de S. M insiste en |la "auténtica enjundia del problem
soc/ a/de | a drogadiccién", al tienpo que indica que "el tréafico vy
consunb de drogas y estupefacientes ha notivado 7.242 causas, en
el afo 1982, con increnento de 571 sobre el afo anterior, |o que
representa 8.55 por ciento, habiendo aunentado tanbién, aunque
| evenrente, del 0,81 al 0,83, el porcentaje de este conjunto de
procedimentos en relacién con el global". Este aunento es poco
expresivo del debido reflejo en |os procesos penales del problena
soci al .

Derecho conparado.- Michos de |os paises cercanos cultural nente
(mds o nenos) a nosotros y que han firmado 1os convenios
i nternaci onales de 1961 y 1971, cono Austria, Bélgica, D nanarca,
Estados Unidos, Francia, Gan Bretafa, Gecia, Holanda, Italia,
Japén, Pol oni a, Republica Federal de Al emani a, Republ i ca
Denocratica de Alemania, Suecia, Suiza, Turquia y Yugoslavia,
ofrecen una serie de rasgos coincidentes, pero tanbién brindan
notables diferencias. Entre los rasgos coincidentes henpbs de
destacar, principal mente, que todos estos paises enplean sanci ones
penales para reprimr actos mas o nmenos graves de trafico de
dr ogas, y que la opinién pablica reprocha este tréafico
especi al nrente cuando las victinms son joévenes. En todos |os paises
se inmponen penas privativas de libertad y nulta. Las penas
privativas suelen oscilar entre uno y diez afios, por ejenplo en
Al emani a occidental (hasta 1981), en Austria, Noruega, Republica
Denocratica Al emana, Suecia, Yugoslavia. Aplican penas de nenos
duraci 6n, por ejenplo, Dinamarca, Polonia y (en parte) Hol anda. En
canbi o, aplica penas incluso hasta de cadena perpetua Turquia, Yy
este pais, en algunos supuestos de trafico organi zado por al guna
asoci aci 6n o que haya causado al guna nuerte, puede llegar a la
pena capit al

En Austria, |Italia, Suiza, Yugoslavia y en algunos Estados de
Nort eanérica |a posesioOn en pequefias cantidades queda inpune, o
sol o acarrea sanciones admnistrativas. Por el contrario, otros
pai ses, comb |a Republica Federal de Al emania, consideran delito
aun l|la tenencia para el propio consunb de cualquier clase de
droga, aunque sea de las blandas (norma que quizas deba
consi derarse anticonstitucional).

Muchas |egislaciones dejan sin efecto |a pena, en ciertos
supuestos, sf el drogadicto se sonete a un tratam ento terapéutico
de deshabituaci 6n; por ejenplo, Austria, D namarca, Francia,
Noruega, Republica Federal de Alemania y Suiza. Las convenciones
de las Naciones Unidas de 1961 y 1971 dejan tanbi én abierta esta
puerta para |la no punicién. De npdo senejante el proyecto de
Codi go Penal |Internacional de Cherif Bassiouni (art. xv, seccion
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3). En ciertos Estados, conb Gecia y Turquia, la |egislacion que
sanciona a los traficantes suele distinguir entre drogadictos y no
dr ogadi ct os.

Segun las estadisticas crimnales internacionales Ultimnente
aparecidas, en febrero de 1984, de la O ganizaci6n |nternaciona
de Policia Crimnal referidas a |os afios 1979-1980, el porcentaje
de infracciones en materia de drogas en |os afios 1979 y 1980 por
cada 100.000 habitantes oscilan en cantidades nuy diversas; por
ejenplo, en Espafia 24, en Francia 20, en Dinamarca 92, en |os
Pai ses Bajos 53 y 38, en Austria 72, en Bahamas 400.”

2. Normativa

a. Cbodi go Penal ®

Articulo 374.- Delitos de caréacter internacional (*)

Se inpondra prisién de diez a quince afios a quienes dirijan
organi zaci ones de caréacter internacional dedicada a traficar con
esclavos, nmujeres o nifos, drogas y estupefacientes, o fornen
parte de ellas, conetan actos de secuestro extorsivo o terrorisno
e infrinjan disposiciones previstas en |os tratados suscritos por
Costa Rica para proteger |os derechos hunanos.

(*) En cuanto a la aplicabilidad del presente articulo ver voto de la Sala

Constitucional No. 05892-99 a |la accioéon de inconstitucionalidad No. 99-
004033- 007- CO- V.

(*) El presente articulo ha sido reformado nediante Ley No. 8127 de 29 de
agosto de 2001. LG# 179 de 18 de setienbre de 2001

3. Jurisprudencia

a. Consulta de Constitucionalidad del Articulo 374 del Cddigo
Penal

[ SALA CONSTI TUCI ONAL] 7

“Sobre el procedimento |legislativo seguido para |a aprobaci 6n de
la norma. El texto en consulta fue introducido en el Cddigo Pena
por la Ley numero 7538, de veintidos de agosto de mil novecientos
noventa y cinco, que reformd el texto anterior del numeral 374 del
Codi go Penal. Dicha Ley fue producto del trabajo desarrollado por
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la "Com sion Especial que investiga el tréafico de nifios y otros
extrenos", creada en |la Asanblea Legislativa a fin de investigar
di versas situaciones irregul ares que estaban sucedi endo en torno a
| a adopcion -y otras formas de adquisicion de |la paternidad- de
ni ios costarricenses a canbio de reconpensas patrinoniales. D cha
Comsi6on formul6 un proyecto de Ley que fue tramtado en el
expedi ente namero 11.922. En |a sesion nunero nueve, del cinco de

julio de ml novecientos noventa y cinco, de la Conision
Per manente con Potestad Legislativa Plena Prinera, fue aprobado en
primer debate (folio 733 del expediente legislativo). La

aprobaci 6n en segundo debate se dio en la en la sesién nanero
diez, del veintiséis de julio de ese msnp afio, de |a Com sio6n con
Potestad Legislativa Plena Prinmera (folio 788 del expediente
legislativo). Tanto el texto aprobado en priner debate cono el

aprobado en el segundo <contenian, en |lo que interesa, la
nodi ficacion al articulo 374 del Codigo Penal, incluyendo una
forma verbal concreta: "... la entregue con el fin de darlo en
adopci 6n y perciba por ello ..." ( folios 368 y 821 del expediente

| egislativo). No obstante |lo anterior, en el documento que fue
remtido al Poder Ejecutivo para su sancién, y que consta en |os
folios 829 a 870 del expediente legislativo 11.922, fue incluido
el actual texto del articulo 374, carente de la fornma verbal antes
nmenci onada.

Para emtir wun juicio de validez sobre la norma objeto de la
consulta hay que interpretarla, o cual conduciria, finalnmente, a

la calificaci6n constitucional de la msm. La Asanbl ea
Legislativa al soneter a votacion un proyecto de ley toma una
decisiéon, |la aprobacién, que 1le es inputable cono o6rgano

col egi ado, |la cual expresa un acto de voluntad. El Poder Ejecutivo
tanbi én emte un acto de voluntad al sancionar el proyecto de |ey
aprobado o, si es del caso, al vetarlo. Al darse esa coincidencia
de voluntades, en la aprobaciéon y la sancio6n, se procede a |la
publicacién de la ley, en los térmnos del articulo 129 de Ila
Constitucion Politica. Puede afadirse a l|lo anterior que 1o0s

articulos 7 y 10 del Cdédigo Civil, referidos a la interpretacion vy
aplicaci 6n de las normas juridicas, conplenentan |o dispuesto en
el citado articulo constitucional al indicar que las |eyes

entrardn en vigencias después de su "correcta y conpleta
publicacién" y las nornas se interpretaran, entre otras reglas,
segun los "antecedentes histoéricos y legislativos" . E nmisnp
articulo sétinmo reconoce que es factible que una ley se publique
con errores en cuyo caso "las denmas disposiciones de ésta tendran
pl ena val i dez".

Una vez establecido el marco histoérico-legislativo y sentadas |as
bases para el analisis, la Sala se percata de que el texto de |la
norma sugiere cierta incongruencia. El texto aprobado en segundo

Direcci6n Web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridicaen L.inea
Convenio Colegio de Ahogados — Universidad de Costa Rica

debate por |a Asanblea Legislativa si contenia el verbo "dar"
Sin enbargo con posterioridad a |a aprobacién, en alguno de |os
departamentos de |la Asanblea , se conetié un error al darle la
forma de ley y dicho verbo fue elimnado; manifiesto error que ya
estaba en el texto cuando se sancion6. Es decir, tal conp se
publicé la reforma al articulo 374 del Cddigo Penal éste no
expresa |l a voluntad del |egislador al no corresponder al texto que
se aprobd. En ese sentido, considera esta Sala que el articulo 374
del Codigo Penal actualnente es inaplicable; pero ello no afecta
| as denmas di sposiciones del Cbédigo |as cuales, mentras no se diga
otra cosa, tienen plena validez. La Sala est& haciendo un juicio
sobre la inaplicabilidad de la norma y no sobre su validez, en
este caso constitucional, toda vez que éste Ultinb no se puede
realizar sobre un articulo que contiene un error. En sintesis |la
Sala considera que el articulo 374 del Cbdigo Penal es
i naplicable, toda vez que su publicacion no expresa l|la voluntad
del | egi sl ador, sin entrar a anal i zar la validez o]
constitucionalidad de | a norma

Final mente se esta haciendo del conocimento de Ila Asanblea
Legislativa y del Poder Ejecutivo |la presente sentencia al ser
quien | a aprob6 y sanci ond respectivanente.”

b. Exanen de Docunentos Privados e Intervencién de |as
Tel econuni caci ones

[ SALA CONSTI TUCI ONAL] @

“Admi sibilidad de la consulta. La presente consulta fue efectuada
por diez diputados de la Asanblea Legislativa luego de Ia
aprobaci 6n en priner debate del presente proyecto de ley (ver
folio 637 del expediente legislativo) y antes de su aprobacion
definitiva. De conformidad con |lo establecido en el articulo 96
inciso b) de la Ley de la Jurisdicciéon Constitucional, esta
consulta legislativa de constitucionalidad resulta adm sible, y se
procede a evacuarl a.

bjeto de la consulta. Los pronotores de |la presente consulta se
cuestionan la constitucionalidad del tramte dado al proyecto de
Ley de "Modificacién de la Ley nunero 7425, Registro, Secuestro y
Exanen de Docunent os Pri vados e | nt ervenci én de | as
Conuni caci ones", expediente legislativo nunero 13.858, por cuanto
estiman que: A) |la Asanblea Legislativa ha excedido sus poderes
constitucionales de enmenda al introducir otros delitos no
rel aci onados con |os contenplados originalnente en el proyecto..
B) En cuanto al fondo de la iniciativa, consideran que la anplitud
del térmno "delitos internacionales" enpleado en el texto de
reforma al articulo 9° de la Ley 7425 puede resultar contrario a
la estricta reserva |legal inpuesta por el constituyente en esta
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materia. A continuaci én sera transcrita la norma que se pretende
nodi ficar, asi conb el texto del proyecto inicialnmente presentado
a la Asanblea, y el que finalnente fue aprobado en 1° debate el
treinta de agosto de dos m | uno. Reza el actual texto del nunera
9° de la Ley 7425:

"Articulo 9.- Autorizaci 6n de intervenci ones.

Los Tribunales de Justicia podran autorizar la intervencién de
comuni caci ones orales, escritas o de cualquier otro tipo, dentro
de los procedi m ent os de una investigacion pol i ci al o]
j urisdiccional, cuando involucre el esclarecimento de |os
siguientes delitos, el secuestro extorsivo y los previstos en |a
Ley sobre sustancias psicotroépicas, drogas de uso no autorizado y
activi dades conexas.

En los misnbs casos, podran autorizar la intervencion de |as
comuni caci ones entre presentes, excepto lo estipulado en el
parrafo segundo del articulo 26 de esta Ley. Cuando se produzcan
dentro de los domcilios y recintos privados, su intervencion solo
podra autorizarse si existen indicios suficientes de que se esté
Il evando a cabo una actividad delictiva."

Por su parte, el texto del proyecto originalnmente presentado el
treinta de novienbre de ml novecientos noventa y nueve a la
Secretaria del Directorio de |la Asanbl ea Legislativa por parte de

di put ado Jorge Eduardo Sanchez Sibaja tendia a |la nodificaci 6n de

articulo 9° antes citado, en |l os térm nos siguientes:

"Articulo 9.- Autorizaci 6n de intervenci ones

Los Tribunales de Justicia podran autorizar la intervencién de
comuni caci ones orales, escritas o de cualquier otro tipo, dentro
de los procedi m ent os de una investigacion pol i ci al o]
j urisdiccional, cuando involucre el esclarecimento de |os
siguientes delitos: el secuestro extorsivo, corrupcion, corrupcion
agravada, proxenetisnp agravado (inciso prinmero), fabricacidén o
producci 6n de pornografia y Jlos previstos en la Ley sobre
sustancias psicotrdpicas, drogas de uso no autorizado vy
activi dades conexas.

En los misnbs casos, podran autorizar la intervencidon de |as
comuni caci ones entre presentes, excepto lo estipulado en el
parrafo segundo del articulo 26 de esta Ley. Cuando se produzcan
dentro de los domcilios y recintos privados, su intervencion solo
podra autorizarse si existen indicios suficientes de que se esté
Il evando a cabo una actividad delictiva.” (El subrayado no es de

original)

Por su parte, el texto finalnmente aprobado por el Plenario
Legi slativo en sesion nunero 54 de treinta de agosto de dos ml
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uno, con las correcciones introducidas por |la Conisién Pernmanente
Especial de Redaccion en sesidén ordinaria nunero 5 de tres de
setienbre de dos m | uno es el siguiente:

"Articulo 9.- Autorizaci é6n de intervenciones
Dentro de los procedimentos de wuna investigacion policial o

jurisdiccional, los Tribunales de Justicia podrdn autorizar la
i ntervenci 6n de conunicaciones orales, escritas o de cualquier
otro tipo, incluyendo |as teleconunicaciones fijas, ndviles,

inal anbricas y digitales, cuando involucre el esclarecinento de
los siguientes delitos: secuestro extorsivo; corrupcion agravada

establecida en el articulo 168 del Codigo Penal; proxenetisno
agravado sefial ado en el articulo 170 del Cddigo Penal; fabricacion
o producci6n de pornografia, indicado en al articulo 173 del

Codi go Penal; trafico de personas nenores y tréafico de personas
menores para conercializar sus oOrganos; homcidio, genocidio, vy
delitos de carécter internacional, asi cono los previstos en la
Ley sobre sustancias psicotroépicas, drogas de uso no autorizado y
activi dades conexas, N° 7786, de 30 de abril de 1998 .

En los msnobs casos, dichos tribunales podran autorizar |a
intervenci 6n de |as conunicaciones entre presentes, excepto |o
estipulado en el parrafo segundo del articulo 26 de esta Ley;
cuando se produzcan dentro de domcilios y recintos privados, |a
intervencion solo podra autorizarse  si exi sten i ndi ci os
suficientes de que se Ileva a cabo una actividad delictiva."” (EHE
subrayado no es del original)

El primer notivo de la consulta es si |la Asanblea Legislativa ha
incurrido en un vicio invalidante del procedimento dado que
nodi ficod el proyecto de ley para agregar otros delitos al articulo
9 de la Ley No. 7425, adenmas de |los que ya se incluian en el texto
original del proyecto. En opinion de la nmayoria de |os m enbros de

este tribunal, la Asanblea no incurrié en un vicio de esta
natural eza; por el contrario, al ennendar el proyecto cono |o
hizo, procedié con apego a sus legitinmas facultades . Los

di putados que hacen |a <consulta fundanentan el juicio de
i nconstitucionalidad en el hecho de que |a exposicion de notivos
del proyecto de ley "es muy clara en cuanto a que |la finalidad de
la iniciativa legislativa se orientaba unicamente a fortal ecer |os
nmecani snos para luchar contra |la explotaci 6n sexual de |la nifiez..!
(folio 3), y esta finalidad es trascendida por la reforma al
incorporarse al texto del articulo 9 otros delitos que no tienen
rel aci 6n con esa finalidad (al nenos, no una relacién directa).
Este divorcio entre la finalidad del proyecto, reflejada en su
texto inicial, y el resultado del procediniento, es, en sintesis,
el causante de la inconstitucionalidad. A raiz de una cita que |os
consultantes hacen del informe ST.174.2001 del Departanmento de
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Servicios Técnicos de Ila Asanblea, donde se nmenciona la
imposibilidad de que por la via del ejercicio del derecho de
enm enda "desaparezca" l|la iniciativa "en su voluntad inicial"

parece entenderse que tal cosa ha sucedido en el presente caso

Pero los suscritos no conpartinos este criterio. Certanmente, la
enm enda practicada en el texto original del proyecto incorpora
nuevos delitos, ausentes en este texto, que no coinciden
necesarianente con la finalidad especifica que notivo al diputado
Jorge Eduardo Sanchez Sibaja para presentar el proyecto. Pero
tanbi én es cierto que el texto aprobado en el tramte de prinmner
debate no excluye la consecucién de esta finalidad: todo |o
contrario, la consigue plenanente. Desde esta perspectiva, no
conpartinmos el «criterio de que el ejercicio del derecho de
enm enda ha tenido la virtud, en el caso presente, de hacer que |la
iniciativa "desaparezca en su voluntad inicial". Nuestra opiniodn
posi bl enente seria distinta si |la "desaparici6n" hubiera ocurrido,
es decir, si aprovechando un proyecto en curso de aprobacio6n, y a
fin de exonerarse del cunplimento de tramtes, se |lo hubiera
vaciado de su contenido original, para darle otro, carente de
conexi dad. Hay que tomar en cuenta que, con independencia de |a
finalidad del proyecto, tal conbo se expresa en |a exposicioén de
notivos, el objeto de éste es la reforma al articulo 9 de la Ley
No. 7425, que es l|la Ley de Registro, Secuestro y Exanen de
Docunentos Privados e Intervencion de las Comuni caci ones.
Partiendo de que el articulo 24 de la Constitucion Politica
predica, en esta materia, un principio de wunidad de ley, Ila
finalidad del proyecto no podia conseguirse sino con respeto a
este principio. El proyecto se presentdé en el nes de octubre del
dos ml, y desde nuy tenprano (sobre todo, por reconendaci 6n de |la
Corte Suprema de Justicia, segun se constata a partir del folio 56
del expediente legislativo) se ofreciéo la posibilidad de que
expresara un enfoque de politica crimnal ms conprensivo, mas
anplio o de nmayor cobertura, lo que podia lograrse por la
inclusion de nuevos delitos sin prescindir de aquellos que
notivaron al |egislador Sanchez Sibaja para presentar el proyecto.
El propio |egislador Sanchez Sibaja, autor de la iniciativa, ha
debi do entenderlo de esta manera, y ha debido coincidir con este
propésito mas general, porque el cinco de setienbre del dos ml
presentd una noci 6n de enmi enda del proyecto para incluir otros
tipos penales no directamente conexos con |los que él habia
propuesto inicialnmente (véase, a folio 112 vy siguientes del
expedi ente legislativo). Los docunentos |egislativos concernientes
a este asunto nuestran que el proyecto fue objeto de diversas
consultas a organisnos externos a |la Asanblea Legislativa, y fue
anpl i anente discutido en varias com siones de ésta: es de especial
rel evancia que el enfoque mas conprensivo adoptado por |a Asanbl ea
condujo el proyecto a conocimento de la "Comision especial que
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preparara y dictaminara la legislacion correspondiente y 1|os
mecani snos para hacer cunplir |as reconendaci ones de |a Com sioén
especial mxta que estudié y analiz6 el aunento de la crimnalidad
en el pais y el deterioro de |a seguridad ciudadana". Esta suna de
el ement os nos nmueven a pensar que en la tramitaci 6n del proyecto,
y concretanmente, en el ejercicio del derecho de enm enda, no se
mani fiesta un proposito de eludir o evadir principios tan
calificados conb el de publicidad del procedimento, o el de
parti ci paci 6n denocréatica: la formaci6n de la voluntad |egislativa
es el resultado de un debate prolongado y abierto. Conviene
reparar, por otra parte, en las atribuciones del Poder E ecutivo,
porqgue a juicio de los diputados consultantes éstas han sido
sustraidas nmediante el derecho de enm enda, concretanente en |o
gque se dispone en el articulo 118 de la Constitucion Politica.
Esta disposicion, dicen 1os nencionados |egisladores, ha sido
| esi onada, porque atribuye al Poder FEecutivo Ila exclusiva
facultad de decidir qué materias seran sonetidas a conocimento y
aprobacién de la Asanblea. Pero 1o que por nuestra parte
constatanbs es que en la fase mAs avanzada del procedi m ento,
cuando el Poder Ejecutivo incluydé este proyecto en |la agenda de
sesiones extraordinarias de |la Asanblea (nes de agosto de dos ml
uno), es inpensable que no fuera de su conocimento el caracter
mas conprensivo que el texto de éste habia tomado: tanto asi, que
dadas las vicisitudes que sufria la tramtaci é6n de éste, en el nes
de abril de dos ml| uno el Secretario CGeneral a.i. del Consejo de
Gobierno comunicé a la Asanblea Legislativa el acuerdo de este
Consejo tomado en la sesién del veintisiete de narzo anterior,
concebido asi: "Fornular una respetuosa y atenta excitativa a |as
sefiloras y sefiores Diputados a fin de que reconsideren |a votacio6n
recaida sobre el proyecto de Ley de Mdificacién a la Ley de
Regi stro, Secuestro y Exanen de Docunentos Privados e |ntervencién
de |as Conunicaciones. Expediente 13.858., y contribuyan de ese

nmodo a fortalecer el conprom so naci onal de conbatir la
expl otaci 6n sexual infantil, asi conp evitar que se haga escarnio
del pais. " Este acuerdo estd precedido, entre otros, de un

considerando (el nunero 6) que dice que "el nmencionado proyecto
tanbi én permite las intervenciones telefdnicas para conbatir
delitos de trafico de personas nenores, trafico de personas
nmenores para conmerciar sus Organos, genocidio y delitos de
caracter internacional, entre otros" (véase, en general, a partir
del folio 443 del expedi ente | egi sl ativo). En est as
circunstancias, opinanbs que en el caso concreto no se esta en
presencia de un enpl eo abusivo de |las facultades ennendatorias que
la Asanblea Legislativa tiene, y que si por nuestra parte
|l egasenbs a otra conclusion, vetando el proyecto por razones de
forma, procederianbps con un rigor que quiza pondria en riesgo |os
rasgos denocraticos de todo este procedimento. En este punto, y

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridicaen L.inea
Convenio Colegio de Ahogados — Universidad de Costa Rica

conb cierre de nuestra opinion, estinmanbs que es coincidente con
lo que se expresa en la parte de |la resoluci6n No. 3513-94 de |as
ocho horas cincuenta y siete mnutos del quince de julio de ml
noveci entos noventa y cuatro que se refiere al ejercicio del
derecho de enm enda.

" IV.- El ejercicio del derecho de enm enda. El segundo notivo de
consulta puede fornularse inquiriendo si el proyecto de ley
aprobado en prinmer debate por |a Conision Permanente con Potestad
Legislativa Plena Primera contiene un vicio invalidante originado
en el hecho de haberse anpliado |a cobertura de |la autorizaci6n
para hacer donaci ones, es decir, por transgredir esa Com sién |os
[imtes del derecho de enm enda.

De previo, es util para lo que sigue detenerse ahora a recordar
muy brevenente las pautas y paranetros que l|la Ley de Ila
Jurisdicci é6n Constitucional inpone a esta Sala para el exanen de
cuestiones de constitucionalidad, y obtener enseguida algunas
concl usi ones que encuadren | a presente opinion.

A este efecto, hay que citar en priner lugar el articulo 3 de esa
Ley, de acuerdo con el cual la Sala tendra por infringida |la
Constitucion Politica cuando ello resulte de la confrontaci 6n de

texto de la norma o acto cuestionado, de sus efectos, o de su
interpretaci 6n o aplicaci 6n por |las autoridades publicas, "con |as
normas y principios constitucionales”: principios y normas que |a
Ley col oca en si t uaci 6n de pari dad, anbos i gual nente
prescriptivos, los prineros en su tipica dinmension general y |as
normas o disposiciones con su habitual caracter mas particul ar,
| os dos igualnente utilizables por este tribunal para contrastar
| os actos y disposiciones que se ofrecen a su exanen.

De otro lado, el articulo 73 inciso c) de la msma Ley facilita la
accion de inconstitucionalidad para los casos en que en la
formacion de las leyes se viole algun "requisito o tramte
sustancial" previsto en la Constituci6n o, en su caso, establecido
en el Reglanmento legislativo. A esto hay que agregar que el
articulo 101 de la nencionada Ley prescribe que el dictanen de la
Sala es vinculante cuando establezca la existencia de "tramtes
i nconstitucional es del proyecto consultado”.

El reconocimento que en las dos ultimas reglas se hace de la
invalidez procesal o formal por vicios en la formaci6n de la |ey,
nmuestra que del |egislador se requiere que en sus deliberaciones y
deci si ones proceda con correcci 6n juridica.

Pero, a la vez, el caréacter linmtado de ese reconocimento
-constrefiido a los "requisitos o tramtes sustanciales", y no a
cual quier clase de tramtes o requisitos-, exige de la Sala que su
juicio en cada situaci 6n particular esté regido por |a conveniente
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elasticidad y el sentido practico, y exento de neros formalisnos,
a fin de no obstaculizar injustificadanente o innecesarianmente el
i ndi spensabl e espacio de libertad de que di sponen | a Asanbl ea, sus
organos, |os diputados individualmente y las fracciones politicas
representadas en aquell a.

Este ejercicio de flexibilidad en la interpretacién y aplicacion
del derecho al procedimento legislativo es prudente y razonable
y, sobre todo, plausible, cuando el paranetro del juicio de
validez no es wuna disposicién concreta (conp, por ejenplo, es
concreta la regla del articulo 124 de |la Constituci 6n que dice que
| os debates se dan "cada uno en distinto dia no consecutivo"),
caso en el cual la aplicacion esta intensamente preconfigurada en
la regla, sino un principio constitucional. En este m sno sentido,
no hay que perder de vista tanpoco el caracter instrunental (que
no el Unico caracter) del procedimento |egislativo, regulado solo
en sus puntos nedul ares por texto expreso de |la Constitucién, que
no solo es la via por la que |la Asanblea discurre para dictar |a
l ey sino para hacerlo realizando a la vez el principio denocrético
(que esta en la base del orden constitucional, conmo lo afirma |a
Constituci 6n desde su articulo prinmero, y que legitima a |la propia
Asanbl ea -articulo 105 constitucional- y da autoridad a |la |ey que
de ella dinmana -articulos 121 y 129-). En este contexto,
preci sanente, los "requisitos o tramtes sustanciales" de que
habla la Ley de la Jurisdiccion Constitucional son aquellos que
exige la Constitucion de nodo expreso y nmasS 0 nenos acabado
-puesto que hay que suponer que al precisarlos la Constitucién y
reservarl os para si, insoslayablemente han de calificarse conp
"sustanciales"- 'y los que, establecidos en el Regl anment o
| egi sl ativo, son deducibles del principio denocratico (en genera
o en sus diversas nmanifestaciones particul ares, cono, por ejenplo,
el pluralisno politico o el principio de publicidad).

Emanan del principio denocratico tanto el derecho de iniciativa,
regul ado en la Constituci 6n, conp el derecho de enm enda, del cual
se ocupa el Reglanmento legislativo al tratar |as || amdas noci ones
de fondo y forma. Anmbos se originan en ese principio y en su
virtud constructiva. El primero inplica participacién, porque es
el medio legitino de inpulsar el procedinmento legislativo para |la
producci 6n de una ley que recoja |los puntos de vista de quien |la
propone. El derecho de enmienda tanbién es un nedio de participar
en el proceso de fornmacién de la ley, que hace posible influir en
el contenido definitivo de  ésta. Anbos der echos est an
necesari anente relacionados y han de ser observados durante el
proceso formativo de la ley, pero ninguno de ellos puede tiranizar
al otro (por regla general). Asi, por ejemplo, no puede
aprovecharse |la enm enda para excluir de raiz la materia a |la que
el proyecto se refiere bajo la particular concepcidon de su
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proponente legitino (ya fuera que se intente o no usurpar |as
ventajas de un proceso ya avanzado). Pero tanpoco puede
pretenderse que la iniciativa inmpone a la Asanblea el limtado
deber de aprobar el proyecto o rechazarlo, sin posibilidad de
ahormarlo con arreglo a los diversos puntos de vista de |os
di putados (ésto solo podria ocurrir en hipbtesis excepcionales,
gue no son de interés aqui, y a las que la Sala se ha referido en
resoluciones conb la No. 1631-91 de las quince horas quince
m nutos del veintiuno de agosto de m | novecientos noventa y uno).
Si lo primero haria nugatorio el derecho de iniciativa, esto
altim equivaldria a obstruirle o negarle a la Asanblea el
ejercicio de su funcidon politica transaccional, para la que
natural nente tiene mayor di sposicion 'y para la cual | a
Constitucion la estructura (a partir de su articulo 105), vy
presum bl emente obstaculizaria o inpediria de manera abusiva el
juicio eficiente de la nmayoria. Es aproxi nadanente en este sentido
gue se suele decir que el texto fornmulado con la iniciativa fija
el marco para el ejercicio del derecho de enm enda.

De esta manera, es congruente con |la vitalidad de anbos derechos y
| a necesidad de arnonizarlos l|la posibilidad de rechazar, por I|a
via de | as nociones de fondo, la orientaci6n que el proponente da
a la materia que constituye el objeto del proyecto; es decir, no
es ilicito que la regulacién de esa nmateria se haga en definitiva
con sujecibén a perspectivas diferentes de |as adoptadas por el
proponente. Esto puede significar que el proyecto sea nodificado
de manera sustancial, en todo o en parte, o que sea adicionado o
conpl ement ado, etc., sin perjuicio del debido respeto a |la materia
sobre la que versa. Una ley es casi sienpre un texto transado, Yy
esta realidad, <cuya presencia cotidiana es tan exigente 'y
determinante a |los ojos del |egislador -que corre el riesgo de
frustrarse y frustrar el ejercicio de su funcidn si no cuenta con

ella-, no ha de inpregnar nenos el juicio inparcial e
i ndependi ente del contralor jurisdiccional de su validez. En lo
fundanmental, lo que éste debe esnerarse en cuidar, en cada caso,

es que las demandas del proceso politico legislativo no hayan
avasal | ado el principio denpbcratico y su secuela de disposiciones
y principios derivados o conexos (por ejenplo, la publicidad, la
del i beraci 6n, la correcci 6n del debate, etc.).

V.- El ejercicio del derecho de enmenda (sigue). De la lectura
del expediente |legislativo deduce la Sala que |a aprensién de |os
di put ados consultantes se origina en que |la adicién del proyecto
para dar una autorizaci 6n que beneficie a otros nuseos publicos y
nonunent os histéricos declarados patrinonio de la Nacidn, ha
ocurrido en wuna Comsib6n Permanente con Potestad Legislativa
Plena. La cuestion inplicita en esa aprensidon, a juicio de la
Sala, es si una Conmisién de esa naturaleza, en |o tocante a
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derecho de enm enda, tiene diversas o nmayores |imtaciones que el
Plenario de | a Asanbl ea Legi sl ati va.

La Sala no puede introducirse en esta cuestion con |la pretensiodn
de resolverla de nanera general. De por si, no es la clase de
asunto que se deja resolver categéricanente. Pero, adenmés, |a
opinién que se requiere de este tribunal ha de cefirse
obligatorianente al caso concreto. No obstante, conb marco de
referencia de esta opinion no es inpertinente decir que un
proyecto que se delega en una Comi sién Pernmanente con Potestad
Legislativa Plena para su "conocimento y aprobacién" (articulo
124 de la Constitucion), se radica en esa Com sién para que alli
se cunpla -en el plano politico- la funcion transaccional tipica
de la Asanblea Legislativa: la "plenitud® de la potestad de la
Comsién (a que se alude en el cuarto parrafo del articulo 124
constitucional) se refiere a que la Com sio6n produce la ley conp
si lo hiciera el propio Plenario legislativo y con |los msnos
efectos, de nodo que |as Com siones deben subordinarse fielnente
-en su dinension caracteristica y del npdo que demanda su
estructura- a los nmsnos tranmites que expresanente |a Constitucion
ordena a la Asanblea en pleno. Estan igual nente subordi nadas al
principio denocratico y sus derivados y aplicaciones concretas.
Evi dentemente, para realizar su conetido la Com sién Pernanente
con Potestad Legislativa Plena debe contar con el m sno
instrumental juridico con que cuenta el Plenario |legislativo
(incluido el derecho de enm enda), hecha sal vedad de |as reservas
gue la Constitucién sefiale (y sin perjuicio de las regul aciones
regl amentari as). En cuanto hace al derecho de enm enda,
especificamente, la practica valida de éste no permtiria a la
Comi si 6n arrogarse el conocimento de las materias que el articulo
124 constitucional destina exclusivamente al Plenario de Ila
Asanbl ea.

I nsistiendo en o dicho en el considerando anterior, y a tono con
los criterios alli expuestos, todo |o que puede agregarse, por |o
pronto, es que el ejercicio del derecho de enmenda topa con
[imtes mas espesos entratandose de aquellas Com siones, dada su
condi ci 6n y conposicion peculiares. Esto significa que el juicio
sobre la eventual transgresién de esos linmtes ha de practicarse
en situaciones concretas, con |os msnps parametros que servirian
para el caso del Plenario |legislativo, y que |o que es susceptible
de canbio es la intensidad o el rigor del juicio. Esta percepcion
se refuerza subrayando que |as Com siones son, por asi decirlo

del egados de un del egado, val ga decir, aquellos 6rganos en | os que
se del ega una potestad del egada. La Constitucién | o dice asi:

"La potestad de legislar reside en el pueblo, el cual |a delega,
por medio del sufragio, en la Asanblea Legislativa..." (articulo
105); y
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"La Asanbl ea Legislativa puede del egar, en com siones permanentes,
el conocimento y |a aprobaci 6n de proyectos de ley..." (articulo
124 parrafo segundo).

Y tanbi én en apoyo de | o dicho hay que agregar, finalnente, que la
del egaci 6n se produce si asi |o aprueba una nayoria reforzada,
cuya intenci6én y voluntad pueden ser burladas precisanente
medi ante el exceso en el ejercicio del derecho de enm enda.

VI.- El ejercicio del derecho de enmenda (final). La Sala opina
que no se ha incurrido en un vicio invalidante, por razones
constitucionales, al ennendarse en la Comisién Pernmanente con
Potestad Legislativa Plena Prinmera el proyecto de ley objeto de
esta consulta, a fin de autorizar tanbién |as donaciones a favor
de "las entidades que adnmnistran nuseos publicos en otros
cantones del pais o nmonunentos histéricos que han sido decl arados
patrinonio nacional, en el tanto tengan capacidad para recibir
di chas donaci ones" (citado del texto aprobado por Ia Com sidn,
segun consta a folio 49 del expediente |egislativo). Tanpoco ha
incurrido la Comision en exceso del derecho de ennmienda que
invalide las disposiciones conexas con las anteriores que
est abl ecen que |as donaciones hechas no podréan trasladarse conp
costos tarifarios por las instituciones donantes, y que obligan a
gue tales donaci ones obedezcan a un propésito especifico para su
adecuado control. La relacion de sentido entre todas estas reglas
y su coincidencia con |la normativa constitucional son datos que
mueven a estimarlas razonables en el sentido que aqui inporta.

A esta conclusién se |llega teniendo presente todo |lo que se ha
dicho en los ultinos considerandos acerca del ejercicio del
derecho de enmi enda, y aplicando esos criterios concretanente al
proceso de reforma del proyecto consultado, tal comb se ha
descrito en el considerando Il de esta resolucion (con apego al
expediente |l egislativo No. 11.567).

Para concluir conp se hace es especialnente significativo el hecho
de que el objeto del proyecto es crear |la facultad de hacer
donaci ones con fines cultural es especificos, aunque se conserva |la
autori zaci 6n que favorece al Miseo Nacional de Costa Rica, conp
pretendian |os diputados proponentes. Lo que se ha afiadido, en
condi ci ones que no violentan en absoluto el principio denocréatico
y las disposiciones y principios derivados o conexos (cono |as que
se refieren a la publicidad, las oportunidades para la
contradiccién, la deliberacion y el debate anplios, o las reglas
sobre las nmayorias), es tanbién una autorizaci én para beneficiar
eventual nente con donaciones a receptores cuya actividad es igua
o simlar a |a del nencionado Miuseo. En suma, el proyecto, en sus
sucesi vos textos, atafie sienpre a la realizacion de los fines
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culturales de |la Republica, a los que la Constitucion se refiere
en el articulo 89, asi:

"Articulo 89.- Entre los fines culturales de |la Republica estan

proteger las bellezas naturales, conservar y desarrollar el
patrinmonio histérico y artistico de la Nacién, y apoyar la
iniciativa privada para el progreso cientificoy artistico.""

Los Magi strados Piza Escal ante, Vargas Benavides y Batalla Bonilla
sal van el voto en cuanto al considerando IIl y declaran que si hay
violaci én en la tram taci 6n del Proyecto de |ey consultado.

El uso de la expresion "delitos de caracter internacional" en el

proyecto en consulta y la reserva de Ley del articulo 24 de la
Constitucion Politica. Oro de |los aspectos que consultan |os
di putados pronotores se refiere a la eventual violacion del

principio de reserva de Ley establecido en el articulo 24 de la
Constitucion Politica respecto a | os supuestos en que cabe al juez
penal ordenar intervenciones telefdnicas. No cabe duda que la
Constituci 6n reconoce de manera anplia el derecho del individuo a
gozar de un anbito de intimdad que l|e permta desarrollar
librenente su personalidad, sin injerencias por parte de
cual esqui era personas publicas o privadas. Tratase de un rango de
intereses y datos neranmente privados, que l|la persona tiene pleno
derecho de mantener en su fuero particular. Tal es el caso de |as
conmuni caci ones escritas, electronicas o de otros tipos, cuya
confidenci al i dad debe ser preservada por el Estado, salvo en casos
mar cadanente calificados. Asi, para que puedan ser intervenidas
| as comuni caci ones de un individuo, se requiere que el |egislador,
a través de un procedi m ento agravado (rmayoria de |as dos terceras
partes de los menbros de |a Asanbl ea) determ ne expresanente | os
delitos (entiéndase tipos penales) cuya gravedad o forna especia

de comsion justifican el uso de las referidas intervenciones,
previa orden por parte del juez de garantias penales de la
respectiva causa, mediante resoluci 6n razonada, y enpleando en el

proceso apenas aquellos datos estrictanmente necesarios para
descubrir la verdad real en |os hechos investigados. Es inportante
dest acar que el propio constituyente enpled el adj etivo
"excepcional" para calificar |a nencionada potestad, dejando nuy
claro que la mism solo podra ser enpleada cuando concurran todos
y cada uno de | os supuestos que acaban de ser dichos, pues de lo
contrario privara el derecho de la persona a disfrutar plenanente
de su éanbito de intimdad y cualquier injerencia debera ser
considerada antijuridica. Asimsnmo, es claro que |a deterni nacion
de los delitos susceptibles de ser investigados a través de |os
referidos necanismbs de intervencién es nmateria de reserva
absoluta (y agravada) de Ley, razon por la cual el |[egislador
debera determinar claranente en cuales casos excepcionales es
factible autorizar a los tribunales a ordenar intervenciones,
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debi endo indicar con absoluta claridad para cuales tipos penales
procede. De |o contrario, estaria siendo dejado en nmanos del
apl i cador de las normas penales 'y procesal penales la
determ naci 6n de dichas conductas, lo que a la luz de la Ley
Fundanental resulta intolerable. La iniciativa en consulta, en el
texto de reforma al articulo 9° de la Ley 7425, establece conp de
|l os delitos para cuya investigaci 6n procederia la intervencion en
| as comuni caciones los "delitos de caréacter internacional". Esta
prevision no satisface los estrictos supuestos establ ecidos en el
articulo 24 de la Constitucion Politica, ya que con el uso de la
citada expresion no es definida con claridad ninguna conducta
tipica particular, cuya gravedad y caracteristicas deberian —cono
se dijo- ser de tal entidad que legitimran |a autorizacion
legislativa para el uso de la excepcional potestad de
intervencion. No existe tanpoco la posibilidad de delimtar
adecuadanente el contenido de la expresiéon "delitos de caréacter
internacional" recurriendo a la lectura del Cddigo Penal, ya que
en el msnb no existe un tipo penal o un grupo delimtado de ellos
gue reciba esa denom nacién. Al efecto, ni el articulo 7° ni el
374 del Cdbdigo Penal son lo suficientenente especificos conp para
entender que con su inclusiodn, de la nmanera |axa cono fue hecha,
se satisfagan los requisitos del nunmeral 24 constitucional, en
especi al porque en anbos casos se prevé la sanciodn a conductas
poco delimtadas, consistentes apenas en la violacidon de
"di sposi ciones previstas en |los tratados suscritos por Costa Rica
para proteger |os derechos humanos". Es decir, que |a expresion
gque enplea el articulo 9 (segun el texto propuesto), relativa "a
los delitos de caréacter internacional" es anbigua. Puede ser |o
m sno una norma de remision al articulo 374 del Codigo Penal, que
tipifica lo que su epigrafe Ilam expresanente "delitos de
caracter internacional"; o al articulo 7 del msnpo Cddigo,
di sposici 6n de natural eza procesal cuyo epigrafe dice "delitos
i nternacionales"; o aun a los delitos cuya onmisién o cuyos efectos
0 consecuencias se realizan para que, en situaciones concretas,
sea el juez penal quien la resuelva, siendo asi que la
Constitucion (parrafo tercero de su articulo 24) confiere esta
atribuci 6n en exclusiva a |la Asanblea Legislativa. Por la via de
| a anbigiedad, en realidad se hace una transferencia de la
conpetencia legislativa a la jurisdiccion, |lo que evidentenente
desguarnece el contenido garantista del articulo 24 constitucional
e infringe 1o que en ésta se dispone. Asi las cosas, |la inclusion
de la expresion "delitos de caréacter internacional"” en el texto de
la Ley que reglanenta el articulo 24 de la Constitucion Politica
resulta violatorio de la rigurosidad exigida por esa norm
constitucional, y en ese sentido debe ser contestada |la presente
consulta. Los Magistrados Solano Carrera, Sancho GConzalez vy
Batalla Bonilla salvan el voto en cuanto al considerando IV y
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declaran que es constitucional la inclusién de los Delitos de
Caracter Internacional en el tanto se entienda referida Unicanente
al articulo 374 del Cbdigo Penal. El Magistrado Piza salva tanbién
el voto en cuanto al segundo punto, por considerar que adenmas es
i nconstitucional la inclusién del homicidio entre |los delitos ahi
nmenci onados y tanbi én declara inconstitucional |a autorizaci6n de
i ntervenciones en nmateria de investigaciones policiales.”

FUENTES ClI TADAS:
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