	Fecha
	10 de setiembre de 1918
	Sesión número
	95

	Motivo: Habeas Corpus

	Recurrente: Miguel Giustiniani Millet

	Tutelado: Antonio Giustiniani Casabianca

	Recurrido: Poder Ejecutivo

	Objeto del recurso: El recurrente reclama que al tutelado, su padre (de nacionalidad francesa), se le expulsó del país por decreto del Poder Ejecutivo emitido el 4 de setiembre, sin el debido proceso, sin respetar su derecho a la defensa y además en violación del Tratado vigente entre Costa Rica y Francia desde 1850.

	Respuesta del recurrido: El tutelado es un elemento perturbador de la paz social, a quien se expulsa como indeseable por haber patrocinado revueltas contra el Gobierno, y en cumplimiento de las leyes vigentes emitidas en agosto de 1917 y agosto de 1918 (Ley N° 2 de 26 de agosto). Además se acusa al tutelado de “germanofilia” pese al hecho de ser francés, en el contexto de una acusación generalizada a Rogelio Fernández Güell y al Gobierno de González Flores de ser pro-alemanes.

	Parte dispositiva
	Sin lugar (la expulsión de un extranjero no es una pena, sino una medida administrativa, y en consecuencia se ajustó a la ley, pese a aplicarse dicha ley de forma retroactiva en perjuicio del tutelado). El Magistrado Vargas Pacheco salva el voto y declara con lugar el recurso, aduciendo que los recurridos no aportaron prueba de que el tutelado hubiese incurrido en los actos que le imputaban con posterioridad a la publicación de la ley N° 2 de agosto de 1918 y que su aplicación retroactiva constituía en la práctica una ley ad-hoc. Los Magistrados Vargas Quesada, Rodríguez y Castro salvan el voto indicando que estiman que la ley citada es manifiestamente inconstitucional. Finalmente el Magistrado Fernández salva el voto indicando que la expulsión del país constituye una pena y por consiguiente, la ley N° 2 de agosto de 1918 es inconstitucional por suprimirle al tutelado su derecho a la defensa.


N° 95
SESIÓN EXTRAORDINARIA DE LA CORTE PLENA celebrada a las nueve y media de la mañana del diez de setiembre de mil novecientos dieciocho. Concurrieron los señores Magistrados: Esquivel (Presidente), Brenes, Jiménez, Dávila, Vargas Pacheco, Zelaya, Rodríguez, Vargas Quesada, Solórzano, Fernández y Castro Saborío.

 Artículo único
Se trajo a conocimiento del Tribunal nuevamente el recurso de Hábeas Corpus interpuesto por el señor MIGUEL GIUSTINIANI MILLET a favor de su padre el Doctor don ANTONIO GIUSTINIANI CASABIANCA. En el primer escrito presentado por el recurrente, de fecha cuatro de este mes, se alegó que el señor Giustiniani Casabianca había sido hecho preso sin motivo aparente y se hallaba detenido en la Comandancia Segunda de Policía, por lo cual se pedía amparo y se fundaba en la Ley de Hábeas Corpus. Pedido informe al Comandante de dicha Sección de Policía, dio el que dice: “N° 157. – San José, setiembre 5 de 1918. Honorable Corte Suprema de Justicia. Pte. Tengo la honra de referirme a su atento oficio número cuatrocientos noventa y nueve de esta misma fecha, en que se me pide informe respecto a la detención del Dr. Antonio Giustiniani. En contestación debo manifestar a usted que el señor Giustiniani ha sido detenido de orden del Sr. Director de Policía, quien a su vez procede en cumplimiento del Decreto número nueve del Poder Ejecutivo, fecha de ayer, por el cual, previas las consideraciones que lo fundamentan, se expulsa del territorio nacional al señor Giustiniani, en su calidad de extranjero, por haberse constituido en elemento perturbador del orden público y de la seguridad social, cayendo bajo la sanción establecida por el inciso sétimo de la Ley número veintidós de veintiocho de agosto de mil novecientos diecisiete y Decreto Legislativo número dos de veintiséis de agosto último, y párrafo final del artículo cuarenta y nueve de la Constitución Política de la República. Soy de esa Honorable Corte con toda consideración atento y seguro servidor, Juan B. Rojas”. En vista del informe preinserto el Tribunal dictó la providencia que dice: “Corte Suprema de Justicia. San José, a las cuatro de la tarde del cinco de setiembre de mil novecientos dieciocho. En vista de lo informado por el Comandante de la Segunda Sección de Policía, pídase informe al Poder Ejecutivo por medio del Ministro de Justicia, acerca de la existencia del Decreto de expulsión, y de conformidad con el artículo 5° de la Ley de 13 de noviembre de 1909, se manifiesta al mismo Poder Ejecutivo que no debe ejecutarse respecto al detenido acto alguno que pueda dar por resultado la ineficacia de la sentencia, caso de que el recurso se resuelva favorablemente. – Ascensión Esquivel. Ante mí, José Alberto Castro, Srio.” – En contestación al informe pedido se recibió el oficio que dice así: “Secretaría de Gracia y Justicia. San José, 6 de setiembre de 1918. Sr. Secretario de la Corte Suprema de Justicia. – S. D. Evacuando el informe que el Supremo Tribunal se sirve pedir al Poder Ejecutivo, según la atenta nota de Ud. N° 172 de ayer, me es honroso decirle que como los motivos a que obedece la medida de orden público adoptada contra el Dr. Don Antonio Giustiniani Casabianca están expuestos en los considerandos del respectivo Decreto, creo conveniente transcribirlo a la letra. Dice así: ‘N° 9. Federico Tinoco, Presidente Constitucional de la República de Costa Rica. Considerando: 1° Que en el proceso levantado por el Tribunal respectivo, el señor Doctor don Antonio Giustiniani Casabianca, mayor de edad, casado, médico, de nacionalidad francesa y vecino de esta ciudad, aparece sindicado como instigador y cómplice del movimiento revolucionario que se produjo contra el Gobierno Constitucional de la República en el mes de febrero del corriente año. 2° Que de las informaciones levantadas por las autoridades de policía resulta que el expresado señor Giustiniani ha seguido fomentando movimientos subversivos contra el Gobierno de la República y contribuyendo de su propio peculio con sumas de dinero para facilitar las revueltas. 3° Que de las mismas informaciones resulta que el referido señor Giustiniani se ha constituido en elemento perturbador del orden público y de la seguridad social, en su calidad de extranjero cae bajo la sanción establecida por el inciso 7° de la Ley N° 22 del 28 de agosto de 1917 y Decreto Legislativo N° 2 del 26 de agosto último, emitido como transitorio mientras dure el estado de guerra de la República contra el Imperio Alemán. Por tanto: De conformidad con las leyes citaas y artículo 49 de la Constitución Política de la República, en Consejo de Gobierno, Decreta: Expúlsase del territorio nacional al expresado Doctor don Antonio Giustiniani Casabianca. Comuníquese este Decreto al señor Director General de Policía para que, de conformidad con los artículos 7 y 8 de la primera de las citadas leyes, lo notifique y proceda a ejecutarlo. Dado en la Casa Presidencial. San José, a los cuatro días del mes de setiembre de mil novecientos dieciocho (siguen las firmas)’. Debo agregar que, convencido el Poder Ejecutivo de la necesidad de proceder con el asunto con suma rapidez, tan pronto como el Consejo de Gobierno pronunció su decisión, la orden fue cumplida y a las siete de la noche de ayer, hora de recibo de la nota a que tengo el honor de referirme, ya el señor Giustiniani había sido embarcado. En la seguridad de que la Corte Suprema, encontrando justificado el proceder del Poder Ejecutivo que obedece a su ineludible obligación de mantener incólume el orden público amenazado por tentativas de revuelta, con apoyo en la Ley N° 2 de 26 de agosto pasado, declarará sin lugar el Hábeas Corpus interpuesto, me es grato reiterar por su digno medio, al Tribunal Supremo, las seguridades de mi respetuosa consideración. – De Ud. muy atento y seguro servidor, Enrique Ortiz R.” – En escrito presentado por el recurrente de fecha seis de este mes, se expresa lo siguiente: “Ayer a las cinco de la tarde salió mi padre con rumbo a Limón, de orden del Poder Ejecutivo, para ser separado de su hogar y arrojado del territorio nacional como extranjero pernicioso. Dispuso de tan corto tiempo que su defensa, aunque las leyes se la brindan, no pudo efectuarla. El procedimiento empleado contra él es sumamente grave, de mucho más importancia y trascendencia de lo que creerse pudiera. Se le arroja de Costa Rica después de vivir treinta y un años bajo su bandera y se le mancha con el estigma de ‘extranjero pernicioso’. ¿Qué nación, si se dejara llevar por semejante resolución, prestaría albergue en su seno a mi padre? Ninguna. La pena que le ha sido impuesta sin haber sido oído ni vencido en juicio surtirá todos y cada uno de sus tremendos efectos… Arrojar a mi padre de Costa Rica a las veinticuatro horas de haber sido capturado, es inconstitucional; y se le ha condenado sin tener defensa, sin seguírsele proceso alguno. Leed el artículo 24 de la Constitución y el 421 del Código de Procedimientos Penales y la Ley de Extranjería, y después oíd vuestra conciencia y declarad con lugar el Hábeas Corpus planteado para proteger a mi padre”. “El Gobierno, en notas de sus autoridades, pretende justificar la medida que priva a mi señor padre de su libertad, asegurando que es un elemento extranjero peligroso para la paz pública y para la tranquilidad de los costarricenses. No extrañe, pues, el alto Tribunal que un hijo insista en poner todos los medios que tenga a su alcance para defender el honor de su padre. Mi padre, hasta esta fecha ha sido tenido por conspirador y pernicioso. En más de treinta años de residencia en Costa Rica, lo único que se sabía era su absoluta dedicación a los trabajos agrícolas y a sus estudios profesionales. En el Hospital de San Juan de Dios ha prestado también algunos servicios, y por cierto desinteresados. Pero que mi padre es extranjero es cierto; es ciudadano francés, y como tal está amparado por el Tratado celebrado el doce de marzo de 1848 y canjeado en 1850, que está vigente entre Costa Rica y Francia. En cuanto a la validez del Tratado, el artículo 28 es terminante, pues si bien se establece un plazo de doce años para las estipulaciones de comercio, era bien entendido que en caso de denuncia de una de las partes, los artículos que conciernen a las relaciones de paz y amistad del Tratado serán perpetuamente obligatorias para las dos potencias. Y el artículo cuarto del mismo contrato internacional obliga a Costa Rica a no poder expulsar a ciudadanos franceses sin las formas de juicio y el respeto al sagrado derecho de defensa: ‘antes que documentos fehacientes hayan sido comunicados a los Agentes diplomáticos o consulares, y concediendo un plazo al acusado para presentar sus medios de justificación, no podrá ser arrestado ni expulsado de Costa Rica ningún francés, ni de Francia ningún costarricense’. Como ninguna de estas formalidades previas se ha cumplido, para comprobarlo ruego al Tribunal que se sirva oficial al señor Encargado de Negocios Conde de Tranqueville acerca de estos hechos si lo estima conveniente. El Tratado está según las leyes internacionales por encima de la Constitución y debe ser acatado; pero por otro lado en ella encuentro apoyo bastante para protestar del atentado cometido contra mi señor padre y para solicitar que se declare con lugar el recurso, declarándose al mismo tiempo la inconstitucionalidad de la Ley de 26 de agosto próximo pasado, que por ser ley de circunstancias está viciada desde su origen. Fuera de que resulta una cruel ironía obtener del Congreso una ley por cuanto Costa Rica está en guerra con Alemania y aplicarla después de preferencia a uno de los decanos de la colonia francesa, la víspera del aniversario de la batalla gloriosa del Marne, que hoy festejamos”. El Tribunal, en sesión celebrada a las dos y media de la tarde del siete de este mes, acordó pedir al Poder Ejecutivo ampliación de su informe sobre los diferentes puntos que contienen los citados escritos del recurrente, y en respuesta se recibió el oficio que dice: “Secretaría de Gracia y Justicia. San José, 9 de setiembre de 1918. Muy Honorable Corte Suprema de Justicia. P. Tengo el honor de referirme al acuerdo tomado por la Corte Suprema de Justicia el día 7 de los corrientes, en relación con el recurso de Hábeas Corpus establecido para amparar al Doctor don Antonio Giustiniani contra su expulsión del territorio de la República, decretada recientemente, acuerdo en que se ordenó transcribir al Gobierno los dos últimos escritos presentados en dicho negocio, a fin de que esta Secretaría amplíe su informe acerca de las afirmaciones en ellos contenidas. Alega don Miguel Giustiniani, en defensa de su señor padre, que éste ha residido entre nosotros por más de treinta años entregado a sus estudios profesionales y a labores agrícolas, sin haber sido mirado nunca como un conspirador; que ha prestado servicios desinteresadamente en el Hospital de San Juan de Dios; que al compelerlo a salir del país sin notificación previa de los motivos a los Agentes Diplomáticos y Consulares de su nación y sin otorgarle un término para su defensa, se han infringido el artículo 24 de la Constitución, el artículo 421 del Código de Procedimientos Penales y el artículo 4 del Tratado del 12 de mayo de 1848. Eso en sustancia es lo que expresan los citados memoriales, dignos de todo mi respeto en razón del deber filial que los inspira y sin duda exactos y justicieros en cuanto manifiestan como recomendable la conducta privada del Doctor Giustiniani; pero que es preciso contestar en todo lo demás, pues ni es cierto que el Gobierno haya obrado sin causa suficiente, llevado sólo por el propósito extraviado e infecundo de consumar una arbitrariedad, ni lo es que al imponer la expulsión a dicho señor por consideraciones de orden público, haya incurrido en las infracciones que se señalaban. Costa Rica ha sido siempre asilo seguro y benéfico para el forastero, y en su seno han disfrutado y disfrutan de tranquilidad y garantías para su personas y empresas, todos los que comparten la vida y recursos de la Nación, sin violar los deberes de la hospitalidad, y bien lo muestra el ejemplo del Doctor Giustiniani, que vino a encontrar aquí la amistad, la ayuda, el auge y la riqueza con el más fraternal cariño del costarricense para con los hijos de Francia. Pero por lo mismo que ha sido uno de los extranjeros que de mayor favor y estimación han gozado en el país de parte del Gobierno como de parte de los particulares, estaba obligado, quizá más que ningún otro, a guardar en lo político una cuidadosa neutralidad; a no mezclarse en nuestras cuestiones cívicas en ninguna forma; pero sobre todo, a no contribuir ni con su persona o prestigio, ni con su caudal, ni con nada de lo suyo, a perturbar la paz de la República; y desgraciadamente dicho señor ha faltado a los deberes indicados, llegando hasta el punto de asumir una actitud agresiva para el gobierno, traducida en hechos de importante complicidad en los sucesos revolucionarios que ha poco alteraron la tranquilidad pública, y que aún mantienen la inquietud en el pueblo, por la amenaza de una reincidencia preparada fuera del país. La conducta del Doctor Giustiniani, que en los últimos tiempos llega a ser intolerable, tiene antecedente de algunos años atrás, si bien entonces se mantuvo dentro de los límites de una intervención pacífica en la contienda política, probablemente por no haber llegado ella a extremos de delincuencia contra el orden. En los movimientos electorales que precedieron a la Administración de don Alfredo González, tomó una participación importante que lo abanderó en uno de los partidos militantes y le puso en una peligrosa pendiente: en efecto, en la hoja de contribuyentes que se formó para sufragar los gastos de la campaña a favor de una de las candidaturas en debate, mediante el otorgamiento de obligaciones negociables que en su conjunto firmaron la llamada deuda republicana, de positiva influencia en el desastre del fallido Banco Comercial y de que se hizo dueño el Estado en virtud de arreglos con los acreedores, apareció el Doctor Giustiniani con un documento a su cargo por cinco mil colones, que el actual Presidente de la República, señor Tinoco, le devolvió franca y generosamente, según consta del recibo adjunto, llamándole de una manera amistosa y cordial al cumplimiento de sus deberes de neutralidad en las cosas de nuestra política, sólo concernientes a los ciudadanos; pero él no hizo caso de la lección en esa forma recibida, y ya interesado desde aquella época en el juego de las pasiones de bandería, se entregó a todas sus consecuencias olvidando su condición de extranjero y sus deberes de patria, al prestar activa ayuda a un enemigo declarado de Francia, que hizo la propaganda de los intereses de la política alemana y que en servicio de ellos se levantó en armas contra el Gobierno actual de Costa Rica, cuya liga con las naciones aliadas estorbaba sus propósitos. Bien se conoce la campaña hecha aquí por don Rogelio Fernández Güell en pro de Alemania; bien se sabe lo que fue su periódico El Imparcial en su ardiente y enérgica propaganda por el prestigio de la causa de Alemania en el conflicto mundial, y no conforme con aquella propaganda que lo llevó a la lista negra de los Estados Unidos, editó en España libros pro alemanistas y seguramente que no había olvidado que, de amigo del gobierno en la administración germanófila del señor González Flores, tornóse en enemigo irreconciliable del actual, tan luego este planteó su política de solidaridad con Francia y sus aliados y rompió relaciones con el Gobierno del Káiser, como tampoco se pasará inadvertido que el señor Presidente Tinoco previó al señor Fernández Güell de su periódico embargando la empresa tipográfica que lo mantenía, para cumplir totalmente con los deberes que le impone su filiación en el grupo de las naciones que se han enfrentado al poder alemán, y que como resultado de todo eso, el señor Fernández Güell, después de continuar sus esfuerzos sin resultado en la Cámara de Diputados, se lanzó a las vías de hecho y se alzó en armas contra la autoridad del Estado. Hágase memoria de todo eso al considerar que el Doctor Giustiniani, que conoció tales antecedentes como los conocía el país entero, prestó ayuda a dicho señor para la ejecución de sus planes de rebelión; que antes y después de los sucesos revolucionarios de principios de este año, le guardó en su casa para sustraerle a la vigilancia de la policía y que en su propia morada se fraguaron las combinaciones revolucionarias que luego se tradujeron en hechos sangrientos, después de lo cual ha persistido en su propósito de colaboración subversivo, auxiliando pecuniariamente los intentos de invasión que en los últimos días tanto han inquietado al país. Esos extravíos el Gobierno los ha establecido de manera indubitable en su servicio de investigación, y además el señor Giustiniani se los confesó en parte—la que estimó menos grave—al honorable Encargado de Negocios de Francia, si bien defendiéndose de toda responsabilidad y malicia, con la advertencia de que lo hecho a favor y ayuda de Fernández Güell carecía de importancia en cuanto a sus deberes de francés, habida cuenta de la poca importancia de nuestro país. Es preciso, pues, admitir que al expulsarlo el Gobierno ha ejercido el doble deber de mirar por el orden público interno y de obrar en consecuencia de su solidaridad con las naciones aliadas, especialmente con Francia, sin que el expulsado pueda quejarse justamente de arbitrariedad, ni deba esperarse que acuda en queja ante su nación, pues su calidad d francés le impedía ligarse con ninguna persona conocida como devota del poder alemán, ni alentar odios políticos locales de ese sentimiento derivados. Pretender que el Gobierno mirara con indiferencia el aliento prestado por el Doctor Giustiniani a un activo enemigo de la causa de los aliados, que anhelaba poner aquí en auge el poder y el prestigio alemanes en consonancia con un designio general cultivado simultáneamente en toda la América Latina, en servicio del cual trabajaba por producir u trastorno para que vinieran al poder hombres de su misma devoción y convicciones, como ya había ocurrido en la Administración González Flores, sería pretender que Costa Rica traicionase su solidaridad con las naciones enfrentadas a los Imperios Centrales de Europa; y pensar qe permaneciera inactivo e indefenso en lo tocante a nuestros intereses patrios ante quien, por encima de todo escrúpulo, había cooperado en movimientos de perturbación política, llegando últimamente hasta el extremo de proporcionar dinero a uno de los conspiradores para que clandestinamente saliera del país y se juntase en Nicaragua con el grupo de revolucionarios que permanecen allí en espera de recursos y de una ocasión propicia para echarse sobre Costa Rica en son de guerra contra los Poderes Constituidos, sería sostener el absurdo de que las autoridades han de abandonar su obligación de velar por la pública seguridad. Eso no cabía—hubiera sido un crimen de lesa patria, ante el criterio, no de los confabulados en la revuelta, sino de los hombres de recta conciencia, y por eso el Gobierno hubo de decretar la expulsión objetada, en obediencia de lo dispuesto en el inciso 2°, artículo 99 de la Constitución, y de conformidad en un todo la ley de 28 de agosto de 1917, Decreto N° 2 de 26 de agosto último y párrafo final del artículo 49 de la Constitución, sin que pueda acusarse choque con las leyes que el recurrente cita, sólo aplicables a la materia judicial y para los efectos de la represión prevista por el Código Penal y que ningún imperio tienen en el ejercicio del poder público de expulsión de extranjeros por causa de orden social, en todas partes mirado como un consiguiente de la soberanía nacional y como atribución exclusiva del Poder Ejecutivo en sus funciones de alta policía. ‘El poder que tiene todo Estado de expulsar de su territorio a los extranjeros, dice un notable profesor español,  es uno de los elementos de la protección social que el derecho de penar tiene por objeto. Este poder de obligar a un extranjero a salir del país, haciéndole conducir en caso necesario hasta las fronteras, resulta inmediatamente del derecho de soberanía. En vano se negará este poder, alegando que la libertad humana es el más sagrado de los derechos naturales… que la expulsión es una pena y no se puede castigar a un individuo no declarado culpable; que el Estado que tiene motivos de queja de un extranjero obrará con más equidad persiguiéndole judicialmente para poner así en claro su inocencia o su culpabilidad. Se responderá siempre victoriosamente con la demostración de que el derecho de habitar libremente en todo lugar puede, como todos los derechos, ser restringido  en interés general de la asociación política y que, respecto a los individuos que con irrespeto de los deberes de la hospitalidad, son para el Estado que los recibe objeto de inquietud, causa de peligro o escándalo, no ha de mostrarse generoso hasta el punto de imponer a la Administración Pública la obligación de vigilarlos para impedir sus manejos… La expulsión es sólo una medida administrativa que no puede ser ordenada por la autoridad judicial; las medidas de precaución que deben tomarse contra los extranjeros están esencialmente en las atribuciones de la alta policía del Estado… Se ha propuesto que se conceda a los extranjeros amenazados de expulsión un recurso ante la autoridad judicial, que decidiría la oportunidad de la medida; se ha emitido también la idea de dar a los extranjeros un cierto término, durante el cual tendrían derecho de pedir a los Tribunales la anulación de la orden de expulsión dictada por las autoridades administrativas por estar insuficientemente justificada. Estas elucubraciones tiene poco en cuenta la doctrina de la separación de los poderes… Cuando se trate de encaminar una razón de Estado, de tomar un medida de orden general y de policía social que exige una decisión pronta bajo la garantía de la responsabilidad política, no se está ya en la esfera de la autoridad judicial, sino en la de la autoridad administrativa’. La doctrina para el estado de paz que en los párrafos preinsertos expone el Catedrático de Derecho Internacional de la Universidad de Granada, que al propio tiempo miembro del Instituto de Derecho Internacional y Delegado de España en el Tribunal Permanente de Arbitraje, es la vigente en todas partes y la que sirve de fundamento a nuestra ley sobre expulsión de extranjeros, y muy particularmente al Decreto N° 2 de 26 de agosto último, de carácter emergente por la anormalidad del estado de guerra en que nos encontramos y que abolió la necesidad de sumario con audiencia del inculpado en los casos en que se hallen comprometidos la seguridad nacional o el orden público. En cuanto a la legalidad de la expulsión relativamente al tratado público aducido por don Miguel Giustiniani, es preciso tener en cuenta que, suponiendo que estuviera vigente, que no lo está pues fue denunciado por Costa Rica el 9 de julio de 1879, no obstante que por falta de reconocimiento del Gobierno de Costa Rica por el de la República Francesa, el nuestro no puede estar en relación oficial con sus agentes diplomáticos y consulares, el señor Ministro de la Guerra que ha servido de medio de comunicación entre el Gobierno y el Honorable Señor Barón de Tranqueville, le comunicó personalmente con varias horas de anticipación la medida acordada contra el Doctor Giustiniani, exponiéndole sus causas que el distinguido diplomático en buena parte conocía, así como es preciso advertir que por tratarse de un negocio en que intervienen motivos de política internacional referentes a nuestra solidaridad con Francia y sus aliados y razones de seguridad interna, que en el estado de guerra en que nos hallamos con el Imperio Alemán y en momento como los presentes en que es preciso obrar sin dilación para evitar los trastornos de que está amenazado el país, debía mirarse el caso atendiendo a todas las circunstancias y según ellas tramitarse con arreglo a la ley aplicable, sin que por eso quepa afirmar que en modo alguno haya sido desconocido el artículo 4 del Tratado de 1848, puesto que en la hipótesis de que estuviera vigente, es incuestionable que en igualdad de condiciones tampoco podría Francia en la actualidad atenerse a los requisitos de dicho Pacto para la expulsión de un costarricense que hubiera violado allá la hospitalidad o que yendo a más, fuese responsable de intervención en planes y movimientos encaminados al público trastorno. El Poder Ejecutivo se complace en presentar estos informes, tanto porque ellos justifican plenamente sus procedimientos, como por el alto respeto que tributa a la Corte Suprema de Justicia y juzga que el punto debe resolverse dentro de los preceptos especiales que rigen la materia, esto es, la Ley de Expulsión de Extranjeros de 28 de agosto de 1917 y su reforma de 26 de agosto último, emitidos en conformidad con el párrafo final del art. 49 de la Constitución, con advertencia de que, al tenor del artículo 11 de la primera de las citadas leyes, el cuestionado decreto de expulsión no se presta a otro recurso que el allí previsto ante la Corte de Casación. Y si, no por los preceptos del derecho interno, por los principios del derecho internacional hubiera de resolverse el asunto, no se recogería para ello buen inspiración en las reglas fijadas en un tratado ya caduco y denunciado oportunamente por el Gobierno de Costa Rica, que se celebró hace setenta años, sino en los declaraciones más modernas del Instituto de Derecho Internacional que dan toda amplitud a los Gobiernos para la expulsión de extranjeros, atribuyendo ese poder a la jurisdicción de policía aún en tiempo de paz, poder que por motivos evidentes se acrece en el estado de guerra y se ha extremado en el formidable conflicto actual del mundo, en el cual se encuentra envuelta Costa Rica por su amor a Francia y a la causa de sus aliados. En virtud de lo expuesto, no puede dudarse que en el caso obró el Gobierno con autoridad legítima, dentro de sus atribuciones constitucionales, aplicando una Ley de la República que lo autorizaba para juzgar por sí mismo las causales de la expulsión y ejecutarlas sin dilación alguna, bajo su exclusiva responsabilidad, así como es evidente la improcedencia del recurso de Hábeas Corpus planteado, puesto que sostener lo contrario sería abatir prácticamente el derecho de defensa y de conservación del Estado frente a los manejos perturbadores de un extranjero, y abolir las leyes que, en la materia de que se trata, arman al poder público como mantenedor del orden de la Nación. Soy de la Honorable Corte Suprema de Justicia muy atento y seguro servidor, Enrique Ortiz R.” – Discutido el asunto, varios de los señores Magistrados expusieron sus ideas al respecto, y siendo avanzada la hora, se suspendió la sesión para continuarla en una de las horas de la tarde. 
A la una se reanudó la sesión con asistencia de los mismos señores Magistrados. Continuó la discusión del asunto, y agotada ésta, se acordó, por mayoría de votos, declarar sin lugar el recurso de Hábeas Corpus interpuesto, en virtud de las razones siguientes: 

a) La expulsión de extranjeros a que alude el artículo 32 de la Constitución Política no tiene el carácter de pena en el sentido propio de nuestras leyes, sino que es una medida administrativa, como allí mismo se expresa; de modo que la garantía de que trata el artículo 27 ibídem, que dice que a nadie se hará sufrir pena alguna sin haber sido oído y convencido en juicio y sin que le haya sido impuesta en sentencia firme por juez o autoridad competente no es aplicable en el presente caso, en que no existe la situación a que ese artículo alude.
b) Los trámites relativos al expediente administrativo y a la audiencia al interesado que establece el artículo 4° de la Ley de 28 de agosto de 1917, bien pudieron no observarse en este asunto, desde que en la actualidad se hallan en suspenso en virtud del Decreto N° 2 de 26 de agosto último, el cual no adolece del vicio de inconstitucionalidad que se invoca, puesto que, como queda dicho, lo preceptuado en el aludido artículo 27 de la Constitución no se refiere a la expulsión administrativa de extranjeros, sino a las penas que como tales reconoce nuestro derecho represivo, o sean las que se consignan en la “Escala” contenida en el artículo 22 del Código Penal, relativas a crímenes, simples delitos y faltas.

c) Del informe dado por el Poder Ejecutivo aparece que el doctor Giustiniani no sólo se ha inmiscuido en las agitaciones políticas del país en época anterior, sino también en fecha reciente, por manera que sería infundado sostener que como los hechos que han servido de base a la expulsión ocurrieron con anterioridad al mencionado decreto de 26 de agosto, no es lícito aplicarlo a dicho señor, por hallarse fuera del alcance de lo establecido en esa disposición legislativa: esto, aparte de que por tratarse de un decreto de orden público dado para  mientras dure el estado de guerra en que se halla la República, sus disposiciones deben tener inmediata aplicación según establecen los principios generales del derecho.
d) En cuanto atañe a las garantías especiales que, a favor de los ciudadanos franceses residentes en este país, consigna el Tratado de Amistad, Comercio y Navegación celebrado entre Costa Rica y Francia en 1848, conviene observar que ese tratado dejó de estar en vigencia por haberlo denunciado nuestro Gobierno el nueve de julio de 1879, y que si bien a tenor del artículo 28 del mismo pudieran considerarse en vigor todavía algunas de sus cláusulas, dada la vaguedad e incertidumbre que hay al respecto con motivo de la forma como allí se consigna ese punto, para dilucidarlo es preciso que se pongan de acuerdo ambos gobiernos acerca de las estipulaciones que deben tenerse como existentes, siendo imposible mientras ello no ocurra, darles aplicación alguna.

e) Que la medida acordada por el Poder Ejecutivo está dentro de la facultad que la Constitución le otorga en el último párrafo del artículo 49, que dice que el Gobierno puede expulsar, conforme a la ley, al extranjero cuya permanencia juzgue inconveniente; pues la ley del 26 del mes próximo pasado, de que se ha hecho mérito, faculta al Ejecutivo para proceder en la forma en que lo ha hecho, con prescindencia de los trámites que el recurrente echa de menos; y

f) Que en virtud de lo expuesto el recurso es improcedente por no estarse en ninguno de los casos del artículo 8° de la Ley de Hábeas Corpus.

Los Magistrados Vargas Pacheco, Rodríguez, Vargas Quesada, Fernández y Castro votaron en favor del recurso. El Magistrado Vargas Pacheco, razonando su voto favorable al recurso, manifestó, en resumen, que “creía que no era menester entrar a considerar cuestiones de vigencia parcial de antiguos tratados y de si es necesario seguir juicio para expulsar extranjeros cuya permanencia en el país no se conceptúe conveniente; que estimaba que había un punto de vista más sencillo como era el de que, habiendo establecido la Ley de 28 de agosto de 1917 que los extranjeros con vinculaciones en familia costarricense o de larga residencia en el país no estaban sujetos a la expulsión del territorio de la República, la nueva ley publicada el 27 de agosto último, que suspendió temporalmente esa exención e hizo posible el extrañamiento para aquellos, no podía aplicarse por hechos anteriores a ella, puesto que lo contrario autorizaría el sistema de adoptar el sistema de especiales medidas punitivas por actos pasados y mediante leyes ad-hoc, lo cual se opone al espíritu del artículo 24 de la Constitución Política; y que en este caso se trataba de hechos anteriores a la nueva ley, se inducía del considerando 1° del decreto de expulsión que se refiere a instigación y complicidad en actos subversivos en febrero de este año, y del considerando 2° que alude a informaciones de las cuales resulta que el expulso siguió fomentando y facilitando las revueltas, pero sin que ese considerando proporcione dato alguno que haga verosímil la idea de que ello ocurrió a última hora en el corto lapso entre el 27 de agosto, fecha de publicación de la nueva ley, y el 4 de setiembre siguiente, fecha de la orden de extrañamiento; que por tales apreciaciones consideraba el caso actual comprendido en la previsión del inciso 2°, artículo 8° de la Ley reglamentaria de Hábeas Corpus”. 

Los Magistrados Vargas Quesada, Rodríguez y Castro fundaron su voto en las siguientes consideraciones:
1° Que conforme al artículo 7° de la Constitución Política e inciso 1° del artículo 8° de la Ley Orgánica de Tribunales, no pueden los funcionarios del orden judicial obedecer ni aplicar leyes que fueren contrarias a la Constitución de la República.

2° Que es al Poder Judicial, por consiguiente, a quien toca hacer la declaratoria de inconstitucionalidad de las leyes, dado que es el llamado a examinarlas para su aplicación.

3° Que en el caso presente ha servido de base para el acuerdo de expulsión del Doctor don Antonio Giustiniani el Decreto N° 2 de 26 de agosto último, que reforma, dejando sin valor alguno, los inciso 2° y 4° del Decreto N° 22 de 28 de agosto de 1917, favorable a los extranjeros vinculados en el país, en cuanto no se les podía expulsar por los motivos que tales inciso indican, sin antes habérseles oído y convencido en el juicio que de propósito se instaurara.

4° Que como se nota, tal reforma suprime la garantía consignada en el artículo 27 de la Constitución Política, de que “a nadie se hará sufrir pena alguna sin haber sido oído y convencido en juicio y sin que le haya sido impuesta en sentencia firme por Juez o autoridad competente”.
5° Que el artículo 27 dicho no exceptúa más que el apremio corporal y todo caso que no se halle en la excepción, tiene necesariamente que entrar dentro del concepto general de defensa, cualquiera que sea el juicio o forma de juicio que dé lugar a la imposición de una pena.

6° Que por las razones expuesta, la ley de 26 de agosto último es nula y de ningún valor y efecto, aún cuando haya sido emitida por el Órgano correspondiente; no puede ser obedecida ni aplicada en ningún caso, y en consecuencia el recurso en examen procede de acuerdo con el artículo 1° e inciso 5° del artículo 8° de la Ley de Hábeas Corpus de 13 de noviembre de 1909.

El Magistrado Fernández fundó su voto en las consideraciones siguientes:
1° La Ley de Expulsión de Extranjeros de 25 de agosto de 1917 establece en su artículo 4° lo siguiente: “En el caso del inciso 7° del artículo 1° (cuando se trata de acordar en Consejo de Ministros la expulsión de un extranjero cuya conducta pueda comprometer la seguridad nacional, turbar el orden público o la tranquilidad social) se instruirá un expediente administrativo en que, con audiencia del interesado, se comprueben los motivos alegados para reputarlo peligroso. El interesado gozará de un plazo de tres días para proponer pruebas que se evacuarán, si fueren pertinentes, dentro de los tres días hábiles siguientes. Estos plazos son improrrogables. Instruido el expediente se pasará al Poder Ejecutivo para los efectos del artículo 1°”. Esa disposición, conjuntamente con la del art. 2° de ese mismo cuerpo de leyes, fueron reformadas transitoriamente y suspendidos sus efectos mientras dure el estado de guerra existente entre esta República y el Imperio Alemán, por decreto de 26 de agosto próximo pasado.

2° Que verificada la expulsión del señor Giustiniani, ciudadano francés, de acuerdo con ese último decreto y consiguientemente sin haber sido oído y convencido con las formalidades del caso, se impone analizar como acto previo, si esa última ley, dado que prescinde del trámite de la intervención del expulso en el expediente respectivo, es o no constitucional, ya que en este último caso, tal ley debe reputarse nula y de ningún valor ni efecto y no puede aplicarse en ningún caso, como lo previene el artículo 7° de la Constitución.

3° Que según lo prescribe el artículo 27 de esa misma Carta, “a nadie se hará sufrir pena alguna sin haber sido oído y convencido en juicio y sin que le haya sido impuesta en sentencia firme por Juez o autoridad competente. Exceptúase el apremio corporal en materia civil”. Y el art. 32 ibídem establece, en lo conducente, que “el ejercicio de  este derecho de libre locomoción queda subordinado a las facultades de la autoridad en los casos de responsabilidad criminal, civil o de policía, y a las disposiciones de la ley en cuanto regulan la emigración, inmigración y sanidad general o la expulsión administrativa de extranjeros perniciosos”.
4° Que para examinar el aspecto a que se contrae el Considerando segundo, hay que dilucidar el punto de si la orden de expulsión decretada es o no una pena en el sentido que lo establece el citado artículo 27. Estoy por la afirmativa, no sólo por la amplitud de concepto en que esa palabra debe tomarse en este caso, dado que la ley constitutiva alude a pena alguna, sino por su aceptación gramatical y jurídica (véase el diccionario de la lengua y el de Legislación y Jurisprudencia de Escriche) por las trascendentales consecuencias que para la honra y propiedad de las personas acarrea la imposición de tal medida, y porque tal carácter de pena se desprende que le han dado desde antaño nuestros Supremos Poderes Públicos, como se infiere del hecho de haber establecido medidas previas de audiencia y de concesión de un término probatorio en favor del inculpado, similares a las que establecen los tribunales del país para los juzgamientos de su competencia, ora en la cláusula 4° del Tratado celebrado entre Francia y Costa Rica, ratificado el 7 de noviembre de 1848, al parecer aún vigente en parte, ya en las leyes dadas sobre expulsión de extranjeros el 18 de junio de 1894 y el 25 de agosto de 1917. La circunstancia de que la resolución, en el caso concreto, deba ser dada por una suprema autoridad administrativa (el señor Presidente de la República, de acuerdo con el Consejo de Ministros) no le queta el carácter de pena, desde luego que el mismo artículo 27° prevé el caso de la imposición de ella por un Juez o por autoridad competente.
5° Que además de lo dicho, ese mismo texto sólo excepciona expresamente de la garantía que en él se establece el caso del apremio corporal en materia civil.

6° Que siendo, pues, la expulsión que se examina una pena, la pretensión que, aunque transitoriamente, establece la reforma de agosto último, del trámite de oír y convencer en el expediente administrativo al extranjero, es inconstitucional y en consecuencia han debido observarse en el caso concreto, por lo menos, las formalidades que establece el artículo 4° de la referida Ley de 25 de agosto de 1917.

7° Que la inconstitucionalidad de la reforma de agosto de este año se afirma más si se toma en cuenta que los Poderes Públicos que sancionaron tanto el Tratado predicho como las leyes sobre expulsión de extranjeros que en el país se han dictado, tácitamente reconocen la exigencia constitucional de oír los descargos del expulso, desde luego que en esos diferentes actos legislativos establecieron los trámites que cohonestaban tal exigencia, garantes del principio que consigna el artículo 27 de la actual Constitución y que también estatuía el 42 de la anterior.

8° Que por los motivos expuestos, y de acuerdo con los artículos 1°, 9° e inciso 5° de la Ley de Hábeas Corpus, debe declararse procedente el recurso y así lo resuelvo.

9° Que por ser bastante en la especie, para abordar la pertinencia del recurso, el examen de la cuestión constitucional propuesta, carece por ahora de importancia la contemplación del aspecto internacional alegado en las instancias del recurrente.
