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Resumen

JUSTIFICACION

Este esfuerzo académico encuentra su descargo en el interés personal de los autores
por explorar la juridicidad de la figura del Estado de Defensa Nacional, lo anterior por
su importancia y especificidad que sobrepasa los conocimientos generales que la
academia proporcioné desde la disciplina del Derecho Constitucional y de manera
complementaria desde el Derecho Internacional Publico. En ese mismo sentido, la
motivacion de esta tesis se extiende a aspectos mas objetivos que el interés personal
de los autores, el analisis académico del objeto de esta tesis, que es uno de los
basamentos del modelo de Estado de Costa Rica, ha sido relegado por la academia, en
lo que respecta al curriculo de la carrera y a los contenidos de los distintos cursos, asi
como con el programa de estudio, no explora y menos desarrolla esta trascendental
figura o por lo menos las implicaciones generales del articulo 12 y articulos
concordantes 121 y 147. Ademas de su trascendencia ideolégica politica y juridica,
para efectos practicos, esta figura representa la tnica opcion constitucional del pais

para responder con la fuerza ante una agresion externa.
HIPOTESIS

El Estado de Defensa Nacional en Costa Rica es una figura que faculta al Estado para
ejercitar la modalidad bélica de la potestad defensiva de su soberania (incluida la de
sus individuos e institucionalidad estatal), mediante una defensa armada, organizada y
oficial, legitimada constitucionalmente y acorde con el Derecho Internacional, de

naturaleza eminentemente defensiva y temporal.
OBJETIVO GENERAL

Definir el Estado de Defensa Nacional, a partir de la puntualizacién de las implicaciones
internas y externas para el Estado-Nacién. Se pretende generar una propuesta
interpretativa, mediante la cual se prevean los efectos posibles sobre Ia

institucionalidad del pais y sus relaciones en el ambito internacional.
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METODOLOGIA

Enfoque: Cualitativo.

Tipo investigacion. Descriptiva y explicativa.
CONCLUSIONES

En el capitulo primero, se logré caracterizar la regulaciéon de la Defensa Armada de
Costa Rica, segun la Constitucion de 1871, con la prevalencia del ejército como 6rgano

permanente del Estado, el cual estaba sujeto al poder civil.

En el capitulo segundo, se determindé que las normas primarias que componen el

EDN tienen origen en el trinomio que forma el 12, 121 y 147 de la Constitucion Politica.

En el capitulo tercero, se logré definir la relacion del Estado de Defensa Nacional

sobre la fuerza armada nacional.

En el capitulo cuarto, se dilucidé la importancia del Articulo 18 constitucional,
mediante un desarrollo de relacién con el Estado de Defensa Nacional y su significado

dentro de la definicidon de la esfera de derechos y deberes del ciudadano

En el capitulo quinto se logré esclarecer el procedimiento para la declaracion del
Estado de Defensa Nacional, interpretando de forma logica los articulos 120 y 147 en
el contexto de la division de poderes y el sistema democratico republicano que la

Constitucion.

En el capitulo sexto se determiné que la relacién entre el Estado de Defensa Nacional

y el estado de excepcibdn es circunstancial.

En el capitulo séptimo se identifico la dimensiéon externa del Estado de Defensa
Nacional al someterlo a un examen al sazén de las figuras del lus ad bellum y el lus in
bello.
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Justificacion

Este esfuerzo académico encuentra su descargo en el interés personal de
los autores por explorar la juridicidad de la figura del Estado de defensa nacional.
Este interés se despert6 al finalizar el curriculo de la carrera de Bachillerato y
Licenciatura de Derecho y hacerse evidente la necesidad de explorar una de las
aristas juridicas de la Defensa del Estado, esto por su importancia y especificidad
que sobrepasa los conocimientos generales que la academia proporcion6é desde la
disciplina del Derecho Constitucional y de manera complementaria desde el
Derecho Internacional Publico. En ese mismo sentido, la motivaciéon de esta tesis
se extiende a aspectos mas objetivos que el interés personal de los autores, el
analisis académico del objeto de esta tesis, el cual tiene central importancia en el
articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica y es uno de los basamentos
del modelo de Estado de Costa Rica, ha sido relegado por la academia, en lo que
respecta al curriculo de la carrera y a los contenidos de los distintos cursos, asi
como con el programa de estudio, no explora y menos desarrolla esta
trascendental figura o por lo menos las implicaciones generales del articulo 12 y

articulos concordantes 121 y 147.

Ademas de su trascendencia ideologica politica y juridica, para efectos practicos,
esta figura representa la Unica opcion constitucional del pais para responder con la

fuerza ante una agresion externa, y al mismo tiempo representa uno de los mas
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importantes limites a las potestades del Poder Ejecutivo en cuanto a la direccién

de las relaciones internacionales y el poder de direccion sobre la Fuerza Publica.

No se pueden omitir el hecho de reciente data que genero relevancia en lo que
concierne a la proteccion de la soberania nacional y a la defensa del pais, la
violacion de la soberania territorial que se presentd en 2010 por parte de
Nicaragua, cuando invadi6 el sector fronterizo sur de Costa Rica, conocido como
Isla Calero. Esto no se trata de un episodio aislado, en lo relativo a gravedad e
importancia, ya que en 1955 Costa Rica se vio obligada a invocar el TIAR y a
repeler una invasion y agresién militar contra sus ciudadanos, dichas acciones
fueron patrocinadas por el Régimen de Anastasio Somoza en Nicaragua, esta
agresion fue una invasion que comprendid, ademas de la ocupacion de varios
territorios, la muerte de varios costarricenses, policias y ciudadanos desarmados,
es importante sefialar que todos ellos eran civiles. El TIAR fue aplicado, pero la
resolucién y acciones, tanto de la OEA como de la Comisién Investigadora, se
ejecutaron con efectividad una vez que Costa Rica habia repelido el asalto y

expulsado a los invasores mediante una fuerza de voluntarios.
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Problematica

Problematica: ;Qué es y cudles son las implicaciones juridicas del Estado de
Defensa Nacional para el Estado-Nacion y los Poderes Ejecutivo y Legislativo de

la Republica de Costa Rica?

Hipotesis

El Estado de Defensa Nacional en Costa Rica es una figura que faculta al Estado
para ejercitar la modalidad bélica de la potestad defensiva de su soberania
(incluida la de sus individuos e institucionalidad estatal), mediante una defensa

armada, organizada y oficial, legitimada constitucionalmente y acorde con el

Derecho Internacional, de naturaleza eminentemente defensiva y temporal.

Objetivo general: Definir el Estado de Defensa Nacional, a partir de la

puntualizacion de las implicaciones internas y externas para el Estado-Nacion.

Se pretende generar una propuesta interpretativa, mediante la cual se prevean los

efectos posibles sobre la institucionalidad del pais y sus relaciones en el ambito

internacional.
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Objetivos especificos:

1. Caracterizar, juridicamente, la regulacién de la defensa armada en la
Constitucion de 1871, aclarando su relevancia como antecedente.

2. Determinar el marco normativo primario del Estado de Defensa Nacional.

3. Definir la relacion entre el Estado de Defensa Nacional y fuerza armada
nacional.

4. Dilucidar los alcances juridicos del articulo 18 en lo referente al Estado de
Defensa Nacional.

5. Precisar el procedimiento para la declaracién del Estado de Defensa
Nacional.

6. Determinar la relacion entre el Estado de Defensa Nacional y la figura del
estado de excepciodn.

7. ldentificar la dimension externa y relevancia juridica del Estado de Defensa
Nacional en las esferas del Derecho Internacional Publico: /us ad Bellum e

lus in Bello.
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Marco tedrico

Inicialmente, es necesario adentrarse en el concepto de Estado, con el
objeto de concretar, enlazar y reproducir un paradigma valido para llevar a cabo el
estudio propuesto. Con dicho propésito, esta investigacion se vale de la propuesta
teérica positivista moderna de Hans Kelsen", la cual argumenta que el Estado no
puede ser identificado en ninguna de las acciones que completan el objeto de la
sociologia, ni con la suma de dichas acciones, también se concluye que no es una
persona ni una suma de personas, ya que se trata mas bien del mandato de la
conducta, conocido como orden juridico, que a su vez es el Norte que orienta las
conductas humanas, y se aleja, consecuentemente, de lo que se pueda concluir a
través de la sociologia, es decir, se queda asi con un concepto juridico de Estado.,
de manera mas especifica, el Estado como orden juridico centralizado que es
pertinente y efectivo en los tres elementos del Estado, el pueblo o nacién, espacio
territorial y el poder (fuerza y violencia). En el mismo orden de ideas, Kelsen
resalta el caracter normativo del Estado, ligado a su vez con su esencia juridica,
comprobada mediante el simple hecho de que es solamente mediante el orden
normativo que un Estado puede obligar o exigir cierto tipo de conductas a los
individuos. Si se ve en retrospectiva, el pensamiento de Kelsen es una evolucién
amplia y coherente con elementos de la teorizacién de Rudolf Von Jhering, el cual
exponia que el Derecho y el Estado se encuentran inseparablemente conexos y la
existencia de cada uno es resultante de la del otro (lo que asemeja una paradoja),

ya que el Derecho es la suma total de principios con arreglo a los cuales funciona
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el Estado como disciplina de coaccién, lo cual Kelsen completa con el argumento
de que el Derecho es un sistema gradual de normas coactivas, en esencia un
orden coactivo externo, tomando en cuenta que el Estado es la suma total de
normas que ordenan la coaccidn y es asi coincidente con el Derecho, pues el

Derecho positivo es ese orden coactivo que es el Estado.

Continuando con este autor, que en su obra desarrolla el concepto de
Estado, también es de resaltar su expresion del Estado como una manifestacion
politica, que monopoliza el uso de la fuerza y que, a su vez, dicho poder politico
redunda en la eficacia de un orden coactivo y que dicho autor reconoce como
derecho. Otros juristas fijan sus razonamientos en el poder coercitivo material -
fuerza-, elemento esencial de la posicion positivista “kelseniana” (la necesidad del
elemento coercitivo), por lo tanto, conciben al Estado como una institucién
colectiva estructurada que monopoliza el uso legitimo de la fuerza en un espacio
determinado (Maximilian Weber lo expone de esa manera), pero Kelsen es el que
logra condensar los aspectos formales, ya que su teoria aporta una base, sélida y
concreta, al definir la estructura y, por devanacioén légica (dentro del universo que
el mismo Derecho representa), el factor de legitimidad. Asi, esta conceptualizacion
es Util en términos de la investigacion, debido a que permite tener un punto basico
de partida sobre el cual es posible dar inicio a la labor de conexion de conceptos,
ya que el Estado de Defensa Nacional requiere una definicion de la figura del
Estado, primordialmente para crear una base concreta a la hora de entender el
fenomeno estatal y su actuar, dentro de las potestades que le acontecen, como

por ejemplo la que corresponden dentro de la defensa nacional.
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Una vez visualizado el concepto de Estado brindado por Kelsen, que se
decanta por un concepto meramente juridico, es posible confrontarlo con la
propuesta de Calderon Hernandez", quien entiende por Estado una condensacion
material de las relaciones de fuerza existentes entre las clases o diversos grupos,
esto posibilita una unidad nacional en algin momento histérico determinado. La
unidad nacional de la que habla el autor se manifiesta a través de una
institucionalidad conformada por el puente para la lucha de intereses existentes
entre los miembros de la sociedad, con lo cual este autor percibe al Estado como
un medio a través del cual se puede llevar a cabo la lucha politica, ya no

solamente como un ente que regula el conflicto social.

Si conjugamos las dos posiciones de ambos autores, tenemos, por un lado,
a Kelsen, quien describe al Estado como un fenémeno de esencia juridica con
monopolio del poder y la capacidad de “ordenar” la sociedad, de acuerdo con
ciertos comportamientos. Mientras que, por otro lado, para Calderén Hernandez",
no solamente se articulan intereses de diversos grupos de una sociedad
organizada, en este caso, una nacion da lugar a la institucionalidad que conforma
lo que se conoce como Estado y representa el cimulo de intereses frente a otras
entidades nacionales. Con base en lo anterior, podemos describir al Estado como
un ente mediante el cual la sociedad manifiesta los intereses de sus grupos, de
esta lucha se producen las regulaciones consecuentes con los intereses de la
sociedad, que a su vez delega en el Estado, asi como el monopolio de la fuerza,
visto como la capacidad de regular las conductas de los individuos que lo

componen.
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Otro concepto que es necesario tener en cuenta para el desarrollo del
trabajo, y posterior a la conceptualizacion de Estado anteriormente brindada, es el
de defensa armada, para lo cual Echeverria’ establece que la defensa nacional,
en todas sus aristas, es llevada a cabo mediante un procedimiento previamente
establecido, este se reconoce como “planeamiento de la defensa nacional”’, que es
un procedimiento unificado y capaz de adaptarse a los cambios dados en el
tiempo, ademas, es una actividad organizativa que le corresponde en su totalidad
al Estado, a través de su autoridad competente, pero siempre mantiene esa
unidad estratégica, con el fin de que sus acciones estén encaminadas en un
sentido y no existan dispersiones. A su vez, divide esta estrategia en dos partes
importantes: primero, el planeamiento militar, del cual resulta la determinacién de
la calidad y cantidad de las fuerzas necesarias ante los peligros o exigencias
posibles; la otra parte se refiere al planeamiento de los recursos, esta resulta en la
planificacion de los recursos con los que se cuenta o con los que se puede contar,
ya sean financieros, humanos o materiales. Este autor sefiala que la respuesta de
contra quién ira dirigida esta defensa reside tanto en el poder politico como en la
soberania popular, y supedita el gobierno al mandato de la poblacion,
instrumentalizado a través de un sistema politico (con un minimo de operatividad
democratica), esto posibilita que el gobierno sistematice las obligaciones militares,

administre los fondos, ratifique y declare la guerra.

La importancia del aporte de este autor radica en que da la posibilidad de
estructurar, partiendo de la figura del Estado, su actuar cuando se trata de la

necesidad de aplicar la fuerza ante una situacién determinada, lo cual implica una
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gestion de logistica y de recursos encaminados a lograr atender y soportar la
situacion, en aras de mantener el funcionamiento estatal bajo las condiciones que,
democraticamente, el mandato popular en su momento manifestara. Aqui, es
importante relacionar el concepto de Estado con el de defensa armada, si se toma
en cuenta la juridicidad del fendmeno estatal y la necesidad de un procedimiento
establecido para responder ante las situaciones que ameriten una accién armada
de parte de la nacién, este procedimiento requiere de labores que ordenen los
recursos a disposicién, o que se puedan llegar a tener a disposicién en un futuro,
pero que vayan a ser Utiles para el accionar estatal, ademas de todo el
planteamiento militar para hacer frente a las necesidades imperiosas. Al tener
estos aspectos formalmente desarrollados es posible analizar con precisiéon la
dinamica y efectos que despliega la defensa armada en el Derecho Internacional

para el Estado.

En el mismo contexto (defensa armada), es necesario evacuar los términos
de ius ad bellum e ius in bello, para lo cual la posicion de Traverso" expone el
sentido que habla del derecho de -hacer la guerra-, como el ius ad bellum y el
derecho de la guerra (las normas que regulan el desenvolvimiento de las
hostilidades) como el ius in bello. Ademas, expresa que una guerra es justa
cuando es declarada por una autoridad legitimada para hacerlo, y cuando dicha
declaratoria tiene, a su vez, una “causa justa’, asi como que el accionar sea
indiscutiblemente necesario una vez agotados primeramente todos los medios
pacificos para resolver el conflicto. Asimismo, para este autor, una guerra justa

implica respetar ciertas normas que se comparten con los contrarios, ya sea
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respetando la vida de los prisioneros o no victimizando a los civiles en los tiempos
bélicos, por ejemplo. Lo que se busca es lograr una respuesta proporcional al
dafio sufrido, para no desnaturalizar el concepto de guerra justa al que nos
introduce el autor. La conceptualizacion a la que introduce Traverso es esencial,
debido a que maneja términos como el de “guerra justa”, el autor defiende este
término, basicamente, como aquella que es declarada por la autoridad
competente, que se atiene a ciertas regulaciones en respeto a los derechos de los
individuos y que busca cierta proporcionalidad entre las hostilidades que lleguen a
causar dafios y la respuesta que se movilice en virtud de esos dafos. Esto es
importante debido a que se contempla la necesidad de adecuar esa respuesta
armada a ciertos comportamientos congruentes con canones de conducta

respetados por los Derechos Humanos.

Por su parte, Ruitort"’ hace la diferencia especifica entre ius ad bellum e
ius in bello. El primero se refiere a la defensa frente a una agresion, u otros
ejemplos, como el retomar los territorios indebidamente sustraidos o castigar
algun ilicito, lo cual conlleva a la autoridad competente a llevar a cabo dichas
acciones y declarar la guerra. Mientras que el ius in bello se inclina por determinar
la proporcionalidad entre las ofensas recibidas y los resuitados obtenidos, asi

como la inmunidad de los que no sean combatientes.

Una tercera posicién, mas depurada y moderna, acorde con el desarrollo
jurisprudencial de la Corte Internacional de Justicia, en casos como el de
Nicaragua v. Estados Unidos (1986), es la que presentan, en su esfuerzo teorico,

viij

George Fletcher y Jens Ohlin™, quienes exponen que el jus ad bellum tiene
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renovada vigencia. Ademas, sefnalan que, después de la segunda guerra mundial,
muchos académicos juzgaron que ya no existia un jus ad bellum, con el
nacimiento de la Organizacion de Naciones Unidas y la adopcién de la Carta como
instrumento internacional primario en la regulacidon de las relaciones entre los
Estados, ello redujo la cuestion de la juridicidad de la guerra como acto soberano,
una cuestion de comprobacion de la situacién material de ser esta una respuesta
material a un acto bélico de agresion. De esta forma, pierde validez el ius ad
bellum al simplificar in extremis bajo aquel razonamiento el estudio de los actos
previos e inmediatos abstractos o inmateriales que comprenden un acto Estatal de
tal envergadura. La argumentacién de estos autores es amplia y sélida al elaborar
dos teorias paralelas (con puntos de encuentro coherentes) de lo que comprende
el lus ad bellum y el lus in bello, a cada una se le da su lugar en el espacio y
tiempo con respecto a las acciones del Estado y caracteristicas propias que
identifican cada figura de conglomeracién de material juridico del Derecho
Internacional y explican la independencia de ambas figuras al definirlas con
claridad. El lus ad bellum es la figura juridica que permite juzgar la legalidad del
alegado derecho de un pais de ejercer una accidén bélica y el lus in bello es la
figura que otorga seguridad juridica, la que limita y define la forma de actuar de los
Estados dentro de un conflicto bélico u acciones bélicas (ofensivas o defensivas),

pues tipifica conductas y establece las formas de “hacer guerra”.

Si se toma en cuenta la definicibn de Ruitort, es posible encontrar la
distinciéon entre ius in bello e ius ad bellum, esta repara en que el primero trata

sobre el derecho de las naciones a responder frente a las agresiones, lo cual es
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una capacidad de respuesta que a su vez se enmarca dentro de términos de
proporcionalidad, y se sujeta a los conceptos de “guerra justa” y “causa justa”,
anteriormente tratados, bajo el estandarte de legitimidad que le brinde el Estado y
su actuar. Por su parte, el ius ad bellum, que es el derecho a responder ante las
agresiones, y es anterior al ius in bello, debido a que el jus ad bellum es el
derecho que se tiene a responder, mientras que en ius in bello es el derecho que
se ejerce durante el ejercicio de la respuesta. Cabe destacar que se trata de
conceptos utilizados temporalmente, pues el primero es el derecho que se tiene a
responder ante las agresiones o los inminentes ataques, y el segundo es el
derecho, una vez se da la respuesta, a mantenerla y sujetarla a las regulaciones
qgue mantengan la legitimidad de la actuacion estatal que busque mantener la
soberania estatal y los derechos sociales e individuales de los ciudadanos que en

un Estado se puedan promulgar.
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Antecedentes

No existen en Costa Rica investigaciones especificas y con rigor
metodolégico sobre el tema (Estado de Defensa Nacional). Los trabajos mas
proximos al tema por tratar en esta investigacion corresponden al Derecho
Constitucional, estos desarrollan, marginalmente, la tematica cuando se analiza el
gjército, su abolicion y la instauraciéon de la “Fuerza Publica”, supeditada
totalmente al poder civil, al ordenamiento juridico y, por tanto (parte de la
administracién), al principio de legalidad, definido como el principal 6rgano que

desarrolla la potestad Estatal del uso de la fuerza y violencia.

Los demas trabajos tratan principalmente del Derecho Humanitario y la
guerra o del uso del ejército relacionado con el Derecho Internacional Publico,
reflejado en distintos tratados y ius cogens (mediante la practica internacional y las
resoluciones de la Corte Internacional de Justicia). El tratamiento ha sido sobre los
efectos juridicos de una campafna armada, valoracioén de las acciones y conducta

de los Estados.
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Investigaciones o tesis

En el trabajo final de graduaciéon de nombre “La Abolicién del Ejército en

Costa Rica”, el autor, Olivier Rojas Fernandez (1981, Tesis de Grado para optar al

Titulo de Licenciado en Derecho, Universidad de Costa Rica), realiza una

investigacion centrada en la evolucion del ejército dentro del Estado costarricense,

su juridicidad y los efectos sobre la institucionalidad de la Nacién.

Como objetivo general, se sefala lo siguiente: Analizar los efectos que la aboliciéon

del ejército como institucion permanente ha traido en la sociedad costarricense.

Como hipotesis, el autor formuld los siguientes razonamientos:

1-

El ejército como institucion permanente tiende a entorpecer el desarrollo
democratico e institucional del Estado, al punto de pervertir su propio fin, la
defensa de la soberania, a un fin represivo interno, segun la experiencia
centroamericana.

Que es acertada la posicién de Costa Rica, que a pesar de la situacion de
amenaza que vive toda la region, no ha reconstituido su aparato militar, en
parte por conveniencia interna y, por otra parte, su firme convicciéon en el
Derecho Internacional y en las organizaciones internacionales (O.N.U.,
O.E A yC.LJ).

Que la Fuerza Publica ha tenido que prepararse militarmente ante las
situaciones acontecidas durante el gobierno del mandatario Anastasio
Somoza D. en Nicaragua o el trasiego ilegal de armas durante el decenio

de los ochenta, no se ha dado una militarizacién en el sentido estricto del
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término, ya que no se ha subvertido ni el fin ni los limites que tiene Ia
Fuerza Pulblica y menos el sometimiento estricto al poder civil y la

Constitucion Politica.

La metodologia utilizada ha sido la interpretativa y de analisis de
documentos preconstitucionales, sintesis de bibliografia nacional que desarrolla la
historia institucional del Estado costarricense en relacién con las etapas de
existencia del aparato castrense y la confrontacion de las hipétesis propuestas
contra la realidad juridica desprendida de los analisis anteriormente citados, en

especial los referentes a las funciones constitucionales de la Fuerza Publica.

Como conclusion, se hace un analisis del Estado post abolicién del ejército
como institucion permanente, su conveniencia y sus alcances juridicos. Se
demostro que, efectivamente, la abolicion del ejército como institucién permanente
le ha conferido a Costa Rica un afianzamiento de sus instituciones democraticas;
que la Fuerza Publica necesita de una profesionalizacion y permanencia en sus
cuadros infericres para mejor realizacion de sus cometidos, de esta manera se
descarta una presunta militarizacién de sus cuerpos y, finalmente, se establece
que Costa Rica es un ejemplo en el mundo, en donde se puede vivir en paz sin
que para ello sea necesario contar con un ejército permanente, confiando
simplemente en su democracia, en las decisiones de los organismos
internacionales y, por ende, en el Derecho Internacional. A lo anterior se agrega
un breve analisis descriptivo de la policia y de grupos paramilitares nacionales

operativos.
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En el trabajo final de graduacion de nombre “Efectos Juridicos del Estado
de Guerra”, los autores, Walter Hellmund Chavarria y Jorge Arturo Rojas Fonseca
(1986, Tesis de Grado para optar al Titulo de Licenciado en Derecho, Universidad
de Costa Rica), realizan una investigacion enfocada a la juridicidad de los
conflictos bélicos de orden internacional, especificamente sobre el “rol”
trascendental de la declaracion del Estado de Guerra y el caracter defensivo de
las acciones como requisitos sine quibus non de la legalidad de las acciones

bélicas.
Como objetivo general, se sefala la demostracién de dos hipétesis:

1- La declaracién de guerra es una condicion juridica indispensable para la
licitud del comienzo de las hostilidades.

2- Los efectos juridicos de la declaratoria de guerra se dan aln cuando esta
falte, se activan los efectos de las normas que regulan la guerra y todos los
efectos que compromete Yy tipifican la conducta, sin que esto signifique que

se subsana la falta original.

La metodologia utilizada dio prioridad al método deductivo y se auxilio del
método exegético e interpretativo para obtener los datos pertinentes para realizar
la operacién légica (deduccion); dichos datos se componen del sentido, fin y

alcance de las normas existentes referentes al tema de estudio.

Como conclusion, trata el Estado de Guerra dentro de la legislacién, de
manera aislada, en su mayor parte, del resto del marco de Derecho Internacional y

Derecho de Guerra, en un ejercicio exegético limitado a la descripcién normativa y
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explicacion concatenada de los distintos contenidos legales y supra legales (que
son pocos per se), por lo tanto, se llega a la conclusion de que la guerra ya no es
una potestad del Estado, es un medio ilegal de ejercer los derechos politicos por
parte de los sujetos de Derecho Internacional, la guerra es legal en el tanto sea
una extension de una legitima defensa nacional y se hagan las comunicaciones
legitimadoras como la Declaracion de Guerra y la denuncia ante el Organismo de

Naciones Unidas sobre las agresiones sufridas y justificantes de la defensa bélica.

En el trabajo final de graduacidn de nombre “La direccion de la Politica
Exterior: Los Alcances del Articulo 140, Inciso 12), de la Constitucion Politica”, el
autor, Carlos Eduardo Herrera Herrera (1993, Tesis de Grado para optar al Titulo
de Licenciado en Derecho, Universidad de Costa Rica), realiza una investigacion
sobre los alcances del articulo 140 y su inciso 2) en lo referente a las facultades
del Poder Ejecutivo para conducir las relaciones de Costa Rica con otros Estados
y sujetos de Derecho Internacional, se realizan inferencias al contrastar la
literalidad del articulo supra citado con principio democratico republicano de la
division de Poderes y la Constitucibn como un todo tendiente a determinada
coherencia. En lo que interesa para este proyecto de tesis, el autor trata los
conceptos de Politica Exterior y Politica Internacional, los controles que el Poder
Legislativo posee sobre las potestades del Poder Ejecutivo, en especial interés lo
relativo a la dinamica en cuanto a las hostilidades con otras naciones y las

autorizaciones especiales para los actos bélicos.

Como objetivo general, se establece el determinar el alcance que tiene el

inciso del Articulo 140, con la finalidad de concluir, si es cierto o no, que el Poder
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Ejecutivo dirige la politica exterior con absoluta independencia del Legislativo, o
bien, si al disefiarse y llevar a ejecucién esa politica, deben complementarse las
atribuciones y los deberes del otro Poder a fin de programarse una politica exterior

con mayores probabilidades de éxito.

La metodologia utilizada fue la de investigacién documental, con analisis
descriptivo del objeto de investigacidn, se sirvi6 de la exégesis y del método
deductivo para lograr las conclusiones que dieron con la determinacion buscada

en el objetivo general.

Como conclusion, se llegd a determinar el papel que realiza el Poder
Ejecutivo en la politica exterior, como los controles que por mandato constitucional
puede ejercer el Poder Legislativo sobre la politica exterior, que compete dirigir al
Ejecutivo. Asi se reconocen dos tipos de controles legislativos sobre la politica
exterior: uno directo y otro indirecto. Los primeros de acatamiento obligatorio y los

segundos de acatamiento facultativo para el Poder Ejecutivo.

En el trabajo final de graduacion de nombre “La definicion de agresion en el
derecho en el Derecho Internacional y el Estatuto de Roma”, la autora Elvia
Arévalo Acuiia (2003, Tesis de Grado para optar al Titulo de Licenciado en
Derecho, Universidad de la Salle, Facultad de Derecho), hace un esfuerzo
heuristico por definir qué es agresion en el Derecho Internacional y los actos que
mantienen conexidad con este, como es la legitima defensa como excepcion a la
ilegalidad de las acciones bélicas, el juicio juridico sobre las distintas forma de

acometer la agresion entre Estados y la forma legal de ejercer la defensa.
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Como objetivo general, se establece contribuir con un aporte académico
sobre la regulacién de los actos de agresion en el Derecho Internacional
contemporaneo, asi como ofrecer a los operadores del derecho un instrumento de
investigaciéon concerniente a la agresion internacional que sirva de referencia para

futuras propuestas.

La metodologia utilizada fue el analisis de doctrina y otras publicaciones
relativas al tema de estudio. Asi mismo, se consideré los criterios expuestos por la
Corte Internacional de Justicia y los emitidos por los érganos de las Naciones
Unidas. La informacién se organizé por campos tematicos, segun los objetivos

propuestos.

Como conclusion, se establecen varias definiciones y delimitaciones para
las distintas acepciones de agresion, asi como para el papel de los Estados y
otros sujetos de Derecho Internacional. El propésito fundamental de las Naciones
Unidas es el mantenimiento de la paz y la seguridad internacional. Por esta razon,
el principio general de Derecho Internacional que prohibe el uso de la fuerza es
uno de los mas importantes en el sistema contemporaneo. De tal forma que su
aplicacién no permite mas excepciones que aquellos actos que se realicen en el
gjercicio de la legitima defensa contemplado en el articulo 51 de la Carta de
Naciones Unidas. Por uso de la fuerza se entiende Gnicamente aquellas acciones
que implican la utilizacién de fuerza armada, es decir, se excluyen las medidas de
caracter econdmico, politico e ideol6gico. Asi mismo, las acciones que conforman

la violacién de la norma deben ser las que se dirigen en contra de la integridad
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territorial o la independencia politica de un Estado. La agresién es un tipo
especifico del uso de la fuerza y por tanto esta sujeto a los limites y excepciones
del primero; la agresion constituye un crimen internacional y del cual surge
responsabilidad internacional de los Estados, en este campo, el crimen se
encuentra definido en la resolucion 3314 de la Asamblea General y, por ende, los
Estados agresores pueden, en la actualidad, ser condenados por los actos que se

enmarquen en esta definicién.

En el trabajo final de graduaciéon de nombre “La guerra Preventiva a la Luz
del Derecho Internacional”, la autora Raquel Fernanda Zamora Marin, en su
investigacién, pretendié demostrar que existen incoherencias en las normas del
derecho internacional que podrian legitimar una guerra preventiva, esto a partir del
desarrollo de los conceptos de agresion, legitima defensa, amenaza y las
calificaciones de crimen, desde el Derecho Internacional. Se dedica buena parte
del trabajo al desarrollo del articulo 49 de la Carta de las Naciones Unidas y a las
facultades del Consejo de Seguridad. Ademas, se analizan casos hipotéticos y se
plantea conexiones de indole legal con los instrumentos regionales, tales como la
Carta de la Organizacién de Estados Americanos o el Tratado Interamericano de

Asistencia Reciproca.

Como objetivo general, se establece determinar si la guerra preventiva es

admisible a la luz del Derecho Internacional.
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La metodologia utilizada fue una revision doctrinal, y se remitié al analisis y
confrontacion de las fuentes bibliograficas pertinentes para el objeto de la

investigacion.

Como conclusion, la autora determina que la guerra preventiva se
encuentra en un espacio de grises dentro del Derecho Internacional y que per se
no se podria descartar o aseverar su legalidad. El examen que permite hacer esa
valoracion debe determinar la amenaza que, en apariencia, justifica la accién
bélica, su trascendencia para con los fines que enuncia el articulo 49 de la Carta
de Naciones Unidas y su compatibilidad con el articulo 51 (del mismo instrumento)
en cuanto a la potencialidad de esa amenaza para ser una agresion inevitable y de

gravedad, asi como de naturaleza armada y destructiva.

En el trabajo final de graduacion de nombre  “El Tratado Interamericano
de Asistencia Reciproca y el sistema de seguridad americana”, los autores, Alvaro
Leiva Escalante y Alex Vargas Zeledon (1990, Tesis de Grado para optar al Titulo
de Licenciado en Derecho, Universidad de Costa Rica), plasman un estudio
pormenorizado sobre el TIAR, este contempla sus antecedentes, sus aplicaciones,
la problematica que ha venido afrontado y, en general, su injerencia y efectos, no
solo en las relaciones regionales interamericanas legalmente hablando, sino
también en las relaciones internacionales multilaterales, aunado a los efectos
juridicos que tiene el TIAR sobre la legislacion nacional. Se parte desde dos
perspectivas, la primera es un anadlisis tedrico y critico, este incluye las
caracteristicas y las distintas posiciones existentes, asi como las motivaciones que

condujeron a la conformacion del TIAR (esto como un estudio teleoldgico). La
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segunda comprende un analisis practico, igualmente critico, de las aplicaciones

derivadas del TIAR, de esto se extrajeron distintos conceptos que mediante

induccion y deduccion generaron conclusiones sobre el objeto de la investigacion.

Como objetivo general se establecié la comprobacién de las siguientes

hipbtesis:

1-

El colapso del Sistema Interamericano y el decaimiento del TIAR en cuanto
a su prestigio, credibilidad y efectividad no son diferentes uno del otro, sino,
mas bien, la relacién entre ellos se da en término del género y la especie.
Pese a los antecedentes panamericanos que datan del siglo pasado, el
Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca suscrito en 1947 vy la
aprobacion de la Carta de la Organizacion de Estado Americancs en 1948
obedecen, en ultima instancia, a la relacidn estratégico-politica entre los
Estado Unidos y América Latina a partir de la conclusiéon de la segunda
guerra mundial, momento en el cual se consideré que representaba la
Unidn Soviética para los norteamericanos.

La politica de neutralidad de Costa Rica afecta su propia seguridad externa,
ya que sus mismos lineamientos le impiden participar activamente en
tratados o acuerdos de seguridad colectiva, tales como el TIAR.

Mas que reformas de caracter juridico, el Sistema Interamericano requiere
de una nueva concepcion politica por parte de los Estados miembros. Esta
concepcioén debe brindar una mayor cohesion y efectividad a sus decisiones

con el fin de permitir un mejor ajuste a las circunstancias del mundo actual.
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La metodologia utilizada fue el método descriptivo, el comparativo, el
histdrico y el deductivo como enlace para llegar a las conclusiones pertinentes al
objeto de estudio y el objetivo general planteado. Como elementos heuristicos
para la construccion de conceptos se utilizé el analisis teérico-practico de

resoluciones y aplicaciones del TIAR.

Como conclusion, se explica que las ultimas aplicaciones del TIAR han
puesto en el tapete la inefectividad de dicho instrumento y del colectivo, cuando no
cuentan con el apoyo de los Estados Unidos. Asi, el concurso estadounidense ha
sido esencial para poner en efectivo movimiento los mecanismos del sistema. Se
estima que el esquema de seguridad colectiva ha enfrentado muchos problemas,
debido, primordialmente, a que se ha asentado sobre premisas falsas, tales como
la pretendida efectividad de la solidaridad interamericana y la supuesta igualdad
entre los Estados miembros. En ese sentido, cabe afirmar que los intereses que
condujeron a vincular institucionalmente a los EEUU vy los paises
latinoamericanos, son divergentes entre si y se excluyen reciprocamente. Dentro
de las actuales condiciones es correcto pensar que bien ei TIAR mantiene su
vigencia formal y su valor tebrico para la proteccién contra un ataque de caracter
extra continental de un Estado, en perjuicio de algtin pais del continente, esta
probabilidad, dentro del contexto mundial, resulta alejada de la realidad, salvo
desde luego, el supuesto de una eventual conflagracién internacional. Se
establece como causa principal del deterioro y estancamiento del sistema, la falta

de un aglutinamiento comin, de caracter politico, que una a todos los paises del
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continente en un verdadero compromiso mutuo que produzca un sistema mas agil

y eficaz.
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Metodologia

Tipo investigacion.

Enfoque: Cualitativo.

Tipo de investigacion: Descriptiva y explicativa. Sobre el tipo de
investigacion descriptiva, Neil J. Salkind ha sefalado que el propésito de este tipo
de investigacion es “describir la situacion prevaleciente en el momento de
realizarse el estudio” (Salkind, 1999, p. 210)*, de modo que es aquella que se
refiere a las situaciones existentes, es decir, hace un recuento de lo que es. En
otras palabras, se intenta relacionar lo que existe con algin hecho que haya
interferido o haya tenido alguna significancia para aquello que existe. También es
rescatable que en dicho tipo de investigacion esta no se limita a una recopilacién
de datos, sino que la informacion obtenida habra de ser interpretada en aras de
conocer su significado y relevancia, ejercicio que puede incluir comparaciones,
analisis e interpretacion. Sin embargo, hay que tomar en cuenta que no se da
cabida a que la informacién obtenida experimente algun tipo de manipulacién o
modificacion, ya que lo que se manipula es la manera en que se analiza o se

interpreta.

Sobre la investigacion explicativa, seguimos a Garza Mercado (2007)%, que
la trata de vislumbrar con un caracter predictivo, tomando en cuenta que puede
llegar a pronosticar ciertas situaciones o condiciones, e incluso puede hablarse de

un caracter de correcciéon, cuando intenta estimular o evitar ciertos efectos. Por su
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parte, Carlos Mufioz (1996)" explica que son investigaciones mas profundas que
no se detienen en describir, ya que el caudal de datos obtenido permite encontrar
origenes y causas del objeto de estudio, de manera que se puede concluir que en
este tipo de investigacion, la informacién que se puede conseguir, hasta cierta

medida, vasta, para lograr lo que anteriormente se dijo.

Técnicas de recoleccion de la informacion: Fichas bibliograficas, compendio

de jurisprudencia y cuerpos normativos.

El método por utilizar sera el cualitativo, a su vez siguiendo a Ruiz
Olabuénaga (2012)™ en el sentido de que se seguiran las fases de su propuesta
para este método, es decir: la definicion del problema, el disefio del trabajo, la
recogida de datos, el analisis de datos, el informe y la validacién de la

investigacion.

Como definicion del problema, el énfasis se posicionara en encontrar el
nlcleo central del analisis, su sentido, lo cual a su vez requiere de la demarcacion
a través de la definicion de ciertos conceptos, debido a que de entrada no se
cuenta con certeza de las derivaciones que puede llegar a tener el planeamiento
de dicho problema, esto significa que en esta fase se pretende la definicion del
contenido del tema o concepto, mas no asi comprenderlo. Seguidamente, como
diseno de la investigacion, es necesario basarse en un plan de trabajo que haga
posible dicho estudio, esto a partir de una estructura coherente, que no por eso
deja de estar posibilitada de estar sujeta a ciertos cambios imperiosos sobre el

desarrollo de la pesquisa, pues es una toma provisional de ese disefio, sujeto a
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cambios. En la etapa de recopilacion de datos, es imperioso, particularmente,
observar los planteamientos sobre la Constitucién Politica y el Derecho
Internacional desarrollados por la Jurisprudencia nacional e internacional, la
doctrina Constitucional (sobre la interpretacion histérica, gramatical y teleolégica),
por tal motivo, este trabajo se sirve de la sistematicidad de la hermenéutica
juridica, de manera que de esas fuentes se puedan extraer los datos necesarios
para llevar a cabo la investigacion, esto a traveés de la lectura de textos, que
vienen a ser las fuentes de esos datos. Posteriormente, una vez recogidos los
datos, es posible analizarlos en la siguiente etapa, la analitica, fase en la cual se
da la reduccién respectiva de datos, disposicion de informacion, y finalmente la
obtencion de resultados y planteamiento de conclusiones. Por Ultimo, en la etapa
del informe y validacién de la investigacion, corresponde realizar un informe de
caracter cualitativo, en el cual se sistematicen los datos que den soporte a la
investigacion, esto posibilita la refutacion de argumentos en contra, siempre de la
mano del caracter critico de la investigacién, por su misma naturaleza, ademas de
poner en comun lo que ha supuesto la investigacion, dando respuestas a los

requerimientos de esta.

Todo lo anterior sera posible a través del desarrollo de los conceptos
prevalentes y generados, esto por medio del método de sintesis, mediante la
dogmatica de la Metodologia Pura del Derecho y como andlisis ideol6gico
(fundamental para la coherencia de la Constitucién Politica) se tomara las teorias
tridimensionales del derecho. Seran utiles las técnicas, tanto de induccién como

de deduccion, aplicadas sobre los distintos elementos que se diferencien del
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analisis juridico doctrinario del “Estado de Defensa Nacional”, desde el Derecho
Internacional y el Derecho Constitucional. De manera que se obtenga sentido
proveniente directamente del contexto-realidad existente, lo cual puede realizarse
de la mano de un analisis deductivo o inductivo, como se ha dicho, cuando sea
pertinente, y cuando desee verse en la observancia de los planteamientos

constitucionales e internacionales, anteriormente mencionados.
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El EDN

En la Constitucion Politica de la Republica vigente, se aboli6 el ejército
como institucién permanente, asi patente en el Articulo 12 de la Constitucion, esta
fue una decisiéon politica que, en su momento, respondié a la necesidad de
estabilidad de las instituciones democraticas y de utilizar los recursos econémicos
en sectores productivos y sociales mucho mas fructiferos. Dicho precepto se
considerd congruente con la seguridad del Estado al estar en apogeo e! Sistema
Interamericano, la Organizacion de Estados Americanos y el Tratado
Interamericano de Asistencia Reciproca®, pero el Estado costarricense se
reservd, consecuente con los fines teleolégicos del Estado (la proteccion del
conjunto de individuos, la Nacién y sus recursos), el derecho de instituir un ejército
para la defensa nacional; sin embargo, enuncia que dentro de las funciones de las
policias nacionales, por lo menos directamente, las administrativas, agrupadas
dentro de la llamada Fuerza Publica, las tareas de defensa de la soberania, lo cual
se conjuga de manera poco clara con el Estado de Defensa Nacional, figura que
encuentra de forma sustantiva al realizar una lectura arménica de los articulos 12,
121 inciso 6) y 147 inciso 1); no obstante, su contenido y limites no son claros con

una lectura simple y requiere de esta figura constitucional, un desarrollo a través

del estudio del bloque de constitucionalidad, doctrina y jurisprudencia.

La dualidad antes mencionada, junto con el marco normativo existente en el

texto constitucional, es insuficiente y presenta antinomias (somete a examen
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desde el principio de division de poderes republicano y el sistema legal escrito
“duro” romano germanico), en si mismo, para explicar y delimitar los efectos del
Estado de Defensa Nacional. Ademas, en sus propios limites literales, genera
importantes ambivalencias conceptuales y lagunas interpretativas la falta de
especificidad conceptual e indefinicion teleolégica de cuando y para qué se utiliza
la figura. No obstante, la norma abre el portillo para la creacion de un ejército,
previsto para responder el Estado de Defensa Nacional, ante agresiones al
territorio que pueden llegar a violentar la seguridad de la nacién y el goce efectivo
de los derechos a nivel nacional de la poblacion, ya sean derechos politicos,
economicos, sociales o individuales lo cual a su vez puede requerir la accién del
Estado con intervenciones militares, e incluso con la investigaciéon y desarrollo de
tecnologias enfocadas estratégicamente en materias primas o industria

especializada.

Igualmente, es de gran trascendencia el desarrollo de la teoria del Derecho
Constitucional sobre el uso y regulacion de la fuerza por parte del Estado, en este
caso de la fuerza mas significativa, materialmente hablando, que posee el Estado
para su preservacion y ejecucion de sus fines frente a fuerzas y entes externos.
En Costa Rica, en especifico, la academia ha desarrollado una aversion a tratar el
tema y desarrollar los alcances que nuestro Derecho Constitucional posee sobre
esta institucion de rango constitucional, el ejército y su inexorable relacién con el

Estado de Defensa Nacional.
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Capitulo |

La defensa armada de acuerdo con la Constitucion Politica de Costa Rica de 1871,

antecedente juridico del Estado de Defensa Nacional

La Constitucion Politica de Costa Rica de 1871, ademas de ser la
Constitucion inmediata anterior a la Constitucion que rige actualmente en Costa
Rica, es la carta magna que se ha mantenido vigente durante el mayor periodo en

Costa Rica, y segun Rodriguez Vega (2004), dicha

Estabilidad que gozé la Constitucion de 1871, y que no tuvieron sus doce
predecesoras, se debié a su capacidad para ajustarse a los nuevos tiempos
mediante el procedimiento de las reformas parciales. Este mecanismo fue
utilizado con éxito en varias oportunidades durante los uUltimos decenios del
siglo XIX, y continu6 empleandose en los primeros de XX (p.36)*"

Un periodo durante el cual esta Constitucion perdié vigencia, llegdé con el
golpe militar llevado a cabo el 27 de enero de 1917, a cargo del general Federico
Tinoco Granados, quien tuvo como consecuencia la convocatoria de una Asamblea
Constituyente, la cual a su vez, el 8 de junio de 1919, aprobd un nuevo texto
constitucional, que siguiendo el pensamiento de Rodriguez Vega mejoraba en
varios aspectos la Constitucion de 1871, como en su calidad doctrinaria y un
avance notable en el lenguaje que utilizaba. Como aspectos novedosos de esta
Constitucion, se encontraba la obligacion del Estado de velar por la clase
trabajadora, esto mediante leyes que les otorgaran los derechos necesarios para

asegurar su bienestar, ademas de devolverle al Poder Ejecutivo la potestad de
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establecer la Universidad como cuerpo de ensefanza, potestad que habia sido
suprimida en 1888. Esta Constitucion también aumentaba a seis afios el periodo de

gobierno de los presidentes, como otro punto novedoso.

Fue de muy corta duracion el periodo de vigencia de la Constitucion de
1919, esto debido a que en agosto de 1919, por diversidad de presiones, tanto por
descontento popular como por presiones externas, Tinoco renuncié al cargo que

ostentaba y se retiré del pais.

Ante este escenario, el poder le fue entregado al licenciado Francisco
Aguilar Barquero, el 2 de setiembre de 1919, t a partir de esto se obtuvo, como
consecuencia directa, la eliminacibn de la Constitucion de 1917 y el
restablecimiento de la Constitucion de 1871, a través del Decreto Ley del 2 de
setiembre de 1919, de esta manera se llegb a la ultima fase de vigencia de esta
Constitucion, sin obviar el hecho de que el procedimiento de reformas parciales
anteriormente mencionado fue nuevamente utilizado, lo cual significa que esta
Constitucion no se mantuvo inmutable durante el tiempo en que se mantuvo
vigente, de ahi su capacidad para adaptarse a los diferentes contextos en los que

rigio.

Partiendo de este breve antecedente, es posible adentrarse en el analisis del
concepto de Defensa Armada en la Constituciéon de 1871. Justificado en que el uso
del concepto compuesto de Defensa Armada responde al conjunto de acciones e
instituciones asistidas o potenciadas por la utilizacibn de armamento para tomar

acciones bélicas por parte del Estado de forma oficial. La eleccion de utilizar el
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concepto de Defensa Armada se justifica en la necesidad de agrupar todo el
contenido normativo de manera coherente, pues se relaciona con la figura
Constitucional de Estado de Defensa Nacional. En la Constitucion de 1871 no se
puede hablar de una figura o concierto de normas dedicadas a la defensa, sino que
se trata de normas que facultaban al Estado a usar la fuerza, como se hara
evidente, como extension o instrumento de politica internacional; sin embargo, no
dejan, aquellas normas, de ser potenciales instrumentos juridicos para la

consecucion de una defensa armada y el Unico medio legitimo.

Para iniciar un analisis sobre la defensa armada de Costa Rica de acuerdo
con la Constitucion Politica de 1871, es necesario, como primer punto, relacionar
este cuerpo normativo supremo con las normas relacionadas con la existencia y
regulacion del ejército y la declaracién de guerra en nuestro pais durante ese
periodo constitucional. Hacer esta relacion de normas permite cubrir lo
correspondiente a la defensa armada del pais en aquel entonces, asi como abarcar

aspectos organizacionales y procedimentales.

El primer punto por abarcar se encuentra en relacionar las normas
constitucionales sobre la defensa armada en Costa Rica, tomando como parametro
la unidad ideal de la Constitucion Politica de 1871 y los principios que de esta

emanan.
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Seccion a. Estructura normativa de la Constitucion Politica de 1871

En el articulo 22 de este cuerpo normativo se disponia que la fuerza militar
estaba subordinada al poder civil, que dicha fuerza era de caracter pasivo y que
bajo ninguna circunstancia debia deliberar. Esta subordinaciéon no respondia
exclusivamente a los Estados liberales y democraticos, ya que incluso, segun lo
expresa Cotino Hueso (2002)”, en los Estados totalitarios la preeminencia se
reserva al partido guia y a los érganos del poder estatal, pensados como la
manifestacion de toda la sociedad civil. Vale recalcar que la diferencia estriba en la
inclinaciéon de la supremacia civil liberal democratica comparada con el pefrfil
totalitarista. Dicho lo anterior, se puede observar en la supremacia civil, pues esta

es la:

Capacidad de un gobierno civil democraticamente elegido para llevar a cabo
una politica general sin intromision por parte de los militares, de definir las
metas y ia organizacion general de la defensa nacional, formular y llevar a
cabo una politica de defensa y supervisar la aplicaciéon de la politica general
(Agliero, 1995, p. 48)™".

Con base en tal afirmacion, entra la capacidad de legitimar el poder civil
como medio a través del cual lograra, la defensa efectiva, la puesta a disposicién
del recurso humano y productivo, asi como activar esa maquinaria estatal en razon
de responder ante las amenazas o afectaciones sufridas, sin que aquello signifique
una sujecion de la sociedad civil y poderes del Estado al poder militar, esta es una
distribucién de funciones independiente del principio de primacia del poder civil y

politico sobre el militar.
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El enlace teleolégico con la anterior posicion, en la Constitucion Politica de
1871, especificamente en el articulo 64, se determiné que el Gobierno de la
Republica habria de ser popular, representativo, alternativo y responsable, ademas
de ejercido por tres Poderes, que serian el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial,
consignando de esta manera el seguimiento de la teoria de divisién de poderes,
que historicamente, como sefiala Gonzales 2007, es forjada inicialmente por
Aristoteles, quien distinguid como poderes la asamblea deliberante, el cuerpo de
magistrados y el cuerpo judicial. Siguiendo con los autores clasicos de la teoria de
la division de poderes, el mismo Gonzales afirma que Montesquieu olvido
mencionar que Aristoteles fue el gestor original del concepto, aunque el mismo
autor reconoce que existen diferencias conceptuales y que Aristoteles se limité a
describir las funciones de tal cuerpo soberano; sin embargo, no se refirié ni a la
necesidades ni a las causas de su operacion. Por su parte, Gonzales expresa que
John Locke, en su “Ensayo sobre el gobierno civil”, formulé la division de poderes,
en él brindé una clasificacion de legislativo, ejecutivo y federativo, este ultimo es el
encargado de la direccién de los asuntos exteriores, fundamentando tal divisién,
con el mismo parecer de Montesquieu, en la inclinacion que tiene el ser humano

para abusar del poder.

Con esta breve resefia histoérica, es posible concebir esa division de poderes
como un medio a través del cual se organiza el Estado, agrupando sus funciones y
otorgandolas separadamente a entidades distintas, con roles de igual manera
desemejantes, sin demeritar el hecho de que el objetivo es el control mutuo y el de

evitar la concentracion del poder y su probable abuso, esto toma como ejempilo la
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forma de gobierno monarquica, contrapuesta al gobierno democratico. Es valido
remarcar que esta Constitucion establece que el Gobierno es ejercido por los
poderes, y que estos poderes son civiles, por lo tanto, se deja por fuera de la

gobernacion al estamento militar.
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Seccion b. Atribuciones del Poder Legislativo y Ejecutivo sobre la defensa armada

Este andlisis se limita al Poder Legislativo y al Poder Ejecutivo, debido a que
son los poderes que permiten palpar la respuesta que brinda el Estado ante alguna

amenaza, declaracion de guerra o agresion patente.

i. Atribuciones del Poder Legislativo sobre la defensa armada

El énfasis se establecera, primero, en el Poder Legislativo, en este las
atribuciones pertinentes sobre la defensa armada se encuentran en el articulo 73,
que expresaba que las atribuciones exclusivas del Congreso, para los efectos que
interesan en este trabajo, eran las de dar o negar el consentimiento para el ingreso
de tropas provenientes del extranjero en la Republica, ademas de la “estacion de
escuadras en sus puertos”; autorizar al Poder Ejecutivo para la declaracion de
guerra; suspender, mediante tres cuartas partes de los votos presentes, el orden
constitucional en caso de existir conmocion interna o agresion extranjera,
exclusivamente si dicha suspension se llegaba a juzgar como indispensable para
salvar la Republica, en esto se hacia la aclaracion de que dicha suspension
deberia durar el tiempo que lo exigiera la situacién que la motivara, sin poder
sobrepasar los sesenta dias sin una nueva declaratoria del Congreso, ademas, la
suspension no podria comprender, bajo ninguna circunstancia, la garantia que se
consignaba en el articulo 45 del Titulo 1l de la Seccion Segunda de este cuerpo
normativo; la Gltima atribucion era de interés para los fines de este apartado: la de

conferir grados militares desde coronel inclusive arriba.
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Como se puede observar, en el primer inciso senalado, es decir, el quinto, lo
que se trata es el tema del consentimiento para el ingreso de tropas provenientes
del exterior y el posicionamiento de regimientos en los puertos, lo cual viene a ser
la demostracion inicial de que el Poder Legislativo tenia un tratamiento del tema de
fuerzas militares, tanto asi que estaba en la capacidad de permitir que tropas
provenientes del exterior tomaran posicion en el pais, lo cual quedaba sujeto a su
criterio, dependiendo de la situacién que ameritara tal ingreso, respondiendo tal vez
a necesidades militares estratégicas de acuerdo con algun requerimiento de alguna
nacioén aliada, en virtud de algtn tipo de conflicto que pudiese llegar a tener algun
aliado, y que a su vez tuviese la existencia, por cuestiones de estrategia o

similares, de tener tropas en un pais ajeno al propio.

En el inciso sexto de este articulo, se le confiere al Poder Legislativo la
facuitad para autorizar una declaracion de guerra por parte del Poder Ejecutivo, lo
cual, retomando la idea que genera la teoria de la division de poderes, en este
caso, el Poder Legislativo estaria ejerciendo un control sobre las disposiciones del
Poder Ejecutivo, en el sentido de que este Ultimo no podria declarar la guerra a
otros paises sin haber concluido el procedimiento definido por la autorizaciéon del
articulo 73, tampoco puede ser esa declaratoria una respuesta al mero arbitrio
proveniente de la figura que encabezase el Poder Ejecutivo. Otro aspecto
rescatable de este inciso es el sentido procedimental que se le da a la declaracion
de guerra, teniendo como primer filtro el Poder Ejecutivo y sus consideraciones
sobre el tema, las cuales harian necesaria dicha declaracion, y como segundo filtro,

la autorizacién que daria el Congreso para que el Poder Ejecutivo declarara la
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guerra, en otras palabras, la entidad encargada de declarar la guerra es el Poder
Ejecutivo, lo anterior, en coherencia con sus funciones de representacion y
conduccion de las relaciones internacionales, ademas del mantenimiento del orden
y la paz dentro del pais y repeler todo ataque o agresion exterior, tal y como se
analizara en lo contenido en el articulo 102 de esta norma extinta; sin embargo,
para poder llevar a cabo dicha declaracion, tendria que haber sido autorizado

previamente por el Poder Legislativo.

Igualmente, el inciso sétimo de dicho articulo establece que le corresponde
al Congreso, mediante tres cuartas partes de los votos presentes, suspender el
orden constitucional en virtud de alguna conmocién interna o de alguna agresioén
proveniente del extranjero, suspensién que temporalmente no tiene limite, mas
deberia ser confirmada, como minimo, cada sesenta dias, mientras que la situacién
apremiante que exija dicha interrupcién del orden constitucional se mantuviese.
Una excepcion a esta paralizacidon es la contenida en el articulo 45 de ia
Constitucién, vista como una garantia que tenian los ciudadanos en cuanto a que la
pena de muerte solamente seria impuesta en los delitos de homicidio premeditado
y seguro, u homicidio premeditado y alevoso, en los delitos de alta traicién y en los
delitos de pirateria. De esta manera, esta garantia que tenian los ciudadanos, de
que la pena de muerte seria aplicada solamente por los delitos anteriormente
sefalados, no podria ser suspendida ni siquiera bajo el supuesto de que el
Congreso suspendiera el orden constitucional con las tres cuartas partes de los
votos presentes. Consecuentemente, esta garantia sobre la pena de muerte viene

a ser la Unica excepciéon que tiene la suspension del orden constitucional, lo cual
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denota la intencidon del constituyente de esa época por limitar al maximo la

aplicacién de la pena capital.

Como ejemplos del trato diferenciado que se le otorga a la garantia del
articulo 45 frente a otros derechos constitucionales, se encuentra lo que se dispone
en los articulos 28, 29 y 30 de esta Constitucion. En el articulo 28 se dispuso que
todo costarricense pudiera trasladarse a cualquier punto del pais o fuera de este,
siempre y cuando estuviese libre de toda responsabilidad, ademas de poder voiver
cuando lo encontrase conveniente. En el articulo 29 se establecié que la propiedad
tenia el caracter de inviolable, que los individuos no serian privados de la suya, y si
fueran, lo serian por razén del interés publico, eso si, legalmente comprobado,
ademds de ser esta privacion indemnizada justamente, tasada por peritos
nombrados por las partes, los cuales a su vez no deberian limitarse a estimar
solamente el valor de la cosa en si, sino que también deberian estimar el valor de
los dafos posteriores que se lograran demostrar. También se especifica que en
caso de que hubiera guerra o conmocién a lo interno del pais, la indemnizacién
previa no seria necesaria. Finalmente, en el articulo 30 se establecié que el
domicilio de los habitantes del pais era inviolable, y que no podria allanarse, sino
solamente en los casos Yy respetando las formalidades que la ley llegara a

prescribir.

Si se toma en cuenta de nuevo lo dispuesto en el inciso sétimo del articulo
73 de la Constitucion de 1871, sobre la suspension del mandato constitucional, se
evidencia que las tres disposiciones contenidas en los articulos 28, 29 y 30 de

dicha Constitucidon responden a ese modelo, ¥ en el supuesto de alguna
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paralizaciéon del orden establecido en la Constituciéon, los derechos que alli se
contienen habrian cedido ante la situacién apremiante que tendria como respuesta
innegable la cesacion misma del orden de la Constitucion. Si se comparan esas
normas, que habrian de ceder ante dicha interrupcién, con la Unica excepcién que
tiene esta discontinuidad, que es la excepcion de la pena de muerte, se hace viable
un analisis para comprender la magnitud de derechos que llegarian a tocarse ante
una situaciébn de guerra o de conflicto interno que lleve a la necesidad de
suspender las disposiciones constitucionales, de manera que las normas citadas
anteriormente, y que tendrian que someterse a esa suspension, lo que contienen
son los derechos de transito, y los de inviolabilidad de la propiedad y del domicilio
respectivamente, a criterio del constituyente de ese entonces, si se comparan con
el derecho a la vida, que es el que en el fondo contiene el articulo 43, no podrian

tener primacia aquellos en virtud de este.

En el inciso décimo sétimo del articulo 73 se consagraba una cuestion
operacional sobre las fuerzas armadas, en esta el Poder Legislativo estaba
legitimado para otorgar grados militares, por lo tanto le otorgaba, este modo, una
funcion distinta a las anteriormente mencionadas. Esta funcién era mas allegada a
la actuacion militar, debido a que llevaba al Poder Legislativo al otorgamiento de
rangos dentro de las fuerzas armadas del pais. No se puede dejar de lado el hecho
de que esta norma contiene un componente de control politico, debido a que le
permitia al Poder Legislativo designar los cargos de direccion militar del ejército en

la jerarquia en que este se normaba.
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Evacuadas las funciones y atribuciones sobre la defensa armada que tiene
el érgano legislativo, es posible observar que su labor se concentraba en velar por
la legitimidad de las actuaciones posteriores del Estado, cuando se llegara a
encontrar en una situacién que requiriera la defensa armada inmediata, como en el
caso de una invasidn o una agresién armada, en cuanto a la supresion de los
derechos consagrados en la misma Constitucion, ademas de ser consecuente con
el sistema de frenos y contrapesos buscado por la teoria de separacion de
poderes, al ser el Poder Legislativo el que llegara a autorizar al Ejecutivo para que
declarara la guerra. También, como se vio, tiene una funcion operacional dentro de
las fuerzas armadas, pues le correspondia designar cargos de dirigencia interna del

Ejército nacional.

ii. Atribuciones del Poder Ejecutivo sobre la Defensa Armada

Como atribuciones del Poder Ejecutivo, el articulo 102 era el portador de lo
respectivo sobre la defensa armada, debido a que disponia como deberes vy
atribuciones del Poder Ejecutivo -siempre tomando en cuenta las que interesan al
objeto de este estudio-, las de: mantener el orden y la tranquilidad de la Republica,
repeler todo ataque o agresién exterior; durante los recesos del Congreso, podia
hacer uso de la facultad que le fue concedida al Poder Legislativo en el inciso
sétimo del articulo 73 de la antigua carta magna, de acuerdo con la Comision
Permanente, siempre en los mismos casos y respetando la misma limitacién que

en tal articulo se disponia, referente al tiempo que podia durar la suspension;
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disponer de la fuerza armada de mar y tierra con el objeto de defender y mantener
la seguridad de la Republica, todo esto con el fin de conservar el orden y la
tranquilidad de esta, ademas de todos los restantes objetos que exigia el servicio
publico; declarar la guerra a otra potencia o nacién, siempre y cuando exista la
autorizacion del Poder Legislativo, ademas de hacer la paz cuando lo llegara a
estimar conveniente; librar los titulos respectivos sobre los individuos a quienes el
Congreso invistiera con alguno de los grados militares que le correspondia conferir;
otorgar los grados militares hasta el de Teniente de Coronel, inclusive este grado,
promoviendo cualquiera de los empleos cuya provision no tuviera reserva de ley a
otra autoridad; y conceder el retiro a los Jefes y Oficiales del Ejército, ademas de
admitir o rechazar las dimisiones que los miembros llegaran a hacer de sus

destinos.

Las atribuciones que se le otorgaban al Poder Ejecutivo eran mas directas
en cuanto a las actuaciones militares, debido a que le correspondia repeler ataques
provenientes del exterior, mantener el orden dentro del pais, disponer de la fuerza
armada, directamente, de mar vy tierra para defender la republica, cuestiones no
dispuestas para el Poder Legislativo, como se vio anteriormente. Sin embargo, no
se limitaba solamente a las actuaciones militares directas, sino que también le
otorgaba potestades operacionales para la fuerza armada, asi como funciones de
legitimacién de actuaciones. Como funciones operacionales, tenia las de librar los
titulos de grados militares otorgados por el Congreso, conferir grados militares,
estos tenian como limite el rango de teniente Coronel incluso, ademas de

provisionar algun otro empleo que no estuviera reservado por ley a otra autoridad,
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asi como conceder el retiro a los jefes y oficiales. lgualmente, tenia la potestad de
admitir dimisiones que los ocupantes de estos cargos hubiesen hecho sobre sus

destinos.

En cuanto a las actuaciones legitimas relacionadas con la defensa armada,
le correspondia al Poder Ejecutivo declarar la guerra a otro Estado, debidamente
autorizado por el Poder Legislativo, ademas de hacer la paz cuando bajo sus
consideraciones fuera necesario. Esta declaracion de paz no se especificdé que
tuviera que ser nuevamente aprobada por el Congreso. También se le otorgaba el
poder que se le concedia al Congreso en el articulo 73, especificamente en el
inciso sétimo, para suspender el orden constitucional, con el mismo limite y la
disposicion temporal, este poder podria ejecutar solamente de la mano del la
Comision Permanente (que se definra de acuerdo con esta Constitucion

posteriormente) y solamente cuando el Congreso estuviese en receso.

Sobre la Comision Permanente, eran dos los articulos relacionados con la
suspension del orden constitucional y la definicidon Constitucional de esta comisién.
Sobre la definicion, se cuenta con el articulo 93, este disponia que durante el
receso del Poder Legislativo existiria una Comision Permanente, que a su vez
estaria compuesta por cinco individuos de su propio seno, nombrados por el
congreso al finalizar las sesiones ordinarias. Asimismo, dicha Comision seria la
encargada de nombrar, de entre sus individuos, a un Presidente y a un Secretario
el dia de su instalacion. Ademas, tendria para su servicio a los empleados de la

Secretaria del Congreso, asi como tendria a su disposicion los archivos de este.
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Sobre la atribucién de suspender el orden constitucional, era el articulo 94,
en su inciso tercero, el que hablaba de esta potestad, que de igual manera habria
de estar ligada con la actuacién del Poder Ejecutivo en este orden, y que se
menciondé con anterioridad, expresando como atribuciébn de la Comisién
permanente la de suspender el orden constitucional de acuerdo con el Poder
Ejecutivo, y por medio de una solicitud de este en los casos y respetande las
mismas reglas que establecia el inciso sétimo del articulo 73 de dicha Carta

Magna.

Es posible rescatar, de esta manera, que sobre la defensa armada en la
Constitucion de 1871 entraban en juego las actuaciones del Poder Ejecutivo,
Legislativo, y en ausencia del Legislativo, las actuaciones de la Comisién
Permanente. Las actuaciones del Poder Legislativo eran mayoritariamente de
legitimacion de actuaciones y supresion legitima de derechos constitucionales, con
la excepcion sobre la pena de muerte, ademas de contar con la funcién de otorgar
rangos militares. Por su parte, el Poder Ejecutivo tenia funciones directas de
intervenciéon, como el manejo de fuerzas maritimas y terrestres, mantener la paz
dentro de la nacién y repeler ataques de exterior. También contaba con
atribuciones operacionales, por cuanto estaba en capacidad de otorgar rangos
militares, aceptar dimisiones o librar de cargos militares. Como funciones de
legitimacién de actuaciones, ostentaba la de, junto con la Comision permanente,
suspender el orden constitucional, con el limite temporal y material que tendria el

mismo Congreso.
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Capitulo I

Estado de Defensa Nacional, figura compleja de la Constituciéon Politica

Seccidn unica. Estudio de la juridicidad y marco legal de la figura constitucional:

Estado de Defensa Nacional.

En este apartado inicial, el analisis sera de una naturaleza similar al que se
llevé a cabo con la Constitucion Politica de 1871, ,es decir, es necesario, para
efectos, recurrir a las disposiciones constitucionales ligadas al Estado de Defensa
Nacional en la Constitucién Politica vigente, con el objetivo de enmarcar
constitucionalmente esta figura, de acuerdo con lo que esta dispuesto en materia
de soberania, limites, atribuciones de los poderes de la Republica, como aspectos
centrales, sin demérito de otras disposiciones que vienen a acuerpar el analisis de

las lineas posteriores.

i. Precision del concepto de Estado de Defensa Nacional

A continuacion, se realizara un analisis semantico del objeto de estudio de
la presente investigacion. En primera instancia se aislara, para el susodicho
analisis conceptual, la norma constitucional que cita literalmente el concepto de

Estado de Defensa Nacional.

El Estado de Defensa Nacional, como un medio a través del cual se puede
velar por la seguridad de la nacién, es un concepto que debe ser analizado desde
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la concepcién de seguridad, analizada inicialmente desde la esfera subjetiva de
los individuos, entendida dicha esfera como un sentimiento de no tener peligro, y a
partir de otro punto de vista, desde la esfera objetiva, concebida como la ausencia
real de peligro, lo cual exponen Gonzalez Ruiz, Lopez Portillo y Yafez R A
partir de lo anterior, siguiendo el razonamiento de estos autores, la seguridad
nacional puede ser evocada como una expresion geopolitica, ligada con el
concepto de la seguridad exterior de los Estados; sin embargo, estos autores se
apartan de una conceptualizacién de seguridad nacional, puesto que consideran
que “conlleva elementos ideolégicos que incorporan el concepto de interés como
fundamento de una vision politica’ (Gonzalez; Lopez; Yanez, 1994, p. 48)™ ante
lo cual se inclinan por utilizar las nociones de seguridad interior del Estado y la de
seguridad exterior de este, debido a que bajo su percepcién estas nociones
implican la idea de derechos, desde una esfera subjetiva, las cuales

inobjetablemente relacionan con el concepto de soberania; sin embargo, desde

una perspectiva mas actualizada, la seguridad nacional es:

Una situacion donde la mayoria de los sectores y clases sociales de la
nacion tienen garantizadas sus necesidades culturales y materiales vitales
a través de las decisiones del gobierno nacional en turno y de las acciones
conjuntas de las instituciones del Estado, o sea, una situacién de relativa
seguridad frente a amenazas o retos internos o externos (reales o
potenciales) que atenten contra la reproduccion de la nacién y del
Estado™(Pifieyro, 2001, p. 89).

Como se hace evidente el concepto de seguridad nacional y aun su
dimension especifica externa es muy amplia y general como para ser entendida

como una definicién o elemento delimitador del EDN, esto debido a que, como se
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ha evidenciado, estos conceptos alimentan las acciones preventivas, la respuesta
ante amenazas y retos de distintas indole, inclusive econdmicos y politicos, lo que

llevaria a sobredimensionar los limites del EDN.

El Estado de Defensa Nacional nace a la vida juridica como concepto
unitario (mas complejo, como se evidenciara mas adelante) de manera directa en
el Articulo 121, inciso seis: “Autorizar al Poder Ejecutivo para declarar el estado de
defensa nacional y para concertar la paz;". Como es evidente, el articulo en
cuestion dispone de cuatro asuntos a saber: un acto de autorizacién, la
designacion de un acto como declarativo, la creacion de un estatus defensivo
formal nacional y una autorizaciéon para un acto formal limitado con relevancia y
valor en el Derecho Internacional Publico, en el tanto tenga una dimensién vy

repercusion sobre sujetos o instrumentos juridicos.

El Estado de Defensa Nacional, como concepto unitario, se compone de
dos sustantivos, un prefijo y un adjetivo calificativo, por lo tanto, el significado
independiente de cada uno de dichos elementos corresponde, como lo indica el

Diccionario de la lengua espafiola edicién nimero 23, a:

Estado: 1. m. Situacion en que se encuentra alguien o algo, y en especial

cada uno de sus sucesivos modos de ser o estar.

De: 8. prep. U. para expresar la naturaleza, condiciéon o cualidad de alguien

o algo.

Defensa: 1. f. Accién y efecto de defender o defenderse.
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Nacional: 1. adj. Perteneciente o relativo a una nacién.

La anterior caracterizaciéon gramatical se confirma al estudiar las actas de la
Constituyente, el Acta nimero 66, la cual constata la utilizacion del Articulo 73 de
la Constitucion de 1871 como base para la creacién del articulo 121. El Acta en
cuestion evidencia el espiritu de la norma, la interpretacién original del inciso 6 del
articulo 121, se desarrolla aquella interpretacion mediante la discusion del inciso 6
del articulo 73 de la Constitucién del 1871 y la propuesta de los constituyentes,
esta indica que "la guerra ha sido condenada como medio de resolver los
conflictos entre paises. De ahi que no se justifica mantener el principio de que el

"X En ese

Congreso podra facultar al Poder Ejecutivo para decretar la guerra
sentido continio se propuso el cambio total de aquella atribucién, los
constituyentes sefalaron la necesidad de contar con un modo formal de llevar
acciones bélicas, el Estado de defensa nacional responde "a un ideal de los
costarricenses y de los hombres de bien en general: la supresién del Ejército". ™
Asi se hace patente que la maodificacion de aquella atribucion del siglo 19, que da
pie a la creacién de la figura del EDN, tenia como motivaciéon, en primer lugar, el
hecho de que segun el nuevo orden internacional desarrollado desde el tratado
Briand-Kellog y que cobré vigencia con la Carta de las Naciones Unidas, en
segundo lugar la necesidad de contar con una figura que delimitara el ejercicio de
la defensa del pais y que comprendiera una constriccion para la existencia en el
tiempo del 6rgano, lo que cobra sentido al sefialar el Constituyente que del inciso
6 del articulo 73: "no se deba mantener la expresion “declarar el estado de

nxXiii

guerra’, porque se requeria la permanencia de un Ejército™”, en su lugar solo
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existe una declaratoria que formaliza la postura del Estado ante una agresion y
que le permite responder a aquella agresion, sirviéndose de un 6rgano previsto

por la misma figura y supeditado totalmente a esta.

Precisado el significado individual es posible afirmar, de forma preliminar,
que el Estado de Defensa Nacional es un concepto juridico compuesto que crea
un estatus formal™", este, desde una perspectiva de derecho interno, se establece
mediante un acto oficial de gobierno con control del Poder Legislativo, a priori.
Dicho estatus, como indica el analisis parcial que se ha desarrollado, permite al
Estado conducir y ejecutar, acciones materiales y formales orientadas a la defensa
del pais. En ese sentido, la figura en estudio, en el tanto otorga poderes
especificos para llevar a cabo acciones defensivas, en esa proporcién es un limite

al poder del Estado y sus érganos.

Todavia no es posible determinar un concepto integral del objeto de este
estudio que satisfaga la connotacion juridica de este, por lo que se debe evacuar
el contexto juridico en el cual opera esta norma. Se analizaran ias normas
constitucionales que remiten de manera inmediata al contenido de la nocién

gramatical del Estado de Defensa Nacional.

50 |



ii. Distincion de las normas constitucionales que conciertan la figura

juridica en estudio

Se inicia el analisis, propuesto en el punto anterior, caracteriza grandes
rasgos el articulo primero de la Constitucién Politica de Costa Rica, pues el mismo

dispone lo siguiente:

“ARTICULO 1°- Costa Rica es una Republica democratica, libre e

independiente™

Esa independencia del Estado es la que puede ser evidenciada en el

articulo segundo de la Constitucién, pues este declara:

"XXVi

“ARTICULO 2°.- La Soberania reside exclusivamente en la Nacién

La soberania reside en el pueblo, que a su vez delega su poder en cuerpos
gubernamentales encargados de materializar su proteccion. Sobre el concepto de
soberania, sin demérito de las confusiones teb6ricas que pueda generar, la brinda
Teitelboim, el cual expresa que “se ha entendido por soberania la independencia
completa de un estado para decidir en todas las cuestiones que afecten su vida
interna y a sus relaciones exteriores™""” (1965, p. 87). En cuanto al tema de la
presente investigacion, este poder, soberania, es titular en el tanto se presentan
tres elementos, (que han diferenciado diferentes formas de entender la soberania):
El territorio, tras la guerra de los 30 afios y los problemas que acarre6 el conflicto,
en Europa se entendié la soberania como una doctrina de la no interferencia en
los asuntos de otras naciones, desde un punto de vista fisico o de "territorio", es
decir, el pueblo. Tras la revolucién francesa, la soberania incluyé al pueblo y la

nacién como un todo, mas alla del soberano, es decir, los objetos sobre los cuales
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recae la jurisdiccion; y el poder, el ejercicio de las potestades (jurisdiccion) eficaz y

continuo sobre la extension de territorio definida y su poblacion.

De esta manera, se sostiene que, soberania, en los fines practicos que este
concepto cubre, es independencia gubernativa, autarquia juridica y politica que
tiene un Estado frente a los demas Estados. En otras palabras, la soberania, es el
derecho propio del Estado de ejercer el poder de forma exclusiva en un espacio y
objetos definidos y delimitados. Esta definicion encuentra sustento en la posicion

xxviii

clasica del jurista Raymond Carré de Malberg (1963) sobre el Estado y sus
elementos, en especifico el de territorio y poblacién. El territorio, concebido en si
mismo, es la extension que determina el marco dentro del cual puede ejercer la
potestad estatal o imperium, el cual no es, por su naturaleza, sino un poder sobre
las personas, jurisdiccion. Soberania territorial no se debe considerar como una
rama aparte del poder del Estado. La territorialidad no es una parte especial del
contenido de la potestad estatal, sino unicamente una condicién y una cualidad de
esta potestad. Lo que constituye un Estado es el establecimiento, en el seno de la
naciéon, de una potestad publica que se ejerce autoritariamente sobre todos los
individuos que forman parte del grupo nacional. El examen de los Estados, desde
ese punto de vista, revela que esta potestad publica debe su existencia,
precisamente, a una determinada organizacién del cuerpo nacional, organizacién
cuyo fin esencial, prima facie, es crear en la nacién una voluntad capaz de tomar
por cuenta de aquella todas las decisiones que precisa la gestiéon de sus intereses
generales; organizacion legitima, de la que deriva un poder coercitivo que permite

a la voluntad, asi constituida, imponerse a los individuos con fuerza irresistible.
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Dicha voluntad se manifiesta mediante la realizacion de actos de autoridad que
consisten en emitir preceptos imperativos y obligaciones, y en obligar a ejecutar
preceptos. Esto lo respalda la visiéon positivista del Estado expuesta por Hans
Kelsen (1965)°* que el poder del Estado sea soberano, significa que es un poder
supremo, sobre él no hay ningtn otro poder y cuando se habla del poder como

voluntad, quiere decirse que no hay sobre ella ninguna voluntad superior.

Asimismo, la demarcacién material de lo que compete a esa soberania es
de vital importancia para su ejercicio, debido a que cada pais cuenta con un
territorio sobre el cual se declara soberano, y es sobre ese territorio que cualquier
agresion o amenaza vendria a menoscabar |a soberania, ante lo cual es

indispensable tratar un concepto como el de frontera, que segun Garza,

Es una barrera en la que los limites entre dos o mas naciones se
materializan para constituir un obstaculo infranqueable; esto es, un muro
que en lo fisico, biolégico, econdémico politico y social es impermeable”
(1996, p. 18).>

Con esto se hace la aclaracion de que este concepto es utilizado solamente
para establecer una nocion de lo que es una frontera, vista como el limite que
divide dos paises, como expresidon mas radical y, por tanto, mas clara de la
manifestacion material de los limites fronterizos. En Costa Rica, es el articulo 6 de
la Constitucion Politica el que establece los limites territoriales sobre los cuales el
pais es soberano, debido a que este articulo determina que la soberania completa
y exclusiva la ejerce el Estado, en el espacio de su territorio, tomando en cuenta
las aguas territoriales en una distancia de doce millas desde la linea de bajamar a

lo largo de las costas, en la plataforma continental y en el zécalo insular, en
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concordancia con los principios del Derecho Internacional. Igualmente, segun el
mismo articulo, el Estado ejerce una jurisdiccion especial sobre los mares
adyacentes al territorio, en una extensién de doscientas millas desde esa misma
linea, cuyo objeto es la proteccion, conservacion y explotacion exclusivas de los
recursos y riquezas naturales existentes en dichas aguas, abarcando su suelo y

subsuelo, siempre tomando en cuenta los principios de Derecho Internacional.

Es necesario hacer referencia al articulo quinto de la Constitucidén, este
dispone lo correspondiente a las delimitaciones fronterizas de Costa Rica, pues
indica que el territorio nacional es el que esta comprendido entre el Mar Caribe, el
Océano Pacifico, la Republica de Nicaragua y la Republica de Panama, de
manera que establece que los limites de la Republica son aquellos determinados
en el Tratado Canas-Jerez, del 15 de abril de 1858, a su vez ratificado por el
Laudo Cleveland del 22 de marzo de 1888 en lo que respecta a Nicaragua, y el
Tratado Echandi Montero-Fernandez Jaén, del 1° de mayo de 1941 en lo
concerniente a Panama. Ademas, se especifica que la Isla del Coco, ubicable en

el Océano Pacifico, es parte del territorio nacional.

Materialmente, en virtud de los dos articulos constitucionales anteriormente
mencionados, se tiene el limite territorial sobre el cual el Estado costarricense
ejerce su soberania, de manera que el aspecto territorial del pais queda definido,
por lo tanto, cualquier traspaso ilegitimo que a su vez menoscabe |a
independencia nacional es la sefial que fundamentaria la declaratoria del Estado
de Defensa Nacional, con todas las consecuencias que esto puede llegar a

observar y que se analizara en capitulos posteriores.
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En materia de regulaciones internacionales, en Costa Rica, tal y como lo
dispone el articulo 7 de la Constitucién Politica, los convenios internacionales
tienen un valor superior al de las leyes. Ahora, jurisprudencialmente, la Sala
Constitucional ha expresado que los Tratados y Convenios Internacionales

vigentes en el pais, como instrumentos de Derechos Humanos:

Instrumentos sobre derechos humanos tienen un rango superior a la
de los demas, y que tienen otra caracteristica adicional -la mas
importante- que complementan la Constitucién Politica en su parte
dogmatica™™.

Del mismo modo, segun el razonar de Gilbert Armijo™ pueden llegar a ser
superiores, de acuerdo con la jerarquia de fuentes de Derecho en Costa Rica, si
velan de mejor manera por los derechos de los ciudadanos, expresado por la Sala

Constitucional de manera que:

Como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala, los instrumentos de
Derechos Humanos vigentes en Costa Rica, tienen no solamente un valor
similar a la Constituciéon Politica, sino que en la medida en que otorguen
mayores derechos o garantias a las personas, priman por sobre la

Constitucion™™",

De modo que es valido recurrir a lo que dispone el articulo séptimo
constitucional, cuando sefala que los tratados publicos, convenios internacionales
y concordatos, que sean debidamente aprobados por la Asamblea Legislativa,
desde el momento de su promulgaciéon o desde el dia en que designen, tendran
autoridad superior a las leyes. Asimismo, dispone que los tratados publicos y los
convenios internacionales con referencias a la integridad territorial o a la
organizaciéon politica del pais, para ser aprobados deben contar con la debida

aprobacion de la Asamblea Legislativa, esta debe ser consistente en una votacion
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gue no puede llegar a ser menor que las tres cuartas partes de la totalidad de sus
miembros, y la de dos tercios de los miembros de una Asamblea Constituyente,

que se llegara a convocar para tal efecto.

Como ingreso legitimo al territorio nacional, el articulo octavo de la
Constitucion establece, para las representaciones diplomaticas, el medio a través
del cual, los demas paises pueden ingresar a Costa Rica y asentarse con fines
diplomaticos. Sobre la diplomacia, es necesario, para analizar este articulo, hacer
una breve reseria sobre la esencia del fin diplomatico, ante lo cual, es Fernandez
del Valle, el que brinda una nocién en este sentido, al expresar sobre la

diplomacia, que:

Proviene del vocablo griego diploma (diploma), el cual a su vez toma su
origen del verbo diploun, que significa doblar, pegar. El diploma era un
documento o acta autorizada por el jefe de Estado, y que conferia, a su
destinatario, ciertos privilegios (2001, p. 245)*".

Continuando su razonamiento, este autor sefala que la palabra diplomacia
contiene tres acepciones de gran importancia: “1) ciencia o conocimiento de los
intereses y relaciones de unas naciones con otras; 2) sernvicio de los estados en
sus relaciones internacionales; 3) fig. y fam, cortesania aparente e interesada”
(2001, p. 245)*. La primera acepcion debe ser evocada como el conocimiento de
las reglas atinentes a las relaciones entre los Estados, tomando en cuenta el
derecho Internacional; la segunda expresién se relaciona con la aplicacion de
estas normas ante un gobierno extranjero, y la ultima manifestacion se relaciona

con la capacidad de negociar de los Estados.
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El articulo octavo constitucional manifiesta que los Estados extranjeros
solamente podran tener en el territorio nacional de Costa Rica, basados en la
reciprocidad, los inmuebles que sean necesarios para la sede de sus
representaciones diplomaticas, sin demérito de lo que pudieran llegar a establecer

los convenios internacionales.

Una vez aclarado lo anterior, es viable proceder a tratar el tema del ejército
en Costa Rica, dispuesto en el articulo 12 de la Constitucién, este indica lo

siguiente:

ARTICULO 12.- Se proscribe el Ejército como institucion permanente.

Para la vigilancia y conservacién del orden publico, habra las fuerzas de
policia necesarias.

Solo por convenio continental o para la defensa nacional podran
organizarse fuerzas militares; unas y otras estaran siempre subordinadas al
poder civil: no podran deliberar, ni hacer manifestaciones o declaraciones
en forma individual o colectiva.

Este articulo es de gran importancia para efectos de este trabajo, en el
sentido de que expresamente se refiere a la institucién del ejército. Saucedo
Lopez™ (2002) evoca tal institucion desde sus albores histéricos, remitiéndose a
su origen proveniente del latin, conteniendo como esencia en la palabra
“Exercitus”, cuyo significado es ejercitar, agitado, activo, lo cual, bajo la percepcion
de este autor, trae a colacion el caracter de constante actividad impregnada en
esta institucion. Por su parte, el ejército es un 6rgano dentro del Estado, debido a
que, como lo dice Saucedo, se conforma por la poblaciéon del Estado al cual

pertenece, lo cual genera un ligamen inquebrantable entre Estado y ejército,
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ademas de que su alcance territorial esta definido por los mismos limites
territoriales del estado que protege, sin demérito del poder que comporta una
institucion de esta magnitud, tanto como para su fortaleza interior, como para la
respetabilidad que pueda obtener del exterior, proveniente de los demas Estados.
El poder estatal instrumentalizado mediante el ejército, para dar como resultado |la
manifestacion de este poder, se compone por dos vertientes: la fuerza material y
la fuerza normativa. Sobre la fuerza material, esta puede ser vista como el
elemento coactivo con el que cuenta el Estado para hacer cumplir sus propésitos.
En lo atinente a la fuerza juridica, es aquella fuerza a través de la cual, con el

caracter vinculante de las normas, se le dan existencia y atribuciones al ejército.

El articulo 12 de la Constitucion costarricense declara que en Costa Rica, el
ejército no puede ser una institucion permanente, lo cual no obsta que dentro del
pais puedan organizarse fuerzas militares legitimamente, si estas son para
defensa nacional, y se encuentren subordinadas al poder civil, a su vez sin la
posibilidad de deliberar. Ese sustrato que prohibe el caracter permanente del
ejército, sin prohibir del todo su existencia para casos especificos, es lo que
interesa rescatar en este apartado, para brindarle la legitimacién teérica suficiente
a ciertas actuaciones del Estado en el aspecto militar. Bajo esta misma visién, el
ejército aparece como la maxima expresion de la coercibilidad con la que cuenta
un Estado, coercibilidad que se fundamenta a través del poder estatal, que segtin
el planteamiento de Cruz-Coque Ossa, se concreta “como una unidad de voluntad,
de decision y de accion, capaz de determinar la conducta de los miembros de la

comunidad a través de mandatos” (1991, p. 21) "\,
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El articulo 18 es de vital importancia para este analisis, en virtud de que
establece el deber de los costarricenses de defender a la patria, lo cual sera
llevado a fondo en una seccion posterior, ya que sus implicaciones llevan consigo
la observancia de un posible choque con derechos fundamentales de los
ciudadanos. Sobre los derechos fundamentales, Ansoategui Roig (1997), ha

manifestado que los mismos tienen:

Una naturaleza juridica —esencial y definitoria-, que los distingue frente a,
por ejemplo, los denominados <derechos morales>. Los derechos
fundamentales se integran en un Ordenamiento juridico determinado, y se
articulan a través de estructuras y mecanismos normativos incluidos en
dicho Ordenamiento (p. 27).°""

De manera que el ordenamiento juridico contiene estos derechos y les
otorga su valor juridico. Este articulo establece que los costarricenses tienen el
deber de observar la Constituciéon Politica y las leyes, ademas de servir a la patria,
defenderla y brindar la parte correspondiente para los gastos publicos. El articulo
18 de la Constitucidn expresa que los extranjeros no pueden intervenir en los
asuntos politicos de Costa Rica, y al mismo tiempo estan sometidos a la
jurisdiccion de los tribunales nacionales y a las autoridades de la Republica, a su
vez sin tener la oportunidad de acudir a la via diplomatica, salvo que en convenios
internacionales se disponga lo contrario. Para efectos de lo anterior, es necesario

brindar una conceptualizacion de la jurisdiccion, que segun Couture (1958) es:

La funcién publica, realizada por los érganos competentes del Estado, con
las formas requeridas por la ley, en virtud de la cual, por acto de juicio, se
determinan los derechos de las partes, con el objeto de dirimir sus conflictos
y controversias de relevancia juridica, mediante decisiones bajo autoridad
de cosa juzgada, eventuaimente factibles de ejecucién”(p. 40).7%*
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De manera que se logra enmarcar en qué consiste la integralidad del

articulo 19 constitucional.

Teniendo en cuenta esos deberes anteriormente mencionados, aparece el
articulo 45 de la Constitucién que trata sobre la inviolabilidad de la propiedad, pero
que a su vez establece el limite a este derecho, el limite es el denominado interés
publico, que se manifiesta en especifico mediante las distintas limitaciones de
interés social impuestas via ley, justificadas por la necesidad publica. Ante el
interés publico comprobado, el derecho de propiedad cede; sin embargo no puede
ser una confiscacién, se debe indemnizar a la persona que soporta el peso de la
pérdida de su derecho en favor del bien general, esto de manera previa a que se
haga efectiva la expropiacion. El mismo articulo. contiene uno de los eventos que
se encajan en la necesidad publica: la guerra, lo cual hace necesario retomar el
orden de ideas seguido en este trabajo, en el sentido de que el Estado de Defensa
Nacional tiene implicaciones que pueden llegar a afectar el ejercicio de derechos
fundamentales por parte de los ciudadanos, este articulo expresa que en el caso
de que haya una guerra, la indemnizacion previa no es indispensable; sin
embargo, el pago correspondiente debera ser llevado a cabo a mas tardar dos
afios con posterioridad a la conclusion de la emergencia. Ademas, establece que
teniendo por motivacién la necesidad publica, evocada como “aquella que la
colectividad estima vital y que tiene repercusiones sociales” (Martner, 1981,
p.304)", por lo tanto, ante dichas necesidades, el Estado ejecuta acciones para

hacerles frente.
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Las atribuciones correspondientes a los Poderes, a efectos de cubrir el
Estado de Defensa Nacional y sus implicaciones, se analizan con el objeto de
iniciar la revelaciéon del posible procedimiento para declarar el Estado de Defensa
Nacional, esto inicia con el Poder Legislativo, que en el articulo 121 de la
Constitucién sefiala que ademas de las atribuciones fijadas constitucionalmente, le
corresponde exclusivamente a la Asamblea Legislativa: dar su asentimiento o su
rechazo al ingreso de tropas provenientes del extranjero al territorio nacional y
para la permanencia de naves de guerra ya sea en puertos, o en aerédromos
(inciso quinto de este articulo); autorizar al Poder Ejecutivo para que declare el
estado de defensa nacional o para concertar la paz (inciso sexto del articulo);
suspender a través de una votacién que no puede ser menos que los dos tercios
de la totalidad de sus miembros, y en caso de que la necesidad publica sea
evidente, los derechos y garantias individuales que se consignan en los articulos
22, 23, 24, 26, 28, 29, 30 y 37 de la Constitucién, disponiendo que tal suspension
puede llegar a ser de todos o de algunos derechos y garantias, dirigidas a la
totalidad o a parte del territorio, y por un periodo de 30 dias, siendo que sobre las
personas, el Poder Ejecutivo, en este periodo, solamente podra ordenar la
detencion en establecimientos no destinados a reos comunes, o decretar su
confinamiento en lugares habitados. Del mismo modo, debera rendir cuentas ante
la Asamblea Legislativa, en la reunién préxima, sobre las medidas llevadas a cabo
para salvaguardar el orden publico o para mantener la seguridad del Estado,
sefialando que en ningln caso se podran suspender derechos o garantias

individuales que no sean los que se consignan en este apartado (inciso sétimo de
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este articulo). Es de especial interés este inciso, por ser una posible herramienta

para la defensa de la nacién, en ese tanto es importante caracterizar esa facultad:

Es una actividad de caracter negativo, que no se dirige a la aplicacién de
las normas que consagra y regula, ya que el érgano que la decreta no tiene
intencion ni el poder de tomar medidas con efecto permanente, dado que
cuando se restablece la situacién de normalidad constitucional, no se crea
un nuevo orden™. (Hernandez Valle, 2008, p. 72)

Esta facultad del gobierno se traduce en la suspensién de la eficacia, de

manera directa, de las normas que el mismo inciso 7 sefala.

Es posible observar que ademas de la autorizacion para el ingreso de
tropas extranjeras al pais y autorizar al Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo tiene
el peso de suspender la aplicaciéon de derechos de los ciudadanos en razén de un

mal mayor que vendria a ser la amenaza de guerra o su concrecion.

Del lado del Poder Ejecutivo, las atribuciones estan otorgadas por
separado, al Presidente, al Presidente y a su Ministro de Gobierno, y al Consejo
de Gobierno, como cuerpos separados. El inciso tercero del articulo 139
constitucional establece, sobre el objeto de estudio, que son deberes vy
atribuciones exclusivas de quien ejerce la presidencia de la republica ejercer el

mando supremo de la fuerza publica.

Por su parte, en los incisos primero y décimo sexto del articulo 140 se
establece que son deberes y atribuciones exclusivos del presidente,
conjuntamente con el ministro de gobierno, nombrar y remover de manera libre a

los miembros de la fuerza publica, a los empleados y funcionarios que sirvan
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cargos de confianza, ademas de los restantes funcionarios que en casos muy
calificados, determine la Ley de Servicio Civil (inciso primero del articulo).
Ademas, tiene la atribucién de disponer de la fuerza publica para preservar el

orden, la defensa y la seguridad del pais (inciso décimo sexto del articulo).

El articulo 147 de la Constituciéon establece que el Consejo de Gobierno
esta conformado por el Presidente de la Republica y los ministros, con el objeto de
ejercer, bajo la presidencia del primero, funciones como la de solicitar a la
Asamblea Legislativa la declaratoria del Estado de Defensa Nacional, obtener la
autorizacién para decretar el reclutamiento militar, organizar un ejército y concertar

la paz.

Sobre el aspecto del presupuesto estatal, Calvo Prieto, Robledo de Dios y
Martinez del Fresno (1997), sefialan que “el Presupuesto aparece, pues, como una
relacién debidamente calificada del conjunto de los gastos que han de atenderse
en un periodo de tiempo, y de los ingresos que se prevén para cubrirlos™" (p. 13),
de modo que el recurso necesario para darle contenido material a ias actuaciones
estatales debe estar resguardado por un aspecto econémico. El articulo 176 de la
Constitucion establece que el presupuesto ordinario de la Republica esta
comprendido por todos los ingresos probables y los gastos autorizados de la
administracion publica, durante todo el afio econémico. Ademas, bajo ninguna
circunstancia el monto de los gastos presupuestos podra ser mayor que el de los
ingresos probables; por su parte, las Municipalidades y las instituciones autbnomas
deberan observar las reglas anteriores para dictar sus presupuestos. El

Presupuesto de la Replblica se emitira para el periodo de un afio, del primero de
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enero al treinta y uno de diciembre. Por su parte, el articulo 140, inciso 7) de la
Constitucion dispone, en relaciéon con el Estado de Defensa Nacional, un parametro
de legitimacion a la hora de disponer recursos para hacerle frente a situaciones que
hagan necesaria una declaratoria de este tipo, ante lo cual el manejo y el destino
de recursos para enfrentar situaciones de riesgo a la soberania, evidentemente,
tendria implicaciones economicas para el pais, por lo que el Presidente de la
Republica, junto con el Ministro de Gobierno, son los encargados de disponer de
esos recursos respetando el amparo legal, que a su vez estan fundamentados
constitucionalmente, tal y como se analizé en el articulo 176 y como mostrara el

articulo 180 de la Constitucion.

El aspecto monetario para costear las actuaciones estatales necesarias en
cuanto a hacerle frente a agresiones externas mediante el Estado de Defensa
Nacional, también esta dispuesto, constitucionalmente, en el articulo 180, y le
esta otorgado al Poder Ejecutivo, siempre y cuando sea en ausencia o receso del
Poder Legislativo, para otorgar partidas especificas del presupuesto o solicitar
créditos para hacerle frente a las amenazas o agresiones. En este articulo se
dispone que el presupuesto ordinario, junto con los extraordinarios son el limite
material a la accién de los Poderes Publicos sobre el uso y la disposiciéon de los
recursos con los que cuenta el Estado, y solamente pueden llegar a ser
modificados por leyes cuya iniciativa provenga del Poder Ejecutivo. Al mismo
tiempo, estipula que los proyectos o modificaciones que impliquen un aumento o la
creacion de gastos deberan sujetarse a la disposiciéon anteriormente mencionada.

A pesar de lo anterior, cuando la Asamblea Legislativa se encuentre en receso, el
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Poder Ejecutivo podra llegar a variar el destino de una partida que haya sido
autorizada o abrir crédito adicionales, solamente si es con el objeto de satisfacer
necesidades urgentes o imprevistas en casos de guerra, definida en su sentido
gramatical, como una “lucha armada entre dos 0 mas naciones o entre bandos de
una misma nacion™: sin embargo, para efectos de este trabajo, interesa
concentrarse en la lucha armada entre dos 0 mas naciones, calamidad publica o
de conmocién interna, entendida “de acuerdo con su significado literal y el sentido
que se deriva del contexto del precepto significa rebelién, sedicién o alzamiento a
mano armada” (Caffarena, 1958, p.58)V. Si tales casos llegaran a ocurrir, la
Contraloria General de la Republica no podria negar la aprobacion de los gastos
ordenados, y el decreto pertinente debera implicar la convocatoria de la Asamblea
Legislativa a sesiones extraordinarias para que conozca la situacion. Es asi como
esta norma, argumenta Hernandez Valle (2008), es la respuesta a una situacion
de excepcion, ademas, esta supeditada a que la Asamblea Legislativa esté
imposibilitada materialmente para atender de forma oportuna la necesidad,
mediante la aprobacioén de la variacion presupuestaria, de esta manera estima que
hay un paralelismo que compone una légica coherente con la facultad excepcional
que igualmente posee el Poder Ejecutivo, asignada medianie el Articulo 139,
inciso 4, es decir excepcional, en ese tanto temporal y totalmente supeditada a la
situacion sobreviniente coincidente con el receso legislativo, es asi como se est3,
técnicamente, en presencia de una mera urgencia, porque la situacion se enfrente
con un cambio en la competencia y el procedimiento, de forma que:El decreto del
Poder Ejecutivo que modifica el Presupuesto tiene, por lo tanto, el régimen juridico

formal de una ley, pero requiere, a titulo de formalidad sustancial, la ratificacion de
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la Asamblea Legislativa. De manera que el término "conocer" utilizado por el

nxiv

articulo 180, debe entenderse como sinénimo de "ratificar'™ (Hernandez Valle,

2008, p. 74-75).

Como se puede observar, a raiz del articulo anterior, el destino de una
partida autorizada puede llegar a ser variado si esta en situaciones que acarreen
urgencia y necesidad en caso de guerra, conmocién interna o calamidad publica,
con lo que, para efectos de este trabajo, lo que interesa es el caso de guerra, por
su mayor cercania al objeto de analisis en todos los apartados de esta

investigacion.

iii. Desarrollo jurisprudencial del marco constitucional primario

El Estado de Defensa Nacional nunca ha llegado a ejecutarse u aplicarse,
como se afirmé con anterioridad, por tanto, es de gran valor recurrir al analisis
jurisprudencial, como una forma de comprobar c6mo se resuelve el “deber ser”
que representan las normas, detalladas en la primera parte de este capitulo, que
conforman el EDN vy el “ser”, -que para los efectos de los casos resueitos por la
Sala Constitucional- hechos sensibles de recibir una apreciaciéon juridica
construida a partir del deber ser normativo o bien circunstancias hipotéticas
pensadas por el juez para devenir en reglas de interpretacién y como es comtin,
en la competencia constitucional costarricense, complementar y/o actualizar el
contenido de la norma respecto a la realidad social del pais. Se analizara la

jurisprudencia sobre los articulos 12, 121 y 147 constitucionales, dado que son lo
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que, de manera directa, conforman la existencia literal de la figura en estudio y

retinen la fuente fenomenolégica juridica general del EDN.

Articulo 12. En cuanto al Articulo 12, el cual prescribe: “Se proscribe el Ejército
como institucion permanente. Para la vigilancia y conservacion del orden publico,
habra las fuerzas de policia necesarias. Sélo por convenio continental o para la
defensa nacional podran organizarse fuerzas militares”, en el voto 2950 del ario
1994 |a Sala Constitucional es consultada por el entonces Tribunal Superior de
Liberia, sobre la aplicaciéon y constitucionalidad del delito de actos hostiles, delito
contra la seguridad de la Nacion, por aparentes carencias en la tipificacion de la
conducta penable, en apariencia un “tipo abierto”. En lo que interesa a esta
investigacion, la jurisprudencia evacua la duda sobre la relevancia juridica de que
el Estado pueda o deba autorizar actos hostiles para que se peifeccione la

aplicacioén del tipo, a lo que la Sala Constitucional contesta que:

La exigencia de la norma de que los actos hostiles no hayan sido
aprobados por el gobierno nacional no implica que el Estado debe, en cada
caso, aprobar o desaprobar actos privados de hostilidad... EI Gobierno de
la Republica no puede, sin violentar el orden internacional e incurrir en
responsabilidad internacional autorizar a los particulares la realizacion de
"actos hostiles".

Esto lo fundamenta en el ordenamiento internacional publico, considerando
que las acciones de agresion armada por delegacioén, por parte de un Estado, se
consideran ilegales, aun mas de aquella hipotética autorizacion a un privado de

acometer actos hostiles contra otro Estado. Aquella afirmacién es posible al
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someter a un juicio de constitucionalidad, material y formal, aquella situacién

hipotética, la Sala en ese sentido arguyé que:

La utilizacion de la fuerza y de las hostilidades en general contra otra
nacién sélo puede ser autorizada por el Gobierno de la Republica para la
defensa del pais, en los términos que lo indican el articulo 121 inciso 6 en
relaciéon con el 12 de la Carta Fundamental.

Por lo que es coherente concluir que el acto de autorizacion que el
Gobierno emite responde al EDN, el cual esta sujeto a un procedimiento anterior
para que el acto en si cuente con validez y legitimidad. Ademas, su contenido
debe estar motivado en la defensa del pais, es decir que, en stricto sensu
gramatical, deben ser motivados por alguna agresién y su contenido debe ser el
de acciones y conductas defensivas Unicamente, tomando en cuenta el principio
de legalidad que es taxativo respecto a los actos de los poderes de la Republica.
La Sala se explaya sobre las caracteristicas del acto: “La autorizacion para
defender al pais y para la realizacién de los actos que ella suponga es un acto
material expreso -que no se puede presumir.” y especifica la juridicidad de
cualquier otra forma distinta a la prevista por la Constitucion, mediante un

razonamiento general que arguye:

Fuera de este supuesto no existe ninguna posibilidad constitucionalmente
posible para que el Poder Ejecutivo autorice a los particulares la realizacion
de actos hostiles. Sostener lo contrario, sin duda alguna, conllevaria la
vulneracion a los compromisos internaciones adquiridos por Costa Rica en
relacién con la paz y la seguridad internacionales.

Considerando los razonamientos vertidos por la Sala es coherente y

pertinente asociar la legitimidad y validez del acto de autorizacion y actos o
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conductas defensivas con el Articulo 12, mas alla de la simple correlacion tematica
respecto a la defensa, cuando la Sala indica que la utilizacién de la fuerza contra
otra nacion solo puede ser autorizada en los términos de los Articulos 121y 12 de
la Constitucion Politica, esta por medio de la asociacién de un procedimiento de
autorizacion, autorizar al Poder Ejecutivo para declarar el estado de defensa
nacional y la organizacion de fuerza militares para la defensa nacional, en el
contexto de la existencia del Ejército como instituciébn transitoria de rango
constitucional -en concordancia con la proscripcién como institucion permanente-,
se suma una caracterizacion o tipificacion de las acciones y conductas al
determinar que las mismas son llevadas a cabo con fuerza (refiriéndose a
viclencia siendo estrictos en el sentido juridico) y hostilidad a otra Nacion. Es asi
como es propio aseverar que la Sala determina que el monopolio de la fuerza y la
hostilidad, la materializacién de este (su realizacién), en contra de otra Nacion
depende del cumplimiento de un proceso anterior, previsto por el articulo 121y 12

de la Constitucion Politica.

Articulo 121. Siguiendo el andlisis en el orden prescrito, se evacta la
jurisprudencia relevante, en lo pertinente al objeto de la presente investigacion, del
Articulo 121, el cual sefiala que: “Ademas de las ofras atribuciones que le confiere
esta Constitucién, corresponde exclusivamente a la Asamblea Legislativa:

Inciso 6) Autorizar al Poder Ejecutivo para declarar el estado de defensa nacional
y para concertar la paz”. La Sala reitera la relacion ineludible entre el Articulo 121
inciso 6 con el Articulo 12, con esto reafirma el razonamiento explicado en la

jurisprudencia del afio de 1994 respecto al uso de la fuerza y a las hostilidades por
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parte del Estado costarricense, asi retoma dicho razonamiento el voto 4275 de
afio 1995™1 el voto 9992 del afio 2004™" y el voto 14422 del afio 2004
reforzando una interpretacion restrictiva del Articulo 121, inciso 6 respecto a las
motivaciones y finalidades que orientan la autorizacién del Poder Legisiativo.
Ademas, hace una relacion directa con lo que predispone el Articulo 12 y, por
ende, limita los medios por los cuales se puede llevar a cabo la materializacién del

Estado de Defensa Nacional, es decir el uso de fuerza y hostilidades.

Articulo 147. El Articulo 147, ademas de crear el 6rgano conocido como Consejo
de Gobierno, indica las funciones del consejo de Gobierno y estas mismas
funciones contienen potestades, el articulo en cuestion enuncia la forma y
procedimiento para ejercer dichas potestades, dentro de este contexto el inciso
uno conforma el cuerpo normativo que da vida al Estado de Defensa Nacional: ”
Solicitar a la Asamblea Legislativa la declaratoria del estado de defensa nacional y
la autorizaciéon para decretar el reclutamiento militar, organizar el ejército y
negociar la paz”, respecto a lo anterior la Sala Constitucional ha sefalado que
este articulo y el inciso en particular son parte de “la delimitacion de las
posibilidades de accion del gobierno en relaciéon a los actos bélicos en el sentido
de que su competencia en esta materia alcanza solamente a aquellos necesarios
"para la defensa del pais™ en el tanto la Sala sefala entonces el EDN como una
forma de regulacién y delimitacion de las acciones del Poder Ejecutivo, respecto a
la respuesta juridica, a la agresion que reciba el Estado y que califique como
agresion armada, asi sefialado por el voto 9992 de 2004' de la Sala Constitucional

de la Corte Suprema de Justicia.
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iv. Analisis del desarrollo legal del Estado de Defensa Nacional

El Estado de Defensa Nacional se configura por las normas constitucionales
antes expuestas, pero se complementa en las instituciones encargadas de su
ejecucion mediante el desarrollo de normas legales. Un elemento auxiliar del marco
juridico es la Ley Organica del Ministerio de Seguridad, este resalta las funciones
del Ministerio de Seguridad Publica sobre la preservacién de la soberania nacional,

vista por Galindo Soza (2007) como:

La capacidad del propio Estado para adoptar sus decisiones, sus politicas
publicas y sus normas en sujecién a la soberania popular, velando por el
interés general y el de la nacién en su conjunto y sin dejarse influir por las
presiones internas o de cualquier otro Estado-nacién, organismo o potencia,
ya sea en el campo econémico, politico y social (p. 46)."

Ademas, debe contar con el respeto a la Constitucién Politica y a las leyes,
lo cual presenta un cuerpo reconocido por el ordenamiento juridico con funciones
definidas y atribuciones delimitadas. El respeto a la Constitucion, los derechos que
esta reconoce y que solamente en excepciones puede llegar a suprimir, constituyen
un aspecto por tomar en cuenta cuando se analiza la funcion policial, definida a
partir del desarrollo de Osse (2007) como “aquello que la policia hace para
garantizar el cumplimiento de la ley” (p. 43)". Segun esta misma autora, las fuerzas
policiales se encuentran dentro del Estado, realizan sus actividades dentro del
territorio sobre el cual el Estado tiene soberania y actGan bajo la autoridad
nacional. En todas las ocasiones, la policia se encuentra supeditada al Estado y a
sus habitantes, sujetandola consecuentemente al poder civil, y es la realidad
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politica del pais la que determina las inclinaciones de los actos que lleven a cabo
los cuerpos policiales. Tomando en cuenta el corte democratico de la Republica de
Costa Rica, es previsible que las actuaciones policiales se centren en proteger y
garantizar el ejercicio de los derechos de los ciudadanos, a su vez establecidos en

la Carta Magna.

Con respecto a las fuerzas policiales, el “vocablo tienen su origen en la voz
latina “politia” o “politeia” cuyo significado es guardar el orden en las ciudades, en la
republica, cumpliéndose las leyes u ordenanzas establecidas para el buen gobierno
de las mismas”" (Romero, 2005, p. 58), de modo que la fuerza policial, por
conformar la Fuerza Publica, esta subordinada al poder civil, lo que resulta en la
atribucion de sus funciones y la proteccién de la ciudadania, esto es evidente si se
analizan sus actuaciones y los riesgos funcionales a los que se someten los
funcionarios policiales. Sobre ese caracter de la fuerza policial, en relacién con su
labor de proteccion de la soberania nacional, el articulo segundo de la Ley General
de Policia establece, en su articulo segundo, sobre las fuerzas de policia y el
caracter de sus miembros, que para la vigilancia y para la conservacion de la
seguridad publica existiran las fuerzas policiales necesarias, ademas, a través de
este se estipula que sus miembros son funcionarios publicos, depositarios de la

autoridad, con el deber de cumplir y observar de manera fiel la Constitucién

Politica, los tratados internacionales y las leyes vigentes.

Se reitera que el funcionamiento de las fuerzas de policia se inclina por la

proteccién de la seguridad publica, en relacién con manifestaciones de relaciéon con
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el concepto de soberania en el que se desenvuelve la funcién policial, de la mano

de la observancia de los valores constitucionales.

Es necesario no perder de vista que el Poder Ejecutivo es el poder
encargado de llevar el mando de las fuerzas policiales, esto con el objeto de
analizar la naturaleza del accionar del Poder Ejecutivo en el aspecto policial, de la
mano de los principios de paz que a través del articulo 12 de la Constitucion,
encuentran uno de sus mas concretos asideros. Lo anterior es Gtil para relacionar
el Estado de Defensa Nacional con las actuaciones policiales, como labores
auxiliares, debidamente justificadas y en respeto de Ilo establecido

constitucionalmente.

Dentro de los principios fundamentales que conforman la funcién policial, el
articulo 10 de la Ley General de Policia™ contiene los principios que rigen dicha
funcion, por lo que, para efectos de este trabajo, se le dara mayor importancia a los
que se relacionan con el Estado de Defensa Nacional, pues este articulo establece
que en el cumplimiento de las funciones, los miembros de las fuerzas de policia
deberan observar la Constitucion, los tratados internacionales y las leyes vigentes
(inciso a); actuar con responsabilidad y con espiritu de servicio, manteniendo en
todo momento la mas estricta neutralidad referente a los partidos politicos, siendo
imparciales, con el objeto de evitar intervenciones que puedan devenir en
arbitrarias o discriminatorias, por otro lado deben proteger las libertades
ciudadanas, la dignidad y los derechos humanos de las personas (inciso c);
emplear la fuerza solamente en casos de estricta necesidad, con la medida justa

para el desempeio de las funciones; velar por la salud fisica y mental de las
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personas que se lleguen a encontrar bajo su custodia, especialmente atendiendo el
suministro de medicamentos, revisiones médicas e incluso la atencién hospitalaria
de quienes lleguen a requerir tales condiciones de manera urgente, en virtud del
peligro que ocasionalmente puedan llegar a correr sus vidas (inciso d); acatar con
fidelidad las instrucciones y érdenes que emanen los superiores, pero no pueden
llegar a ser sancionados cuando se nieguen a ejecutar las 6rdenes que indiquen,
de manera evidente, el caracter de irrefutable infraccion que a su vez sea punible o
que lleguen a violentar garantias constitucionales (inciso k); bajo ningtin supuesto
podran invocar la debida obediencia a circunstancias excepcionales, como el
estado de guerra o una situacion de amenaza a la seguridad nacional o al Estado
directamente, una situacion especial o emergencias publicas, como la justificacién,
impunidad o exculpacién de actos de tortura, o demas tratos y penas crueles, que
lleguen a ser inhumanas o denigrantes (inciso I); cumplir con todas las demas

funciones que se prevean en el ordenamiento juridico (inciso n).

Como se puede observar, la funcién policial en el pais claramente se
decanta por la proteccion de la ciudadania con espiritu de servicio, que a su vez
sea efectivo a la hora de garantizar el goce de derechos constitucionalmente
otorgados a los ciudadanos. Asimismo, es posible observar como en el inciso 1) de
este articulo se mencionan el estado de guerra y la amenaza a la seguridad
nacional, y se prevé, de acuerdo con los principios revelados en este articulo, que
la policia puede llevar a cabo su labor aun y cuando exista un estado de guerra en
el pais. Es preciso complementar, para este tipo de situaciones, el mantenimiento

de su naturaleza policial, los actos que pueda llevar a cabo una eventual fuerza
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militar. Sobre lo anterior es necesario recordar que lo que se pretende con el
Estado de Defensa Nacional es proteger la integridad de la nacién, pues la
ciudadania es el fin Ultimo que le da sentido a la existencia del poder policial, de
manera que una eventual convocatoria de la ciudadania para la conformacién de
un ejército se puede complementar con las fuerzas policiales para repeler las
eventuales amenazas o ataques, sin que esto signifique una militarizacion de las
fuerzas policiales costarricenses, que seria contraria a los principios

constitucionales dispuestos por la Carta Magna.

Para apoyar esta postura, se debe tomar en cuenta que en Costa Rica
existe una especializacion de las fuerzas policiales, y el ordenamiento le otorga a
cada cuerpo de policia funciones acordes a su naturaleza. Para efectos de este
trabajo, se analizara el funcionamiento de la Direccién de Seguridad del Estado,
especificamente con atencion en su creacién y sus atribuciones, establecidas en
los articulos 13 y 14 de la Ley General de Policia. El articulo 13 versa sobre la
creacion de la Direccion de Inteligencia y Seguridad Nacional, teniendo el caracter
de 6rgano informativo del Presidente de la Republica, en razones de seguridad
nacional y funcionando bajo el mando del Presidente de la Republica, quien a su
vez podra delegar en el Ministerio de la Presidencia la supervision de que se
cumplan las funciones dispuestas para este cuerpo policial. El articulo 14, en lo que
respecta al objeto de estudio de este trabajo, por su parte, dispone las atribuciones
de la Direccién de Inteligencia y Seguridad Nacional, que son las de deteccién,
investigacion, analisis y comunicacién al Presidente o al Ministro de la Presidencia,

de la informacién que sea necesaria para prevenir los hechos que lieguen a
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implicar un riesgo a la independencia o a la integridad del territorio, y que pongan
en riesgo la estabilidad del pais y de las instituciones que lo componen (inciso a); la
coordinacién, junto con los organismos internacionales, de los asuntos de

seguridad externa (inciso b).

Es por la labor de inteligencia que lieva consigo la Direccion de Inteligencia y
Seguridad Nacional sobre la deteccion, investigacion y analisis sobre los riesgos
que puedan llegar a sufrir la independencia o la integridad territorial del pais, y su
deber de comunicar el resultado de sus estudios al presidente de la Republica, que
la idea de que el Poder Ejecutivo, al tener el mando de las fuerzas policiales del
pais, al mismo tiempo es el encargado de resguardar la soberania, adquiere mayor
sentido, y su relacién con el Estado de defensa Nacional, es innegable, con lo que
las actuaciones que lleve a cabo el Estado, por medio de la utilizacion de las
fuerzas de policia de manera auxiliar, una vez declarado el Estado de Defensa
Nacional, pueden resultar legitimas si se toma en cuenta que de primera mano, el

Poder Ejecutivo estaria cumpliendo las funciones que fe son requeridas.

Por su parte, la Ley Nacional de Emergencias y Prevencién del Riesgo" es
un cuerpo normativo que contiene una serie de definiciones y la prevision de
actuaciones que pueden llegar a tener conexién directa con el Estado de Defensa
Nacional. En el Articulo 1, se sefiala el objeto de dicha ley, pues se establece que
regulara las acciones ordinarias establecidas en el articulo 14 del mismo cuerpo
normativo, estas, desarrolladas, permitiran cumplir con el objeto de reducir las
causas de las pérdidas de vidas y las consecuencias sociales, econdémicas y

ambientales que esto significa, dichas consecuencias son provocadas por factores
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de riesgo cuyo origen sea natural o antrépico, referido el segundo a la accién del
ser humano, ademas de la actividad estatal extraordinaria necesaria en caso de

emergencia.

Aspectos por destacar en este articulo son los del origen antrépico de los
factores de riesgo, entendido como los factores introducidos por el hombre, lo cual
abre el espectro a través del cual se pueden catalogar las alteraciones negativas
que pueda llegar a sufrir el Estado, provenientes de otro Estado, materializadas en
amenazas o agresiones directas. Asimismo, es estado de emergencia al que puede
llegar la nacién de acuerdo con esos factores de riesgo, lo cual fundamenta el
actuar estatal, asi como la naturaleza de esa ley, que se inclina por la proteccion de
la vida de los ciudadanos, lo cual a su vez esta en concordancia con el articulo 21
de la Constitucion, es decir, la inviolabilidad de la vida, y la accion estatal para

proteger ese derecho.

Como principios fundamentales de esta ley, que le dan fundamento a una
serie de actuaciones estatales para cumplir su finalidad, el articulo tercero
establece que para aplicar este cuerpo normativo en especifico, se tomaran en
cuenta los principios fundamentales que rigen la materia, tales como el estado de
necesidad y urgencia, vislumbrado como una situacién de peligro para un bien
juridico determinado que solamente puede salvarse a través de la violacion de otro
bien juridico, con el menor dafio en la medida de que las posibilidades io permitan
para el segundo bien juridico, y con el deber de rendir cuentas posteriormente de
acuerdo con las disposiciones legales de control econémico y de caracter juridico y

fiscal; el principio de solidaridad, definido por Azuela Gitréon (1995) como:
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La cooperacion efectiva, regulada por las leyes y garantizada por la
autoridad, de los distintos miembros de la sociedad para la consecucién del
bien comun, o también, la conveniente colaboracién de las formas
subordinadas de sociedad en la realizacion del bien comin de la forma
superior (p. 298).

Y estructurado en este cuerpo normativo como la responsabilidad que tienen
las instituciones del Estado de realizar esfuerzos, de manera conjunta, para
proteger la vida, la integridad fisica y el patrimonio de los costarricenses,
priorizando la atenciéon hacia las necesidades de aquellos que se encuentren en
mayor estado de vulnerabilidad de acuerdo a lo que dispongan los preceptos de la
equidad y de la razén; el principio de razonabilidad y proporcionalidad, puede ser

analizado de manera separada, teniendo que el principio de proporcionalidad:

Constituye una limitacién a la accidon comunitaria porque en la adopcién de
los actos de las instituciones hay que verificar si los medios que se ponen en
practica son los adecuados para la realizacion del objetivo pretendido o si
van Irr.)a'\s alld de lo que es necesario para su consecucion(Girén, 2002, p.
112)™.

Sobre el principio de razonabilidad, se ha visto que la:

Razonabilidad aparece como un concepto mas general y polivalente frente
al de proporcionalidad. El juicio de razonabilidad abarca tanto la
razonabilidad en la calificaciéon de los hechos, la razonabilidad de la medida
adoptada y la razonabilidad del método argumentativo utilizado por la
Administracion Publica(Fernandez de Soto Blas, 2007, p. 333).

De acuerdo con esta ley, se establece que si existen varias alternativas o

situaciones, tendra que escogerse aquella que sea mejor para atender un estado
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de urgencia y necesidad, de un modo que sea compatible con los recursos que
existan en el momento, intentando que las soluciones se ajusten al fin superior que
se pretende. El principio de proteccién a la vida amparado en este cuerpo
normativo dispone que quienes lleguen a encontrarse en el territorio nacional
deben ser protegidos en lo que respecta a su vida, su integridad fisica, sus bienes y
el ambiente, en caso de que haya desastres o0 sucesos peligrosos que atenten

contra estos.

Teniendo en cuenta esos principios, es posible prever que la naturaleza de
esta ley es clara en establecer, como su fin primordial, la proteccién a la vida de los
ciudadanos, haciendo un andlisis para sopesar los bienes juridicos en juego, con el
objeto de ejecutar las acciones de una manera que afecte lo menos posible a la

ciudadania.

Dentro de las definiciones que ofrece esta ley, se analizan las relacionadas
con el objeto de estudio de este trabajo, estando dispuestas en el articulo 4 de este
cuerpo normativo, que las prevé con el objetivo de tener claridad y tener un
paradigma de interpretacion de esta ley. Como primer punto, esta la definicion de
actividad extraordinaria, que es !a actividad que la Comision Nacional de
Emergencias debe llevar a cabo en caso de que exista un estado de emergencia,
para lo cual utilizara los procedimientos excepcionales, expeditos y que sean
simplificados dentro de la administracion y disposicion de fondos y bienes. Como
Estado de Emergencia establece qué es la declaracion del Poder Ejecutivo,
mediante un decreto ejecutivo, fundamentado en un estado de necesidad y

urgencia, evocado como se analizé en lineas anteriores, que se ocasione por
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situaciones de guerra, conmocién interna o calamidad publica. Dicha declaratoria
posibilita la gestién, a través de la excepcidn, de las acciones y la asignacién de los
recursos que sean necesarios para hacerle frente a la emergencia, de acuerdo con
el articulo 180 de la Constitucién Politica. Asimismo, amenaza se define en este
articulo como el peligro latente que se presente por la posibilidad de que ocurra un
fenémeno peligroso, ya sea de origen natural, tecnolégico o que sea provocado por
el ser humano, con la capacidad de producir efectos que afecten a las personas,

los bienes, servicios publicos o el ambiente.

Las definiciones vertidas por este cuerpo normativo denotan una
especificidad bastante Util a la hora de analizar las actuaciones estatales, las
necesidades que se puedan llegar a presentar si se presenta alguno de estos
estadios, ademas de las consecuencias negativas con las que habria que lidiar, lo
cual es util a efectos de esta investigacion para demarcar el fundamento estatal
para llevar a cabo determinadas actuaciones. También es necesario expresar que
la investigacion esta centrada en las consecuencias negativas introducidas por el
hombre, no por la naturaleza, lo que a su vez, por la amplitud de tal evocacién,
sirve de sustento para enmarcar dentro de esos factores introducidos por el
hombre, las amenazas o agresiones que puedan provenir de otro Estado, siendo
gue entendemos que esos factores de riesgo puestos en escena por el hombre,
son aquellos que no acontecen por actos de la naturaleza misma vy los siniestros

que de tal matriz puedan llegar a acaecer.

Es de gran importancia hacer hincapié en el hecho de que lo que el articulo

12 constitucional protege siempre son el orden publico y la soberania, de manera
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que para llegar a cumplir esa finalidad no se debe desestimar a las fuerzas de
policia que menciona la Constitucion en este articulo, esto debido a que en todo el
entramado legal que rodea a los cuerpos policiales en Costa Rica la proteccion de
la soberania nacional es uno de los pilares fundamentales que a su vez justifica su
existencia, tal y como se vera en apartados siguientes. De este modo, en el Articulo
1 de la Ley General de Policia, se establece, sobre la competencia, que el Estado
garantizara la seguridad publica, sin demérito de lo que se establece en el titulo
cuarto de esta norma. Del mismo modo, al Presidente de la Republica y al Ministro
de ramo les corresponde tomar las medidas necesarias para garantizar “el orden, la
defensa y la seguridad del pais” como lo prescribe el articulo 139 de la Constitucion
Politica, al igual que aquellas acciones que aseguren la tranquilidad y el goce de

las libertades publicas.

Si se entiende la seguridad publica como aquella que “consiste en la
actividad de los poderes publicos y de los particulares, en funcién de colaboracion
con los primeros, dirigida a la proteccion de las personas y bienes” (Gémez Pérez,
2011, p. 22),"™ tal y como lo hace Gémez Pérez en su analisis. En cuanto a este, lo
que interesa para este trabajo es su concepcion de la seguridad publica, por lo
tanto, es viable adaptar tal pensamiento a lo que establece nuestro ordenamiento,
debido a que el componente protector que recae sobre las fuerzas de policia,
teniendo en cuenta que sus acciones pueden dirigirse a contrarrestar las
manifestaciones de violencia, sean estas amenazas o agresiones, es motivo
suficiente para justificar actuaciones policiales dirigidas a repeler la violencia en

cualquiera de sus formas, de manera complementaria, con las eventuales fuerzas
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militares, que con la declaratoria de Estado de Defensa Nacional se puedan llegar
a convocar. Tal y como lo establece el articulo supra-citado, le corresponde al
Presidente, junto a su Ministro de ramo, tomar las medidas necesarias que puedan
llegar a garantizar la seguridad del pais. De esta manera, adquiere fundamento la
relacién entre los conceptos de soberania y seguridad publica existente en el
sentido de que una amenaza o agresion a la soberania nacional, esto deja a la
seguridad publica como un medio a través del cual se puede repeler tal violencia
cuando esta represente una amenaza que amerite la declaracién del EDN, en el
modo que esta figura indica y la ley define respecto a los medios mediante los

cuales la seguridad publica se ejecuta.

Como puede observarse, las fuerzas policiales del pais cuentan con la
potestad de proteger la seguridad de la nacién; sin embargo, en virtud de la
magnitud que puede implicar la declaratoria de Estado de Defensa Nacional en
cuanto a las amenazas o agresiones directas que pueda llegar a sufrir el Estado,
las fuerzas policiales no estan investidas para suprimir el orden constitucional, lo
que no permite su superposicion en lo referente al mandato del articulo 12, sobre el
ejército y las garantias y derechos de los ciudadanos y habitantes de la Republica.
La declaratoria del Estado de Defensa Nacional, una vez efectuada, dentro de su
contenido comprende una formalizacidén de la situacién nacional que comprenderia
las limitaciones a los derechos y las obligaciones que puedan llegar a contraer los
ciudadanos en virtud de lo que estipula el articulo 18 y 45 de la constitucion
politica, como se explico en lineas anteriores, ademas de las funciones protectoras

atribuidas a las fuerzas de policia. Sobre la existencia de un ejército en Costa Rica,
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a pesar de que se proscribe su existencia permanente, se dispuso la conformacion

de fuerzas militares para la defensa nacional.

Tomando en cuenta la naturaleza de las fuerzas de policia en el pais, es de
gran importancia exponer lo que establece el articulo 1 de la Ley Organica del
Ministerio de Seguridad Publica®™, este dispone que la funcién de preservacion y
mantenimiento de la soberania nacional le corresponde al Ministerio de Seguridad
Pulblica, al igual que la coadyuvar en el fortalecimiento de un principio, como lo es
de legalidad, de acuerdo con lo que se expone en al articulo tercero de dicha ley, a
través del respeto y el acatamiento de manera general de la Constitucion Politica y
las leyes, velando por la seguridad, tranquilidad y el orden publico del pais. En el
mismo numeral se establece que el Ministerio de Seguridad Publica ejerce su
jurisdiccién dentro de todo el territorio nacional, de acuerdo con la Constitucién

Politica, los tratados vigentes y los principios de Derecho Internacional.

La fuerza que adquiere el concepto de soberania nacional, visto en lineas
anteriores, y que en este articulo se demarca, aparece nuevamente el ligamen de
este concepto con la Constitucion Politica, que del mismo modo aporta a la
fundamentacion del funcionamiento del Ministerio de Seguridad Publica, y a su vez,
a la naturaleza de sus actuaciones, esta es la de proteger la integridad de la

nacion.

En el articulo 3 de este mismo cuerpo normativo se dispone un aspecto de
gran importancia para efectos de este trabajo, debido a que expresa que la Fuerza

Publica, conformada de acuerdo con la Constitucién Politica, por todas las fuerzas

83 |



policiales del pais y las eventuales fuerzas militares que llegaran a organizarse en
el caso de la declaracion de EDN o acuerdo continental, siempre van a estar
subordinadas al poder civil, y estas seran organizaciones civiles, disciplinadas y
sometidas a la jerarquia superior del Presidente de la Republica y del Ministro de
Seguridad Publica. Es de remarcable importancia que esta ley evoca las
eventuales fuerzas militares como parte del la Fuerza Publica, de manera que las
fuerzas policiales y de caracter militar estan previstas para mantener la soberania

nacional.

A partir de un analisis integral de la Constitucion, es posible aventurarse a
analizar la posibilidad de que las fuerzas policiales tengan una funcién auxiliar en la
declaratoria de Estado de Defensa Nacional, esto en virtud de que, como se ha
observado, la fuerza publica esta encargada de velar por la soberania nacional, y a
su vez se compone por las fuerzas policiales y la fuerzas que eventualmente
puedan llegar a existir con caracter militar, con lo que, de acuerdo con los derechos
constitucionales, si la fuerza publica, con la conformacién de un eventual ejército o
la convocatoria de la ciudadania para cumplir el deber de defensa de la patria, es
capaz de tener funciones auxiliares a la labor militar, con la finalidad de preservar la
soberania nacional, por o que la declaratoria de Estado de Defensa Nacional,
teleoldgicamente, podria atribuirle las funciones respectivas a la Fuerza Publica
para repeler las amenazas y agresiones que pueda a llegar sufrir el Estado,

siempre de su caracter policial, sin atribuirle caracteres militares.

Sobre lo anterior, es necesario hacer una distincion entre las fuerzas

militares y las fuerzas policiales, en el sentido de que no se debe considerar que

84 |



las fuerzas policiales, a efecto de repeler una amenaza o agresién externa,
adquieran el caracter militar, debido a que legal y constitucionalmente, como se ha
analizado, su funcién para proteger la soberania siempre tiene indole policial, por lo
que, ante un estado de guerra, sus actuaciones serian auxiliares de las que pueda

eventualmente llevar a cabo una fuerza militar.
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Capitulo 1ll

Estado de Defensa Nacional y fuerza armada nacional

Seccién a. Influencia juridica del Estado de Defensa Nacional en las fuerzas

armadas

El Ejército es una institucién de rango constitucional, el Articulo 12 de la
Constitucién Politica enuncia: “Se proscribe el Ejército como institucion
permanente. Para la vigilancia y conservacién del orden publico, habra las fuerzas
de policia necesarias. Sélo por convenio continental o para la defensa nacional

nixi

podran organizarse fuerzas militares™, esta norma da un parametro objetivo de
cual es la naturaleza de la institucion, es una institucién que existe para un Gnico
propésito: la defensa, inclindndose como una institucién que en su dimensién
material esta limitada en el tiempo, ya se excluye, por la via constitucional,
cualquier intencion de su existencia de forma indefinida en el tiempo en su
dimension material, su existencia juridico-inmaterial, se configura con la existencia

de la norma positiva y su contenido la define, es en su materializacién donde

reside su caracter temporal.

En primera instancia, es posible definir que el "Ejército" del que habla el
articulo supra-citado es un término que engloba todas las potenciales "fuerzas
militares” del pais, este es un 6rgano de raigambre constitucional desprendido de
la literalidad del articulo, cuando expresamente se utiliza el sustantivo ejército y

mas adelante se contextualiza la proscripcidn como institucién permanente,
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enunciando las circunstancias que pueden dar pie a la conformacién de un
ejército, la existencia de un "convenio continental” o en caso de la "defensa
nacional", es decir, el ejército existe juridicamente, en el Articulo 12, por tiempo
indefinido, en cuanto la Constitucion Politica este vigente y en especifico el
articulo en cuestion, pero sus efectos materiales en un estado de suspensién vy
condicionados, por tanto como forma de fuerza material es temporal. Es
imperativo definir qué es un ejército, en estricto sentido Ejército, es el "conjunto de
fuerzas aéreas o terrestres de una nacion”"(Real Academia Espafiola, ed. XXII).™
Y en sentido general una "colectividad numerosa organizada para la realizacién de
un fin" (Real Academia Espafiola, ed. XXI)™ este colectivo, organizado en
distintos tipos de fuerzas segun su fin, esta caracterizado por su caracter militar,
cuando el Articulo sefala "fuerzas militares" delimita la composicién de aquellas
fuerzas a "gente de guerra y demas aprestos militares" (Real Academia Espafiola,
ed. XXI)*, el caracter militar responde a su vez a dos conceptos: guerra y milicia,
en el tanto guerra es el término que designa una "lucha armada entre dos o mas

nixv

naciones o entre bandos de una misma nacién"" y la milicia es el sustantivo con
el que se engloba el "arte de hacer la guerra y de disciplinar a los soldados para

ella" (Real Academia Espafiola, ed. XXII)™.

En ese contexto es inminente la relacién de este tipo formal de fuerza
armada, el ejército, el constituyente quiso englobar todas las potenciales fuerzas
armadas militares bajo el concepto de ejército, segun lo que se ha argumentado
hasta el momento la naturaleza de este 6rgano es temporal y estrictamente

defensivo, temporal se refiere a que su existencia material debe tener un limite en
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el tiempo y este responde directamente a la existencia de una agresién y
estrictamente defensivo que dicha agresion, en su magnitud y forma, requiera una
defensa activa y armada. Bajo aquella légica, el estado de defensa nacional es de
crucial importancia, ya que es esta figura la que, como se ha explicado, permite al
Estado actuar de forma bélica y en ese sentido condiciona la participacién de los
distintos érganos agrupados en la fuerza pubiica en las hostilidades, en especial el

Ejército.

Desprenda de su lectura que esta relacionado, este érgano, con la defensa
de Costa Rica por medio de la fuerza y se entiende como una funcién primaria y
Unica, esto debido a que responde a la necesidad de la preservacién del orden
publico, lo que corresponde a soberania e integridad del gobierno con efectividad -
eficacia- como poder legitimo-formal sobre el territorio y habitantes, esta
caracterizacion corresponde al "orden publico constitucional”, este contiene los
principios y fundamentos del Estado y su relaciéon con los habitantes y vice versa,
dichos principios y fundamentos "atafien a la organizacién del Estado y a su
funcionamiento” (Hernandez Valle, 2008, p. 292),"" de la misma manera tienen
estrecha relacién con el individuo y el colectivo al concurrir que "a la proteccién de
los derechos del ser humano y de los intereses de la comunidad, en justo
equilibrio para hacer posible la paz y el bienestar de la convivencia social"
(Hernandez Valle, 2008 p. 292)™ii esta preservacion se lleva a cabo mediante
una defensa armada, que como se ha indicado, solo responde a una agresion
armadas que comprometa algunos de las aristas primarias en las que ha

estructurado el concepto de soberania. En ese sentido, es necesario recalcar que

88 |



el orden publico, constitucional y administrativo contiene y significa el
reconocimiento y proteccion de los derechos fundamentales de sus habitantes, el
orden publico al que se hace referencia es juridico, un nivel minimo de garantias
existentes y eficaces en un ordenamiento juridico aunado al respeto de las
instituciones vigentes apanado a la legitimidad con que goce en determinado
espacio y tiempo social, haciendo de este término un concepto juridico-politico,
sefiala Hurtado Martinez (1999)**, siendo que la soberania es la dimension
externa del orden publico, la proyeccién que de aquel poder interno hacia otros
sujetos de Derecho Internacional Publico. La soberania, tal y como se ha
analizado en este trabajo, es la unidad juridica que representa el orden publico,
percibida por los otros sujetos de Derecho Internacional, principalmente otros
Estados, por tanto, el acto de defensa trasciende la sola proteccion del gobierno,
siendo que es una defensa de la institucionalidad y el status quo que la
Constitucion v la Ley de cada Estado sefialan. Se puede decir que hay un binomio

entre soberania y orden publico, este es:

Un conjunto de derechos y deberes del Estado; una consecuencia de la
soberania, es el principio de -libre autodeterminacion de los pueblos-, es
decir, la posibilidad -que en principio- tienen los Estados para desarrollar
sus funciones de forma plena, exclusiva e inviolable, sin ser perturbado por
parte de otros Estados, esto en el tanto no se violen normas del Derecho
Internacional. El Estado se caracteriza por la centralizacion del poder, lo
que Max Weber defini6 como el "monopolio de la fuerza legitima" una
concentracion del poder en una instancia parcialmente unitaria y exclusiva
(Barrios, 2010, p. 29-30).

Lo anterior deja claro que es constitucional y coherente ejecutar una

defensa armada, un reflejo de la Constitucion de 1871 modulado y adecuado a los
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valores y bienes juridicos que la actual Constitucion de la Republica enarbola, en
ese sentido es importante retomar el concepto de defensa armada, lo que en la
Constitucion de Costa Rica se conoce como defensa nacional. La defensa

nacional, término que comprende:

"La integracion y accion coordinada del poder nacional para perseguir,
enfrentar y contrarrestar todo acto de amenaza o agresion de caracter
interno o externo que comprometa esos valores que conforman la
nacionalidad como son: la soberania e independencia de la Nacion, su
integridad y el orden constitucional (Dall'Osso, 2008, p--26)&

Jesus Echeverria (2013)™ sefala que la defensa nacional, en todas sus
aristas, es llevada a cabo mediante un procedimiento previamente establecido,
que reconoce como “planeamiento de la defensa nacional’, este es un
procedimiento unificado y capaz de adaptarse a los cambios que se dan en el
tiempo, actividad organizativa que le corresponde en su totalidad al Estado, a
través de su autoridad competente, pero siempre manteniendo esa unidad
estratégica, con el fin de que sus acciones estén encaminadas en un sentido, y no
existan dispersiones. A su vez divide esta estrategia en dos partes importantes;
primero, el planeamiento militar, del cual resulta la determinacién de la calidad y
cantidad de las fuerzas que son necesarias ante los peligros o exigencias
posibles; la otra parte se refiere al planeamiento de los recursos, que resulta en la
planificacion de los recursos con los que se cuenta o con los que se puede contar,
ya sean financieros, humanos o materiales. Este autor sefala que la respuesta de
contra quién ira dirigida esta defensa, reside tanto en el poder politico tanto como

en la soberania popular, supeditando el gobierno al mandato de la poblacion,
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instrumentalizado a través de un sistema politico (con un minimo de operatividad
democratica), que posibilita la sistematizacion, por parte del gobierno, de las
obligaciones militares, la administracion de los fondos, asi como la ratificacion y
declaracion de la guerra. Asi, al estructurar, partiendo de la figura del Estado, los
actos, cuando se trata de la necesidad de aplicar la fuerza ante una situacién
determinada, implica una gestion de logistica y de recursos encaminados a lograr
atender y soportar la situacion, en aras de mantener el funcionamiento estatal bajo
las condiciones que democraticamente el mandato popular en su momento
manifestara. Aqui es importante relacionar el concepto de Estado con el de
defensa armada, si se toma en cuenta la juridicidad del fendmeno estatal y la
necesidad de un procedimiento establecido para responder ante las situaciones
que ameriten una accidbn armada de parte de la nacidn, procedimiento que
requiere de labores que ordenen los recursos que haya dispuestos, o que se
puedan llegar a tener a disposicion en un futuro, pero que vayan a ser Utiles para
el accionar estatal, ademas de todo el planteamiento militar para hacer frente a las
necesidades imperiosas que se presenten. Al tener estos aspectos formalmente
desarrollados, es posible analizar con precisién la dindmica y efectos que

despliega la defensa armada en el Derecho Internacional para el Estado.

Como denota la argumentacion elaborada, el Estado de Defensa Nacional
se conforma como una contencion juridica, una limitacion a la formacién y
utilizacion de fuerzas armadas, y a los poderes del gobierno en relacion con el uso

de la fuerza y beligerancia con otros estados o entidades de derecho internacional.
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El articulo 18 contextualiza la figura objeto de esta investigacion, debido a
que extiende el efecto del Estado de Defensa Nacional, de forma coherente, al
crear un deber sobre la dimensién individual -el ciudadano-, dada la gravedad de
la materia —derechos individuales, cargas y deberes ciudadanos-, el medio, la
norma constitucional, es la forma mas idénea de generar un deber que hace de
excepcion o limite a la libertad individual, en cuanto del participar o no en una o
varias acciones Estatales —principalmente las hostilidades armadas- como las que
el Estado de Defensa faculta. Este articulo sera analizado en un capitulo dedicado
a dilucidar su alcance juridico y relevancia para con el EDN, por cuanto no se

evacuara en mayor detalle su desarrollo doctrinario ni jurisprudencial.

Tomando en cuenta los argumentos vertidos hasta el momento, es aun
necesario explayarse en el punto anterior, ya que la funcién del Articulo 12 de la
Constitucion es de importancia primordial en el mantenimiento de la Republica, tal
y como esta prevista en el cuerpo normativo declarativo, instituyente vy
programatico, por lo tanto, se afecta, de manera tangencial, a partir de dicha
norma, la coherencia de la Constitucion como fuente de derecho; sin embargo,
esto demuestra que la declaracion y materializacion del Estado de Defensa
Nacional, debe recurrir a otras normas para descubrir los limites restantes de este

analisis sistematico y gramatical.

Pendiente esta la Gltima norma que hace textual su relevancia para con la

figura en estudio, el Articulo 147 sefala que:

El Consejo de Gobierno lo forman el Presidente de la Republica y los
Ministros, para ejercer, bajo la Presidencia del primero, las siguientes
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funciones: Inciso 1) Solicitar a la Asamblea Legislativa la declaratoria del
estado de defensa nacional y la autorizacién para decretar el reclutamiento
militar, organizar el ejército y negociar la paz.”™"

Esta norma deja claro que el reclutamiento militar y organizacién del ejército
son paralelos, que estan sujetos o necesitan de la declaracion del Estado de
Defensa Nacional, mas no son consecuencias automaticas lineales. El Estado de
Defensa Nacional es el estadio juridico que permite que la formacion de un ejército
acorde a la constitucion y, por ende, legitimo, mas la declaracion del Estado de
Defensa Nacional per se no comprende la formacién de un ejército por
conscripcion general, en efecto, si se revisan las actas de la constituyente se
evidencia que el sentido de las normas atinentes al ejército dan cabida a su
formacion y acciéon solo como Ultima ratio, y que pueden organizarse con
antelacién a la ciudadania, asi lo evidencian las actas de la Asamblea Nacional
Constituyente de 1949, en especifico en la mocién aclaratoria hecha en el texto
original de lo que hoy es el Articulo 12 de la Constitucién Politica de la Reptiblica,

dicha mocién aprobada sefala que:

Ella no excluye la organizacion ciudadana voluntaria que se indica, porque
no constituiria un ejército permanente de caracter militar y porque tal
organizacion, como tendiente a la defensa nacional, tampoco la excluye el
articulo que se discute. El sefior Gobmez Rojas pidié que la duda que habia
formulado constara en el acta respectiva, como elemento para interpretar el
citado articulo en el futuro. Puesta a votaciéon la mocion de los sefiores

Esquivel, Trejos y Montiel, fue aprobada™.

Sumese a lo anterior la Fuerza Publica®™ como el concepto colectivo de
que las fuerzas coercitivas del Estado tienen el deber de la defensa de la
soberania nacional y que esa funcién no es excepcional, cuestion que se
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demostrara en el analisis del desarrollo constitucional y legal de dicho deber, la
formacion y funcionamiento de un ejército nacional se encuentra supeditada a la
necesidad inminente de |la Defensa del Estado, como se expondra, requiere de un
proceso gravoso para la libertad de los ciudadanos y este es un ultimo recurso
ante una agresion. En cuanto a la participacion de la Fuerza Publica, y en
especifico, su direcciéon por parte del Poder Ejecutivo, esta se expresa mediante el
articulo 140 de la Constituciéon de Costa Rica, especificamente en sus incisos 6) y

16):

Articulo 140.-

Son deberes y atribuciones que corresponden conjuntamente al Presidente
y al respectivo Ministro de Gobierno: (...)

6) Mantener el orden y la tranquilidad de la Nacién, tomar las providencias
necesarias para el resguardo de las libertades publicas; (...)

16) Disponer de la fuerza publica para preservar el orden, defensa y

seguridad del pais”.*"!

El mantenimiento del orden y de la tranquilidad, ademas del resguardo de
las libertades publicas, son los aspectos de vital importancia para el estudio de la
relacion existente entre el inciso 6) y el 16) del articulo 140 constitucional. El inciso
16), por su parte, sefiala el medio a través del cual el Presidente y el Ministro de
Gobierno pueden cumplir con el deber de proteger, tanto el orden y la tranquilidad,

como las libertades publicas, esto a través de la utilizacién de la fuerza publica.

Para el analisis del resguardo de las libertades publicas es de gran
importancia el aporte doctrinario que existe sobre la conceptualizacién de las

libertades publicas, en la que se ha sefialado que “la teoria de las libertades
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publicas ha buscado mantener un equilibrio entre el poder del Estado y la
autonomia de las personas, similar al que determina el control de la
constitucionalidad de las leyes” (Camacho Rodriguez, 2008, p. 116-117)*" de
manera que es viable evocar estas libertades, como un parametro de legitimidad de
las actuaciones estatales, maxime si se toma en cuenta que esta teoria surgio
como un mecanismo de defensa para el ciudadano en contra del Estado, aparejado
del desarrollo y evolucion de las concepciones politicas, que a su vez le significé un
caracter mas positivo™ ", Tal y como lo expresa Fuertes-Plana Aleix (2013), el

concepto de libertades publicas:

No es tampoco similar de forma total con el de “derechos del hombre”, ya
que las libertades publicas, en sentido estricto, constituyen facultades y
esferas de accion autonoma de los individuos o de los grupos positivamente
protegidas contra la intervericion del Estado, y se corresponderian con un
reducido sector de los derechos humanos” (p. 220)™*

Ambas posiciones son acordes con la participacién que constitucionalmente
se le otorga al Presidente en conjunto con el Ministro de Gobierno, en razén de que
se equiparan el orden y la tranquilidad de la nacion, con el resguardo de las
libertades publicas, para lo cual el Presidente y el Ministro de Gobierno tienen a su

disposicion la fuerza publica.
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Seccion b. Estado de Defensa Nacional y Fuerzas de policia

Es de gran importancia hacer hincapié en el hecho de que lo que el articulo
12 constitucional protege, siempre son el orden publico y la soberania, de manera
que para llegar a cumplir esa finalidad no se debe desestimar las fuerzas de policia
que menciona la Constitucion en este articulo, debido a que en el entramado legal
que rodea a los cuerpos policiales en Costa Rica, como la Ley General de Policia,
cuya naturaleza se ha analizado con anterioridad, por lo que en este segmento
remitiremos a lo esencial, en lo que respecta al evidente mandato legal que tienen

las fuerzas policiales del pais de proteger la soberania.

2|XXX

La Ley General de Control Interno N° 829 y la Ley General de la

Administracion Publica N° 6227 junto con la Ley Organica del Ministerio de
Seguridad Publica™ son cuerpos normativos que, de manera general, establecen
las disposiciones que brindan los principios necesarios para la funcién publica,
dentro de la cual se encuentra la de servidor publico y el caracter de depositarios
de la ley que tienen los funcionarios policiales, que al mismo tiempo son
funcionarios publicos, de modo que sus funciones, de manera generalizada,

comparten caracteres con los demas funcionarios publicos que no sean

funcionarios policiales.

El Decreto que determina Ministerios a los que pertenecen diversas Fuerzas de

Policia N° 23427-MP™ ' para efectos de este trabajo, tiene relacién directa con el

deber legal impreso al Poder Ejecutivo con respecto al orden y a la seguridad

nacional, lo cual sefiala especificamente en su Considerando |, en este se expresa
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que es por imperativo legal que le corresponde al Presidente de la Republica, junto
con el Ministro de Gobierno, mantener el orden y la tranquilidad de la Nacién, para lo
cual deben llevar a cabo las actuaciones necesarias para resguardar las libertades
publicas. Del mismo modo, otra de sus competencias consiste en la disposiciéon de las

fuerzas de policia con el objeto de mantener el orden y la seguridad del pais.

Por su parte, el Decreto Ejecutivo que determina la profesionalizacion de la
Fuerza Publica de primer ingreso a efecto de garantizar eficiencia en el
mantenimiento de la seguridad ciudadana N° 29987™*" es un medio a través del cual
se pretende garantizar la especializacién policial en aras de la depuracion en el
cumplimiento del mandato legal y constitucional referente al mantenimiento de la
seguridad del pais, por lo que establece en su articulo primero que todos los
funcionarios policiales de primer ingreso, al igual que los que se encuentran laborando
sin que se les haya brindado la capacitacion correspondiente al cargo en el Ministerio
de Seguridad Publica, deben completar un curso cuya duracién es de 80 horas, sin

que esta sea sustitutivo del Curso Basico Policial que establece la Ley General de

Policia, Ley N° 7410.

El Decreto para declarar estado de emergencia la situacion, y el proceso
desencadenado ante la violacion de la soberania Costarricense por parte de
Nicaragua N° 36440 representa un antecedente gue no se puede descartar en el
presente analisis, en el sentido de que sus disposiciones enmarcan actuaciones
estatales ante una amenaza especifica, ante lo cual se delimita territorialmente el
alcance de la declaratoria y se disponen las actuaciones tendientes a hacerle frente a

una situacién en concreto. En su primer articulo, declaré estado de emergencia en los
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cantones de La Cruz, Upala, Los Chiles, Sarapiqui, San Carlos y Pococi, en virtud de
que son limitrofes con Nicaragua. Las situaciones desencadenadas como resultado
de las actuaciones ilicitas llevadas a cabo por Nicaragua en el territorio costarricense,
que pudieron atentar contra la vida, la integridad fisica, los bienes de las personas
que se encontraban en territorio nacional, asi como en contra de la soberania
nacional y el medio ambiente. En su articulo tercero, sefiala que dentro de esta
declaratoria de emergencia se comprenden todas las acciones y obras necesarias
para la proteccion de la vida, integridad fisica, bienes y el ambiente, al igual que la
atencion, la rehabilitacion, la reconstruccion y la reposicién de la infraestructura,
viviendas, comunicaciones y actividades productivas que sean dafnadas, y a manera
general, todos los servicios publicos que fueran dafados y que estuvieran ubicados
dentro de la zona de cobertura que se sefal6 anteriormente sobre el articulo primero
de este decreto, lo cual debia constar en el Plan General de la Emergencia, aprobado
por la Junta Directiva de Comision Nacional de Prevencion de Riesgos y Atencion de
Emergencias, con la finalidad de ser objeto de atencion de acuerdo con el concepto

de emergencia.

El Reglamento de ética de los miembros de las Fuerzas de Policia, adscritas al
Ministerio de Seguridad Publica N° 31463-SP P™ es un instrumento a través del
cual se dispone un parametro ético a los funcionarios policiales en el cumplimiento de
su funcion, lo cual a su vez es una herramienta para garantizar la legitimidad de las
actuaciones policiales a la hora de satisfacer la finalidad de seguridad nacional. De
este modo, establece, en su primer articulo, que los miembros de las fuerzas de

policia tienen el deber de cumplir con la mision que les es encomendada, ademas
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deben respetar el ordenamiento juridico, manteniendo un espiritu de servicio, para lo
cual deben cumplir ciertos deberes, que a efectos de interés en este apartado
consisten en: velar por la soberania nacional, mantener la vigilancia y la seguridad de
los habitantes, protegiendo sus bienes, la cooperacién en la proteccion de los
recursos naturales del pais, la prevencidn y reprension de todas las clases de
delincuencia, ademas de todos los demas deberes que le impone el ordenamiento
juridico, de la mano de que como funcionarios publicos, se remarca el caracter de que
son simples depositarios de la ley para hacer cumplirla, es decir, la observacion en
todo momento de los deberes que impuestos, tanto por Constitucion Politica como por
los tratados internacionales, las leyes, los reglamentos y las disposiciones
administrativas, del mismo modo que los deberes desprendidos de la misién
institucional, en servicio de la comunidad mediante la investigacion, la prevencién y la
represion de las manifestaciones de delincuencia, de acuerdo con la competencia
policial en la que se encuentren circunscritos, teniendo siempre presente que su
funcién profesional esta compuesta por el espiritu de servicio publico, el bien comun,
el compromiso con los habitantes, los tribunales de justicia y las demas autoridades
publicas. En el cuarto articulo de este decreto, se establece que los miembros de las
fuerzas de policia, desemperiando sus labores, tienen el deber de respetar la dignidad
de las personas, ademas de proteger los derechos humanos. Asimismo, deben velar
por la salud fisica y psicologica de las personas que se lleguen a encontrar bajo su
custodia, asegurando la proteccién de estas, tomando para estos efectos las medidas
que sean pertinentes para proporcionar atencién médica en caso de que sea
necesario. lgualmente, bajo ninguna circunstancia estan legitimados para infligir la

instigacion o la tolerancia de la aplicacion de medidas que puedan atentar contra la
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integridad fisica o psicolégica de las personas, lo cual sea con la finalidad de obtener
informaciones o confesiones, haciendo hincapié en que no se podran ser aceptadas ni
la tortura, ni los tratos ilegitimos, inhumanos o degradantes. En el articulo quinto de
este decreto se establece que durante los procedimientos utilizados para el
cumplimiento de la ley, los funcionarios solamente podran utilizar la fuerza cuando
sea estrictamente necesario, y en la medida requerida para el desempefio de sus
funciones, ademas solo utilizaran sus armas en caso de que exista un riesgo
racionalmente grave para sus vidas, integridad fisica, o la de terceras personas; sin
embargo, en todos los casos, las acciones en este sentido deber regirse por los

principios de razonabilidad y proporcionalidad.

El Reglamento Autébnomo de Servicio del Ministerio de Seguridad Publica N°
24896-SP™ es un cuerpo normativo que establece las obligaciones del Ministerio
de Seguridad Publica hacia los funcionarios policiales y viceversa, en pro de que la
funcion policial pueda ser llevada a cabo de manera eficiente, siempre en relacién con
el deber constitucional de mantener la seguridad de la nacion. Como ambito de
aplicacion, sefiala, en su articulo primero, que el reglamento se emite con el objeto de
regular las relaciones internas de empleo existentes entre el Ministerio de Seguridad
Publica y los servidores administrativos de dicho ministerio, sin perjuicio de l!as
relaciones enunciadas en otra normativa, que sean aplicables, asimismo, establece

las obligaciones del ministerio en relacion con los servidores.

La Ley de Armas y Explosivos™" sobre la funcion auxiliar de las fuerzas
policiales de Costa Rica con respecto de la defensa de la soberania, en su articulo 24

dispone que tanto los miembros del Organismo de Investigacion Judicial, como los
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agentes de vigilancia de la Direccién General de Adaptacion Social, los oficiales de
transito y los oficiales de migraciéon solamente podran utilizar las armas permitidas; y
que en casos excepcionales, el Poder Ejecutivo podra autorizar, a través de un
reglamento, a las autoridades indicadas para que utilicen, en el ejercicio de sus
funciones, las armas prohibidas descritas en el articulo 25 de este cuerpo normativo.
Ademas, los miembros de la Guardia Civil, Rural, junto con los demas miembros de la
Fuerza Publica, deberan utilizar las armas permitidas, y exclusivamente cuando el
servicio lo haga necesario y en situaciones excepcionales. El Poder Ejecutivo, con el
debido fundamento y a través de decreto, podra autorizar a esas autoridades el uso

de armas prohibidas para que ejerzan sus funciones.

El articulo 25 de esta ley sefiala, sobre las armas prohibidas, que en lo que
respecta a la fabricacion, la tenencia, la portacién, la importacién, el uso y la
comercializacion, son armas prohibidas las que con solamente una accién del gatillo
disparan sucesivamente (en rafaga) mas de un proyectil, como las ametralladoras, los
fusiles ametralladoras, las subametralladoras y las pistolas-ametralladoras, del mismo
modo, establece que son prohibidos los fusiles y las carabinas semiautomaticas, cuyo
cargador de municién tenga capacidad superior a diez tiros, con la excepcion de las
armas de ignicién anular. En cuanto a los artefactos que disparan proyectiles de carga
explosiva, explotando por el impacto o por algun dispositivo de tiempo, tales como las
armas de artilleria de cualquier tipo, los morteros, las bazucas, las lanza- granadas,
los cafiones y sus municiones, devienen también en armas prohibidas; los equipos
méviles de guerra, como los tanques, los vehiculos blindados de combate o los porta

cafiones y los equipados con ametralladoras son prohibidos; al igual que los



artefactos explosivos o incendiarios, como las granadas de mano, las bombas, los
cohetes y las minas terrestres o acuaticas de cualquier tipo, a excepcién de los
artefactos de humo de colores utilizados para enviar sefales; también los artefactos
que, al activarse, producen gases asfixiantes venenosos, paralizantes, irritantes o
lacrimogenos; sin embargo, no son prohibidos los aparatos destinados a la defensa
personal, cuyo contenido no sea mayor de treinta gramos de gas lacrimégeno, asi
como los dispositivos de seguridad a base de gas lacrimégeno para la instalacion en
cajas de seguridad y los establecimientos que requieren proteccion especial, siempre
y cuando, en esa Ultima circunstancia, cuenten con la autorizacion del Departamento.
También quedan prohibidos los explosivos de alta potencia, a excepcion de los
destinados a los fines industriales, los agricolas, los de mineria y similares, segun el
criterio del Departamento, asi como la poélvora para la pirotecnia, el uso comercial, la
recarga de municion y la de sus aditamentos; por ultimo, es prohibida la municion
perforadora, trazadora, incendiaria y explosiva de cualquier calibre, junto con los

silenciadores de disparo en cualquier arma de fuego.

Estos dos articulos son de gran importancia para recalcar y soportar,
materialmente, la accion auxiliar de las fuerzas policiales, en el sentido de que se
delimitan los instrumentos que pueden utilizar estas fuerzas para cumplir las
funciones encomendadas constitucional y legalmente, en especial dan un panorama
mas claro de accion para las fuerzas de policia en caso de tener que cumplir una
funcion auxiliar en caso de un EDN, ya que se definen las herramientas a las que

pueden acceder y el procedimiento para autorizar su utilizacion.
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Cabe resaltar el criterio jurisprudencial sobre la calificacion de las armas:

Ellas estan directamente ligadas a situaciones de violencia, aun en
circunstancias de legitima defensa. Incluso existen determinado tipos de
armas -de fuego, quimicas, bioldgicas, etc.- que se fabrican
especificamente para ser utilizadas en guerras. Por consiguiente, un
Estado que aspire a propiciar la paz, tanto a nivel interno como
internacional debera poner especial cuidado al autorizar la fabricacion y/o
importacion de armas y sustancias quimicas en su territorio, rechazando
rotundamente aquellas que por su naturaleza han sido pensadas y creadas
para favorecer el antivalor de la guerra. En vista de que existen en el
mercado muchos tipos de armas, desde armas de guerra hasta otras cuyo
proposito fundamental es coadyuvar en la proteccion de la ciudadania y de
la propiedad publica o privada.”™

Esto reafirma el caracter civil y defensivo del equipo al que deberia tener
acceso las fuerzas policiales de Costa Rica y que solo mediante la declaracion del
EDN se podria autorizar la utilizacion de armamento destinado para la guerra, dentro
de los parametros legales que senalan el jus in bello respecto al armamento y su
utilizacion, esto se evidencia cuando la Sala Constitucional razona que el armamento

prohibido en esencia es armamento para la guerra.

El Reglamento a la Ley de Armas y Explosivos N° 37985-SP*° es un cuerpo
normativo que sirve como parametro a la hora de analizar la fuerza legitima que
dispone el Estado en su actuar cotidiano, relacionado con la eventualidad que
significa la utilizaciéon de la fuerza para proteger los bienes que constitucional y
legalmente se ha encomendado a la Fuerza Publica, tal y como se ha analizado, de
manera que se establecen cuales son los tipos de armas permitidas y prohibidas para
el cumplimiento de estas funciones, con lo cual brinda un paradigma sobre con qué
herramientas cuenta el Estado para hacer frente a las amenazas o agresiones que

pongan en entredicho su soberania. Este reglamento dispone, en su articulo primero,
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como ambito de aplicacién, la clasificacién de las armas, las municiones y los
explosivos industriales, ademas de los afines y las materias primas, dicha clasificacion
consiste en prohibidas y permitidas, regula la inscripcion, la adquisicion, la fabricacion,
la tenencia, la portacion, la importacion, la exportacion, la venta, el comercio, la
instalacion de dispositivos de seguridad y el uso de estos para los entes estatales, los
cuerpos policiales, las personas fisicas y juridicas. Asimismo, establece los tramites y
procedimientos pertinentes que deben llevarse a cabo en toda solicitud y permiso que
deba ser autorizado por el Departamento. Ademas, regula la utilizacion y el
funcionamiento del sistema para el control, portacién de armas y seguridad privada,
denominado en adelante Sistema. En el articulo cuarto, sobre el control y la
fiscalizacion, establece que estos le corresponden al Poder Ejecutivo, a través del
Ministerio de Seguridad Publica, asi se crea la Direccion General de Armamento,
dependiente del Ministerio de seguridad Publica, para encargarse de mantener de
manera actualizada el inventario permanente sobre todas las armas, ademas de
ejercer su control y fiscalizacion. Por medio del Departamento de registro de Armas se
llevara la inscripcion y el inventario permanente de las armas, municiones y
explosivos propiedad del Estado, sefialando que como entidad oficial encargada
subordinada del Ministerio de Seguridad Publica estara en capacidad de autorizar,
controlar y fiscalizar el uso y el manejo de las armas de fuego, municiones vy
explosivos, de las fuerzas de policia estatales, asi como de vigilar el cumplimiento de

las disposiciones de la Ley de Armas y Explosivos y del Reglamento.

El articulo quinto dispone lo referente al inventario de armas de las

Instituciones Publicas, este sefiala como responsabilidad de cada uno de los 6rganos
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estatales, instituciones auténomas y semiautonomas, empresas publicas vy
municipalidades autorizadas para poseer armas, la custodia de sus propias armas y el
mantener de manera centralizada y bajo un rigurosos controles y seguimientos, el
inventario de las armas, al igual que su ubicacién dentro de la estructura organizativa.
Sobre este inventario, los jerarcas, o a quienes le sea delegada la responsabilidad
sobre el control y seguimiento del inventario, deberan remitir, al Departamento de
Control de Armas y Explosivos de la Direccién General de Armamento, un informe
semestral a mas tardar cada 15 de enero y cada 15 de julio, anualmente. En tal
informe se debe puntualizar la cantidad, el tipo, la marca, el modelo, el calibre, el
namero de serie, el nimero de patrimonio y el estado de las armas que se posean,
del mismo modo que el nombre o el lugar donde se ha asignado cada arma.
Igualmente, se brindara toda la informacién que la Direccién y sus Departamentos
lleguen a considerar necesaria. El articulo 18 establece cuales son las armas
prohibidas, en lo referente a su fabricacion, tenencia, portacién, importacion, uso y
comercializacién, para estos efectos se establece lo siguiente: las que posean
selector de fuego para disparo automatico o que con una sola accién del gatillo
puedan disparar sucesivamente (en rafaga) mas de un proyectil, tales como las
ametralladoras, los fusiles, las metralletas o subametralladoras, los rifles o fusiles que
reGnan caracteristicas para adaptarseles artefactos para el lanzamiento de
explosivos, las carabinas y las pistolas, todas las anteriores podrian ser de cualquier
tipo, marca, calibre o milimetraje, ademas de todas aquellas otras armas que se
encuentren dentro de los supuestos establecidos en la Ley. Asimismo, establece que
son armas prohibidas los artefactos que disparen un proyectil que tenga una carga

explosiva, ya sea que explote con el impacto o por un dispositivo de tiempo como las
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bazucas o lanza cohetes, los morteros, los cafones, los lanzagranadas, cada uno de
ellos podria ser de cualquier tipo y su municiéon, ademas de otras que se encuentren
dentro de los supuestos establecidos en la Ley. También se prohiben los equipos
moviles de guerra, como los tanques, los vehiculos equipados con ajustes para
cafiones y ametralladoras, los porta cafones, y los demas que se encuentren dentro
de los supuestos establecidos por la Ley. Igualmente, se prohiben los artefactos
explosivos, ya sean lanzados o colocados manualmente o por cualquier otro medio
como las granadas de cualquier tipo, los artefactos incendiarios de cualquier tipo, las
bombas de cualquier tipo, las minas terrestre de cualquier tipo, las minas acuaticas o
maritimas de cualquier tipo, y las otras que se encuentren dentro de los supuestos
establecidos por ley. Ademas, se prohiben los artefactos fabricados a base de gases
asfixiantes, venenosos, paralizantes, irritantes o lacrimogenos, al igual que los
implementos que estén destinados a su lanzamiento y sus similares a criterio del
Departamento; las municiones, perforantes, trazadoras, incendiarias y explosivas; los
explosivos de alta potencia y sus aditamentos; los silenciadores para cualquier tipo de

arma permitida.

Como armas permitidas, el articulo 20 de esta Ley sefala que son armas
permitidas las pistolas, los revolveres, las carabinas, los rifles y las escopetas,
comprendidas entre los 5,6 mm (calibre 22) hasta 18,5 mm (calibre 12), que no
disparen sucesivamente (en rafaga) mas de un proyectil, tampoco deben poseer
selector de fuego para disparo automatico, no deben tener capacidad para

adaptarseles artefactos para el lanzamiento de explosivos de cualquier tipo.
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El articulo 52 establece los requisitos que se deben cumplir para obtener el
permiso de portacién de armas por parte de los cuerpos policiales, declarando que
para obtener el permiso de portacion de armas de reglamento, los servidores de
los cuerpos policiales, de la Policia Judicial y los miembros de los Supremos
Poderes deben apersonarse ante el Departamento con una solicitud por escrito
remitida por el jefe inmediato, en la que conste el nombre y los apellidos del oficial
de policia, en esta, ademas, se debe indicar el lugar donde se encuentra llevando
a cabo sus labores, juntos con dos fotografias tamario pasaporte, una fotocopia de
la cédula de identidad, y certificacion emitida por la Escuela Nacional de Policia, la

cual haga constar la idoneidad en el manejo del arma de reglamento.

Es posible denotar a partir del analisis de la anterior normativa que la
proteccion de la soberania nacional es uno de los pilares fundamentales que a su

vez justifica su existencia, tal y como se vera en apartados siguientes.

El Estado de Defensa Nacional debe ser visto como un mecanismo que
puede accionarse a partir de los postulados legales, siempre en concordancia con
los principios constitucionales que emanan de la Carta Magna, de manera que,
como se ha observado, la declaratoria del Estado de Defensa Nacional, por si sola
no implique la conformacién de un ejército ni la convocatoria de la ciudadania para
alzarse en armas en contra de una agresion hacia la soberania nacional. La
declaratoria del Estado de Defensa Nacional, vista como la culminacion de todo un
proceso que se analizara en lineas posteriores, lleva consigo acciones del Poder
Ejecutivo y del Poder Legislativo, el primero es el encargado de velar por la

soberania de la nacion y tomar las acciones necesarias para cumplir con ese fin.
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Debido a la naturaleza de su funcionamiento, la conformaciéon de las diversas
fuerzas especializadas de policia bajo su mando se encuentran, asi como |a
practica policial, que le corresponde llevar a cabo los estudios necesarios para
conocer la magnitud de las amenazas o agresiones directas que pueda sufrir el
Estado, lo cual consecuentemente le permite al Poder Ejecutivo determinar si la
declaratoria del Estado de Defensa Nacional es necesaria, y llevar a cabo las
actuaciones necesarias insertas en sus atribuciones constitucionales, para que esta

sea llevada a cabo.

Como se expuso anteriormente, sobre la Ley Organica del Ministerio de
Seguridad, que resalta las funciones del Ministerio de Seguridad Publica, sobre la
preservacion de la soberania nacional y el respeto a la Constitucion Politica y las
leyes, lo cual presenta un cuerpo reconocido por el ordenamiento juridico con
funciones definidas y atribuciones delimitadas. El respeto a la Constitucién, los
derechos que esta reconoce y solamente se reconocen limites parciales y
relativos, el EDN (eventual caso de guerra que menciona el articulo 45) puede
darse excepciones respecto al procedimiento para el ejercicio y aplicacion de
dichos derechos, lo mas gravoso que se permite es una suspensién ergo temporal
y sin efectos retroactivos ni a futuro. Lo anterior es un aspecto por tomar en cuenta
cuando se analiza la funcién policial, debido a que las fuerzas policiales, por
conformar la Fuerza Publica, estan subordinadas al poder civil, lo que resulta en la
atribucion de sus funciones y la proteccién de la ciudadania, esto es evidente si se
analizan sus funciones y los riesgos funcionales a los que se someten los

funcionarios policiales.
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Capitulo IV

Naturaleza juridica del Articulo 18 de la Constitucién Politica de la Republica de

Costa Rica y su relacién con el Estado de Defensa Nacional

El antecedente juridico de la figura que el Articulo 18, aquella que encierra
el cumulo general de deberes del ciudadano costarricense, puede sefialarse
radicalmente en la figura romana de status civitatis, el estado de ciudadania, esta
atribuia los derechos politicos al romano: quien no los poseia era un extranjero, un
peregrinus, y como tal, en las etapas primitivas del derecho romano, no gozaba de
proteccion juridica alguna (posteriormente, la creacion del ius gentium permitié
comparecer en juicio y gozar de la proteccién juridica que le otorgaba el praetor
peregrinus). El status libertatis, en su aspecto positivo daba la condicion de
hombre libre, y juridicamente, el rango de persona, lo que es mas cercano al
caracter de persona que la Constitucion Politica le otorga a todo ser humano, el
status civitatis, mas amplio, fijaba los derechos politicos de la persona: en su
grado maximo configuraba al ciudadano romano; por ultimo el status familiae,
conforme al cual la plenitud juridica, capacidad, correspondia al paterfamilias, el
cual no solo permitia tener poder sobre la familia y bienes, sino que permitia el
acceso a muchos puestos publicos y por ende se traducia en un set de derecho

politico.

En el Derecho moderno el Status es el concepto que explica la relacién

individuo-Estado, eso si, el Estado entendido como la persona juridica sui generis,
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el conjunto de normas juridicas. El status es la relaciéon del individuo con el
ordenamiento juridico, pero también designa cierta modalidad de organizacion
social que responde a su raiz romana, lo que hace que este concepto responda a
preceptos meta juridicos y valorativos propios del derecho romano, como nos

Xél es un concepto legado por el derecho

expone el profesor Roberto Mantilla
romano, y , por ello, no es posible, sin incurrir en arbitrariedad, delimitarlo
prescindiendo en lo absoluto del contenido y denotacion que en dicho sistema
juridico tenia, sin embargo el sfatus civitatis es el fundamento de la figura
contemporanea, si se analiza la situacién correspondientes a estos status pueden
obtenerse las notas que los caracterizan y permitira definir si una determinada
situacién juridica puede ser o no ser calificada, en derecho positivo, como un
status (1958). Los status civitatis pueden ser contemporaneamente, de modo
fundamental, dos: uno positivo, el de ciudadano, y otro negativo, el de extranjero,
como sefiala Georg Jellinek (1902)*", desde una perspectiva estrictamente ius
positivista, el Estado preexiste al derecho subjetivo del individuo, mientras que
éste sdlo se convierte en sujeto de derecho mediante la accién del Estado,
mediante una atribucion de capacidad y tutela estatal, a partir de esto, de la
personalidad juridica, el individuo se encuentra, en su relacién con el Estado, en
determinadas situaciones denominadas como "status", solo compresibles a partir
del entendimiento del individuo como miembro del Estado (2002). Estos status van
a variar dependiendo de la diferente posicion que tengan los dos polos de Ia

relacion, el individuo y el Estado, para Francesco Carnelutti el concepto

juridicamente, status no es una referencia a agrupacion, necesario o voluntaria,
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solo es el concepto que comprende un complejo de situaciones juridicas conexas

e interdependientes.
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Seccién Unica. El numeral 18 de la Constitucion Politica, el deber de los

costarricenses de servicio y defensa como contenido del EDN

El Estado de Defensa Nacional, como declaratoria estatal en virtud de la
cual el Estado, define la naturaleza de las acciones que se deben llevar a cabo
frente a una agresion proveniente de otro Estado, establecen, del mismo modo, el
cuerpo armado encargado de afrontar tales agresiones, siempre en razén de la
magnitud de tal agresién para disponer de las fuerzas armadas, esto responde a
criterios de proporcionalidad, puede llegar a contemplar la necesidad de una
convocatoria de los ciudadanos de la Republica a fin de que cumplan con su deber
de defender la patria, obligaciéon que puede ser exigida por el Estado en caso de
que la ciudadania pase a ser la Unica fuerza disponible para contrarrestar las
agresiones provenientes de otro Estado, siempre y cuando ni las fuerzas policiales
del pais, o las fuerzas armadas disponibles en virtud de los tratados de

colaboracion, puedan hacerle frente a tales agresiones.

En la sentencia nimerc 6780 del afio 1994 de las quince horas nueve
minutos del veintidés de noviembre de mil novecientos noventa y cuatro, dictada
por la Sala Constitucional, en lo que respecta de la definicion de nacionalidad y

ciudadania, razoné:

Todos los ciudadanos son nacionales, mas no todos los nacionales son
ciudadanos. Por ello, se entiende que, ademas de un estado civil, es un
vinculo juridico que conecta o relaciona a una persona con la sociedad civil
(...). Consiste en la pertenencia a una comunidad y responde a un
trasfondo sociolégico (...)Por ello, la nacionalidad es un vinculo juridico y
politico que une a la persona con un determinado Estado. Este término
debe distinguirse del concepto de ciudadania, porque ésta ultima deviene
como en una "especie" ante el de nacionalidad, que seria el "género" que
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abarca a aquél; de manera que la nacionalidad nos introduce a la sociedad
civil, la ciudadania a la politica.

Este razonamiento es verdaderamente util a la hora de buscar quiénes son
los verdaderamente obligados ante el Estado, de manera que sirve como punto de
partida para relacionar la doctrina pertinente sobre estas obligaciones, siempre

justificadas de acuerdo con el status que tenga la persona dentro de la nacion.

i. Doctrina sobre los deberes ciudadanos de rango constitucional y la

relacion entre individuo y Estado

En general, la Constitucion Politica de la Replublica establece tres deberes
literales no derivados, estos se concentran en un mismo articulo constitucional:

“Articulo 18. Los costarricenses deben observar la Constitucion y las leyes, servir

a la Patria, defenderla y contribuir para los gastos publicos.™

Esta imposicion sobre los particulares encuentra su fundamento en el
interés publico, como el profesor Paolo Barile sefiala, una “relacién de sujecion del
sujeto privado respecto del Estado” (1956, p. 49-50)". La Constitucion Politica,
como norma juridica primigenia y fuente primaria, determina como primer deber,
de manera consecuente con un criterio estructural jerarquico, el deber de
obediencia de los particulares al ordenamiento juridico, este es un elemento a
priori para la legitimidad y eficacia del Estado como orden positivo e institucion

juridica maxima. Como indica el profesor Hernandez Valle (2008)*"

, este articulo
concentra tres deberes especificos: respetar la constitucién y las leyes, defender a

la Patria y contribuir para los gastos publicos, estos se extienden de manera
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parcial a los extranjeros mediante el articulo 19, reservando de forma celosa, solo

para los ciudadanos, el deber de defender la patria.

En cuanto a lo que es pertinente a este esfuerzo académico, ya evacuado
el marco general, el deber que ocupa en especial es el servir a la patria y
defenderla, este deber es trascendental para con la eficacia del Estado de
Defensa Nacional, ya que le otorga contenido y legitimidad, al establecer un limite
a la libertad del ciudadano y una carga en cuantc su conducta para con |la defensa
del pais, se establece una regla general que faculta y exige al Estado tomar las
medidas normativas y materiales para dotar de eficacia a aquel deber, esto hace
legitimo el servicio militar impositivo en las circunstancias que justifican la

declaracién del estado de defensa nacional.

Los articulos 90, 91 y 92 de la Constitucién Politica establecen el parametro
para definir la ciudadania costarricense, expresan también los casos en que esta
se extingue y se recobra, lo cual es de gran importancia para apoyar la idea de los

deberes ciudadanos, debido a que son estos los obligados frente al Estado.

A pesar de que la Constitucién Politica habla por separado de los deberes
politicos del ciudadano, en el articulo 18 también se detallé que los ciudadanos
tienen el deber de defender la patria, lo cual abre la posibilidad de colisién entre
los deberes del ciudadanos y sus derechos fundamentales, tales como la vida y la
libertad de pensamiento, en el sentido que el ciudadano tiene el deber de defender
a la patria, aunque esto le signifique poner en riesgo su vida o, en contra de sus

convicciones, prestarse a la defensa de la nacién. A raiz de lo anterior, se hace
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necesario proceder a hacer un andlisis a partir del cual se pueda revelar ese
choque entre deberes y derechos, de la mano de las definiciones necesarias y las

disposiciones constitucionales que le sean pertinentes a este objeto.

Los deberes son cargas en forma de mandatos que, de manera externa,
condicionan el comportamiento de los sujetos de derecho, poseen una carga
positiva o negativa, se puede manifestar en conductas tanto activas como pasivas,
esa carga se impone sobre el sujeto a favor de otro sujeto, una colectividad y en

especial para la abstraccion juridica denominada Estado.

Determinar la existencia de deberes de rango constitucional es algo
complejo, primero porque dicho razonamiento depende de la conceptualizacion del
terminé “constitucion” y de la ideologia juridica con que se analice. Se determina

xcvii

que la Constituciéon, como lo explica Kelsen™", es la ley primigenia, la ley que
regula la creacién del resto de leyes, también dicta el “ser” del Estado (afio de
publicacion). Ahora para, Kelsen las Leyes son leyes -normas juridicas, enunciado
imperativo que constituye un orden exterior y sustentado con y por una autoridad
con poder coercitivo- en el tanto exista un respaldo coactivo para reafirmarse
como orden y gozar de eficacia, esto en el tanto la regulacién de la creaciéon de
leyes, encuentra su reflejo de orden externo coactivo en la consecuencia literal de
su incumplimiento, la invalidez y por cuanto la inexistencia en el “ser” u orden
creado por la Constitucién, igualmente se puede juzgar otros actos del Estado, si
no se acomodan al “ser” que la constitucion determina, la consecuencia directa

sera la ineficacia y la nulidad, para estos casos, dentro del mismo “ser” abstracto,

el orden -Estado-, en la constitucién ya establece consecuencias, pero en cuanto a
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los sujetos la Constitucidn costarricense no prevé ninguna consecuencia coactiva
para con su comportamiento desviado respecto al mandato constitucional, es en
este contexto que se debe evacuar, existen deberes constitucionales o deberes de
rango constitucional. De la Constitucion, segun lo ha desarrollado la Sala
Constitucional, derivan directamente una serie de deberes, implicitos o explicitos,
que delimitan la libertad del ciudadano, los cuales, por intermediacién de las
normas de rango legal, se llegan a concretar en obligaciones especificas. El deber
juridico puede concebirse como la necesidad, conforme a un ordenamiento
juridico dado, de que un determinado comportamiento se adopte o se realice. De
forma especial en las normas matriz, como la constitucién politica, designa
también la motivacién o la razén de la adopciéon de ese comportamiento que es
considerado como necesario por el ordenamiento juridico. El deber juridico
aparece asi como aquello que hay que hacer y la razén por la cual hay que

hacerlo.

Kelsen sefiala que el deber juridico es la norma misma, el mandato legal
escrito, en relacion con un sujeto determinado, es juridico en el tanto que lo obliga
a aquel comportamiento, donde una conducta opuesta a la prescrita constituye la
condicién para la aplicaciébn coactiva establecida en el precepto juridico. Es
posible afirmar, a partir de lo expuesto, que un deber juridico, existe cuando existe
una norma juridica, como indica Kelsen, regular mediante la ley y obligar son
correlativos y convergen en el mismo razonamiento. El profesor Alvarez Galvez**""

(2000) condensa el razonamiento de Kelsen sefialando que "la norma juridica

puede expresarse como un juicio hipotético que establece que si se da un
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determinado comportamiento se aplicara como consecuencia una sancion, el
deber tiene por contenido precisamente ese comportamiento” (p. 25).°* Bajo esa
tesitura es que es valido serialar que "el deber juridico es la norma juridica vista
desde el sujeto, y tiene por contenido la conducta opuesta a aquella que es
sancionada" (p. 30)°, entonces es coherente sefialar que solo existe deber juridico
si una norma juridica lo contiene, es decir "una norma juridica lo estatuye cuando

establece para la conducta opuesta una sanciéon” (p. 40)°i.

ii. La libertad de pensamiento y el articulo 18, contexto Estado de

Defensa Nacional

En la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que
de acuerdo con el andlisis de la jerarquia de fuentes de Derecho vigente en Costa
Rica, tiene fuerza superior a las leyes, y comparable a la de la Constitucion,
establece, en su articulo 34, que todas las personas habiles tienen el deber de
prestar los servicios civiles y militares requeridos por la patria, para su defensa y
su conservacion, y en caso de calamidad publica, los servicios de que sean
capaces. Del mismo modo, este articulo establece el deber de desempenfar los
cargos de eleccion popular correspondientes en el estado de que sean nacionales,

lo cual viene a soportar lo dispuesto en el articulo 18 constitucional.

La objecién de consciencia es la aplicacion especifica del ejercicio de la
libertad de pensamiento para con el servicio militar, el cual, como se explicé

anteriormente, posee fundamento constitucional. El articulo 18 crea un deber
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general, que en su literalidad y contexto directo, la Constitucién Politica, no tiene
excepcioén aplicable, pero dado que el bloque de constitucionalidad, por prevision
de esta, estipula que los tratados de derecho publico tendran un valor mayor al de
las leyes y que la Sala Constitucional ha interpretado que tiene el mismo valor o
mayor en el tanto reconozca superior alcance o mas derechos de rango
fundamental, tanto individuales como colectivos, en ese tanto Costa Rica cuenta
dentro de su bloque de constitucionalidad el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos e igualmente su protocolo facultativo.

Ademas de los instrumentos que anteriormente se detallaron, el Comité de
Derechos Humanos y la Comision de Derechos Humanos han proclamado la
existencia del derecho a la objecion de conciencia, al servicio militar, como
extension de la libertad de pensamiento, conciencia y religién, que como se seialo
anteriormente se reconoce mediante el articulo 18 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En
la practica de dichos 6rganos han aplicado en casos y analisis casuisticos aquel
criterio, desde el afno 1989, las resoluciones de la Comision de Derechos
Humanos del Organizacion de Naciones Unidas, han reconocido "el derecho de
toda persona a tener objeciones de conciencia al servicio militar como ejercicio

nCii, e'

legitimo del derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién
Comité de Derechos Humanos identifica la objecidon de conciencia al servicio
militar como una forma protegida de manifestar las creencias religiosas y la

libertad de pensamiento, dentro del Articulo 18 del Pacto. Uno de los casos donde

se hace referencia de forma las tajante a lo anterior, Yeo-Bum Yoon y Myung-Jin
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Choi® contra Republica de Corea, establecio, en el dictamen sobre el caso, qué la
Republica de Corea habia violado el Articulo 18 por no contar con un proceso para
examinar y determinar la objecién de conciencia al servicio militar, afectando asi a
los dos ciudadanos que profesaban la religiébn Testigo de Jehova, esto deja claro
que, a nivel jurisprudencial, se establece que como extension de la objecion de
consciencia, la existencia de un proceso para tutelar dicho derecho; sin embargo,
este reconocimiento tiene un impacto importante, ya que practicamente es su
contenido, es decir, en la jurisprudencia no se determina el derecho subjetivo en
especifico, no se sefiala el derecho a abstenerse del servicio, si no el deber del
estado de evaluar dicha objecion en un proceso objetivo y acorde con los

derechos humanos, en especial el de audiencia y defensa.

iii. Derecho a la Paz y Estado de Defensa Nacional

El derecho humano a la paz es definido por la doctrina moderna como “4a
ausencia no soélo de conflictos armados, sino también como la ausencia de toda
violencia estructural causada por la negacion de las libertades fundamentales y
por el subdesarrollo econdémico y social’ (Bedjaoui, 1997, p.7)%, esta
conceptualizaciéon es aplicable a nivel individual y colectivo, pero para los efectos
de este trabajo y por la relevancia para con el tema se hara especial énfasis en el
aspecto colectivo. La Carta de Naciones Unidas, en su Articulo 1, se refiere a la
paz como fundamento de sus objetivos y existencia como ente internacional. El

énfasis de la Carta de las Naciones Unidas se hace evidente® cuando en su
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preambulo expresa que los paises miembros manifiestan su decisién de convivir

en paz y de unir sus fuerzas para mantenerla, con la finalidad de:

Preservar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra que dos
veces durante nuestra vida ha infringido a la humanidad sufrimientos
indecibles... ... a practicar la tolerancia y vivir con nuestros vecinos. A unir
nuestras fuerzas para el mantenimiento de la paz y seguridad
internacionales”, asimismo es importante destacar que los Estados
miembros refuerzan su fe en los derechos fundamentales del hombre.
Villan Duran (2004, Pp 222-223)

La Carta estipula que la paz es un requisito anterior y absolutamente

necesario para el pleno disfrute de los derechos humanos.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su articulo 28, hace de
basamento para la existencia de este Derecho para mas que las entidades
estatales, identificAndolo como un derecho de la persona, este Articulo establece
que: ‘toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e
internacional en el que los derechos y libertades proclamadas en esta Declaracién

se hagan plenamente efectivos”.

Asi mismo, dos resoluciones de la Asamblea General de la Naciones
Unidas respaldan la existencia del derecho a la paz, como un derecho de la
persona (fisica), la resolucién adoptada en 1978, la “Declaracion sobre la
preparacion de las sociedades para vivir en paz®”, y la ‘Declaracion sobre el
Derecho de los pueblos a la Paz”, ésta, en su Articulo primero, “proclama

solemnemente que los pueblos de la tierra tienen un derecho sagrado a la paz™"".
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En Costa Rica, si bien no hay instrumentos nacionales que hablen
directamente de un derecho a la paz, como derecho fundamental, la Sala

Constitucional ha sefialado que dicho derecho existe y tiene rango constitucional:

La Sala ha sefalado que se trata de un valor supremo de la Constitucion
Politica... ...un valor fundamental de la identidad costarricense...
Asimismo, se le ha considerado como valor no sé6lo de rango nacional sino
también internacional... en atencion a lo dispuesto en la Carta de la
Organizacion de las Naciones Unidas, la Declaracion sobre el Derecho de
los Pueblos a la Paz, adoptada por la Resolucion #39/11 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas del 12 de noviembre de 1984, la
Declaracion sobre la Inadmisibilidad de Intervencion en los asuntos internos
de los Estados y Proteccion de su independencia y soberania, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la resolucion #2131
(XX) del 21 de diciembre de 1965 y la Declaracion sobre los principios del
Derecho Internacional referente a las relaciones de amistad y a la
cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas adoptada en la resolucion #2625 (XXV) de la Asamblea General del
24 de octubre de 1970.°"

Aun mas importante, la jurisprudencia ha sefalado el derecho a la paz
como un elemento de juicio para determinar la constitucionalidad o no de una

norma o acto, para ello argumenta que:

"Las leyes, en general, las normas y los actos de autoridad requieran para
su validez, no sélo haber sido promulgados por 6rganos competentes y
procedimientos debidos, sino también pasar la revisiébn de fondo por su
concordancia con las normas, principios y valores supremos de la
Constituciéon, como son los de orden, paz, seguridad, justicia, libertad, etc,
que se configuran como patrones de razonabilidad"®*.

La jurisprudencia ha integrado de tal forma el derecho a la paz a nuestra
constitucion que el Estado de Defensa Nacional se ve supeditado, para su validez,
a que este, como se ha venido sefalando, sea un recurso ultimo y de eminente

necesidad ante una agresion externa que pondria en riesgo la misma existencia
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del Estado, el cual es el principal garante del derecho a la paz de los habitantes de

la Republica. Ademas, se:

Evidencia que el derecho a la paz tiene en el sistema costarricense un
reconocimiento normativo que se deriva, no solo del texto de la
Constitucién Politica, sino de los Tratados Internacionales ratificados por
nuestro pais, un reconocimiento jurisprudencial derivado de las sentencias
emitidas por la Sala Constitucional; y sobre todo un reconocimiento social,
conforme al sentir y el actuar de los propios costarricenses. Ahora bien, la
construccién de la paz, como lo afirma cierta parte de la doctrina europea,
constituye una tarea abierta cuyo logro responsabiliza y compromete a
cada habitante del pais, y en especial, a quienes ejercen el poder dentro de
los Estados. De ahi que sobre las autoridades del Gobierno recae el
esfuerzo mayor de alcanzar, mantener y consolidar la paz del pais, aunado
a la finalidad de fortalecer las relaciones de cooperacién pacifica entre
todos los pueblos. Por ello, la busqueda de la paz en un Estado no solo se
circunscribe al ambito interno, sino también externo, de modo que aquella
sea respetada por los demas Estados. Al hacer referencia a la paz como un
valor, debe repararse en que todo valor constitucional, como lo afirma un
sector de la doctrina europea, posee una triple dimension: a)
fundamentadora en un plano estatico de toda disposicion e institucion
constitucional, de todo el ordenamiento juridico; b) orientadora en un plano
dinamico, del orden juridico pero también del politico cimentado en metas y
fines predeterminados que tornan ilegitima cualquier disposicién normativa
que persiga fines distintos y obstaculice los mismos valores
constitucionales; y c¢) critica, 1o cual implica que el valor constitucional es
idéoneo para servir de criterio o parametro de evaluacion de todo el
ordenamiento juridico, por lo cual toda norma infraconstitucional puede ser
controlada a partir de su conformidad o no con los valores constitucionales.
Asi, concebida la paz como un valor, le son atribuibles las tres dimensiones
referidas, por lo cual actia como fundamento del conjunto de normas e
instituciones, con el objeto de fortalecer relaciones pacificas en el plano
interno y externo del Estado; orienta la interpretacion normativa en la
busqueda de soluciones que a su vez la fomenten; e invalida cualquier
disposicién normativa o actividad de los poderes ptblicos que menoscabe
la Paz social nacional o internacional. Esas tres dimensiones deberan ser

tomadas en consideracion por los Estados”.“

De esta forma es admisible y compatible la existencia del derecho a la paz
con los efectos del Estado de Defensa Nacional, en tanto y cuanto este responda

y se limite a responder a una agresion que en si misma conlleve la denegacién
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externa de este derecho, en ese tanto, el EDN serd una defensa del propio
derecho a la paz, una reafirmacion del Derecho ante un intento o un
quebrantamiento, que en este caso, se identifica con una agresiéon de un ente

externo.
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Capitulo V

El procedimiento para la declaracion del “Estado de Defensa Nacional’

Seccion a. La division de poderes y el EDN como acto soberano

La doctrina sobre la division de poderes del Estado, como un método de
frenos y contrapesos a través del cual los poderes estatales no pueden atribuirse
exclusivamente la direccion del pais, no pierde vigencia en el Estado de Defensa
Nacional, debido a que su naturaleza explicita, de acuerdo con las disposiciones
constitucionales y legales (que al caso en este apartado se aportaran), establece
atribuciones exclusivas para cada poder, y son las esenciales las que guardan el
Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo, en razén de que ambas se correlacionan en
materia de aprobar o desaprobar declaraciones de guerra, lo cual a su vez significa
el medio a través del cual no se pueda llegar a decisiones concentradas

exclusivamente en un solo cuerpo.

El articulo 121 enumera las atribuciones exclusivas que le corresponden a!
Poder Legislativo, muchas de esas atribuciones son consecuencia légica de la
funcion asignada -la legislativa- a ese poder de la Republica y al principio de
separacion de poderes, pero hay otras atribuciones en este articulo que no son
consecuencia directa de la funcion legislativa, dichas atribuciones responden al
caracter representativo del soberano que posee el Poder Legislativo, es decir, la
envestidura que posee como depositario del poder soberano. Dichas atribuciones
especiales —no legislativas- le otorgan a la Asamblea Legislativa el control de

decision sobre asunto que si bien no son leyes, son actos que pueden o
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comprometen, de alguna manera, la soberania e independencia del Estado en
algn grado y por ende es ese poder de la Republica, aquel que representa a la
ciudadania y es depositario de su poder, esta legitimado para tomar aquella

decisiéon, desde una perspectiva deontolégica democratico republicana.

Dentro de este contexto es que la figura en investigacién -el EDN- se
encuentra regulado por el Articulo 121 inciso 6): “Ademas de las otras atribuciones
que le confiere esta Constitucion, corresponde exclusivamente ala Asamblea

Legislativa: (...) 6) Autorizar al Poder Ejecutivo para declarar el estado de defensa

nacional y para concertar la paz”.**

Como se caracterizé, de forma preliminar, en los capitulos anteriores, es
posible recalcar que el EDN es una figura constitucional con una eficacia temporal,
que a pesar de dicha transitoriedad se trata de una figura con efectos de gran
trascendencia juridica, a partir de esto se compromete a todo el Estado y a la
Nacién. Por lo que es coherente, en el sistema politico costarricense y seguin los
valores que prescribe, que el Poder Legislativo sea el que autorice la declaracién
del EDN, esto se reafirma por la demarcacion clasica de la separacion entre los

tres poderes.

Los verbos utilizados en la norma en cuestién no estan ahi de manera
aleatoria, cuando se elije la palabra autoriza se esta sefialando que el Poder
Legislativo decide ante una solicitud, en esta caso una solicitud para declarar y
ejecutar las acciones materiales que el EDN prevé. De forma implicita -por su
l6gica gramatical- el Articulo predispone la existencia de una solicitud, de la
iniciativa anterior por parte de otro sujeto. Dicha accién inicial consiste en una
solicitud de permiso para la declaracién del EDN.
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El procedimiento necesario para la autorizaciéon de la declaracion del
Estado de Defensa Nacional [concertar la paz queda como interrogante, hasta
donde llega esa autorizacion —mas alla de negociar- y si se da en conjunto o se
trata de dos autorizaciones distintas —tiempo y motivos-] se rige por los articulos

117,118 y 119 en concordancia con el 124 y 147 de la Constituciéon Politica.

El EDN, como la Constitucion Politica y las actas constituyentes lo indican,
es la expresion de voluntad de todo el Estado costarricense en rechazo de una
agresion externa, como se detalld6 en la primera parte de este capitulo, el
establecimiento de procedimiento y las distribucién de funciones exclusivas
constituyen una de las representaciones mas sélidas y claras de la piedra angular
de la democracia republicana y es coherente con los preceptos que alimentan el
estado de derecho -la validez y eficacia normativa-, como seiiala el profesor

Hernandez Valle.

Los articulos 117, 118 y 119 y 124 de la Constitucion Poiitica pueden ser
evocados como un mismo razonamiento legal entre ambos supremos poderes, en
la que las actuaciones del Poder Ejecutivo y las del Poder Legislativo dan como
resultado la declaratoria oficial del Estado de Defensa Nacional, ya que como se
puede observar, el Poder Legislativo tiene como funcién la de autorizar al Poder
Ejecutivo para que declare el Estado de Defensa Nacional, autorizaciéon que al
mismo tiempo debe ser precedida por una solicitud del Poder Ejecutivo dirigida al

Poder Legislativo.
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En el esquema de frenos y contrapesos estudiado con la teoria de la divisién
de poderes, desde los albores de la Constitucién Politica de 1871, esta relaciéon
entre ambos poderes para obtener como resultado la declaratoria del Estado de
Defensa Nacional adquiere su sentido en la concepcién de division de poderes del
Estado, maxime si se toman en cuenta las demas funciones que le corresponden a
cada poder, esto permite centrarse, de nuevo, en la labor del Poder Ejecutivo al
mando de la Fuerza Publica, que a raiz de tales funciones puede conocer Ia
situacion del pais en cuanto a los riesgos que puedan comprometer su integridad y
que provengan de un ente de igual naturaleza, con lo que se justifica que sea al
Poder Ejecutivo el encargado de solicitar que se le autorice declarar el estado de
Defensa Nacional, debido a que mediante la Fuerza Publica puede conocer la
situacion que esté atravesando el Estado y al mismo tiempo llevar a cabo el
analisis oportuno para establecer cuales son las necesidades del estado, y de este
modo establecer los actos que deben ser llevados a cabo para der respuesta a
algtin eventual menoscabo de la soberania nacional. Cabe destacar que este
Poder de la Reptblica, ademas, es el encargado de dirigir la politica exterior del
pais™ el articulo 140, en el inciso 12), asigna la direccion de "las relaciones
internacionales” al Poder Ejecutivo, cuestion que, en estricto sentido juridico, no
quiere decir que tiene una potestad absoluta, la misma se encuentra supeditada y

limitada por los controles a priori que realiza el Poder Legislativo.

El concepto genérico y amplio de ‘relaciones internacionales’, conforme a
los usos y costumbres de la comunidad de las naciones, comprende todos
aquéllos (sic) actos y actividades desplegados con ocasion del intercambio
politico, comercial, cultural o de cualquier indole entre Estados u otros
sujetos de derecho internacional. Esta nociébn amplia cobra especial
relevancia en nuestra era, en [a que los Estados han ampliado sus vinculos
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a tal grado, que les es muy dificil desarrollar su vida interna sin tratos de
toda naturaleza con el resto del mundo. En este sentido, uno de los
principales medios para generar esas relaciones con otros paises, son los
tratados internacionales, en su calidad de acuerdos que constituyen,
modifican o extinguen situaciones juridicas publicas y por ende, establecen
una obligacidbn entre personas de derecho internacional (Estados,
organismos, etc), tal y como lo ha expuesto esta Sala en el considerando Il
de la sentencia #1027-90. Asi, la Constituciébn también exige que los
‘convenios o tratados publicos y concordatos’ sean celebrados por el
Presidente de la Republica con el concurso obligado de su Ministro de
Relaciones Exteriores” (Constituciéon Politica costarricense, Art. 140, inciso
10).cxiii

Para la formalizacién de un tratado, lo que puede entenderse como un
control directo, y un requisito para la eficacia y, por tanto, relevante en el marco del
Derecho Internacional Publico (asi estipulado por el "Derecho de los Tratados", asi
el articulo 121, en su inciso 4) representa un control directo. En este sentido es
posible aseverar que el Poder Ejecutivo es el érgano estatal que debe formalizar
ante sus pares de Derecho Internacional Publico, las hostilidades, es decir,
comunicar al Estado agresor la posicién de Costa Rica, hostil, ante la conducta de
este, reafirmando el principio de separacioén de poderes y de pesos y contra pesos,
este acto, al requerir a priori la aprobaciéon y autorizacién de Poder Legislativo,
articulo 121, inciso 6), siendo que el primero (el Poder Ejecutivo), es quien decide

la ruta a tomar, cuestion que ha sido sefialada en la jurisprudencia.

La decision de cual es la via que debe utilizarse para defender la soberania
nacional y, en este caso especifico, de no utilizar la Fuerza Publica y optar
por la via diplomatica al acudir a diversos érganos de derecho internacional,
es de resorte exclusivo del Poder Ejecutivo en el ejercicio de las
competencias constitucionales que le han sido asignadas. En ese sentido,
el articulo 140 inciso 12) es claro al sefialar que corresponde al Poder
Ejecutivo, dirigir las relaciones internacionales de la Republica.”"

128 |



El procedimiento para la declaratoria del Estado de Defensa Nacional puede
ser observado como un conjunto conformado entre el articulo 121 de la
Constitucion y el articulo 147, en virtud de la concepciéon que brinda la teoria de
division de poderes; sin embargo, es factible llevar a cabo un analisis tomando en
cuenta cada disposicion por separado, sin que esto afecte la relacion permanente
que existe entre ambos articulos para culminar con una posible declaratoria del

estado de Defensa Nacional.

Con esta caracterizacion del marco juridico constitucional que envuelve
ambos articulos se da pie a la siguiente teorizacion sobre el procedimiento de
declaracion del EDN a partir de las plataformas normativas que representan el

Articulo 121 y 147 de la Constitucién Politica.
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Secciéon b. Procedimiento para la declaracién del Estado de Defensa Nacional,

aparente incoherencia constitucional

Dos normas constitucionales tienen especial relevancia, debido no solo a su
contenido explicito en cuanto al EDN, si no por el rol juridico que desempeiian
como reguladoras del poder Estatal; sin embargo, al analizar, de primera mano, la
literalidad de aquellos dos articulos de manera conjunta salta lo que en apariencia
es un choque normativo. Estas normas se encuentran en los numerales 121.

inciso 6 y 147. inciso 1 de la Constitucion Politica.

Articulo 121. Ademas de las otras atribuciones que le confiere esta
Constitucion, corresponde exclusivamente a la Asamblea Legislativa: ... 6)
Autorizar al Poder Ejecutivo para declarar el estado de defensa nacional y
para concertar la paz;... Articulo 147. El consejo de Gobierno lo forman el
Presidente de la Republica y los Ministros, para ejercer, bajo la Presidencia
del primero, las siguientes funciones: 1) Solicitar de la Asamblea Legislativa
la declaratoria del estado de defensa nacional y la autorizacion para
decretar el reclutamiento militar, organizar el ejército y negociar la paz.*¥

Aunque ambos representan una concrecioén formal del principio republicano
de separacion de poderes (cita sobre principio clasico y revision actual), mediante
la distribucion de funciones y limitacion del poder, estableciendo un proceso
dinamico entre dos poderes de la Republica, el Legislativo y el Ejecutivo, para
salvaguardar la Democracia Constitucional, -asi instituida ideolégicamente en los
Articulos 1, 2, 9 y 11 de la Constitucion Politica de la Republica- en su literalidad
hay un grado de incompatibilidad en cuanto esa misma cualidad que tienen, la de
ser materializacion del principio de divisidon de poderes, esto porque la lectura de
ambos articulos desprende contradiccion en cuanto al ejercicio de la potestad de

autorizacion y declaraciéon del EDN por parte del Poder Ejecutivo y Poder
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Legislativo. Es menester especificar y fundamentar lo que se ha afirmado para

evacuar cualquier imprecision semantica.

El Articulo 121 de la Constitucion Politica se encuentra en el Titulo Noveno,
el cual crea el contenido -es decir las normas que permiten la operatividad minima
mediante normas generales programaticas y de delegacion legal-, caracteristicas y
funcion -funcion legislativa, que se expresa mediante una serie de permisos y
atribuciones que forman potestades del Poder Legislativo. Especificamente el
Capitulo Il sefala las atribuciones exclusivas de este Poder, de esta manera se
explaya un coto juridico a otros poderes de la Republica, pero también se limita al
mismo Poder Legislativo. Por principio de legalidad, esa misma exclusividad
representa una especificacion de los limites a su Poder en forma y fondo, lo cual
es coherente con el principio republicano de division de poderes y con la limitacion

del poder estatal frente al soberano original, la Nacion.

En cuanto al Articulo 147 de la Constitucion Politica, se encuentra en el
Titulo Décimo, este manifiesta, con el mismo grado de sistematicidad, el Titulo
Noveno, el contenido, las caracteristicas y la funcion, pero todas propiedades del
poder que se encarga de la direccién econdémica y social —dentro de los limites
que la Constitucion y la ley le imponga-, organizacion —de las fuerzas econémicas
y sociales del estado-, ejecucién de la ley, proteccion y expansion del orden

publico, de esta manera se configuran las funciones y limites del Poder Ejecutivo.

La juridicidad de ambos articulos estda enmarcada dentro del cartesiano

ideol6gico normativa de los Articulos 9 y 11 de la Constitucion Politica, los cuales
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son su fuente primaria, asi como del sistema politico y forma de gobierno
costarricense, al funcionar como la base minima para el -desarrollo del resto de
estructuras juridico institucionales horizontales y verticales descendientes (dentro
del sistema de fuentes) que dan pie a lo que se denomina un estado de derecho.
La Constitucion Politica de Costa Rica, de la forma en que se ha explicado,
demuestra lo que Hans Kelsen llama un Estado de Derecho material respecto a la
sujecion del poder y la voluntad de los érganos y poderes estatales y autoridad

gubernativa a la ley y a un control de legalidad de sus acciones.

Lo anterior clasifica al Estado dentro de lo que se conoce como democracia
constitucional de corte republicano, esto debido a que aquellos principios se
encuentran plasmados en la Constitucion Politica, una constitucion rigida, de
soberania nacional y normativa (claro estd con normas programaticas generales
como el Articulo 50 constitucional). Asi loe demuestra el Articulo 1y 2 al establecer
el “deber ser” respecto a la conformacion u organizacion ideoldgico-politica del
Estado: “Articulo 1. Costa Rica es una Republica, democratica, libre e

independiente. Articulo 2. La soberania reside exclusivamente en la Nacion”.

Los Articulos constitucionales 3 y 4, que establecen un nivel minimo de
coercién necesario para procurar una exigibilidad general, como mandato de
conducta, para que la norma, en un parametro de normatividad juridica de rango

Constitucional, sea un orden coactivo exterior:

Articulo 3. Nadie puede arrogarse la soberania; el que lo hiciere cometera
el delito de traicion a la Patria. Articulo 4. Ninguna persona o reunion de
personas puede asumir la representacion del pueblo, arrogarse sus
derechos, o hacer peticiones a su nombre.

132 |



Con esta caracterizacion del marco juridico constitucional que envuelve
ambos articulos da pie a la siguiente teorizacidon sobre el procedimiento de
declaracion del EDN, a partir de las plataformas normativas que representan el

Articulo 121 y 147 de la Constitucion Politica.
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Capitulo VI

Estado de Defesa Nacional y estado de excepcién

Seccion Unica. Analisis de la compatibilidad del Estado de Defensa Nacional y la

figura del estado de excepcion

El estado de defensa nacional, como institucion constitucional, tiene un finy
motivos, como se ha evidenciado en capitulos anteriores, que estas delimitados
por una situacién factica, una agresion armada que pone en riesgo la soberania y
existencia del Estado y un fin, la conformacion de una defensa armada acorde con
el Derecho de la Constitucidén. En este sentido, preliminarmente, es acertado
sefialar al EDN como un medio, que se define a través de los 6rganos que lo
operan e integran y por el procedimiento que lo implementa. En este sentido es

importante explorar y comparar el EDN contra el estado de excepcion.

El estado de excepcién como es entendido en otros sistemas legales
continentales se explica en términos generales dentro de la teoria clasica de la
"necesidad" debia dejarse de lado el Derecho cuando este se revelaba
inadecuado para afrontar una determinada situacion, definida como de gravedad
extrema y, que en si hace imposible el cumplimiento de determinada norma sin
que esta provoque una denegaciéon de ella misma en una extensién significativa o
la denegaci6én de una norma o valor juridico superior. Por ejemplo, una norma que

protege el patrimonio frente al valor vida, o en lo relevante para esta investigacién,
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la libertad de transito frente al orden publico constitucional (el Estado como

garante de los principales valores, como la vida).

Sin adentrarse en la mas desarrolladas y sistematicas teorias del Derecho
Penal sobre el estado de necesidad y justificacion, ya que estas teorias responden
a criterios bastante mas formales y positivizados, que hacen arbitraria e ilusiva su
aplicacion a un sujeto sui generis como el Estado y mas al tratar de aplicar aquella
reglas de delimitacion a las situaciones que dan lugar a un estado de excepcion,
desde la perspectiva del Derecho Constitucional se entiende que la necesidad
esta siempre ligada a la autoconservacion. Sugiere Carl Schmitt (1994)°' que,
con el Estado moderno aparece en la historia una técnica politica, derivada de las
necesidades de la afirmacion y ampliacion del poder politico que, en el plano
tedrico, se conoce como la razéon de Estado, es decir la organizacion y
monopolizacion de la fuerza en pro de la seguridad (en amplio sentido). El objetivo
enunciado, en todos los casos, es la continuidad de la vida del Estado, cuando se
presentan situaciones extraordinarias ente las cuales el derecho ordinario se
revela como inadecuado o nugatorio para la misma razén de existencia dei

Estado.

Con el tiempo, la doctrina fue ampliando las posibilidades del estado
excepcional hacia otros fines. El mantenimiento del orden publico, o la continuidad
de los servicios esenciales para la comunidad se constituyen en "intereses
generales" que deben ser preservados en toda situacion de peligro grave e
inminente. Dos elementos son constitutivos para configurar la emergencia, deben

estar en riesgo los fines de la comunidad u organizacién politico-estatal (elemento
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teleologico) y estar presente el elemento factico o situacién de hecho que pone en

peligro la realizacion del fin encomendado a los poderes publicos.

Se hace relevante este capitulo, ya que hay una tendencia a nivel
académico, aunque prematura y débil en fundamento, Unica y ampliamente

repetida en la formacion juridica universitaria de la Republica.

i. Estado de Defensa Nacional, aparente estado de excepcién

Los razonamientos hasta ahora vertidos indican que el EDN, segun
Hernandez Valle, designan un cumulo de instituciones que coinciden en la
proteccion del pais” (2008)™"" estas instituciones representan facultades y
poderes especiales que, principalmente, encuentran su motivo en la situaciéon
emergente, en el hecho -juridica y politicamente- determinado, que dio pie a la
declaracion del EDN. Como se ha detallado, la institucion constitucional del
Ejército forma parte trascendental de este conjunto y materializa su existencia
tangible -fisica y como institucion juridica activa- en las condiciones que dieron pie
a la declaracion del EDN y de ahi es que legitima la caracteristica autéctona de
nuestro Ejército, su transitoriedad. Bajo esta tesitura, Hernandez Valle (2008)°"
ha sefialado que el EDN califica como un estado de excepcion; sin embargo,
conviene revisar aquella afirmacion, primero habra que definir, de manera basica,
gué es un estado de excepcién, en general, es un derecho constitucional que esta

programado para regir transitoriamente, cuando se da o se comprueba la situacién

para el cual esta previsto, la propia constitucién lo prevé a través de las
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situaciones de excepcion y da pie a que por la via del procedimiento calificado se
dé una suspension juridica del ejercicio de determinados derechos de las
personas, esta definicidbn es compatible con la subclasificacién general que el

™ sefala con respecto a que el EDN entra en la

profesor Hernandez Valle (2008)
subcasilificacion de los que tienen origen en crisis politicamente neutras, esto
entendiendo que esa neutralidad radica en que el motivo de la crisis es externo e
independiente del modelo proyectado por la constitucion, mientras que una crisis
interna del Estado, en que lo que se encuentra en crisis es la Constitucion, el
método de organizacion politica programado por la misma. Retomando lo vertido
hasta ahora es posible sefalar que aquella caracterizacion del EDN, como estado
de excepcion, no satisface la rigurosidad requerida para una figura tan delicada
como el EDN, ya que en la literalidad que corresponde al EDN no prevé un
derecho alternativo y no basta con sefalar la causa, como lo hace el profesor
Hernandez, para definir al EDN como un estado de excepcion, por lo que es

necesario adentrarse ain mas en el estado de excepcién para confirmar o negar

aquellos razonamientos.

ii. Precisiones sobre el estado de excepcion

El estado de excepcion, como figura juridico—constitucional, tiene su origen
con las primeras constituciones escritas de los estados nacionales, es decir, con el
advenimiento del Estado donde el gobierno esta sujeto y se define por una

constitucion politica. La primera vez que se adopta, con precision, a nivel
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constitucional, fue en Francia, después de la Revolucién Francesa, pas6 a formar
parte del corpus constitucional con la publicacion del decreto de la Asamblea

Constituyente Francesa de 1791:

Que distinguia entre état de paix, en el que la autoridad militar y la
autoridad civil actian cada una en su propia esfera; etat de guerre, en el
que la autoridad civil debe actuar concertadamente con la autoridad militar,
y el etat de siége, en el que todas las funciones de que esta investida la
autoridad civil para el mantenimiento del orden y de la policia interna pasan
al comandante militar” (Agamben, 2005, p. 21)**.

El profesor Agamben®™' (2005) detalla que tal figura no es mas que la
modernizacién de dos figuras nacidas en el derecho romano republicano y aun
mas importante, que dicha figura, desde el Derecho Romano arcaico, habia
recaido su declaracion sobre un Senado o una Asamblea. Aquella se traté de la
primera positivizacién en una democracia constitucional parlamentaria del estado
de excepciodn, es decir, la prevision de un orden juridico alternativo, en aquel caso,
una aplicacion de un régimen militar de control sobre el territorio y el ejercicio de

los derechos ciudadanos de los que residian en esos lugares.

La figura del estado de excepcion tiene su origen histérico en el derecho de
la “Roma Republicana”, conocido como justitium, era una figura de derecho
publico que se aplicaba cuando se tenia conocimiento de un peligro inminente
para la Republica, peligro que se define en su especie por la figura del tumultus.
Mediaba, para su declaracion, la consulta general a los consules, es decir, se
emitia un senatus consultum ultimum. En algunos casos, dependiendo de la
magnitud y alcance (general o regional) de la amenaza, se llamaba a consulta

también a los pretores y a los tribunos de la plebe, en casos extremos, a todos los
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ciudadanos, este tipo de senadoconsulto exigia la existencia anterior de una
declaracion de tumultus y esta daba lugar, eventualmente, a la declaracién del

iustitium.

El tumultus es el concepto con que se calificaba a determinadas
condiciones de emergencia, estas son situaciones en las cuales una causa interna
o externa afecta de tal modo la Republica -dicha situacion debia tener efectos
tangibles y de gran magnitud en la nacion- que pone en entredicho o puede poner
en entre dicho el aparato estatal-legal frente a los ciudadanos, en especifico se
conceptualizé como tumultus la situacion social, como la generada por una guerra,
insurreccion o desorden generalizado, pues en el plano factico se hacia imposible
cumplir la ley o su cumplimiento suponia una contradiccion para con la
salvaguarda de la Republica. En si es independiente del bellum, no es el estado
de guerra, es con mayor precision la conceptualizacion del efecto interno de una
guerra respecto a la ciudadania y el aparato estatal en relaciobn con el
cumplimiento de la ley. Esto indica que el tumultus es la formalizacion vy
legalizacién —aunque sea paraddjico- de una situacion de hecho (de facto) que
atenta contra la estabilidad de la Republica, esto mediante una declaracion,
traduciendo asi esa realidad, a la abstraccion que representa el Derecho. Se
permite asi la elaboracién de una figura que sirve de fundamento para afrontar,
sustentado en un marco legal alternativo, una situacion como esa, en la cual

facticamente el derecho ha perdido validez y eficacia, dicha figura fue el lustitium.

lustitium es una palabra compleja del latin, ya que designa varios tipos de

cesamiento activo de una conducta o efecto, en muchos escenarios legales, por
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ejemplo dias festivos-sagrados, de forma genérica se designaban como justitium y
se entendia que durante su curso se suspendian ciertas actividades y efectos de
determinadas leyes, en el contexto de un tumultus declarado, el justitium seria la
declaracién con efectos inmediatos de la suspensién del derecho o con mayor
precision de la eficacia y validez del derecho, un vacio juridico, esto se da bajo lo
que politicos y escolares —por ejemplo Cicerén y Octavio- romanos razonaron
como una ultima ratio para la salvaguarda del derecho (La Republica), cuando las
medidas materiales a tomar para volver a reinstaurarlo significan un quebranto o
ineficacia de la ley es mejor suspender la vida de aquella hasta que se normalice
el universo material, hasta que existan condiciones minimas facticas necesarias

para la aplicacion de la ley, es decir que sea posible la eficacia juridica.

Actualmente, el tratamiento doctrinario varia en la conceptualizaciéon y
caracterizacién (segun !a diversidad de tradiciones juridicas). Ha de sefnalarse que
la division radical existe entre los que tratan de incluir el estado de excepcién en el
ambito del ordenamiento juridico y los que lo consideran exterior a este, es decir,
como un fenémeno esencialmente politico o, en cualquier caso, extrajuridico. El
profesor Agamben)®™" sefiala que la teorizacién del jurista Julius Hatschek ha
resumido las diferentes posiciones en la contraposicion entre una “objektive
notstadnds theorie” (2004), seguin la cual todo acto realizado en el estado de
necesidad al margen de la ley o en oposicion a ella es contrario al derecho, y
como tal, juridicamente imputable, y una “subjektive notstadnds theorie”, segun la

cual el poder excepcional se funda sobre un derecho constitucional o

preconstitucional (natural) del Estado, con respecto al cual la buena fe es
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suficiente para garantizar la inmunidad (2004). Ante esto, el profesor Agamben
argumenta que la "teoria de la necesidad no es aqui hada mas que una teoria de
la excepcion (dispensatio), en virtud de la cual un caso singular queda sustraido a
la obligacion de observancia” (2004, p. 108), de esa manera, estima que la
necesidad no es fuente de ley y ni siquiera suspende, en sentido propio, la ley,
pues se limita a substraer un caso singular a la aplicacion a la aplicacion de la
norma, sefialando que se puede reducir con cierta generalizacién en la maxima
latina “non judicial de ipso lege, sed iudicat de casu singulari in quo videt verba
legis observanda non ese” (El que en el caso de necesidad alla del texto de la ley,
no juzga de la ley, sino del caso singular, en el que se ve que la letra de la ley no

debe ser observada).

cxxiii

Concluye el profesor Agamben que el fundamento Ultimo de la

excepcion no es la necesidad, sino:

"el principio o fundamento teleolégico ultimo de la existencia del
ordenamiento juridico segun el cual toda ley esta ordenada para la
salvacion comun de los hombres y solo en ello tiene fuerza y razén de ley;
si incumple esto, no tiene fuerza de obligar en la situaciéon de necesidad, las
ius obligandi de la ley desaparece, porque el fin de las salus hominum
(seguridad o bienestar de los hombres) esta ausente en este caso” (2004,
p.40).

Este razonamiento no es infalible, mas cuando se somete a un
razonamiento positivista y en especifico a lo que Kelsen define como derecho y
constitucién politica, ya que la exposicion del profesor Agamben sustenta su
argumento en un bien general implicito, que desde la perspectiva kelseniana, si no

se encuentra positivizado, no es otra cosa mas que una declaracién ideolégica, sin
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embargo guarda interés para la presente investigacion, ya que en la Constitucion
Politica de la Republica se encuentran positivizados dichos valores como
informadores y descriptores de la forma de Gobierno y fundamento de las leyes.
Esto deja en claro que el estado de excepcidn no se trata de un estatus real, sino
de una situacion del orden juridico como tal, una ficcion juridica, una tipificacion
sujeta a un juicio de valor, el cual dependera de las capacidades del estado, el

ambiente politico y la magnitud de la situacioén.

Si lo propio del estado de excepcidn es una suspension (total o parcial) del
ordenamiento juridico es paraddjico la integracion del una excepcién, una basada
en un estado de necesidad, es decir, preestablecer la existencia ficta de
condiciones materiales, como las que representan el estado de necesidad. Si se
toma esa y se somete a una elaboracién mas purista (de como doctrinariamente
se ha tratado el estado de necesidad) y se admite que el estado de excepcion es,
en sentido opuesto al de la ley, solo una situacion de hecho y tan extraria al
universo abstracto que la ley crea, sobre un esquema de normalidad social
general, por ejemplo la existencia de un minimo de legitimidad o eficacia o de un
esquema de autoridad minimo, en lo que concierne al tema de este trabajo. El
Estado de Defensa Nacional no es un tipo o forma de estado de excepcidn, puesto
gue no representa en si una excepcion a la institucionalidad, valores o normalidad

juridica del Estado.

Como se precisd, el estado de excepcidn no es aplicable, como esta
delimitado tedricamente, como un medio de defensa ante amenazas y agresiones

externas, ya que las afectaciones que permite, caen directamente sobre el general
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de la ciudadania, ain mas importante, es que la situacién factica que da pie a este
esta definida por la dinamica entre dos normas que chocan ante una situacion de
hecho, en el caso especifico, libertades publicas y derechos fundamentales, frente
a la existencia misma del estado. EI EDN no representa en si, ni formaliza una

situacion que, per se, contenga aquella dinamica.

Sin querer caer en la excentricidad, en este capitulo se dejo de ultimo el
argumento normativo, del porqué el EDN no es un estado de excepcién, ni en si
mismo es fundamento para la declaracion de aquel. Normativamente, la
Constitucion de la Republica determina el procedimiento, alcances del estado de
excepcion y limites del estado de excepcion. El Articulo 121, en su inciso 7),
detalla cuales son los Unicos derechos y garantias "suspendibles”". El derecho
alternativo aplicable esta implicito en la suspension y delimitado en sus mediocs, la
medida de detencion y la prohibicion de las medidas afecten otros derechos y
garantias individuales no previstos en el articulo. En cierto tanto, es sui generis
respecto al estado de excepcién tedrico, ya que el estado de excepcion en la
Constitucion Politica esta delimitado sin excepciéon en el tiempo, solo treinta dias,
a diferencia del estado de excepcién en las distintas teorias juridicas, el cual tiene
eficacia mientras las condiciones que dieron pie a su declaraciéon se mantengan y
el Estado mantenga legitimidad. El Articulo 140, inciso 4, es coherente con el
sistema democratico que enarbola la Constitucion Politica, en ese sentido, este
confirma la afirmacién anterior, ya que supedita el estado de excepcién al poder
soberano y en ese tanto a los limites que la figura tiene en la regulacion del

articulo 121, con la diferencia de que hay una margen de tolerancia, dadas las
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circunstancias descritas en el articulo 140, estas permiten una aplicacién temporal
via decreto del estado de excepcién y un proceso de revisidbn y aprobacion
clasificado, segun el status del Poder Legislativo (respecto a la cantidad de

diputados presentes). Lo ha definido de manera general la jurisprudencia como:

El supuesto regulado en el articulo 121 inciso 7) de la Constitucién Politica,
ya que éste se refiere a lo que se conoce en doctrina como el derecho de
excepcion, entendido como el conjunto de medidas extraordinarias
previstas en los textos constitucionales para que el propio ordenamiento le
haga frente a una situacibn de emergencia que puede traer como
consecuencia una crisis del Estado"**".

Asimismo, en cuanto a las potestades del Poder Ejecutivo, en caso de que

se presente el cuadro factico que da pie a un estado de excepcioén, si bien:

La Asamblea Legislativa puede decretar la suspensién de ciertos derechos
y garantias constitucionales... ...sin embargo, por sentencia No. 2005-
08675 se indica que “... se ha entendido que existe una autorizacion
implicita para el Poder Ejecutivo de dictar decretos de emergencia, que le
permiten ajustar la normatividad vigente a las condiciones excepcionales,
como herramienta para combatir los efectos de la emergencia.”
Consecuentemente, este tipo de hechos pueden ocurrir en cualquier
momento, en determinados sitios y épocas del afno, puede ser uno solo con
efectos devastadores, o producto de situaciones reiterativas, pero cuyos
efectos alteran significativamente las poblaciones, de modo que el estado
emergente de cosas exige una respuesta para que su impacto sea mitigado
y mantener el orden publico y la paz social.“*"

Esto se entiende dentro de los limites indicados en los articulos 121y 140 y
jamas exceden aquellos, al contrario, se refuerzan en leyes como la Ley Nacional
de Emergencias y Prevenciéon del Riesgo, en ese sentido la jurisprudencia ha

indicado que:

La Constitucién Politica regula los estados de emergencia en los articulos
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121 inciso 7) y 140 inciso 4) para el caso de la suspension de derechos
fundamentales, normas que ademas son complementadas por el articulo 27
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, norma que a su
vez fue ampliamente desarrollada en la opinién consultiva nimero OC-8/87
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La Constituciéon Politica
regula ademas, en el numeral 180, situaciones de emergencia en las que,
si bien resulta innecesario aplicar las competencias excepcionales de los
articulos 121 inciso 7) y 140 inciso 4) constitucionales, si permiten al Poder
Ejecutivo variar el destino de partidas presupuestarias o autorizar créditos
adicionales, en casos de guerra, conmocion interna o calamidad publica. A
partir de esta norma, se ha entendido que existe una autorizacién implicita
para el Poder Ejecutivo de dictar decretos de emergencia, que le permiten
ajustar la normatividad vigente a las condiciones excepcionales, como
herramienta para combatir los efectos de la emergencia. Este Gltimo es el
tema objeto de esta consulta.*™"'

Como es evidente, el EDN y el estado de excepcion son instituciones
independientes, una no comprende la otra ni es consecuencia de la declaracién, el
estado de excepcion requiere de un proceso calificado especifico y de la
identificacion del peligro o situacion que compromete el orden piblico y los valores
superiores que la misma Constituciéon busca proteger, todo bajo el amparo de la
eminente necesidad publica, mientras, que como se ha venido argumentado y
demostrando en este trabajo, el EDN es un status, un medio juridico, para ejecutar
una defensa armada del pais de forma coherente y respetuosa con el orden

constitucional.
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Capitulo Vii

La declaracion del Estado de Defensa Nacional como acto soberano, la dimension

externa de su relevancia juridica, ius ad bellum e ius in bello

Seccidn a. Revision de los instrumentos internacionales bilaterales y multilaterales

suscritos por Costa Rica, pertinentes al objeto de estudio

El bloque de instrumentos internacionales a los que se hara referencia son
los previstos por el Articulo 7 de la Constitucidon Politica de la Republica: “Los
tratados publicos, los convenios internacionales y los concordatos, debidamente
aprobados por la Asamblea Legislativa, tendran desde su promulgacién o desde el

dia que ellos designen, autoridad superior a las leyes”. ™!

De esa manera, dichos instrumentos internacionales son superiores
jerarquicamente y, por tanto, someten a las leyes y a cualquier especie juridica de
menor rango a un juicio de juridicidad regido por lo que dichos instrumentos
establezcan o prevean. Se debe reducir la polisemia que aporta el uso de todos
esos adjetivos con los cuales se designan aquellos instrumentos con

trascendencia en el Derecho Publico interno e Internacional Ptblico.

El término mas preciso utilizado en el Derecho Internacional Publico es

tratado™ " para evacuar la polisemia que general el articulo al utilizar dos
términos -tratado y convenio- y un terceo -concordato- que, como se explicara mas

adelante, es una especie del género y no puede asimilarse de manera directa con
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los dos primeros términos. Asimismo, hay que evaluar en cual adjetivo del articulo
supra-citado caben las cartas constitutivas y adhesivas de los organismos
internacionales, ya que los mismos representan para la doctrina positivista un tipo

especial de norma.

Un tratado es el resultado de una negociacion entre dos o mas sujetos de
derecho internacional publico -primariamente estados-, resultado que representa
la voluntad expresa de los sujetos alrededor de un asunto de manera uniforme
mediante un acuerdo de ambas voluntades alrededor de sus intereses, plasmado
en un documento escrito que pasa por un procedimiento predeterminado para su
adopcion y entrada en vigor. Genera una relaciéon de derechos y deberes entre
ambas partes en relacién con lo acordado, asi fuerza juridica. Este debe contar

con una serie de caracteristicas que le otorgan relevancia juridica.

La primera caracteristicas es la expresion reciproca, por escrito, de la
voluntad, es decir, la manifestacion formal de voluntad; la segunda es el caracter
de sujetos de Derecho Internacional Publico que poseen las entidades que se
suscriben el instrumento; la tercera caracteristica es la concordancia con el

Derecho Internacional Publico y el lus Cogens.

Segun el Articulo 2 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los

Cxxix

Tratados este indica que se "entiende por tratado un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el Derecho Internacional, ya
conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos y cualquiera que sea

su denominacién particular"®®. Es evidente que esta definicion no comprende
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otros tratados internacionales que el Derecho Internacional Publico reconoce; no

obstante, la misma Convencion desarrolla mediante el Articulo 3 que:

El hecho de que la presente Convencién no se aplique ni a los acuerdos
internacionales celebrados entre Estados y otros sujetos de derecho
internacional o entre esos otros sujetos de derecho internacional, ni a los
acuerdos internacionales no celebrados por escrito, no afectara: a) al valor
juridico de tales acuerdos; b) a la aplicacién a los mismos de cualquiera de
las normas enunciadas en la presente Convencidbn a que estuvieren
sometidos en virtud del derecho internacional independientemente de esta
Convencién; c¢) a la aplicacién de la Convencién a las relaciones de los
Estados entre si en virtud de acuerdos internacionales en los que fueren
asimismo partes otros sujetos de derecho internacional. “*

Como se sefala el Articulo, aunque esta convencidén no regule, en estricto
sentido, los tratados distintos a los caracterizados en el Articulo 2, eso no los

transforma en un instrumento distinto o con menor fuerza juridica per se.

La doctrina ha desarrollado una teorizacién general sobre lo que es un
tratado internacional con trascendencia juridica en el Derecho Internacional
Publico: “el tratado puede ser definido como una concordancia de voluntades entre
dos o mas sujetos de Derecho Internacional, destinados a producir efectos
juridicos, es decir crear, modificar o suprimir una relacién de derecho y regido por
el Derecho Internacional’ (Jiménez de Aréchaga, 2005, p. 242)> | g
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia ha desarrollado en términos
muy practicos la caracterizaciéon, por ejemplo sefalé que “podemos considerar
acuerdos internacionales a: Los concertados entre Estados, entre Estados y otros
sujetos de Derecho Internacional 6 entre otros sujetos entre si. Por el contrario no

z

son acuerdos internacionales los concluidos entre personas privadas ¢ entre

nCX0di

Estados y personas privadas , €n ese mismo sentido la practica internacional

148 |



reafirma que el formato escrito no es una condicién sine qua non para que exista

un acuerdo obligatorio entre los sujetos.

Es importante tratar de manera diferenciada las cartas constitutivas de
organismos internacionales y su caracter adhesivo, y de aceptacién de
jurisdicciones especiales (como la del Consejo de Seguridad), para los miembros
no fundadores, conforman un género de tratados especiales, primero porque una
de las partes es un Organismo Internacional y segundo, que segln la teorizacién
positivista, especialmente desde una perspectiva kelseniana, se esta frente a una
jerarquia potencialmente superior a la constitucional en lo que respecta a la
regulacion de las acciones externas del Estado, de su interaccién con otros

sujetos.

La naturaleza juridica de la Carta de Naciones Unidas es una asociacion de
Estados independientes, que se unen para consagrar en ella principios
fundamentales, con el objetivo primordial de proteger la paz y seguridad
internacional, asi como también lograr otros objetivos en materia econémica,
social, cultural, derechos humanos, en procura de un bienestar de todos los

integrantes de la sociedad internacional.

Como se observa, se esta ante un Tratado Multilateral Internacional que
procura el bienestar de la sociedad internacional. Para Justino Jiménez de

CXXXivV

Aréchaga es un tratado multilateral de naturaleza constitucional, es decir una
Constitucion Internacional. Este autor considera para sostener esta postura que

igual que la Constitucion interna de un Estado, la Carta posee una parte
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dogmatica y otra parte organica. Ademas apoya su decision en los articulos 103 y
108 de la Carta, que hacen referencia a la superlegalidad y su reforma
respectivamente. La superlegalidad de la Carta se refleja en el Articulo 103, él
mismo consagra la supremacia de este Tratado (Carta de las Naciones Unidas)
sobre los demas, de acuerdo con lo alli expresado, si existiere un conflicto entre
las obligaciones contraidas per los Estados en virtud de la presente Carta y las
obligaciones contraidas en cualquier otro convenio internacional, prevalecerian las
contraidas en la Carta. Por lo tanto, se consagra la superioridad de la Carta frente

a cualquier otro convenio internacional.

OV astablece, en su

El Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca
articulo segundo, que en virtud del principio que se formula en el Articulo primero
de este tratado, que establece que las partes contratantes condenan, de manera
formal, la guerra y se obligan a no recurrir a la amenaza ni al uso de la fuerza en
sus relaciones internacionales, las altas partes contratantes adquieren el
compromiso de someter todas las controversias que lleguen a surgir entre sus
miembros, a los métodos de solucién pacifica, del mismo modo que a tratar de
resolverla entre si, a través de los procedimientos que estén vigentes en el Sistema

Interamericano, como un paso previo a que la refieran a la Asamblea General o al

Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

En el Articulo tercero de este Tratado, se establece que las Aitas Partes
Contratantes convienen que un ataque armado por parte de cualquier Estado
contra un Estado Americano, se considerara como un ataque contra todos los

Estados Americanos, y consecuentemente, cada una de dichas Partes
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Contratantes adquiere el compromiso de ayudar a hacer frente al ataque,
legitimados por el derecho inmanente de legitima defensa individual o colectiva que
se encuentra reconocido en el Articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas. Del
mismo modo, a solicitud del Estado o Estados directamente afectados, y hasta el
momento en que exista la decision del Organo de Consulta del Sistema
Interamericano, cada una de las Partes Contratantes podra llegar a determinar las
medidas inmediatas que adopte individualmente, cumpliendo asi la obligacion vista
anteriormente y de acuerdo con el principio de la solidaridad continental, sefialando
que el Organo de Consulta se reunira sin demora con el objeto de examinar esas
medidas y acordar las de caracter colectivo que sea necesario adoptar. Ademas,
especifica que lo que se estipula en este Articulo es de aplicacién en todos los
casos en los que exista un ataque armado que se efectie dentro de la regién
descrita con anterioridad, cuando se reviso el protocolo de este Tratado; aclarando
gue cuando el ataque se efectue fuera de dichas areas se aplicara lo estipulado en
el Articulo 6, sobre la reunion inmediata del Organo de Consulta y la adopcién de
medidas conjuntas para la proteccion colectiva. Ademas, establece que podran
llegar a aplicarse las medidas de legitima defensa de que trata este Articulo,
siempre y cuando el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas no haya
tomado las medidas indispensables para mantener la paz y la seguridad

internacionales.

El Protocolo de Reformas al Tratado Interamericano de Asistencia
Reciproca™™ (TIAR), en su Articulo primero, establece que las partes

contratantes de manera enfatica reprueban, de manera formal, la guerra,
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obligandose al mismo tiempo a no incurrir en amenazas o abusos de fuerza en
cualquiera de sus manifestaciones que no sean compatibles con lo que disponen
las Cartas de la Organizacion de los Estados Americanos y de las naciones Unidas,
o del mismo protocolo, a efectos de configurar las relaciones internacionales entre

los Estados.

Asimismo, el Articulo tercero dispone que las partes contratantes acuerdan
que un ataque armado proveniente de cualquier Estado contra un Estado
americano, se considerara como un atague contra todos los Estados Americanos,
por lo que consecuentemente cada Estado adquiere el compromiso de ayudar a
hacer frente al ataque, ejerciendo el derecho inherente de la legitima defensa, ya
sea en individual o colectivamente, segun lo establecido en el articulo 51 de la
Carta de las Naciones Unidas. Ademas, por solicitud de uno o varios de los
Estados atacados directamente, y hasta la disposicién del Organo de consulta del
Sistema Interamericano, cada uno de los Estados parte tendra la capacidad de
determinar las medidas inmediatas que se lleguen a adoptar individualmente, en
virtud de la obligacion expuesta en lineas anteriores, que a su vez responde al
principio de solidaridad continental. Del mismo modo, el Organo de Consulta
debera reunirse sin retraso, con el objeto de examinar tales medidas y definir las
que sean de caracter colectivo y que sea conveniente adoptar. Lo que se dispone
en este Articulo es de aplicacién en todos los casos en que existan ataques
armados que se efectien dentro de la regién que se describe en el articulo cuarto
de este cuerpo normativo, que es aquella que:

Comienza en el Polo Sur y sigue directamente hacia el norte hasta los 7° de
latitud sur y 90° de longitud oeste; luego por linea loxodromica hasta los 15°
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de latitud norte, 118° de longitud oeste; contintia por linea loxodrémica hasta
los 56° de latitud norte y 144° de longitud oeste; luego, por linea loxodromica
hasta los 52° de latitud norte y 150° de longitud oeste; de alli, por linea
loxodromica hasta los 46° de latitud norte y 180° de longitud; luego, por linea
loxodrémica hasta los 50° 36. 4' de latitud norte y 167° de longitud este,
donde coincide con el punto final de la linea de la Convencion entre los
Estados Unidos de América y Rusia, del afio 1867; luego, a lo largo de esta
linea de la Convencion sigue hasta el punto inicial de desviacién en los 65°
30' de latitud norte y 168° 58' 22. 587" de longitud oeste; de alli sigue
directamente al norte a lo largo de esta linea de dicha convencién hasta su
punto de partida en los 72° de latitud norte; y de alli, mediante linea
loxodromica, hasta los 75° de latitud norte y 165° de longitud oeste; luego
sigue hacia el este hasta los 75° de latitud norte y los 140° de longitud oeste,
y de alli en circulo maximo hasta el punto 86° 30' de latitud norte y 60° de
longitud oeste; luego, a lo largo del meridiano de 60° oeste, sigue
directamente al sur hasta los 82° 13' de latitud norte, donde coincide el punto
nimero 127 de la linea del Acuerdo entre los gobiernos del Canada y del
Reino de Dinamarca que entré en vigencia el 13 de marzo de 1974; luego,
siguiendo esta linea de dicho Acuerdo, hasta el punto nimero 1 situado en
los 61° de latitud norte y 57° 13. 1' de longitud oeste; luego, mediante linea
loxodromica sigue hasta los 47° de latitud norte y 43° de longitud oeste;
luego, mediante linea loxodrémica sigue hasta un punto en los 36° de latitud
norte y 65° de longitud oeste; luego, mediante linea loxodromica hasta un
punto en el Ecuador situado a 20° de longitud oeste, y de alli directamente
hasta el Polo Sur.*®""

O que se lleve a cabo dentro del territorio de un Estado americano; sin

embargo, si el ataque se da fuera de las areas descritas en esta norma, sera de

aplicacion lo que establece el articulo sexto de este protocolo. A pesar de lo

anterior, seran de aplicacion las medidas de legitima defensa que se han descrito,

siempre que el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas no haya adoptado

las medidas imperiosas para el mantenimiento de la paz y la seguridad

internacionales.

El Articulo cuarto de este protocolo sefala que la region a la que se refiere el

Tratado de Asistencia Reciproca es la que esta vislumbrada dentro de los limites

comprendidos entre el Polo norte:
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Desde alli directamente hacia el sur hasta un punto a 74 grados latitud norte,
10 grados longitud oeste; desde alli por una linea loxodrémica hasta un
punto a 47 grados 30 minutos latitud norte, 50 grados longitud oeste; desde
alli por una linea loxodrémica hasta un punto a 35 grados latitud norte, 60
grados longitud oeste; desde alli directamente al sur hasta un punto a 20
grados latitud norte; desde alli por una linea loxodrémica hasta un punto a 5
grados latitud norte, 24 grados longitud oeste; desde alli directamente al sur
hasta el Polo Sur; desde alli directamente hacia el norte hasta un punto a 30
grados latitud sur, 90 grados longitud oeste; desde alli por una linea
loxodrémica hasta un punto en el Ecuador a 97 grados longitud oeste; desde
alli por una linea loxodrémica hasta un punto a 15 grados latitud norte, 120
grados longitud oeste; desde alli por una linea loxodréomica hasta un punto a
50 grados latitud norte, 170 grados longitud este; desde alli directamente
hacia el norte hasta un punto a 54 grados latitud norte; desde alli por una
linea loxodrémica hasta un punto a 65 grados 30 minutos latitud norte, 168
grados 58 minutos 5 segundos longitud oeste; desde alli directamente hacia
el norte hasta el Polo Norte.

El Articulo noveno del protocolo establece que conjuntamente con otros
actos que en la reunion de consulta puedan catalogarse como agresion, se
consideraran como tales el ataque por la via armada y que no sea prevocado por
un Estado en contra del territorio, la poblacion, las fuerzas, ya sean terrestres,
navales b aéreas, de otro Estado; la invasion mediante la fuerza armada de un
Estado, del territorio de un Estado americano, a través del traspaso de las frontera
depuestas de acuerdo a algun tratado, sentencia en la via judicial o laudo arbitral, y
a falta de fronteras demarcadas por los medios anteriormente mencionados, la
invasién que afecte una regién sometida bajo una jurisdiccion que sea efectiva de
otro Estado.

El Articulo sexto por su parte dispone que si la inviolabilidad o integridad del
territorio, la soberania o la independencia politica de cualquier Estado americano
llegaran a ser afectadas por una agresiéon que no se lleve a cabo mediante un
ataque armado, por un conflicto de indole extracontinental o intracontinental, o por

cualquier otra circunstancia que llegue a poner en peligro la paz de América, el
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Organo de Consulta se reunira de manera inmediata, con el objetivo de acordar las
medidas que en tales casos de agresion deben ser llevadas a cabo en pro de la
ayuda enfocada al agredido, o aquellas que sean necesarias para la defensa
comun, el mantenimiento de la paz y el sostenimiento de la seguridad del
continente.

cxxxviii

La Carta de las Naciones Unidas establece, en el Articulo 37, que si
las partes llegaran a caer en una controversia que pueda llegar a poner en peligro
el mantenimiento de la paz y de la seguridad internacional, y no pudieran llegar a
arreglar la situacién por los medios sefialados en este cuerpo normativo, deberan
someterla al Consejo de Seguridad, y si el Consejo llegara a estimar que la
continuaciéon de la controversia es verdaderamente susceptible de poner en
peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad internacional, decidira si se

procede de acuerdo con el articulo 36 o si ha de recomendar los términos de

arreglo que llegara a considerar apropiados.

En el Articulo 42 de esta misma norma, se dispone que si el Consejo de
Seguridad llega a estimar que las medidas de las que trata el articulo 41 no son
adecuadas, podra llegar a ejercer las acciones necesarias mediante fuerzas
aéreas, navales o terrestres para el mantenimiento o el restablecimiento de la paz y
de la seguridad internacional, de modo que tal accionar puede llegar a abarcar
demostraciones, bloqueos y demas operaciones realizadas por las fuerzas aéreas,
navales o terrestres de los miembros de las Naciones Unidas.

El Articulo 43 expresa que con el objeto de contribuir al mantenimiento de la

paz y la seguridad internacional, todos los Estados miembros de las Naciones
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Unidas adquieren el compromiso de poner a disposicion del Consejo de Seguridad,
a solicitud de este y en concordancia con uno o varios convenios especiales, las
fuerzas armadas, la ayuda, las facilidades, y el derecho de paso, que lleguen a ser
necesarios para mantener la paz y la seguridad internacional mencionados con
anterioridad. Del mismo modo, el o los convenios estableceran la cantidad y la
clase de fuerzas, el grado de preparacion y la ubicacidon general, junto con la
naturaleza de las permisiones y ayudas que se brindarian. Dichos convenios
deberan ser negociados por iniciativa del Consejo de Seguridad a la mayor
brevedad posible, y se concertara, ya sea entre el Consejo de Seguridad y los
miembros individuales, o entre el Consejo de Seguridad y grupos miembros, sin
embargo, se sujetaran a la ratificacion posterior de los Estados signatarios, en
concordancia con sus correspondientes procedimientos constitucionales.

Por su parte, el Articulo 45 dispone que con el objeto de que la Organizacién
pueda llegar a tomar las medidas militares de urgencia, los miembros que la
conformen deberan mantener fuerzas aéreas nacionales, que estén disponibles de
manera inmediata para que exista una ejecucidn mixta de la accién conjunta
internacional; siendo a su vez que la potencia y el grado de preparacion de dichas
fuerzas, juntc con la planificacién de la accién conjunta, se determinaran siempre
dentro de los limites que se establecen en el o los convenios especiales de los que
hablamos con anterioridad sobre el articulo 43 de este cuerpo normativo, llevados a
cabo por el Consejo de Seguridad, con el favor del Comité de Estado Mayor, que a
su vez es “un organismo técnico cuya finalidad es asistir y asesorar al Consejo de

Seguridad en las siguientes funciones: (...) Todas las cuestiones relativas a las
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necesidades militares del Consejo para el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales” (Betsabel Palombo, 1965, p. 132)®*X

El Articulo 51 establece que ninguna disposicién de este cuerpo normativo
podra ir en detrimento del derecho inherente de legitima defensa, ya sea individual
o colectiva, si ocurre un ataque armado en contra de un miembro de las Naciones
Unidas, hasta el punto en que el Consejo de Seguridad llegue a tomar las medidas
imperiosas para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacional. Dichas
medidas adoptadas por los miembros, en ejercicio del derecho de legitima defensa,
deberan ser comunicadas de manera inmediata al Consejo de Seguridad y no
llegaran a afectar de ningin modo, ni la autoridad ni la responsabilidad del
Consejo, de acuerdo con lo que se dispone en la misma Carta, y para ejercer en
cualquier momento las acciones que se consideren necesarias, de nuevo con el
objeto de mantener la paz y la seguridad internacional, este es un avance de varios
principios que ya existian con anterioridad en el jus cogens la llamada doctrina de
la guerra justa, asi lo evidencia la convencién de la tercera Haya de 1907, sobre
el inicio de hostilidades, en su articulo 1 sefala que los poderes firmantes
reconocen que las hostilidades entre los mismos no deben comenzar sin una
advertencia explicita, esta debia ser una declaracién de guerra que debia contener
las razones para su declaracién. El Articulo 2 continla de manera coherente, este
prescribe que el estado de guerra debia ser notificado a los neutrales sin demora,
para que tomen las providencias necesarias para mantenerse neutrales respecto al
conflicto. Es asi como se ve que el desarrollo del Derecho Internacional Pablico es

concordante con sus origenes, la guerra como extensidon de la politica y
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necesidades histéricas prevalentes, la necesidad de paz y estabilidad para el
desarrollo y el respeto de los Derechos Humanos.
El Articulo 23 establece que el Consejo de Seguridad, que a su vez es el:

Organo de las Naciones Unidas cuya responsabilidad primordial es el
mantenimiento de la paz y la seguridad. Conforme a la "Carta de las
Naciones Unidas", los Estados Miembros estan obligados a aceptar y
cumplir las decisiones del Consejo, mientras que los otros 6rganos soélo
pueden hacer recomendaciones”™".

Estara compuesto por quince miembros de las Naciones Unidas: La
Republica China, Francia, La Unién de las Republicas Socialistas Soviéticas, El
Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte y los Estados Unidos de
América, que seran los miembros permanentes del Consejo de Seguridad. Los
remanentes diez miembros del Consejo de Seguridad que no son permanentes
seran elegidos por la Asamblea General del grupo de miembros de las Naciones
Unidas restantes, y para ello deberan prestar atencién, como primer punto, a la
contribucién de los miembros de las Naciones Unidas para mantener la paz y la
seguridad internacional, de la mano de los demas propésitos de la Organizacion,
ademas de una distribucién geografica que sea equitativa. Asimismo, los miembros
no permanentes del Consejo de Seguridad deberan ser elegidos por un plazo de
dos ainos, de modo que en la primera eleccion de los miembros no permanentes
que llegue a celebrarse después de que exista un aumento de once a quince, el
nimero de miembros del Consejo de Seguridad, pues dos de los cuatro nuevos
miembros seran elegidos para un periodo de un ano, como punto aclaratorio, los
miembros salientes no seran reelegibles para el periodo inmediato siguiente. Por

ultimo, cada miembro del Consejo de Seguridad presentara un representante.

158 |



El Articulo 13 de la Carta de Organizacion de Estados Americanos®"

establece que la existencia politica del Estado no depende del reconocimiento por
los demas Estados, y que aun antes de ser reconocido, el Estado tiene el derecho
de defensa de su integridad e independencia, promoviendo su conservaciéon y
prosperidad de manera que, si llegara a organizarse de la mejor manera a su
entender, legislando sobre sus intereses, administrando sus servicios y llegando a
determinar la jurisdiccion y competencia de los tribunales que llegue a contener,
estableciendo que el ejercicio de estos derechos no tiene otros limites mas alla que
el ejercicio de los derechos de otros Estados conforme al derecho internacional.
El Articulo 15 de este cuerpo normativo sefiala que el derecho con el que cuentan
los Estados de proteger y desarrollar su existencia no lo legitima a llevar a cabo
actos injustos contra otro Estado.

Por su parte, el Articulo 22 establece la obligacion de los Estados en sus
relaciones internacionales, de no recurrir al uso de la fuerza, salvo el caso de
legitima defensa, de acuerdo con los tratados vigentes o en cumplimiento de

dichos tratados.

El Articulo 24 especifica que las controversias internacionales que ilegaran
a existir entre los Estados miembros deben ser sometidas a los procedimientos de
solucidn pacifica que prevé esta norma, ademas, deberan sefalar que esta
disposicion no podra ser interpretada en el sentido de menoscabar los derechos y
obligaciones de los Estados miembros en concordancia con los articulos 34 y 35

de la Carta de las Naciones Unidas.
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El Tratado Marco de Seguridad Democratica en Centroamérica™ a

pesar de no estar ratificado por Costa Rica, fue suscrito con reservas expresas,
establecidas en el Articulo 75. Por su parte, sefala en el articulo tercero que con
el objeto de garantizar la seguridad del individuo, las Partes Contratantes se
comprometen a que todas las acciones realizadas por las autoridades publicas, se
enmarquen en su respectivo ordenamiento juridico y el pleno respeto a los

instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos.

En el Articulo 26 de este Tratado se dispone que el Modelo
Centroamericano de Seguridad Democratica se regira por varios principios, siendo
los siguientes: la igualdad soberana entre los Estados y la seguridad juridica en
sus relaciones; la solucion pacifica de las controversias, renunciando a las
amenazas o al uso de la fuerza como medio de resoluciéon de sus diferencias,
ademas de que los Estados omitiran cualquier accion que pueda empeorar los
conflictos o llegar a obstaculizar el arreglo de eventuales controversias por medios
pacificos; la renuncia a las amenazas o al uso de la fuerza tanto en contra de la
soberania, la integridad territorial y la independencia politica de los Estados de la
region, signatarios del presente Tratado; la autodeterminacion de Centroamérica,
por la cual los Estados signatarios del Tratado, pueden definir su propia estrategia
regional de desarrollo sostenible y de concertacion internacional; la solidaridad y la
seguridad de los pueblos y los gobiernos centroamericanos en la prevenciéon y en
la solucion conjunta de los problemas comunes existentes en esta materia; ia
prohibicion del uso del territorio con el objeto de agredir a otros Estados, o para

refugio de fuerzas irregulares o para el establecimiento del crimen organizado; la
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seguridad democratica de cada uno de los Estados signatarios del Tratado se
vincula de manera estrecha a la seguridad regional, por lo que ningun Estado
fortalecera su propia seguridad en detrimento de la seguridad de los demas; la
defensa colectiva y solidaria en caso de que exista una agresion armada de un
Estado que no se encuentre dentro de la region, en contra la integridad territorial,
soberania e independencia de un Estado centroamericano, de acuerdo con las
normas constitucionales respectivas y los Tratados internacionales vigentes; la
unidad nacional y la integridad territorial de los Estados con la esencia de la
integracion centroamericana; y el respeto a los propésitos y principios de la Carta
de las Naciones Unidas y de la Carta de la Organizacién de los Estados

Americanos.

El Articulo 27 de este Tratado sefiala que los objetivos complementarios del
Modelo en esta materia son: establecer un mecanismo preventivo, que sea de
alerta temprana, ante las amenazas en contra de la seguridad en cualguiera de
sus magnitudes y un programa permanente de medidas que fomenten la confianza
entre los Estados de la regién centroamericana; mantener los esfuerzos para
lograr un balance razonable de fuerzas militares y de seguridad publica, en
concordancia con la situacién interna y externa de cada uno de los Estados Parte,
las condiciones de Centroamérica y lo que decidan las autoridades civiles de los
Gobiernos democraticamente electos en Las Partes; establecer un Mecanismo
Centroamericano de Informacion y Comunicacion para la Seguridad; establecer o
fortalecer los mecanismos centroamericanos para la solucidon pacifica de las

controversias, de acuerdo con lo previsto en este Tratado; la coordinacion regional
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de las maneras de cooperacion con los esfuerzos de caracter internacional en el
mantenimiento y el restablecimiento de la paz y de la seguridad internacionales; y
promover la seguridad juridica de las fronteras de los Estados Parte, a través de
las delimitaciones, demarcaciones Yy solucién de diferendos territoriales
pendientes, en los casos que recaiga, ademas de garantizar la defensa comtin del
patrimonio territorial, cultural y ecolégico de Centroamérica, en virtud de los

mecanismos del Derecho Internacional.

Por su parte, el Articulo 39 establece que si se llegara a producir un
incidente de caracter militar entre dos o mas de los Estados Parte, los Ministros de
Relaciones Exteriores deberan ponerse en contacto de manera inmediata con el
objeto de analizar la situacion, evitar el aumento de la tension, suspender

cualquier actividad militar y prevenir nuevos incidentes.

El Articulo 40 establece que en caso de que los canales directos de
comunicacion fueran insuficientes para alcanzar la finalidad descrita en el articulo
39 anteriormente analizado, cualquiera de los Estados Parte tendra la potestad de
solicitar la convocatoria de una reunion de la Comisiéon de Seguridad o del Consejo
de Ministros de Relaciones Exteriores, si lo llegara a considerar necesario, de
manera que bajo este ultimo supuesto, la presidencia del Consejo de Ministros
realizard las consultas necesarias con los Estados miembros y podra llegar a
convocar previamente a la Comisibn de Seguridad para obtener sus
recomendaciones.

El Articulo 41 del Tratado dispone que en la Reunién de Presidentes, el

Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores y la Comisién de Seguridad,
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adoptaran sus decisiones por consenso, en todos los asuntos concernientes a la
paz y la seguridad de la region.

Asimismo, el Articulo 45 sefiala que sin perjuicio de lo que se establece en la
Carta de las Naciones Unidas y en la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos, concerniente al arreglo pacifico de controversias, los Estados Parte
reafirman su obligacion de resolver las diferencias que puedan poner en peligro la
paz y la seguridad de la regién, a través de la negociacién, investigacion,
mediacién, conciliacién, arbitraje, arreglo judicial o cualquier otro medio pacifico
para la solucion de las controversias.

En el Articulo 75 de este cuerpo normativo se dispuso que las Republicas de
Costa Rica y Panama suscribieron el Tratado con reserva expresa de los articulos:

26 literales g) y h); 27 literales a), b), c); 28; 29; 32; 33; 35; 36; 37; 38, 42 y 43.

Como puede observarse, de la integralidad de la normativa analizada en
este apartado, existe todo un paradigma internacional que ampara la soberania
estatal de los diversos Estados signatarios en los distintos Tratados internacionales
suscritos, de modo que Costa Rica, como Estado Parte en dichos Tratados,
encuentra proteccién estatal proveniente de los demas Estados signatarios, en
caso de gue exista una amenaza o una agresién directa que atenten contra la
soberania de la nacién. De este modo, en concordancia con la figura del Estado de
Defensa Nacional, evocada como la declaratoria estatal para hacerle frente a las
amenazas o agresiones provenientes de otro Estado, la normativa internacional
suscrita por Costa Rica, permite esclarecer que el Estado costarricense cuenta con

un respaldo internacional a través del cual, siguiendo una serie de pasos en los
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dispuestos en los distintos cuerpos normativos internacionales, se puede llegar a
legitimar la participacion de fuerzas militares provenientes de los demas Estados
signatarios, para la defensa de la soberania nacional del Estado costarricense, de
manera que la repulsiéon directa de las amenazas 0 agresiones provenientes de
otros Estados, puede llegar a ser ejecutada por fuerzas militares pertenecientes a
los demas Estados signatarios, tanto como por el Tratado de Asistencia Reciproca
y su Protocolo, como por el Tratado Marco de Seguridad Democratica en
Centroamérica.

A raiz de lo anterior, la declaratoria de Estado de Defensa Nacional de
acuerdo, con la normativa internacional, puede llegar a contemplar la participacion
de fuerzas militares extranjeras en defensa de la soberania costarricense; sin
embargo, partiendo del analisis de esta normativa, la declaratoria no puede
disponer de estas fuerzas y ordenarles posturas estratégicas determinadas, debido
a que es la normativa internacional la que se encarga de establecer la pautas a
seguir para ejecutar esta defensa, sin demérito de que la naturaleza de esa
defensa, se presta bajo los caracteres de la cooperacién, que es el pilar de esta
colaboracion. Partiendo de lo anterior, se tiene el paradigma bajo el que se brinda
esta colaboracion militar para repeler agresiones 0 amenazas que atenten contra la

soberania nacional costarricense.
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Seccion b. Estado de Defensa Nacional, examen juridico desde la juridicidad jus

ad bellumy el ius in bello

El END es la forma en que el Estado costarricense aplica el monopolio de la
fuerza y violencia respecto a su utilizaciéon en contra de otra entidad igual, es decir
el EDN es la figura juridica que regula y da forma a una de las manifestaciones del
componente del Estado-Nacion, la soberania. Esta manifestacion es caracterizada
por tener eficacia como acto juridicamente trascendente dentro del Derecho
Internacional Publico, ya que el EDN lo que permite (a nivel interno estatal) es la
autorizacion y posterior ejercicio de las facultades que todo Estado posee como
sujeto, en igualdad juridica, de DIP, esta facultad en especifico, como se sefialé en
detalle en capitulos anteriores, responde al ejercicio de la hostilidad y la fuerza de
forma defensiva en contra de otra entidad, dentro de este contexto se debe
entender que el ejército -como institucién formal, constitucional y temporal- es el
Gnico medio constitucional para ejercer aquella manifestacién del componente
soberania que sefialamos con anterioridad, dentro de esta ecuacién es que se
debe comprender la importancia del EDN como figura de control y delimitacion. El
EDN, como se ha expuesto hasta ahora, es una figura heterogénea, es un estado
y una autorizacién, esta permite que el soberano -la ciudadania- tenga un minimo
de control mediante el establecimiento de un proceso, como se aclar6 en el
Capitulo 3, debe ser resuelto por el Poder Legislativo -como maximo

representante de los ciudadanos-.
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i. lus ad Bellum e lus in bello, aplicacion sobre la figura objeto de

estudio

La separacién estricta entre ius ad bellum e ius in bello ha perdido cierto
protagonismo politico frente al imperativo examen juridico centrado en el ius in
bello, de derecho humanitario, dada su incidencia directa en la esfera de Derechos
de la persona. El ius ad bellum, en parte, ha perdido protagonismo en parte por
una interpretacion demasiado laxa del Articulo 51 de la Carta de las Naciones
Unidas®™", interpretacion, lejana a la oficial -de la Corte Internacional de Justicia-,
tiene un eco bastante fuerte en las esfera académicas del Derecho Internacional
Publico, esta estima que ha perdido importancia el examen de legalidad de la
guerra en su faceta abstracta, es decir, los actos juridicos externos relevantes de
un Estado que conducen de manera formal a las hostilidades armadas con otro
Estado o entidad nacional. Para acreditar lo que se afirmd con anterioridad es
necesario evacuar ambos conceptos para posteriormente aplicarlos al objeto de

estudio y evidenciar su relevancia para con este.

Los términos de ius ad bellum e ius in bello, como indica Traverso (2006)™"

se habla del derecho de -hacer la guerra-, como el ius ad bellum y el derecho de la
guerra (las normas que regulan el desenvolvimiento de las hostilidades) como el
ius in bello. Ademas, expresa que una guerra es justa cuando es declarada por
una autoridad legitimada para hacerlo, y que dicha declaratoria tenga a su vez una
“causa justa”’, y que el accionar sea indiscutiblemente necesario, una vez agotados
primeramente todos los medios pacificos para resolver el conflicto, es decir,

cuando se trata de una accion amparada en el derecho de defensa que enuncia el
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articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas y dicha accidn es proporcional a la
agresion que enfrenta el Estado que ejerce o ejercera la accion defensiva.
Ademas, para este autor una guerra justa implica respetar ciertas normas que se
comparten con los contrarios, ya sea respetando la vida de los prisioneros, y no
victimizar a los civiles en los tiempos bélicos por ejemplo. Lo que se busca es
lograr una respuesta proporcional al dafo sufrido, para no desnaturalizar el
concepto de guerra justa al que nos introduce el autor. Apellido del autor plantea
un razonamiento importante, para que una accién bélica goce de legalidad y
legitimidad, ademas de la causa justa y la necesidad, la misma debe ser llevada a
cabo respetando las normas identificables con el derecho de guerra. Bajo esa
tesitura una guerra puede perder legalidad (como accidn defensiva) al violentar las
normas de derecho humanitario. La conceptualizacién a la que introduce Traverso
es radical, debido a que maneja términos corﬁo el de “guerra justa’, definiéndola
basicamente como aquella que es declarada por la autoridad competente, que se
atiene a ciertas regulaciones en respeto a los derechos de los individuos, y que
busca cierta proporcionalidad entre las hostilidades que lleguen a causar dafos y
la respuesta que se movilice en virtud de esos dafios. Esto es importante debido a
que se contempla la necesidad de adecuar esa respuesta armada, a ciertos
comportamientos que sean congruentes con canones de conducta que respeten

cxivi

los Derechos Humanos. Riutort (2003)*™ plantea una posicién donde establece la
diferencia especifica entre ius ad bellum e ius in bello. El primero se refiere a la
defensa frente a una agresion, u otros ejemplos, como el retomar de los territorios

indebidamente sustraidos, castigar algun ilicito, lo cual conlleva a la autoridad

competente a llevar a cabo dichas acciones y declarar la guerra. Mientras que el
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ius in bello se ocupa por determinar la proporcionalidad entre las ofensas recibidas
y las respuestas a dichas ofensas y la inmunidad de los que no sean
combatientes. Lo que senala este autor, es que lo que se busca es imponer limites
morales a la guerra, que posibilitara distinguir a las “guerras justas” de las “guerras
injustas”, siempre tomando en cuenta las autoridades legitimadas para realizar las
declaraciones, y su actuar apegado al respeto de los derechos de las persones,
segun su rango de combatientes o no combatientes. Una tercera posicién, mas
depurada y moderna, acorde con el desarrollo jurisprudencial de la Corte

Internacional de Justicia, en casos como el de Nicaragua v. Estados Unidos®™" es

la que presenta en su esfuerzo tedrico George Fletcher y Jens Ohlin (2009)™Vi
exponen los autores que el ius ad bellum tiene renovada vigencia, como sefalan
los autores después de la segunda guerra mundial muchos académicos juzgaron
que ya no existia un jus ad bellum, con el nacimiento de la Organizacién de
Naciones Unidas y la adopcion de la Carta como instrumento internacional
primario en la regulacién de las relaciones entre los Estados, reduciendo la
cuestion de la juridicidad de la guerra como acto soberano, una cuestién de
comprobacion de la situaciébn material de ser esta una respuesta material a un
acto bélico de agresién, perdiendo validez el ius ad bellum al simplificar in extremis
bajo aquel razonamiento el estudio de los actos previos e inmediatos abstractos o
inmateriales que comprenden un acto Estatal de tal envergadura. La
argumentacion de estos autores es amplia y sélida al elaborar dos teorias
paralelas (con puntos de encuentro coherentes) de lo que comprende el /us ad

bellum y el lus in bello, dandole a cada una su lugar en el espacio y tiempo

respecto a las acciones del estado y caracteristicas propias que identifican a cada
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figura de conglomeracion de material juridico del Derecho Internacional, explican
la independencia de ambas figuras al definirlas con claridad, el lus ad bellum es la
figura juridica que permite juzgar la legalidad del alegado derecho de un pais de
ejercer una accion bélica y el lus in bello es la figura que otorga seguridad juridica
que limita y define la forma de actuar de los estado dentro de un conflicto bélico o
acciones bélicas (ofensivas o defensivas), tipificando conductas y estableciendo
las formas de “hacer guerra”. Si se toma en cuenta la definicion de Riutort
(2003)>"™ es posible encontrar la distincion entre ius in bello e ius ad bellum, o
que viene a reparar en que el primero trata sobre el derecho de las naciones a
responder frente a las agresiones, lo cual es una capacidad de respuesta que a su
vez se enmarca dentro de términos de proporcionalidad, sujetandose a los
conceptos de “guerra justa’ y “causa justa’, anteriormente tratados, bajo el
estandarte de legitimidad que le brinde el Estado y su actuar. Asimismo, el ius ad
bellum, que es el derecho a responder ante las agresiones, siendo anterior al jus
in bello, debido a que el jius ad bellum es el derecho que se tiene a responder,
mientras que en jus in bello es el derecho que se durante el ejercicio de la
respuesta. Como podemos observar, se trata de conceptos que se colocan
temporalmente, ya que el primero es el derecho que se tiene a responder ante las
agresiones o los inminentes ataques, y el segundo es el derecho una vez se da la
respuesta, a mantenerla y sujetarla a las regulaciones que mantengan la
legitimidad de la actuacién estatal que busque mantener la soberania estatal y los
derechos sociales e individuales de los ciudadanos, que en un Estado se puedan

promulgar.
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La finalidad del derecho internacional humanitario, ius in bello, es limitar el
sufrimiento causado por la guerra, mediante la proteccion y la asistencia a las
victimas en la mayor medida posible. Por ello, el derecho aborda la realidad de los
conflicto sin considerar las razones o la licitud del recurso a la fuerza. Regula solo
los aspectos del conflicto que son de interés humanitario. Es lo que se conoce
como jus in bello (el derecho en la guerra). Sus disposiciones se aplican a las
partes beligerantes independientemente de las razones del conflicto o de la justicia
o la injusticia de las causas que defiende cada parte. El jus ad bellum (el derecho
sobre el empleo de la fuerza) o el ius ad bellum (el derecho sobre la legalidad del
de la fuerza como recurso entre estados) procura limitar el recurso a la fuerza
entre Estados. En virtud de la Carta de las Naciones Unidas, los Estados se deben
abstener de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad
territorial o la independencia politica de cualquier Estado. En principio, solo existe
una excepcion a este principio en los casos de defensa propia y tras una decision
adoptada por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en virtud del
Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas; sin embargo, su interpretacion
moderna comprende también de acciones colectivas de defensa y de acciones
preventivas, aspectos de complejidad y profundidad que exceden los limites

propios del tema de esta investigacion.

El concepto de lus ad Bellum adquiere relevancia juridica y efectividad
cuando la Carta de las Naciones Unidas entro en vigencia, la misma, al ilegalizar
de manera contundente la guerra como recurso politico para los Estados y

entidades de Derecho Internacional Publico® como bien indica Robert Kolb (1997),
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ademas de establecer el deber de todos los Estados de recurrir a los medios
pacificos de solucion de controversias. La Unica situacion en que justifica hacer la
guerra es en respuesta a una agresion armada, es decir, una legitima defensa.
Asi el ius ad bellum nace como la figura que define y delimita los fundamentos
legitimos para optar por el recurso de una accién armada por parte de un estado
en contra de otro, siempre dentro de un contexto defensivo. El concepto de ius ad
bellum es la conceptualizacion del Derecho que regula el recurso a la fuerza por
parte de los Estados contra otras entidades de derecho internacional, el mismo
dicta la situacion (Articulo 51 de las Carta de las Naciones Unidas) en que se
considera legal y permitido recurrir a esta, asi mismo el concepto comprende el
modo correcto para formalizar -el modo indicado para indicar de manera
inequivoca- la beligerancia con otro Estado y el inicio de la hostilidad armada, lo
que se conoce como declaracion de guerra, agregado a esto requiere una
comunicacion formal por parte del Estado recurrente que comunique al Consejo de
Seguridad sobre la situacion y que pruebe el caracter inminente y necesario de la
utilizacion de la fuerza, en ese tanto cabe destacar que la prohibicion de la
amenaza o uso de la fuerza, tiene un caracter central, el Articulo 2 de la Carta de

las Naciones Unidas sefiala que:

Los Miembros de la Organizacion, en sus relaciones internacionales, se
abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la
integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en
cualqui?r otra forma incompatible con los Propésitos de las Naciones
Unidas®".
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La prohibicion del uso o amenaza de la fuerza en las relaciones
internacionales se considera como un principio imperativo y rector de las
relaciones internacionales, parte integral del ius cogens. Esta prohibiciéon no es
absoluta, como ya se ha indicado en lineas y apartados anteriores, el articulo 51
presenta la excepcion en cuanto a la guerra como ejercicio defensivo. Se trata,

ademas, de un principio de caracter tanto convencional como consuetudinario.

Asi las cosas, es necesario definir cual o cuales son las acciones que
facultan al Estado a ejercer su derecho a defenderse, a utilizar la fuerza armada
en contra de otro Estado. La Resolucion 3314 de la vigésima novena Asamblea
General, formuld la definicidn de agresion, en ese tanto se sefialé como actos de
agresion, en concordancia con el articulo 39 de la Carta de las Naciones Unidas,

en el Articulo 3 de dicha resolucion sefala:

a) La invasién o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado, del
territorio de otro Estado, o toda ocupacion militar, aun temporal, que resulte
de dicha invasién o ataque, o toda anexion, mediante el uso de la fuerza,
del territorio de otro Estado o de parte de él.

b) El bombardeo, por las fuerzas armadas de un Estado, del territorio de
otro Estado, o el empleo de cualesquiera armas por un Estado contra el
territorio de otro Estado.

c) El bloqueo de los puertos o de las costas de un Estado por las fuerzas
armadas de otro Estado.
d) El ataque por las fuerzas armadas de un Estado contra las fuerzas
terrestres, navales o aéreas de otro Estado, o contra su flota mercante o
aérea.

e) La utilizacion de fuerzas armadas de un Estado, que se encuentran en el
territorio de otro Estado con el acuerdo del Estado receptor, en violacion de
las condiciones establecidas en el acuerdo o toda prolongacion de su
presencia en dicho territorio después de terminado el acuerdo.

172 |



f) La accion de un Estado que permite que su territorio, que ha puesto a
disposicion de otro Estado, sea utilizado por ese otro Estado para perpetrar
un acto de agresién contra un tercer Estado.

g) El envio por un Estado, o en su nombre, de bandas armadas, grupos
irregulares o mercenarios que lleven a cabo actos de fuerza armada contra
otro Estado de tal gravedad que sean equiparables a los actos antes
enumerados, o su sustancial participacion en dichos actos™,

Como reafirma el doctor Melero®™, el principio de prohibicion del uso de la
fuerza tiene dos excepciones, estas se extrapolaron del ius cogens a un
instrumento de Derecho Internacional Publico, la Carta de las Naciones Unidas,
que senala que la legitima defensa individual o colectiva y la posibilidad de que el
Consejo de Seguridad adopte medidas que supongan el uso de la fuerza en virtud

del Capitulo VII de la Carta, se conforman en verdaderos y tnicos permisos para

utilizar la fuerza como elemento en las relaciones internacionales.

Comc se ha expuesto el derecho de legitima defensa esta reconocido en la
Carta de las Naciones Unidas, el ejercicio de la legitima defensa se encuentra
sometido a ciertos limites y condiciones, se produce en respuesta a un ataque
armado "y esta respuesta debe ser inmediat