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JE EDITORIAL

5 on 128 afios de haber sido fundado, al Colegio de Abogados de Costa Rica no
solo le pertenece el orgullo de ser el primer Colegio profesional instaurado en
.+ el pais, sino también en erguirse como el ente gremial que sin olvidar cuales

fueron sus raices, asume con entusiasmo los retos actuales y futuros. Desde el punto de

L vista humano comprometido con la responsabilidad social corporativa; identificado con

impulsar un ejercicio profesional apegado a la ética; solidario con el desarrollo integral
de los y las abogadas; y dindmico en la busqueda de soluciones acordes con los tiempos.
Claro ejemplo de ello es el recién acuerdo de Junta Directiva, en donde se aprobd la
implementacion del Sistema de Videoconferencia para el Colegio, que unira dos impor-
tantes filiales con la sede central y que mediante el uso de tecnologia de punta permitira,
entre otras actividades de actualizacién y formacion, dar mayor alcance al Programa
de Educacion Juridica Continua pues también trae consigo la ampliacion del ancho de

banda de la plataforma tecnoldgica del Colegio.

Otro importante aporte al foro juridico es la ya concluida investigacion del proyecto
E- abogacia, que determind los requerimientos de los y las abogadas en las nuevas Tec-

nologias de la Informacion y el Conocimiento de toda el area del sector justicia.

Es por todo ello, que desde el Consejo Editorial de la Revista Ll Foro, apoyamos y
aplaudimos este tipo de iniciativas que estdn dando frutos tanto al gremio forense como
a la sociedad civil. Nuestra razén de ser es servir de medio para que juristas tanto na- -
cionales como extranjeros publiquen sus ensayos e investigaciones, y de ese modo en-
riquezcan la literatura juridica nacional. En este numero, también servimos de medio
difusor del documento completo de la “Declaracion Universal de Derechos de los Usua-
rios de Servicios Bancarios y Financieros”, cuya adhesion se dio al finalizar en actubre
pasado el Seminario “Nuevos Derechos Financieros del Siglo XXI”, evento de marcada
importancia coauspiciado por el Colegio de Abogados, convirtiendo a Costa Rica en el

primer pais centroamericano en adherirse a la Declaracion.

La labor de los miembros del Consejo Editorial se enmarca bajo la premisa de producir
conocimiento juridico, cumpliendo con uno de los objetivos de este Colegio de Aboga-
dos, cual es “el progreso de la ciencia del Derecho, el decoro y realce de la profesion de
abogado”. Concluyo, por ende, haciendo extensiva la invitacion a degustar los articulos

de este nimero y a continuar “creando conocimiento™.
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HISTORIA DE LA PRIMERA JUNTA DIRECTIVA
DEL COLEGIO DE ABOGADOS

CONTENIDO

Este articulo de investigacion histérica presenta al lector un
estudio detallado de los principales hechos y personajes de
la historia juridica costarricense, que propiciaron la creacién
del Colegio de Abogados de Costa Rica en 1881, asi como
una serie de biografias acerca de cada uno de los diez ilustres
integrantes que conformaron su primera Junta Directiva.

Juristas quienes se desempefiaron en los mas destaca-
dos y significativos cargos publicos de nuestra nacion, a fi-
nales del siglo XIX y principios del siglo XX, contribuyendo
con sus distinguidos desempefios, en la construccion de la
nacién costarricense.

Palabras clave:
Historia, Derecho, Colegio de Abogados, Junta Directiva,
Abogados.

Abstract:

The main objective of this article of history research, is to
show a deep study of the main facts and characters of the
Costa Rican juridical history, who encourage the creation in
1881 of the Costa Rican Law School. On the other hand it
gives a biography of each one, of the distinguished men that
were members of their first main board.

Lawyers that perform the most significant and relevant
public charges of our nation, at the end of the XIX century
and in the very early XX, helping with their marvelous labor,
to the arise of the our nation.

Key words:
History - Law - Law School — Main Board — Lawyers.

. INTRODUCCION

En el marco de una serie de investigaciones histérico-aca-
démicas, realizadas desde el afio 2006 por parte del suscri-
to autor, sobre la conmemoracion del 125 aniversario de la
fundacién del Colegio de Abogados de Costa Rica, se ha
descubierto como una serie de hechos y acontecimientos
concernientes a los primeros afios de vida de nuestro ente
gremial se han ido difuminando en las inexorables paginas

*  Licenciado en Derecho-Historiador. Profesor de Cdtedra de Historia del Derecho,
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica. Egresado de Maestria
Centroamericana en Ciencias Politicas (UCR). Académico de Numero de la Aca-
demia Costarricense de Ciencias Genealdgicas.

Lic. Tomas Federico Arias Castro*

del tiempo. Fenémeno el cual, lamentablemente, se ha visto
complementado por la pérdida de una serie valiosisima de
fuentes de consulta e investigacion, las cuales, al no haberse
custodiado de la manera adecuada o sencillamente por falta
de conocimiento acerca de su valor histérico, han desapare-
cido para siempre.

Es por ello que el presente articulo histérico preten-
de poner a disposicion del lector una serie concatenada de
hechos y elementos, que dieron como resultado la confor-
macion del primer colegio profesional de nuestra patria, el 6
de agosto de 1881, cuando nuestra existencia decimononica
hacia imperativa la necesidad de contar con un ente que agru-
pare a los profesionales en Derecho.

Las consideraciones que a continuacién se exponen
son un homenaje péstumo al grupo pionero de juristas que en
la otrora reptblica costarricense, tuvieron la visién de crear
un 6rgano, que, con el paso de los afios, se ha convertido en
el mas prestigioso de los colegios profesionales del pais.

Y cuya insigne huella, ha marcado indefectiblemente,
desde hace 128 afios, el ilustre derrotero por el que hemos
transitado, todos los que estamos inmersos en las distintas
vertientes de la carrera juridica en Costa Rica.

Un gremio en gestacion

En una realidad costarricense en la que todavia no se habian
cumplido 25 afios de los acontecimientos independentistas
de 1821 y empezdbamos a dar nuestros primeros pasos como
Estado, surgi6 el precedente mas antiguo para la conjuncién
unitaria de los abogados, cuando bajo la primera jefatura de
Estado de don José Maria Alfaro Zamora (1842-1844), su
ministro general, el Dr. José Maria Castro Madriz, organizé y
materializ6 la transformacion de la antigua Casa de Ensefian-
za de Santo Tomas!, en la Universidad del mismo nombre.
Por medio del decreto N° XI del 3 de mayo de 1843.°

La ley organica de esta institucion establece en el ar-
ticulo 107 el requisito de que todos aquellos que obtuviesen
la condicién de egresados de la carrera de Derecho, debian
incorporarse como abogados, ante las instancias administra-
tivas de la Corte Suprema de Justicia.?

1 GONZALEZ FLORES, Luis Felipe, “La Casa de Enseiianza de Santo Tomds”,
1941, p. 4.

2 GONZALEZ VILLALOBOS, Paulino, “La Universidad de Santo Tomds”, 1989, p.
145.

3 Estatutos de la Universidad de Santo Tomds (1843), 1844, pp. 28 — 29.
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Decretandose el 12 de noviembre de 1857, por parte
del presidente de la Republica, don Juan Rafael Mora Porras,
y el secretario de Gobernacién, don Joaquin Bernardo Calvo
Rosales, el decreto N° LIV, que promulgaba un nuevo Re-
glamento de la Corte Suprema de Justicia *. Estableciéndose
en el articulo N° 39 de dicha normativa, la disposicion de
conformar un ente que temporalmente agrupare a los profe-
sionales en Derecho existentes en el pais, pues:

“(...)mientras hay Colegio de Abogados constituido es-
pecialmente, todos los profesores que hayan recibido
sus licencias del Tribunal, formardn un cuerpo de quién
el Regente de la Corte serd Decano(...)”

Utilizdndose en este articulado el vocablo profesor,
como sinénimo de Licenciado en Derecho, pues dicha ter-
minologia se estilaba en esta época, no solo para referirse
a todo graduado en la carrera judicial, sino para todo aquel
individuo que alcanzase el titulo de Bachiller o Licenciado,
en alguna de las pocas carreras profesionales, que se impar-
tian en el pais.

Debiendo sefialarse que en cumplimiento de los dos
puntos expuestos en la ley de cita, se incorporaron bajo esta
modalidad, un total de 121 abogados®, y se designé como
Decano de dicho cuerpo de juristas, al presidente de la Corte
Suprema de Justicia, Dr. Vicente Herrera Zeledon.’

Primer paso formal

A partir de la década de los afios setenta del siglo XIX,
y en pleno apogeo de los idearios politicos liberales y positi-
vistas, introducidos en nuestra tierra, por las tesis filos6ficas
del krausismo espafiol®, traidas por los pedagogos espaiioles
Valeriano, Juan y Victor Fernandez Ferraz®, naci6 la idea de
centralizar y normatizar, todos los acapites referentes a la
practica y ejercicio de la profesién forense.
Pues desde hacia varios lustros, se venia produciendo el
fenémeno de una cada vez mayor incidencia de individuos
que se dedicaban a labores de tipo juridico, sin ostentar la
condicion de abogados. Esto ocasionaba una gran cantidad
de inconvenientes, no solo por la falta de conocimiento
técnico de dichos sujetos, sino por el perjuicio y detrimen-
to que, en muchos de los casos, se daban respecto de los
intereses de las partes, quienes contrataban a estos indi-
viduos, creyendo que poseian los atestados para un buen
desempefio profesional.

4 ARIAS CASTRO, Tomds Federico “Ius, Universitas, Collegium”, Revista El Foro,
Colegio de Abogados de Costa Rica, 2006, N° 7, p. 8.

5 Coleccion de Leyes y Decretos (1856 - 1857), p. 191.

6 DE LA CRUZ L., Vladimir, “El Colegio de Abogados de Costa Rica (Origenes y
particularidades histéricas de su desarrollo)”, 1995, obra inédita, sin numerar.

7 OBREGON LORIA, Rafael,” Los Rectores de la Universidad de Santo Tomds de
Costa Rica”, 1955, p. 114

8 CHACON CASERES, Eduardo, “Influencia de las ideas del Dr. Valeriano Fer-
ndndez Ferraz en la vida cultural de Costa Rica”, 1984, pp. 15 — 25.

9 GONZALEZ FLORES, Luis Felipe, “Historia de la influencia extranjera en el
desenvolvimiento educacional y cientifico de Costa Rica”, 1976, p. 132.
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Esta situacion propicié que, en 1875, el presidente
del Poder Judicial, Lic. Vicente Saenz Llorente, encomen-
dare a dos destacados jurisconsultos extranjeros la redac-
cién de un proyecto reglamentario para la conformacion
formal de un Colegio de Abogados.' Tal distincién recay6
en las figuras del jurista cubano don José Maria Céspedes
Orellano y en el abogado guatemalteco don Rafael Macha-
do Jauregui."

Trabajo que después de varios meses de elaboracién
e investigacion, fue publicado en febrero de 1876'%, en las
paginas de la seccion cientifica del periédico EI Costarri-
cense’3, bajo el titulo de “Proyecto de estatutos para el
Colegio de Abogados de Costa Rica”.

Pero este intento formal de colegiatura no pudo lle-
varse a buen puerto, al no contar con el apoyo oficial del
Poder Ejecutivo, pues surgié una férrea oposicion al mis-
mo, por parte del presidente de la Republica, general. To-
mas Guardia Gutiérrez.'* Dado que una gran cantidad de
los principales impulsores y creadores de esta propuesta,
militaban en los circulos politicos e intelectuales, que se
oponian férreamente a su mandato.

Esta oposicién se sustentaba en la suspensién del or-
den constitucional de nuestra patria, que se habia iniciado
desde el mes de julio de 1876, cuando los generales Pedro
y Pablo Quirés Jiménez (amigos personales de Guardia)'®
dieron un golpe de Estado contra la administracién del
presidente don Aniceto Esquivel Sdenz, y colocaron en el
solio presidencial al ya citado Dr. Vicente Herrera Zele-
doén (allegado también a Guardia)'®, finalmente don Tomas
asumio, y por segunda ocasién, las riendas del pais, a partir
de septiembre de 1877.

El Dr. Eusebio Figueroa O.
y la creacién del Colegio de Abogados

Algunos afios més tarde, y ante un empeoramiento
paulatino de su salud, el general Guardia Gutiérrez decidi6
emprender, por recomendaciones médicas, un viaje al conti-
nente europeo, entre el 10 de junio de 1881 y el 23 de enero
de 1882", con el fin de visitar en Espafia a su amigo personal,
el rey Alfonso XII. De esta manera, la presidencia interina de

10 VARGAS ARAYA, Armando, “Aportaciones de un Niicleo Germinal Cespedista a
la cultura juridica de Costa Rica”, 2004, disertacién en mesa redonda “Influencia
cubana en la cultura juridica costarricense”, Facultad de Derecho, Universidad
de Costa Rica, www.consulcubacr.com

11 Habiéndose incorporado Céspedes O. como abogado en CR, en 1872 bajo el nu-
meral 83 y Machado J. en 1874 con el numero 88. DE LA CRUZ L., Vladimir, “El
Colegio de Abogados de Costa Rica (Origenes y particularidades historicas de su
desarrollo)”, 1995, obra inédita, sin numerar.

12 Elaborado originalmente el 22 de octubre de 1875, constando de 38 articulos y dos
disposiciones transitorias. Periédico “El Costarricense”, No. 6, 11 de Febrero de
1876, pp. 2 - 3.

13 BLEN, ADOLFO, “El periodismo en Costa Rica”, 1983, p. 190.

14 VARGAS ARAYA, Armando “El Doctor Zambrana”, 2006, p. 46.

15 SABEZ CARBONELL, Jorge F., “Los meses de don Aniceto”, 2002, pp. 155 —
165.

16 RODRIGUEZ VEGA, Eugenio, “Don Tomds Guardia y el Estado Liberal”, 1989,
p. 60.

17 SAENZ CARBONELL, Jorge F.,, “Los dias del presidente Lizano”, 1997, p. 14.
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la Republica fue asumida durante este periodo por el segundo
designado de su mandato, don Salvador Lara Zamora.'®

Dicha coyuntura fue considerada propicia, por uno de
los juristas mas destacados y connotados de la época, el Dr.
Eusebio Figueroa Oreamuno, quien, junto con un grupo de
distinguidos colegas, decidieron volver a colocar sobre la pa-
lestra nacional, el tema de la agremiacién."

Para ello, retom6 entonces algunos articulados de la
propuesta de 1876, y le incorpor6 una serie de nuevos aparta-
dos normativos, de lo cual surgié un novedoso y meticuloso
proyecto de colegiatura, el cual fue elaborado y redactado en
la mayoria de sus acapites, por parte del citado Dr. Figueroa
Oreamuno.?

El proyecto de cita, una vez finalizado, fue rubricado
por el mandatario interino Lara Zamora y por el secretario
de Estado en el Despacho de Gracia y Justicia, Lic. Manuel
Argiiello Mora. Mediante la emisién del Decreto N° XXIV
del 6 de agosto de 1881,* con el titulo de Reglamento del
Colegio de Abogados de la Reptiblica de Costa Rica %.

Seis dias después, propiamente el viernes 12 de agos-
to, se procedié6 a la eleccién de la primera junta directiva del
novel ente gremial.” Producto de la cual y en reconocimiento
por su encomiable labor y egregio trabajo, en la forja del cita-
do Colegio de Abogados, se eligié como su primer presidente
al Dr. Figueroa Oreamuno.*

Los nueve subsecuentes puestos directivos fueron asu-
midos por varios de los juristas mas prominentes con que
contaba el pais, como lo fueron el Lic. Angel Anselmo Cas-
tro Méndez, el Lic. Andrés Venegas Garcia, el Lic. Benito
Serrano Jiménez, el Lic. Ascensiéon Esquivel Ibarra, el Dr.
Salvador Jiménez Blanco, el Lic. Vicente Saenz Llorente, el
Dr. Antonio Zambrana Vazquez, el Lic. José Joaquin Rodri-
guez Zeledo6n y el Lic. Alejandro Alvarado Garcia,”® nom-
bramientos que de inmediato fueron comunicados por don
Eusebio, conjuntamente con los pormenores e incidencias de
dicha eleccion, al citado secretario Argliello Mora, mediante
la siguiente misiva:

“...Honorable Sr. Srio. de Estado
en el Despacho de Justicia.
San José, agosto 12 de 1881.

Me hago la honra de participar de US Honorable que en
sesion de esta fecha tenida por el Colegio de Abogados
de la Reptiblica, se procedio a la eleccion de la Junta

18 BONILLA, Harold, “Los Presidentes” (Tomo Primero), 1979, p. 141.

19 ARIAS CASTRO, Tomds Federico “Dr. Eusebio Figueroa Oreamuno: Primer
Presid del Colegio de Abogados”, Revista El Foro, Colegio de Abogados de
Costa Rica, 2008, No. 8, p. 28.

20 MOLINA SIVERIO, Julio, “Eusebio Figueroa Oreamuno: Un Artifice de la De-

mocracia Costarricense”, 2003, pp. 68 — 71.

21 Coleccion de Leyes y Decretos (1881), pp. 175 —181.

22 Periddico “La Gaceta Oficial”, No. 1037, 7 de agosto de 1881, pp. 1 — 2.

23 Periédico” La Gaceta Oficial”, No. 1044, 17 de agosto de 1881, p 1.

24 ARIAS CASTRO, Tomds Federico “Ius, Universitas, Collegium”, Revista El Foro,
Colegio de Abogados de Costa Rica, 2006, No. 7, p. 9.

25 FUMERO VARGAS, Patricia, “Colegio de Abogados de Costa Rica: 120 aiios de
historia (1881 - 2001), 2001, p. 107

de Gobierno, que debe regir en el primer periodo legal
y que obtuvieron la eleccion, para los diversos puestos
designados por la ley...

Recibo US Honorable el homenaje de mi consideracién
distinguida.

(firma) Eusebio Figueroa...” %

Dr. Eusebio Figueroa Oreamuno,
primer Presidente de la Junta Directiva
del Colegio de Abogados

El Dr. Figueroa Oreamuno nacié en la ciudad de Carta-
go, en el mes de octubre de 1827, siendo hijo de don Antonio
Figueroa Alvarez y dofia Ramona Oreamuno Jiménez.”” En
1840, a los 13 afios, sufri6 el infausto fallecimiento de su pa-
dre, por lo que su familia materna lo envio a Nicaragua para
que realizara sus estudios; ingresé en la Universidad Oriental
de Granada, en la que cursé la carrera de Jurisprudencia y
obtiene la borla doctoral en Derecho civil en 1851. Regres6
a nuestro pais y se incorpora como abogado, con el N° 15, el
3 de mayo de 1853.%%

Su estadia en Costa Rica fue muy corta, pues el Go-
bierno nicaragiiense, el reconocer la valia de su talento, lo
nombro6 en varios cargos oficiales %, entre los que se destacd,
como asesor juridico-comercial del Consulado, fiscal general

26 RODRIGUEZ ECHEVERRIA, Manuel E., “Discurso del Presidente del Colegio
de Abogados, en ocasion de celebrarse el centenario de Fundacion del Colegio
de Abogados de Costa Rica”, Revista de Ciencias Juridicas, 1981, No. 44, pp. 13-
14.

27 Libros Sacramentales, Bautismos de Cartago, Libro 25, Folio 100, Asiento 374,
Archivo Histérico Arquidiocesano.

28 DOBLES SEGREDA, Luis, “Indice Bibliogrdfico de Costa Rica”, 1936, p. 305.

29 OBREGON LORIA, Rafael, “Doctor Eusebio Figueroa Oreamuno”, Revista
Eureka, 1949, No. 7, p. 12.
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del ejército, redactor de la Gaceta Oficial, diputado de la Ca-
mara de Representantes, secretario de las embajadas nicara-
giienses en Guatemala y Francia y Ministro Plenipotenciario
ante los gobiernos de Centroamérica.

De vuelta en nuestra nacion, don Eusebio Figueroa ini-
ci6 un periplo que lo llev a desempeifiar casi todos los cargos
publicos de su época: fue designado ministro plenipotencia-
rio de Costa Rica ante El Salvador (1863), director del diario
oficial la Gaceta y director de la Imprenta Nacional (1863),
catedratico de Educacion Politica y miembro de la Direccién
de Estudios de la Universidad de Santo Tomds (1864), fiscal
de la Corte Suprema de Justicia (1864), rector de la Univer-
sidad de Santo Tomas (1866), catedratico en Derecho Publi-
co de ese recinto académico (1867), magistrado de la Corte
Suprema de Justicia (1868), Secretario de Estado en los des-
pachos de Gobernacién, Fomento, Justicia, Guerra y Marina
(1868), Diputado por Cartago y Vicepresidente de la Asam-
blea Constituyente (1869), Primer Designado a la Presiden-
cia de la Reptiblica, de la administracién Jiménez Zamora
(1869), Presidente Interino de C.R. (mayo-1869), Ministro
Plenipotenciario de C.R. en Inglaterra (1869), nuevamente
Magistrado de la Corte Suprema de Justicia (mayo-1876),
Presidente de la Sala Segunda de la Corte (1876), Presidente
de la Corte Suprema de Justicia (1876-1878), Jurado Propie-
tario del Tribunal de Jurado Comtin (1879), Vocal de la Junta
Directiva del Colegio de Abogados (1882) y Secretario de
Estado en los despachos de Relaciones Exteriores, Instruc-
cién Publica, Culto y Beneficencia (1883).%°

Entre sus principales obras se destacan la defenestra-
cioén que hizo de los generales Lorenzo Salazar Alvarado y
Maximo Blanco Rodriguez en 1869, acabando asi con la
cuasidictadura que ambos elementos castrenses venian ejer-
ciendo en Costa Rica desde 1859 (cuando organizaron el
golpe de Estado que se dio contra el gobierno de don Juan
R. Mora Porras); la elaboracién en gran parte de sus arti-
culados de la Constitucién Politica de 1869%; la firma del
Contrato Figueroa-Reilly, con un grupo de inversores anglo-
sajones, para la construccion de un ferrocarril interoceanico
en 1869; la afamada expedicion que realizé en busca de las
legendarios yacimientos acuiferos conocidos como las Mi-
nas de Tisingal, producto de cuyo periplo, la Isla del Coco
quedo6 oficialmente incorporada al territorio costarricense
en 1875%; la reinstauracién de su autonomia e instalaciones
a la Universidad de Santo Tomas en 1883%, que le habian

30 ARIAS CASTRO, Tomds Federico, “Dr. Eusebio Figueroa Or 0: Su derro-
tero e impronta en la historia decimondnica costarricense”, 2007, obra inédita,
sin numerar..

31 MELENDEZ CHAVERRI, Carlos, “Documentos fundamentales del siglo XIX”,
1978, pp, 166 y 294.

32 JIMENEZ, Mario Alberto “Desarrollo Constitucional de Costa Rica”, 1973, p-
134.

33 OBREGON LORIA, Rafael, “Dr. Don Eusebio Figueroa Oreamuno.” Revista de
los Archivos Nacionales, 1941, No. 9 y 10, p. 510. Véase también: Coleccion de
Leyes y Decretos (1869), pp. 104 — 116.

34 Articulo de revista “Centroameérica de ayer y de hoy”, 1967, No. 12, p. 30, en
MOLINA SIVERIO, Julio, “Eusebio Figueroa Oreamuno, Un Artifice de la De-
mocracia Costarricense”, 2003, pp. 56 — 57.

35 OBREGON LORIA, Rafael, “El Dr. Figueroa y nuestra Universidad”, Revista de
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sido cercenadas paulatinamente desde 1874 (con ocasién
de la apertura del llamado Instituto Nacional), asi como el
ya mencionado conjunto de acciones que emprendi6 para la
creacion del Colegio de Abogados en agosto de 1881, del
cual fue su principal artifice.

Con el Dr. Figueroa Oreamuno fallecié prematura y
lamentablemente en el mas tristemente célebre duelo de ho-
nor de nuestra historia patria, cuando se enfrenté en combate
armado, con el abogado e historiador Leén Fernandez Boni-
11a%%, en horas de la mafiana del sabado 11 de agosto de 1883,
en un predio cercano a el llano de la Mata Redonda (actual
parque La Sabana)¥. Episodio que aconteci6 como producto
de la emisién de un documento en el que se plasmaron una
serie de epitetos injuriosos e infamatorios contra la honora-
bilidad de don Eusebio, quien asigné la autoria del citado
manifiesto al sefior Fernandez Bonilla.

Dicho deceso produjo, entre otros aspectos, una serie
concatenada de consecuencias a nivel politico y social, de las
cuales la mas destacada es la polémica en cuanto a la proce-
dencia o no de efectuar la sepultura de su cadaver al interior
de un camposanto (en razon de que la muerte por duelo, es-
taba penada por la normativa canénica), y que finalmente
conllevo dos afios después al decreto de “secularizacion de
los cementerios”. La muerte del Dr. Figueroa Oreamuno pro-
voco el estado de viudez de su esposa dofia Maria Cristina
Espinach Bonilla (con la que habia contraido matrimonio en
1863)%*, y privo también a la patria de uno de sus mas escla-
recidos juristas, uno de sus mas destacados politicos y uno de
sus mas preclaros ciudadanos.

Lic. Angel Anselmo Castro Méndez
primer Secretario de la Junta Directiva
del Colegio de Abogados

Naci6 el Lic. Castro Méndez en la ciudad de Alajuela
el 2 de agosto de 1854, siendo hijo de don Anselmo Castro
Blanco y dofia Jacinta Méndez Ramirez.*® Después de cursar
los estudios primarios, ingresé en la carrera de Derecho en
la Universidad de Santo Tomas, y logra incorporarse como
abogado el 24 de abril de 1877. %

Paralelo al ejercicio de las actividades juridicas, don
Angel Anselmo se desempefi6 con muy buen suceso en la
que él mismo denominaba como su gran pasion: el perio-
dismo. En San José fund6 el periédico quincenal El Estu-
diante*! y ejercid el puesto de editor en jefe desde 1875, se

los Archivos Nacionales, 1942, No. 11y 12, p. 580.

36 NUNEZ, Francisco Maria, “Don Leén Ferndndez Bonilla, periodista, historia-
dor y politico”, Revista de la Academia Costarricense de Historia”, 1956, No. 15
—16.

37 OBREGON LORIA, Rafael, “Hechos militares y politicos”, 1881, pp. 207 — 208.

38 Libros Sacramentales, Matrimonios de Cartago, Libro 14, Folio 324, Asiento 32.
Archivo Histérico Arquidiocesano.

39 GRUB LUDWIG, Udo, “Diccionario Cr légico y G l6gico del Poder Eje-
cutivo de Costa Rica (1821 — 1998)”, Obra inédita, tomo segundo, p. 140.

40 DE LA CRUZ L., Vladimir, “El Colegio de Abogados de Costa Rica (Origenes y
particularidades historicas de su desarrollo)”, 1995, obra inédita, sin numerar.

41 BLEN, ADOLFO, “El periodismo en Costa Rica”, 1983, pp. 190 - 200.
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desempefid también como redactor en 1879, del llamado Un
Periédico Nuevo.*

Con la creacién del Colegio de Abogados, y debido a
su reconocido prestigio, fue elegido en el cargo de Secretario
de su novel Junta Directiva, volviéndosele a elegir en dicho
puesto en 1887, asi como quinto vocal en 1886 y 1891, teso-
rero en 1888 y cuarto vocal en 1892, 1893 y 1894.%

Al afio siguiente, el presidente de la Republica, general
Préspero Fernandez O., decret6 la creacién de una comision
especial que se abocase a la redaccién de un Cédigo Civil,
que sustituyese a la parte del llamado Cédigo General de Ca-
rrillo de 1841#, que trataba sobre esta rama del Derecho. Se
estipulé asimismo que los trabajos de elaboracién de dicha
normativa, fuesen publicitados en un periédico que para el
efecto se constituiria.

Dicha publicacién tenia como objetivo que el mayor
grupo posible de abogados de la época se enterasen de los
trabajos normativos que se estaban realizando, con el fin de
que coadyuvaran con la presentacion de sugerencias o mo-
ciones que llevasen a buen término dicho proyecto de ley.

Entonces la Junta Directiva del Colegio de Aboga-
dos procedié a elegir al Lic. Castro Méndez como primer
director de este nuevo 6rgano periodistico, al cual se le dio
el nombre de: El Foro: Boletin de Jurisprudencia, érgano
del Colegio de Abogados y de la Comision Codificadora®,
manteniéndose en dicho puesto hasta el fenecimiento de di-
cha publicacién el 14 de junio de 1887.% Este boletin es
el que algunos lustros después daria origen a la Revista El
Foro del Colegio de Abogados.

Asimismo, a partir de 1885 y siempre relacionado con
su faceta periodistica fue cofundador del afamado periédico
El Diario de Costa Rica*, junto al ciudadano espaiiol don
Juan Ferndndez Ferraz y don Rafael Monttfar, desempefian-
dose, concomitantemente, a lo interno del Poder Ejecutivo
como Subsecretario de Estado en los despachos de Guerra,
Marina, Policia, Fomento, Gracia y Justicia* de la adminis-
tracién Soto Alfaro. Desde 1887 se dedic6 a la faceta peda-
gogica, cuando inici6 lecciones como profesor del curso de
Derecho Ptiblico® en la Universidad de Santo Tomas.

Habia contraido matrimonio con dofia Ramona Gutié-
rrez Iglesias en 1878, falleci6 repentina y prematuramente el
7 de noviembre de 1894, como consecuencia de un severo
ataque de fiebre amarilla, en la ciudad de Esparza, Punta-
renas®, la cual habia contraido en el interin de un viaje que
hizo en compaiiia de varios familiares politicos.

42 VARGAS ARAYA, Armando, “El Doctor Zambrana”, 2006, p.68.

43 FUMERO VARGAS, Patricia, “Colegio de Abogados de Costa Rica: 120 afios de
historia (1881 — 2001), 2001, pp. 107 — 110. .

44 ARIAS CASTRO, Tomds Federico “Ius, Universitas, Collegium”, Revista El Foro,
Colegio de Abogados de Costa Rica, 2006, No. 7, p.10.

45 Periodico”El Foro”, No. 1, 31 de octubre de 1882, p 1.

46 DE LA CRUZ L., Vladimir, “El Colegio de Abogados de Costa Rica (Origenes y
particularidades historicas de su desarrollo)”, 1995, obra inédita, sin numerar.

47 NUNEZ, Francisco Maria, “Periédicos y Periodistas”, 1980, p. 59.

48 GRUB LUDWIG, Udo, “Diccionario Cronoldgicoy G légico del Poder Eje-
cutivo de Costa Rica (1821 — 1998)”, Obra inédita, tomo segundo, p. 139.

49 GONZALEZ VILLALOBOS, Paulino, “La Universidad de Santo Tomds”, 1989, p-
162.

50 CASTRO ECHEVERRIA, Guillermo, “Familia Rodriguez de Castro” Revista de
la Academia Costarricense de Ciencias Genealdgicas, 1983, No. 29, pp. 12 - 14.

Lic. Andrés Venegas Garcia,
primer pro Secretario de la Junta
Directiva del Colegio de Abogados

El Lic. Venegas Garcia naci6 en la localidad de Pun-
tarenas el 30 de diciembre de 1848°!, siendo sus padres, el
ciudadano de origen germano Julius Heydron y dofia Andrea
Venegas Garcia (de quién heredé los dos apellidos)*. Ha-
biendo decidido su familia materna que cursase estudios su-
periores en el exterior, se trasladé desde muy joven a Guate-
mala, en donde ingresé a la carrera juridica en la Universidad
de San Carlos Borromeo, en la que obtuvo la licenciatura en
leyes. Regresé a nuestro pais y se incorporé como abogado,
el 5 de mayo de 1877.5

Ese mismo afio empezd a ejercer labores judiciales
como Juez Civil y de Comercio de la provincia de San José.
Asi resulté electo en 1880 como diputado constituyente, asi
como diputado por San José entre 1886 y 1989, cargo del
que se separ6 para desempefiarse como Secretario de Esta-
do en los despachos de Gobernacién, Policia y Fomento en
1889%, durante la administracion del presidente Soto Alfaro.

Al crearse el Colegio de Abogados, fue designado en el
puesto de pro Secretario de la Junta Directiva; ejerci6 los car-
gos de secretario en 1882, fiscal en 1887, cuarto vocal en 1888,
tercer vocal en 1893, 1895 y 1896, segundo vocal en 1903. En
1904 56 resulté electo como presidente de esta institucion.

51 MALAVASSI V, Guillermo y GUTIERREZ, Pedro R., “Diccionario Biogrdfico de
Costa Rica”, 1992. p.234

52 SAENZ CARBONELL, Jorge F., “Los Cancilleres de Costa Rica”, 1986, p. 159

53 DOBLES SEGREDA, Luis, “Indice Bibliogrdfico de Costa Rica”, 1936, p. 311.

54 STONE ZEMURRAY, Samuel, “La Dinastia de los Conquistadores”, 1975, p.
557.

55 GRUB LUDWIG, Udo, “Diccionario Cr légico y G 6gico del Poder Eje-
cutivo de Costa Rica (1821 — 1998)”, Obra inédita, tomo segundo, p. 146.

56 FUMERO VARGAS, Patricia, “Colegio de Abogados de Costa Rica: 120 aiios de
historia (1881 - 2001), 2001, pp. 107 — 112.
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En la administracién presidencial de don Ascensién
Esquivel 1., el sefior Venegas Garcia ocup6 el puesto de Se-
cretario de Estado en los despachos de Gobernacién, Policia
y Fomento entre 1903 y 1904.5” Resulté nuevamente electo
como diputado en 1906, afio en el que asimismo se le design6
como Segundo Designado a la Presidencia de la Reptiblica®,
bajo la administracién presidencial de su amigo personal y
colega don Cleto Gonzalez Viquez. Ocupdé concomitante-
mente, durante dicho mandato, el cargo de Ministro Plenipo-
tenciario de Costa Rica en Guatemala en 1908.

Posteriormente, fue nombrado Conjuez de la Corte Su-
prema de Justicia entre 1917 y 1920. En septiembre de 1919
se le designé para que ejerciere paralelamente los cargos de
Canciller de la Republica® y Primer Designado a la Presi-
dencia®, hasta el mes de mayo de 1920 (durante la corta
administracién presidencial del Lic. Francisco Aguilar B.)
Es en la segunda administracion del presidente Gonzalez Vi-
quez en 1928 cuando don Andrés fue llamado a ejercer el
cargo de Tercer designado a la Presidencia®, el cual ocupd
hasta el termino de dicho gobierno en 1932.

Unido a estas actividades, desempefié una serie de
cargos fuera del ambito gubernamental, pues ocup6 en va-
rias ocasiones el puesto de Directivo de la Junta Nacional
de Agricultura, e integré la Junta de Caridad de San José,
destacandose ademas como uno de los mds prestigiosos abo-
gados del Banco de la Uni6n (actual Banco de Costa Rica)
por varios lustros.®

En 1887 habia contraido matrimonio con dofia Cle-
mentina Figueroa Espinach®, hija del ya mencionado funda-
dor del Colegio de Abogados, Dr. Eusebio Figueroa Oreamu-
no. Falleci6 en la ciudad de San José, el 9 de noviembre de
1939 %, y fue sepultado en el Cementerio General de dicha
provincia.

57 OBREGON LORIA, Rafael, “Historia del Poder Ejecutivo de Costa Rica”, en
periddico “La Repiiblica”, septiembre 1953 — agosto 1954.

58 OBREGON QUESADA, Clotilde, “El proceso electoral y el Poder Ejecutivo en
Costa Rica”, 2000, p.232.

59 SAENZ CARBONELL, Jorge E., “Los Cancilleres de Costa Rica”, 1986, pp. 159 —
160.

60 GONZALEZ VIQUEZ, Cleto, “Personal del Poder Ejecutivo de Costa Rica”,
1958, p. 30.

61 OBREGON QUESADA, Clotilde, “Nuestros Gobernantes”, 1999, p. 115.

62 VARGAS ARAYA, Armando, “El Doctor Zambrana”, 2006, p 525.

63 FERNANDEZ PIZA, Mario, “Genealogia de la noble casa de Espinach” Revista
de la Academia Costarricense de Ciencias Genealdgicas, 1978, No. 25, p. 98.

64 Certificacion de Acta de Defuncién, Libro de Defunciones de la Provincia de San
José. Libro # 159, Folio 262, Asiento 524. Oficialia Mayor Civil, Registro Civil,
Tribunal Supremo de Elecciones.
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Lic. Benito Serrano Jiménez,
primer Tesorero de la Junta Directiva
del Colegio de Abogados

El Lic. Serrano Jiménez naci6 en la ciudad de San
José, el dia 19 de marzo de 1850, en el hogar de don Anasta-
sio Serrano Valdivieso (de origen panamerio) y dofia Juanita
Jiménez Cascante.®

Después de cursar los estudios bésicos, ingreséd a la
carrera de Derecho en la Universidad de Santo Tomas, mien-
tras cursaba los estudios empezé a laborar como Alcalde de
la municipalidad de San José en 1870% y ejercid, asimismo,
funciones como profesor de Fisica en el citado claustro toma-
sino entre 1874 y 1875% se logré incorporar como abogado el
29 de agosto de 1876, ante la Corte Suprema de Justicia.®

Posteriormente, se desempefid como Sub-efe de la
oficina de Correos y Subsecretario de Estado de la adminis-
tracién Soto Alfaro, en los ramos de Hacienda, Comercio e
Instruccién Publica en 1888%.

65 GRUB LUDWIG, Udo, “Diccionario Cr légico y G légico del Poder Eje-
cutivo de Costa Rica (1821 — 1998)”, Obra inédita, tomo segundo, p. 149.

66 SOLERA RODRIGUEZ , Guillermo, “Ex presidentes de la Corte Suprema de Jus-
ticia” (1825 — 1955), 1966, p. 55.

67 GONZALEZ VILLALOBOS, Paulino, “La Universidad de Santo Tomds”, 1989, p-
164.

68 DOBLES SEGREDA, Luis, “Indice Bibliogrdfico de Costa Rica”, 1936, p. 311.

69 Ibid. GRUB LUDWIG, p. 146.
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Mientras que en el ramo judicial inicié una extensa y
destacada carrera, que lo llevo a laborar como Subpromotor
Fiscal de la Republica, Juez de la materia criminal adminis-
trativa, Magistrado de la Sala Primera de Apelaciones desde
1894, Magistrado de la Sala de Casacién desde 1912 y Presi-
dente de la Corte Suprema de Justicia entre 1915 y 1916.7

Con la fundacién del Colegio de Abogados de Costa
Rica y en atencion a sus méritos, fue designado por sus cole-
gas en el cargo de Tesorero, puesto que volvié a desempefiar
en 1887, para posteriormente ejercer como quinto vocal en
1889 y 1897; cuarto vocal en 1898, 1899 y 1906; y finalmen-
te como tercer vocal en 1907.

Un hecho muy interesante en su vida, fuel que bajo la
administracion presidencial del Dr. Rafael A. Calderén Guar-
dia, se emitio, el 28 de octubre de 1941, una nueva Ley Or-
ganica del Colegio de Abogados; asi como un nuevo Regla-
mento Interior para dicha institucién, el 17 de julio de 1942.7
Estas normativas establecieron la obligacién de que todos
aquellos graduados de la carrera de Derecho, al momento de
entrar en vigencia estas disposiciones, debian inscribirse en
un libro de registros que para tal efecto, llevaria la Secretaria
del citado colegio.

Ante estas estipulaciones y por ostentar para ese mo-
mento coyuntural la condicién del abogado més longevo del
pais, le correspondié a don Benito Serrano incorporarse el
dia 13 de agosto de 1942, y recibir el carné N° 173, del actual
listado de juristas del Colegio de Abogados.

Habiendo contraido matrimonio con dofia Celina
Thompson McQuillen en 18867 y después de una vida dedi-
cada al servicio publico y el ejercicio inc6lume de su carrera,
su fallecimiento acaeci6 el dia 23 de diciembre de 1945 en
San José, cuando contaba con 95 afios de edad se sepult6 en
el Cementerio General en la capital.

70 SAENZ CARBONELL, Jorge F. y MASIS PINTO, Mauricio, “Historia de la Corte

Suprema de Justicia de Costa Rica”, 2006, p. 205.

71 FUMERO VARGAS, Patricia, “Colegio de Abogados de Costa Rica: 120 arios de
historia (1881 — 2001), 2001, pp. 107 — 113.

72 ARIAS CASTRO, Tomds Federico “Ius, Universitas, Collegium”, Revista El Foro,
Colegio de Abogados de Costa Rica, 2006, No. 7, p.11.

73 Secretaria del Colegio de Abogados, “Libro de Registro de Incorporaciones”,
1942, folio N° 1.

74 SAENZ CARBONELL, Jorge F. y MASIS PINTO, Mauricio, “Historia de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica”, 2006, p. 205.

75 Certificacién de Acta de Defuncién, Libro de Defunciones de la Provincia de San
José. Libro N° 189, Folio 68, Asiento 135. Oficialia Mayor Civil, Registro Civil,
Tribunal Supremo de Elecciones.

Lic. Ascension Esquivel Ibarra,
primer Fiscal de la Junta Directiva
del Colegio de Abogados

Nacio6 el Lic. Esquivel Ibarra el 10 de mayo de 1844,

en la localidad nicaragiiense de Rivas’®; se trasladd, en 1854,
a vivir con su familia a Liberia, Guanacaste. En 1861 y des-
pués de avecindarse en San José, trabajé como escribiente en
la Corte Suprema de Justicia e ingres6 en 1862 a la Universi-
dad de Santo Tomads, en la que se gradué como Bachiller en
Filosofia en 1866.”

Habiendo logrando, en 1863, la naturalizacién como

costarricense, la cual quedé sin efecto en 1869, cuando se le
declaré costarricense por nacimiento, en virtud de una de las
disposiciones emitidas en la Constitucién Politica de ese afio.”

En 1869 obtuvo el grado de Bachiller en Derecho, en

el citado claustro tomasino; se incorpor6é como abogado el 27
de agosto de 18747 y se desempeiié como Juez del Crimen
de San José desde 1872.

En esta época don Ascensién ingresé a la Masoneria

costarricense, y se inici6 en la logia “Esperanza N° 2%, ocu-
po en afios posteriores y propiamente desde el 9 de marzo de
1883, el alto cargo de Segundo Vigilante de la logia masénica
Union Fraternal N° 19.%
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Inciso 111, Art. 46, Constitucion Politica de CR. (1869). PERALTA QUIROS, Her-
ndn, “Las Constituciones de Costa Rica”, 1962, pp. 435 — 436.
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aniversario de la fundacién de la Francmasoneria en Costa Rica), 1945, p. 36.
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Al fundarse el Colegio de Abogados, fue elegido fiscal
de la Junta Directiva; posteriormente se desempefi6 vocal en
1882, 1896 y 1897, prosecretario en 1883, tercer vocal en
1884, segundo vocal, y ejerci6 la presidencia de dicha corpo-
racién en 1886, 1889, 1891, 1892, 1893 y 1894.% Particip6
asimismo como uno de los principales redactores titulares del
ya mencionado Cédigo Civil de 1888.%

En el campo politico, fue nombrado en 1885, como
Segundo Designado® del gobierno de don Bernardo Soto A.,
asi como Enviado Plenipotenciario para asuntos limitrofes,
de Costa Rica ante Nicaragua. En 1886, se le designé Secre-
tario de Relaciones Exteriores, Justicia, Gracia, Beneficencia
y Culto.®> Ante el retiro temporal del presidente Soto, ejercid
la presidencia de Costa Rica, entre el 1° de mayo y el 10 de
agosto de 1889%, cuando lanz6 oficialmente su candidatura
presidencial por el Partido Liberal Progresista, y se enfrentd
con el Lic. José J. Rodriguez Z., en el primer proceso electo-
ral que enfrent6 democraticamente a dos tendencias politicas
en nuestra nacién. Hecho que produjo el gane electoral de
Rodriguez Z., y la posterior defensa de su victoria, en la 1la-
mada Jornada Civica del 7 de noviembre de 1889. ¥

Verificada esta eleccion, viajé a Europa y Cuba, regre-
sando en 1892 a Costa Rica, en donde trabajé como Profesor
de la Escuela de Derecho.t Para 1894 se le nombré como
Tercer Designado del gobierno de don Rafael Iglesias C., car-
go al que renuncié6 en 1898, habiendo suscrito en 1896, como
Enviado Plenipotenciario de Costa Rica ante Colombia, el
Tratado Esquivel-Holguin®, que determiné el arbitrio del
presidente francés Emile Loubet, por el diferendo fronterizo,
entre ambas naciones.

En 1901 present6 por segunda vez su candidatura a la
presidencia, por el Partido Unién Nacional, la cual obtuvo
gracias a la llamada Transaccion de 1901%, entre las fuerzas
politicas del pais, y que le significo la victoria electoral, para
el periodo 1902-1906."

En su mandato, abrié en 1903 un concurso nacional
para dotar de letra a la musica del Himno Nacional (ganado
por don José M. Billo Zeleddn), elimin la anacrénica y poco
practica Ley de Jurado de 1873, cre6 los cantones de Jimé-
nez, Turrialba y San Isidro de Heredia y las escuelas de Car-
tago y Alajuela (que en agradecimiento a ello, actualmente
ostentan su preclaro nombre), ordend el traslado del Liceo de
Costa Rica a su actual edificacion, al sur de la capital, decretd

82 FUMERO VARGAS, Patricia, “Colegio de Abogados de Costa Rica: 120 afios de
historia (1881 — 2001), 2001, pp. 107 — 111.

83 ARIAS CASTRO, Tomds Federico, “Magna Lex”, Periédico “La Prensa Libre”,
23 de octubre de 2007, p. 17.

84 OBREGON QUESADA, Clotilde, “El proceso electoral y el Poder Ejecutivo en
Costa Rica”, 2000, p. 196.

85 SAENZ CARBONELL, Jorge F., “Los Cancilleres de Costa Rica”, 1986, p. 118.

86 Coleccion de Leyes y Decretos (1889), pp. 220 — 464.

87 PINAUD, José Maria, “La epopeya del Civismo Costarricense. 7 de Noviembre
de 18897, 1989, p. 28-30.

88 VARGAS ARAYA, Armando, “El Doctor Zambrana”, 2006, pp. 479 — 480.

89 QUIROS BERROCAL, Ana Cecilia, “Don Ascensién Esquivel Ibarra: adalid de
la libertad dentro del orden”, 1957, p. 75.

90 Anexo Documental: “La transaccion politica de 1901”, Revista de la Academia
Costarricense de la Historia, 1960, N° 30, pp. 19 — 33.

91 BONILLA, Harold, “Los Presidentes” (Tomo Primero), 1979, p. 163.
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la colocacién de los 6leos presidenciales de la Republica en
el dosel del Congreso Nacional (como lo sefialaba un viejo
decreto de 1833) y cre6 la Plaza de Carrillo (mal llamado
hoy en dia, Parque de la Merced).*

Finalizada su presidencia, fue nombrado representante
de lujo de Costa Rica en la 3%. Conferencia Panamericana en
1906, CoJuez en 1912, miembro redactor (junto a otros ex
presidentes de la reptiblica) de la Constitucion Politica de
1917% y Presidente de la Corte Suprema de Justicia, entre
1917 y 1920.%

Contrajo matrimonio en tres ocasiones: con dofia Her-
minia Boza Boza en 1879, con la doiia Adela Salazar Guardia
en 1899 y con dofa Cristina Salazar Guardia en 1909. Fa-
llecié el 15 de abril de 1923% en San José, cuando estaba por
presentar nuevamente su nombre para el proceso electoral
de ese afio. Fue sepultado originalmente en el Cementerio
General, pero sus restos fueron trasladados al mausoleo pre-
sidencial del camposanto Jardines del Recuerdo, en 1984.

Dr. Salvador Jiménez Blanco,
Vocal de la Junta Directiva del Colegio de Abogados

El Lic. Jiménez Blanco naci6 en la ciudad de Guada-
lupe el 15 de marzo de 1835%, siendo su padre don Dolores
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de la Academia Costarricense de Ciencias Genealdgicas, 2008, N° 10, pp. 72 —
73.

93 SAENZ CARBONELL, Jorge F. y MASIS PINTO, Mauricio, “Historia de la Corte
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94 SOLERA RODRIGUEZ , Guillermo, “Ex presidentes de la Corte Suprema de Jus-
ticia (1825 — 1955)”, 1966, p. 60.

95 FERNANDEZ A., Joaquin A., SAENZ C., Jorge F., Mufioz C., Maria G., “Las pri-
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96 Certificacion de Acta de Defuncién, Libro de Defunciones de la Provincia de San
José. Libro # 97, Folio 4, Asiento 7. Oficialia Mayor Civil, Registro Civil, Tribunal
Supremo de Elecciones.

97 GRUB LUDWIG, Udo, “Diccionario Cr légico y G légico del Poder Eje-
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Jiménez Guillén y su madre dofia Josefa de Jestis Blanco
Mora. Después de trasladarse a estudiar a Guatemala, obtuvo
la Licenciatura en Derecho en la Universidad de San Carlos
Borromeo en 1858.%

De regreso a nuestro pais, se incorporé como abogado
el 24 de enero de 1859.* Inici6 en la Universidad de Santo
Tomas una serie de nuevos estudios, producto de los cuales
alcanz6 el grado de bachiller en Filosofia y el de Doctor en
Derecho Civil'®, en esta casa de estudios superiores.

A partir de 1868, asi como en 1870, 1872-1874 y en
1876, fue designado en el cargo de Magistrado de la Corte
Suprema de Justicia.'®! Fue elegido como Diputado Constitu-
yente en 1869, labor que volvi6 a ejercer en 1870'%, en virtud
de la convocatoria a una nueva asamblea, que se originé pro-
ducto del golpe de Estado del 27 de abril de ese afio.

Sufri6 el ostracismo politico por parte del presidente
de la Repriblica, general Tomas Guardia, en mayo de 1871'%,
por habérsele acusado de estar implicado en un intento de
rebelién contra el citado gobernante. Pero regresé al afio si-
guiente, cuando Guardia dict6 una amnistia a favor de varios
expulsados politicos. Asi en 1874 el propio general Guardia
lo nombro en el cargo de Secretario de Estado en los Despa-
chos de Relaciones Exteriores, Instruccién Publica, Culto y
Beneficencia.'™

Lamentablemente y a raiz de su participacién compro-
bada en 1875!%, en un nuevo intento infructuoso por dar un
golpe de Estado contra Guardia Gutiérrez, el sefior Jiménez
Blanco fue detenido y vejado fisicamente!® y se le expulsd
del pais. Como producto de las lesiones sufridas perdié la
vista en 1877'%, calamidad que no fue 6bice, para que en
mérito a su reconocida capacidad intelectual y juridica, fuese
elegido como Vocal de la primera Junta Directiva del Colegio
de Abogados.'*®

Destac6 de sobremanera, entre todas su facetas, la in-
signe labor que desplegé en el campo de la ensefianza juri-
dica, pues fue uno de los profesores mas ilustres que tuvo la
Universidad de Santo Tomas, en la que impartié la catedra de
Derecho Civil en 1858, 1862, 1871, 1874 y 1877, la de De-
recho de Gentes entre 1870 y 1871, asi como la de Derecho
Ptblico en 1876.1%

98 ESQUIVEL SALAS, Herndn, “Biografia del Dr. Salvador Jiménez Blanco”, Re-
vista Judicial, 2003, N°. 81, p. 139.

99 DOBLES SEGREDA, Luis, “Indice Bibliogrdfico de Costa Rica”, 1936, p. 306.

100 OBREGON LORIA, Rafael, “Los Rectores de la Universidad de Santo Tomds de
Costa Rica”, 1955, p. 43

101 SAENZ CARBONELL, Jorge F. y MASIS PINTO, Mauricio, “Historia de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica”, 2006, pp. 117, 130, 137, 144 y 146.

102 STONE ZEMURRAY, Samuel, “La Dinastia de los Conquistadores”, 1975, p.
538.

103 OBREGON LORIA, Rafael, “Hechos militares y politicos”, 1981, p. 168.

104 SAENZ CARBONELL, Jorge F,, “Los Cancilleres de Costa Rica”, 1986, p.109.

105 Ibid. OBREGON LORIA, p. 175.

106 VARGAS ARAYA, Armando, “El Doctor Zambrana”, 2006, p. 490.

107 ESQUIVEL SALAS, Herndn, “Biografia del Dr. Salvador Jiménez Blanco”, Re-
vista Judicial, 2003, N° 81, p. 141.

108 ARIAS CASTRO, Tomds Federico “Ius, Universitas, Collegium”, Revista El Foro,
Colegio de Abogados de Costa Rica, 2006, N° 7, p. 9.

109 GONZALEZ VILLALOBOS, Paulino, “La Universidad de Santo Tomds”, 1989, p.
163.

Asimismo, pasé a engalanar las paginas de la histo-
ria literaria costarricense, como el primer autor de un tex-
to nacional para la ensefianza del Derecho, con el nombre
de Elementos de Derecho Civil y Penal de Costa Rica™® (I
tomo-1874; II tomo-1876). El cual durante muchos afios fue
una de las principales obras pedagogicas por utilizarse en el
aprendizaje juridico.

En 1862, habia contraido matrimonio con dofia Ade-
laida Gonzalez Arauz'!, con la que se traslad6 a vivir a los
EE.UU. en 1882, con la esperanza de que en ese pais, pudie-
re someterse a un tratamiento médico que eventualmente le
permitiese recobrar sus facultades. Falleci6 en la ciudad de
Napa, California el 14 de febrero de 1883!'!?; posteriormente
se trajeron sus restos al pais, los cuales fueron depositados en
el Cementerio general de San José.

Lic. Vicente Sdenz Llorente,
Vocal de la Junta Directiva del Colegio de Abogados.

Nacio el Lic. Sdenz Llorente en la ciudad de Cartago
el 3 de febrero de 1832, como hijo de don Francisco Javier
Séenz Ulloa y dofia Margarita Llorente y LaFuente.!?

Enviado por sus padres a Guatemala, ingresé en la ca-
rrera de Derecho en la Universidad de San Carlos Borromeo,
en la que se gradu6 en 1858. Al volver a nuestra patria, se in-
corpor6 como abogado, el 22 de septiembre del mismo afio.!**

110 BRENES CORDOBA, Alberto, “Historia del Derecho”, 1913, pp. 328 — 329.

111 GRUB LUDWIG, Udo, “Diccionario Cronolégico y G légico del Poder Eje-
cutivo de Costa Rica (1821 — 1998)”, Obra inédita, tomo segundo, p. 114.

112 MALAVASSI 'V, Guillermo y GUTIERREZ, Pedro, “Diccionario Biogrdfico de
Costa Rica”, 1992. p.127.

113 SOLERA RODRIGUEZ , Guillermo, “Ex presidentes de la Corte Suprema de Jus-
ticia (1825 - 1955)”, 1966, p. 37.

114 DE LA CRUZ L., Vladimir, “El Colegio de Abogados de Costa Rica (Origenes y
particularidades historicas de su desarrollo)”, 1995, obra inédita, sin numerar.
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Inicié un extensa carrera judicial, pues se desempefi6
sucesivamente como Procurador de Reos, Juez de Primera
Instancia Civil y de Comercio de San José y Liberia, Fis-
cal, Magistrado, Presidente interino de la Corte Suprema
de Justicia entre 1873 y 1874, 1887 y 1888, 1889 y 1890,
Presidente de este mismo érgano y de la Sala Primera entre
1874 y 1876, y entre los meses de mayo y julio de 1876;
ejerci6 nuevamente la presidencia de la Sala Primera en
1881.1°

Precisamente desde su puesto como Presidente de la
Sala de Casacion en 1890 fue que don Vicente redactd, junto
con los magistrados Manuel V. Jiménez Oreamuno, Pedro M,
Ledén-Péaez Brown, Francisco M. Fuentes Quirés y Maximo
Fernandez Alvarado, el fallo del caso Chinchilla vs., Urefia,
que dio origen al Sistema Difuso de Control de Constitucio-
nalidad en nuestro pais.!'* Marcando con ello una nueva eta-
pa en la historia juridica de Costa Rica.

Fuera del estrato judicial, se destac6 también como
Notario Mayor de la Curia Eclesiastica” y Diputado Cons-
tituyente en las asambleas de 1869 y 1870."8 Result6 electo
para el cargo de Vocal de la primera Junta Directiva del Co-
legio de Abogados en 1881, puesto que nuevamente ocup6
en 1882 y 1886.'°

También se le nombré como rector y miembro de la
Direccidn de Estudios de la Universidad de Santo Tomas en-
tre 1882 y 1886'*; desde ese puesto fundé el llamado Institu-
to Universitario en 1884'*' corporacion que fue ideada con el
fin de crear un colegio de segunda ensefianza que preparase a
los jovenes para ingresar a los estudios superiores.

A don Vicente correspondi6 el honor de haber tomado
una de las decisiones mds trascendentales para la vida cul-
tural y académica del pais, cuando desde sus funciones en
la rectoria de la Universidad de Santo Tomas, decidi6é abrir
al publico'* las puertas de la biblioteca de la citada casa de
estudios. Asi convirti6 la casa de estudio en el primer ente
de este tipo en nuestra patria, que con el cierre del claustro
tomasino en agosto de 1888!%, se transformaria en nuestra
afamada Biblioteca Nacional.

Contrajo matrimonio con dofia Marcelina Esquivel
Fernandez en 1859. Falleci6 el seis de marzo de 1895'* y se
le sepultd en el Cementerio General de San José, en donde

115 SAENZ CARBONELL, Jorge F. y MASIS PINTO, Mauricio, “Historia de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica”, 2006, p. 140.
116 SAENZ CARBONELL, Jorge F., “Inicios del control judicial de la constituciona-
lidad en Costa Rica”, Revista de Ciencias Juridicas, 1999, No. 89, pp. 99 — 102.
117 OBREGON LORIA, Rafael, “Los Rectores de la Universidad de Santo Tomds de
Costa Rica”, 1955, p.125.
118 STONE ZEMURRAY, Samuel, “La Dinastia de los Conquistadores”, 1975, p.
552.
119 FUMERO VARGAS, Patricia, “Colegio de Abogados de Costa Rica: 120 arios de
historia (1881 - 2001), 2001, pp. 107 — 108.
120 OBREGON LORIA, 1955, pp.125 — 126.
121 GONZALEZ FLORES, Luis Felipe, “Evolucién de la Instruccion Piiblica en Cos-
ta Rica”, 1978, pp. 424 — 430.
122 SAENZ CARBONELL, Jorge F. y MASIS PINTO, Mauricio, “Historia de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica”, 2006, p. 140.
123 Coleccion de Leyes y Decretos (1888), pp. 477 — 478.
124 Certificacion de Acta de Defuncién, Libro de Defunciones de la Provincia de San
José. Libro # 9, Folio 167, Asiento 11.134. Oficialia Mayor Civil, Registro Civil,
Tribunal Supremo de Elecciones.
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se le tributaron los honores correspondientes a un General de
Brigada.'*

Dr. Antonio Zambrana Vdzquez,
Vocal de la Junta Directiva del Colegio de Abogados

El Dr. Zambrana Vazquez naci6 el 19 de junio de
1846, en la ciudad de La Habana, capital de Cuba, siendo
hijo de don Santiago Zambrana Valdés y dofia Melchora Vas-
quez.'*

En 1867, a la edad de 21 afios, se gradué como aboga-
do en la Real Universidad Literaria de La Habana, alcanzan-
do en 1868 el titulo de Doctor'?’, afio en el que asimismo se
enrol6 en la llamada Revolucién de Yara o Guerra de los 10
afios'®, que tenia como objeto lograr la emancipacion de la
nacion cubana, respecto de la Corona espafiola. Algin tiem-
po después, inicié un largo periplo por varias naciones del
mundo, hasta que en 1876 arribé a Costa Rica'®, informado
del domicilio que mdiltiples familias cubanas habian estable-
cido en nuestro suelo, como producto del conflicto politico
que azotaba a la isla caribefia.

A poco de residir en suelo costarricense, revalido su
titulo de abogado ante la Corte Suprema de Justicia, el 6 de
junio de 1876', con el fin de desempeifiarse en el ejercicio
de su profesidn, afio en el que también procedié a fundar la

125 SOLERA RODRIGUEZ , Guillermo, “Ex presidentes de la Corte Suprema de Jus-
ticia (1825 — 1955)”, 1966, p. 38.

126 RODRIGUEZ MOREJON , Gerardo, “Los Zambrana: Triptico Biogrdfico”,
1947, pp.7-8.

127 VARGAS ARAYA, Armando, “El Doctor Zambrana”, 2006, p. 15.

128 “Diccionario enciclopédico Larousse”, 1997, p. 1774.

129 MALAVASSI V, Guillermo y GUTIERREZ, Pedro, “Diccionario Biogrdfico de
Costa Rica”, 1992. p.244.

130 DOBLES SEGREDA, Luis, “Indice Bibliogrdfico de Costa Rica”, 1936, p. 311.
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Academia de Ciencias Sociales (primera de su género en
Costa Rica).

Dos afios después, en 1878, laboré como profesor de
Gramatica Castellana y Latina'®! en la Universidad de Santo
Tomas y a partir de 1879 como docente de Economia Politi-
ca, Historia Contemporanea e Historia de Costa Rica'®, en el
Instituto Nacional, contratado por el ilustre pedagogo espa-
fiol don Valeriano Ferndndez F. Fue nombrado en 1880 como
primer presidente de la Academia de la Jurisprudencia.'*

Producto de su reconocido intelecto, resulté elegido
como vocal de la primera Junta Directiva del Colegio de
Abogados en 1881'*, correspondiéndole a don Antonio el
honor de emitir uno de los dos discursos inaugurales de dicha
corporacion, en el cual expuso una serie de manifestaciones
de indole politico, que llevaron al presidente Guardia Gutié-
rrez (en ese instante, de viaje por Espafa) a expulsarlo del
pais en enero de 1882'%, por lo que decidi6 entonces dirigirse
a Nicaragua.

Pero el deceso del citado mandatario costarricense y
el advenimiento al solio presidencial del general Préspero
Fernandez O., se conjugaron para permitir su regreso a Costa
Rica en 1883, y se le nombr6 ministro plenipotenciario de
nuestra nacioén en Nicaragua.'*

Luego de lo cual volvié a su natal Cuba, en donde fue
elegido en 1887 como diputado a las Cortes en Espafia, pero
sus credenciales fueron rechazadas en la nacién ibérica'’, al
alegarse como pretexto precisamente el desempefio de la mi-
sion diplomatica antes referida. Regresando a nuestro pais en
1891, en donde desempefi6 desde 1892 el puesto de profesor
de Historia del Derecho'® en la Escuela de Derecho, hasta
1911. En 1898'* se le otorgo la nacionalidad costarricense.

Para 1901 y con ocasion del intricado proceso electo-
ral celebrado ese afio, conocido en nuestra historia como La
Transaccion'®, el Dr. Zambrana Véazquez se convirtié en su
principal impulsor e ide6logo, desde su puesto como director
del periédico La Prensa Libre.'*' Hechos que como se tratd
en paginas anteriores, finalmente llevaron a ocupar el solio
presidencial al jurista Ascension Esquivel I.

131 GONZALEZ VILLALOBOS, Paulino, “La Universidad de Santo Tomds”, 1989, p.
164.

132 GONZALEZ FLORES, Luis Felipe, “Evolucion de la Instrucciéon Publica en Cos-
ta Rica”, 1978, p. 413.

133 VARGAS ARAYA, Armando, “El Doctor Zambrana”, 2006, p. 91.

134 FUMERO VARGAS, Patricia, “Colegio de Abogados de Costa Rica: 120 afios de
historia (1881 - 2001), 2001, p. 107.

135 JIMENEZ ROJAS, Alfonso, “Del Colegio de Abogados”, en RAMOS, Lillia “Jubi-
lo y pena del recuerdo”, 1965, p. 77.

136 GONZALEZ FLORES, Luis Felipe, “Historia de la influencia extranjera en el
desenvolvimiento educacional y cientifico de Costa Rica”, 1976, p. 114.

137 RODRIGUEZ MOREJON , Gerardo, “Los Zambrana: Triptico Biogrdfico”,
1947, p. 82.

138 SAENZ CARBONELL, Jorge F., “Los sistemas normativos en la historia de Costa
Rica ”, 2008, p.623.

139 Ibid. VARGAS ARAYA, p. 298.

140 Anexo Documental: “La transaccién politica de 1901, Revista de la Academia
Costarricense de la Historia, 1960, No. 30, pp. 19 — 33.

141 OCONITRILLO GARCIA, Eduardo, “Un siglo de politica costarricense”, 1981, p.
35.

Transcurridos estos sucesos, fue elegido en 1902 como
Presidente del Colegio de Abogados.!*? Para posteriormente
ser nombrado, en 1904, como magistrado del Tribunal de Ca-
sacion'®, y presidente honorario del Ateneo de Costa Rica'*
en 1907.

En 1911, el abogado y diputado don Anibal Santos
Aguirre lo acus6, junto con los restantes integrantes de la
Sala de Casacién, de haber incurrido en un delito de preva-
ricato. Asi, se inicié un proceso de investigacion legislati-
va que al final de seis meses de indagaciones, desestimé la
referida denuncia, pero sintiendo don Antonio que se habia
puesto en entredicho su honorabilidad, present6 la renuncia
irrevocable a su magistratura, la cual fue rechazada, pero
que ante la insistencia de Zambrana Vazquez, finalmente
fue aceptada. Ese mismo afio tomd la decision de abandonar
nuestro territorio y regresar a Cuba en 1912.1%

Su salida del pais, se dio en medio de una serie de ho-
menajes y reconocimientos que se le tributaron por parte de
gran cantidad de ex alumnos y colegas, que profesaron por
don Antonio una enorme admiracién intelectiva.

En noviembre de 1921 y a propuesta de un amplio
grupo de juristas del Colegio de Abogados, se develd, con
ocasion de un acto de honor, su retrato en el salén de sesiones
de la Escuela de Derecho.'®

Habia contraido matrimonio en Cuba con dofia Amalia
Betancourt Salgado en 1868. Luego de una penosa y exte-
nuante enfermedad que le aquejaba (respecto de la cual no
acepté someterse a un tratamiento médico) finalmente el Dr.
Zambrana fallecié en La Habana el 27 de marzo de 1922; se
le sepult6 en el Cementerio de Coldn.!*

142 FUMERO VARGAS, Patricia, “Colegio de Abogados de Costa Rica: 120 arios de
historia (1881 — 2001), 2001, p. 112.

143 SAENZ CARBONELL, Jorge F. y MASIS PINTO, Mauricio, “Historia de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica”, 2006, p. 194.

144 GONZALEZ FLORES, Luis Felipe, “Historia de la influencia extranjera en el
desenvolvimiento educacional y cientifico de Costa Rica”, 1976, p. 114.

145 VARGAS ARAYA, Armando, “El Doctor Zambrana”, 2006, pp. 401 — 404.

146 Oleo elaborado en 1905 por el pintor Enrique Echandi y que actualmente se con-
serva en el salén de profesores de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Costa Rica

147 RODRIGUEZ MOREJON , Gerardo, “Los Zambrana: Triptico Biogrdfico”,
1947, p. 100.
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Lic. José Joaquin Rodriguez Zeledon,
Vocal de la Junta Directiva del Colegio de Abogados

El Lic. Rodriguez Zeledén naci6 en San José el 6 de
enero de 1838, hijo de don Sebastian Rodriguez Mora y dofia
Francisca Zeledén Aguilar.'® A los pocos afios y habiendo
fallecido su padre, su progenitora contrajo nupcias por se-
gunda ocasioén, con don Miguel Pérez Mora; matrimonio del
cual naci6 su hermano el futuro y destacado jurista, Lic. Pe-
dro Pérez Zeled6n.'*#

Dicho deceso también le significé al joven Rodriguez
Zeledon, la circunstancia de verse compelido a volver al pais,
pues se habia trasladado a Guatemala a iniciar estudios en
Derecho en la Universidad de San Carlos Borromeo. Reini-
ci6 su carrera juridica en la Universidad de Santo Tomas, en
la cual se gradud, y se incorporé como abogado el 8 de junio
de 1868.'°

A partir de 1863 fue elegido Diputado suplente por
San José, Registrador General de Hipotecas en 1869'!, Ma-
gistrado de la Corte Suprema de Justicia entre 1872 y 1874,

Diputado Constituyente en 1880'%%, Secretario de Es-
tado en el Despacho de Relaciones Exteriores en 1886 du-
rante el gobierno del presidente Soto Alfaro'*®, Presidente del
Poder Judicial y de la Sala de Casacion entre 1888 y 1889, y
entre 1898 y 1902.1>

148 FERNANDEZ RIVERA, Luis Felipe, “Pinacoteca del Poder Legislativo Costarri-
cense”, 1997, p. 132.

149 GUEVARA DE PEREZ, Raquel, “Pedro Pérez Zeledén”, 1971, pp. 15 — 16.

150 DOBLES SEGREDA, Luis, “Indice Bibliogrdfico de Costa Rica”, 1936, p. 309.

151 VARGAS ARAYA, Armando, “El Doctor Zambrana”, 2006, p. 515.

152 STONE ZEMURRAY, Samuel, “La Dinastia de los Conquistadores”, 1975, p.
550.

153 GRUB LUDWIG, Udo, “Diccionario Cr Iégico y G légico del Poder Eje-
cutivo de Costa Rica (1821 — 1998)”, Obra inédita, tomo segundo, p. 145.

154 SOLERA RODRIGUEZ , Guillermo, “Ex presidentes de la Corte Suprema de Jus-
ticia (1825 - 1955)”, 1966, pp. 47 — 48.
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Le correspondi6 a don José Joaquin, precisamente en
1888 y como presidente de la mencionada Sala de Segunda
Instancia, conocer acerca del primer Recurso de Casacién,
que se interpuso en los estrados judiciales de nuestra patria.
Cuando, junto con sus colegas magistrados Alejandro Alva-
rado Garcia, Ezequiel Gutiérrez Iglesias, Manuel V. Jiménez
Oreamuno y Juan J. Ulloa Solares, se pronunciaron respecto
del recurso del litigio Zamora vs. Villalobos, el 13 de abril de
ese mismo afio.'*

Asimismo, conformé, junto con un destacado grupo de
juristas, la Comision redactora que emiti6 al afamado Cédigo
Civil de 1888', ejercio el puesto de Notario Mayor de la Cu-
ria Eclesiastica, e integr6 la Junta de Caridad de San José.'>”
Fue elegido Vocal de la primera Junta Directiva del Colegio
de Abogados en 1881, y se desemp6 posteriormente el cargo
de presidente en 1882, 1888 y 1905, asi como primer vocal
en 1885.'%8

En 1889 postuld su nombre para el proceso electoral
de ese afio, bajo la bandera del Partido Constitucional De-
mocrdtico™, y se enfrentd al Lic. Ascensién Esquivel Iba-
rra. Campafia en la que, como se sefialo anteriormente, se
enfrentaron por vez primera dos tendencias formalmente
constituidas en partidos politicos. Tal jornada tuvo como epi-
logo los hechos de la Jornada Civica del 7 de noviembre de
1889, que finalmente devinieron en que don Joaquin resul-
tase electo como presidente de la Republica para el periodo
1890 -1894.160

Su gobierno se destacé por el inicio de las obras de
construccién del Teatro Nacional'®’; la inauguracion del
egregio monumento al héroe de la Campafia Nacional, Juan
Santamaria, en la ciudad de Alajuela en 1891'% y la creacién
de los cantones de Goicoechea en 1891 y Limén en 1892.'%3

Un hecho tristemente celebre se produjo durante su
mandato, cuando en 1892 y a raiz de la negativa del presi-
dente Rodriguez Zeled6n de acatar una directriz legislativa
(en el marco de una investigacién seguida en cuanto a su
ejercicio del poder), el Congreso procedié a emitir un voto
de censura en su contra. Por lo que el mandatario orden6 la
disolucién del Congreso y la suspensién del orden constitu-
cional en agosto de ese afio'® restituyé poco meses después
las garantias individuales, pero decidié gobernar hasta el fi-
nal de su periodo, sin la existencia del mencionado Poder
Legislativo.
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256.
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De cara al proceso electoral que se avecinaba, don José
Joaquin apoy6 abiertamente la candidatura de su yerno, don
Rafael Iglesias Castro, quien postulé su nombre por el llama-
do Partido Civil.'*® Este apoyo lo llevo hasta el extremo in-
audito de encarcelar al principal candidato opositor, don José
Gregorio Trejos del Partido Unién Catdlica del Clero'®

Este hecho junto con otros de naturaleza similar, devi-
nieron en la eleccién del sefior Iglesias Castro para el periodo
presidencial de 1894 — 1898 cuatrienio mismo en el que el
expresidente Rodriguez Zeled6n se desempefié como Primer
Designado a la presidencia de la Reptiblica.'®’

Con ocasioén de la convocatoria que le cursé la admi-
nistracion Tinoco Granados en 1917, para que integrase una
comision de expresidentes que redactasen una nueva Consti-
tucion Politica'®®, don José Joaquin se excusé de participar de
ella, aduciendo lo avanzado de su edad.

En 1870, habia contraido matrimonio con doila Luisa
Alvarado Carillo'®. Fallecié en la ciudad de San José, el 30
de noviembre de 1917'7°, y fue sepultado en el Cementerio
General capitalino.

Lic. Alejandro Alvarado Garcia,
Vocal de la Junta Directiva del Colegio de Abogados

Naci6 el Lic. Alvarado Garcia en la ciudad de Leon,
Nicaragua, el 9 de enero de 1839, hijo de Pedro Pablo Alva-

165 PERALTA QUIROS, Herndn, “Don Rafael Iglesias™, 1968, p. 39.

166 DI LUCA, Clara, “El Partido la Union Catélica, primer partido ideolégico de
CR”, 1973, p.131.

167 GONZALEZ VIQUEZ, Cleto, “Personal del Poder Ejecutivo de Costa Rica”,
1958, p. 29.

168 CHACON CHAVERRI, Tranquilino, “Proceso Historico”, 1920, p. 35.

169 FERNANDEZ A., Joaquin A., SAENZ C., Jorge F., Mufioz C., Maria G., “Las pri-
meras Damas de Costa Rica”, 2001, pp. 447 — 460.

170 Certificacion de Acta de Defuncién, Libro de Defunciones de la Provincia de San
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rado Solano y Ana Maria Garcia Matus.'”* Inici6 los estudios
en la carrera de Derecho, de la Universidad de San Carlos
Borromeo en Guatemala, los cuales finaliz6 en 1867, afio en
que se traslad6 a vivir a Costa Rica, y se incorporé como
abogado el 28 de octubre de ese mismo afio.'”?

Al poco tiempo, inici6 una amplia carrera ptblica que
lo 1lev6 al desempefio de los puestos de Juez de las ciudades
de Alajuela y Puntarenas en 1869'7%, Magistrado entre 1870
y 1880, Diputado en 187174, Magistrado integrante de la Pri-
mera Sala de Casacién de nuestra historia patria en 18887,
Secretario de Estado en los Despachos de Gobernacion, Po-
licia y Fomento entre 1889 y 1890'¢ (durante la corta admi-
nistracion del Dr. Carlos Durdn C.) y Presidente de la Cor-
te Suprema de Justicia por mas de una década entre 1904 y
1915'7, cuando motivos de salud lo obligaron al abandono
de dicho cargo.

Formé parte de la Masoneria costarricense desde los
afios setenta decimononicos, cuando fue integrante de la
Logia Fe N° 3, la Logia Unién Fraternal N° 19 y la Logia
Hermes N° 7, siendo también miembro del 6rgano masénico
llamado Supremo Consejo Centroamericano.'’®

La faceta pedagogica, fue uno de los campos en los
que mas se distinguié don Alejandro, tanto desde su catedra
como profesor de Derecho Civil de la Universidad de Santo
Tomas en 1887'7°, como en su labor docente, de la misma
materia en la Escuela de Derecho, entre 1891 y 1915, con-
siderandosele como uno de los profesores mas insignes de
este claustro de la ensefianza superior, en lo que ocupé en
afios anteriores, el honroso cargo de Rector de la citada Uni-
versidad de Santo Tomas en 1886.'%

Con la creacién del Colegio de Abogados, el sefior Al-
varado Garcia fue elegido en el cargo de Vocal de su primera
Junta Directiva, designandosele como primer vocal en 1883,
cuarto vocal en 1884 y Presidente del referido Colegio en
1887 y 1903.'8 Un nutrido grupo de colegas, efectu6 el 31 de
marzo de 19178, un homenaje a su preclara figura cuando

171 GRUB LUDWIG, Udo, “Diccionario Cr légico y G l6gico del Poder Eje-
cutivo de Costa Rica (1821-1998)”, Obra inédita, tomo segundo, p. 147.
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ticia (1825 - 1955)”, 1966, p. 53.
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521.
175 SAENZ CARBONELL, Jorge F., “La primera sentencia de Casacion”, Revista de
Ciencias Juridicas, 2001, No. 96, pp 113 — 116.
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(tomo II), 1938, pp. 18 y 46, (tomo III) , 1940, p. 44, (tomo IV), 1950, p. 309.
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se le confirio el titulo de Presidente Honorario del Colegio
de Abogados.

Ese mismo afio de 1917 y en el cargo de Secretario'®,
fue integrante de la Comision Constituyente de ex presiden-
tes de la Republica, que a instancias del poder ejecutivo fue
integrante del Poder Ejecutivo, redact6 una nueva Constitu-
cién Politica.

Contrajo nupcias en 1871 con dofia Carolina Quirds
Morales'®. Fallecid en la ciudad de San José, el 11 de sep-
tiembre de 1922, y se le sepulté en el Cementerio Gene-
ral.

Il. CONCLUSION

La investigacién histérica aqui presentada permite colegir
por qué la carrera de Derecho en general (con 184 afios de
fundada) y el Colegio de Abogados en particular (con 128
anos de vida), se yerguen, respectivamente, como la profe-
sién y el ente colegiado més prestigioso de Costa Rica.

No en vano en el siglo decimonénico la mayoria de
los més destacados y preclaros ciudadanos que nacieron en
nuestra tierra, optaron por desempefiarse en el ejercicio de la
profesién forense, posibilitando ello que en 1881 y en torno
a las ideas y acciones del Dr. Eusebio Figueroa Oreamuno,
se congregasen algunos de los mds insignes abogados de la
época, a quienes por sus innegables capacidades y dotes inte-
lectuales, les correspondi6 el honor de conformar la primera
junta directiva del Colegio de Abogados.

La impronta marcada por nuestro gremio en los mas
variados campos de la historia, la politica y la sociedad na-
cionales, ha sido inconmensurable, de manera, que no es for-
tuito el hecho de que 20 de los 43 ciudadanos que han ocupa-
do la silla presidencial (8 de ellos Beneméritos de la Patria)
hayan ejercido la profesién del Derecho y que incontable sea
el dato de aquellos profesionales en derecho, que han estado
involucrados en los més diversos cargos de administracion y
direccion en Costa Rica.

Esperamos que este articulo sirva de estimulo e invi-
tacion para que generaciones posteriores de colegas investi-
guen, analicen y profundicen en las amplisimas paginas de
nuestra historia, que todavia no han sido estudiadas y que
encierran una enorme variedad de respuestas y datos, que
permitiran comprender el maravilloso mundo de la historia
del Derecho costarricense.

184 CHACON CHAVERRI, Tranquilino, “Proceso Historico”, 1920, p. 35.

185 GRUB LUDWIG, Udo, “Diccionario Cronolégico y Genealdgico del Poder Eje-
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186 Certificacion de Acta de Defuncién, Libro de Defunciones de la Provincia de San
José. Libro # 95 , Folio 119, Asiento 237. Oficialia Mayor Civil, Registro Civil,
Tribunal Supremo de Elecciones.

18 eroro

[ll. BIBLIOGRAFIA

* I) Libros

AZOFEIFA CASCANTE, Eduardo, Toponimia Cantonal de
Costa Rica (Aproximaciones), San José, Instituto de
Fomento y Asesoria Municipal, 1986.

BLEN, Adolfo, Historia del periodismo en Costa Rica, San
José, Editorial Costa Rica, 1983.

BONILLA, Harold, Los Presidentes, San José, Editorial
Costa Rica y Editorial Universidad Estatal a Distancia,
Tomo I, 1979.

BRENES CORDOBA, Alberto, Historia del Derecho, San
José, Tipografia Lehmann, 1913.

CHACON CACERES, Eduardo, Influencia de las ideas del
Dr. Valeriano Ferndndez Ferraz en la vida cultural
de Costa Rica, San José, Editorial Universidad Estatal
a Distancia, 1984.

CHACON CHAVERRI, Tranquilino, Proceso Histori-
co, San José, Imprenta y Libreria Falc6 Borrasé,
1920.

DI LUCA, Clara, El Partido la Unién Catdlica, Primer par-
tido ideolégico de CR (Tesis de Grado), San José, Uni-
versidad de Costa Rica, 1973.

DOBLES SEGREDA, Luis, Indice Bibliogrdfico de Costa
Rica, San José, Imprenta Lehmann, Tomo VIII, 1936.

FERNANDEZ A., Joaquin, SAENZ CARBONELL, JORGE
F.y MUNOZ CASTRO, Maria G., Las primeras da-
mas de Costa Rica, San José, Instituto Costarricense
de Electricidad, 2001.

FERNANDEZ RIVERA, Luis F., Pinacoteca del Poder Le-
gislativo Costarricense, San José, Asamblea Legislati-
va de Costa Rica, 1997.

FUMERO VARGAS, Patricia, Colegio de Abogados de Cos-
ta Rica: 120 arios de historia (1881 — 2001), San José,
Instituto Costarricense de Ciencias Juridicas del Cole-
gio de Abogados de Costa Rica, 2001.

GONZALEZ FLORES, Luis F., La Casa de Ensefianza de
Santo Tomds, San José, Imprenta Nacional, 1941.

. Historia de la influencia extranjera en el desenvol-
vimiento educacional y cientifico de Costa Rica, San
José, Editorial Costa Rica, 1976.

. Evolucion de la Instruccion Ptiblica en Costa Rica,
San José, Editorial Costa Rica,1978.

GONZALEZ VILLALOBOS, Paulino, La Universidad de
Santo Tomds, San José, Editorial de la Universidad de
Costa Rica, 1989.

GONZALEZ VIQUEZ, Cleto, Personal del Poder Ejecutivo
de Costa Rica, San José, 1958.

JIMENEZ, Mario Alberto, Desarrollo Constitucional de
Costa Rica, San José, Editorial Costa Rica, 1973.
JIMENEZ ROJAS, Alfonso, Del Colegio de Abogados, en
RAMOS, Lillia, Jubilo y pena del recuerdo, San José,

Editorial Costa Rica, 1965.

LEMISTRE PUJOL, Annie, Dos bronces conmemorativos y
una gesta historica, Alajuela, Museo Histérico Cultu-
ral Juan Santamaria, 1988.



REVISTA EL FORO - COLEGIO DE ABOGADOS - N' 10

MALAVASSI VARGAS, Guillermo y GUTIERREZ, Pedro
R., Diccionario Biogrdfico de Costa Rica, San José,
Universidad Auténoma de Centroamérica, 1992.

MELENDEZ CHAVERRI, Carlos, Documentos fundamen-
tales del siglo XIX, San José, Editorial Costa Rica,
1978.

MOLINA SIVERIO, Julio, Eusebio Figueroa Oreamuno,
Un Artifice de la Democracia Costarricense, Cartago,
2003.

NUNEZ, Francisco Maria, Periédicos y Periodistas, San
José, Editorial Costa Rica, 1980.

OBREGON LORIA, Rafael, La Masoneria en Costa Rica,
San José, Imprenta Tormo, tomo II: 1938, tomo III:
1940 y tomo IV: 1950.

. Los Rectores de la Universidad de Santo Tomds de
Costa Rica, San José, Editorial Universitaria, 1955.

. Hechos militares y politicos, Alajuela, Museo Histo-
rico Cultural Juan Santamaria, 1981.

OBREGON LORIA, Rafael y FAITH LEON, Arturo, Al-
bum conmemorativo (80 aniversario de la funda-
cion de la Francmasoneria en Costa Rica), San José,
1945.

OBREGON QUESADA, Clotilde, Nuestros Gobernantes,
San José, Editorial de la Universidad de Costa Rica,
1999.

. El Proceso Electoral y el Poder Ejecutivo en Costa
Rica, San José, Editorial de la Universidad de Costa
Rica, 2000.

OCONITRILLO GARCIA, Eduardo, Un siglo de Politica
Costarricense, San José, Editorial Universidad Estatal
a Distancia, 1981.

PERALTA QUIROS, Hernén G., Las Constituciones de Cos-
ta Rica, Madrid, Ediciones Cultura Hispdnica, 1962.

PINAUD, JOSE MARIA, La epopeya del Civismo Costarri-
cense. 7 de Noviembre de 1889, San José, Comision
Nacional del Centenario de la Democracia Costarri-
cense, 1989.

RODRIGUEZ MOREJON, Gerardo, Los Zambrana: Tripti-
co Biogrdfico, La Habana, Editorial La Escuela Nue-
va, 1947.

SAENZ CARBONELL, Jorge F., Los dias del presidente
Lizano, San José, Editorial Universidad Estatal a Dis-
tancia, 1997.

. Los meses de Don Aniceto, San José, Editorial Uni-
versidad Estatal a Distancia, 2002.

SAENZ CARBONELL, Jorge F., WOODBRIDGE GON-
ZALEZ, Ronald y SAENZ BIOLLEY. Melvin, Los
Cancilleres de Costa Rica, San José, Ministerio de
Relaciones Exteriores y Culto, 1986.

SAENZ CARBONELL, Jorge F. y MASIS PINTO, Mauri-
cio, Historia de la Corte Suprema de Justicia de Cos-
ta Rica, San José, Editorama S. A., 2006.

SOLERA RODRIGUEZ, Guillermo, Ex presidentes de la
Corte Suprema de Justicia (1825 — 1955), San José,
1966.

STONE ZEMURRAY, Samuel, La Dinastia de los Conquis-
tadores, San José, Editorial Universitaria Centroame-
ricana, 1975.

VARGAS ARAYA, Armando, EI Doctor Zambrana, San
José, Editorial Universidad Estatal a Distancia, 2006.

¢ II) Articulos y Ensayos de Revistas y Periédicos.

ARIAS CASTRO, Tomas Federico, Ius, Universitas, Colle-
gium, Revista El Foro, Colegio de Abogados de Costa
Rica, San José, No. 7, 2006.

ARIAS CASTRO, Tomés Federico, Magna Lex, Periodico
La Prensa Libre, San José, 23 de octubre de 2007.

ARIAS CASTRO, Tomas Federico, Dr. Eusebio Figueroa
Oreamuno: Primer presidente del Colegio de Aboga-
dos, Revista El Foro, Colegio de Abogados, San José,
No. 8, 2008.

ARIAS CASTRO, Tomas Federico, De la Universidad de
Santo Tomds a la Universidad de Costa Rica (165
arios de Historia de la Facultad de Derecho), Revista
Tus Doctrina, Facultda de Derecho UCR, San José, N°
2, 2008.

CASTRO ECHEVERRIA, Guillermo, Familia Rodriguez
de Castro, Revista de la Academia Costarricense de
Ciencias Geneal6gicas, San José, N° 29, 1983.

ESQUIVEL SALAS, Hernéan, Biografia del Dr. Salvador
Jiménez Blanco, Revista Judicial, San José, No. 8,
2003.

FERNANDEZ PIZA, Mario, Genealogia de la Noble Casa
de Espinach, Revista de la Academia Costarricense de
Ciencias Geneal6gicas, San José, N° 25, 1978.

NUNEZ, Francisco Maria, Don Leén Ferndndez Bonilla, pe-
riodista, historiador y politico, Revista de la Academia
Costarricense de Historia, San José, N° 15 — 16, 1956.

OBREGON LORIA, Rafael, Dr. Don Eusebio Figueroa
Oreamuno, Revista de los Archivos Nacionales, San
José, N° 9y 10, 1941.

OBREGON LORIA, Rafael, El Dr. Figueroa y nuestra anti-
gua Universidad, Revista de los Archivos Nacionales,
San José, N° 11 y 12, 1942.

OBREGON LORIA, Rafael, Doctor Eusebio Figueroa
Oreamuno, Revista Eureka, San José, N° 7, 1949.

OBREGON LORIA, Rafael, Historia del Poder Ejecutivo
de Costa Rica, Periodico La Republica, septiembre
1953 — agosto 1954.

REVISTA DE LA ACADEMIA COSTARRICENSE DE
LA HISTORIA, La transaccién politica de 1901, San
José, N° 30, 1960 (Anexo documental).

RODRIGUEZ ECHEVERRIA, Manuel E., Discurso del
Presidente del Colegio de Abogados, en ocasién de
celebrarse el centenario de Fundacion del Colegio de
Abogados de Costa Rica, Revista de Ciencias Juridi-
cas, San José, N° 44, 1981.

SAENZ CARBONELL, Jorge F., Inicios del control judi-
cial de la constitucionalidad en Costa Rica, Revista
de Ciencias Juridicas, San José, N° 89, 1999.

iroro 19



REVISTA EL FORO - COLEGIO DE ABOGADOS - N' 10

SAENZ CARBONELL, Jorge F., La primera sentencia de
Casacion, Revista de Ciencias Juridicas, San José, N°
96, 2001.

¢ IIT) Documentos del Archivo Histérico Arquidiocesano.
Serie: Fondos Antiguos.

1) Libro Sacramental de Bautismos de Cartago, N° 25.

2) Libros Sacramental de Matrimonios de Cartago, N° 14.

* 1V) Documentos del Tribunal Supremos de Elecciones.

Certificaciones de Actas de Defuncién, Libro de Defuncio-
nes de la Provincia de San José, Oficialia Mayor Civil,
Registro Civil:

Libro N° 159, Folio 262, Asiento 524;
Libro N° 189, Folio 68, Asiento 135;
Libro N° 97, Folio 4, Asiento 7;

Libro N° 9, Folio 167, Asiento 11.134;
Libro N° 76, Folio 380 , Asiento 78.783;
Libro N° 95, Folio 119, Asiento 237.

S A=

* V) Periddicos.

La Gaceta Oficial, 1881 (N°. 1037, 1044)
El Costarricense, 11 de febrero de 1876.
El Foro, 31 de octubre de 1882.

* VI) Leyes.

Coleccion de Leyes, Decretos y Ordenes expedidas por los
Supremos Poderes Legislativo y Ejecutivo de Costa
Rica en 1856 y 1857. San José, Imprenta de la Paz,
tomo XIV, 1871.

Coleccion de Leyes y Decretos del afio 1869. San José, Im-
prenta Nacional.

Coleccion de las Leyes y Disposiciones Legislativas y Ad-
ministrativas emitidas en el ario 1881. San José, Im-
prenta Nacional.

20 :. roro

Coleccion de las Disposiciones Legislativas y Administra-
tivas emitidas en 1888. San José, Imprenta Nacional,
tomo 1.

Coleccion de las Disposiciones Legislativas y Administra-
tivas emitidas en 1889. San José, Imprenta Nacional,
tomo 1.

Estatutos de la Universidad de Santo Tomds de Costa Rica.
San José, Ministerio General del Supremo Gobierno
de Costa Rica.

* VII) Obras inéditas.

ARIAS CASTRO, Tomas Federico, Dr. Eusebio Figueroa
Oreamuno: Su derrotero e impronta en la historia de-
cimononica costarricense, obra inédita, 2007.

DE LA CRUZ L., Vladimir, EI Colegio de Abogados de Cos-
ta Rica (Origenes y particularidades histéricas de su
desarrollo), obra inédita, sin numerar, 1995.

GRUB LUDWIG, Udo, Diccionario Cronolégico y Ge-
nealdgico del Poder Ejecutivo de Costa Rica (1821
— 1998), obra inédita, tomo segundo.

* VIII) Referencias en Internet.

ARIAS CASTRO, Tomas Federico, EI Presidente Esquivel,
Revista Electrénica de la Academia Costarricense de
Ciencias Genealdgicas, 2008, No. 10., http://www.ge-

ARIAS CASTRO, Tomas Federico, Andlisis historico de las
Ldpidas Presidenciales Costarricenses, Revista Elec-
tronica de la Academia Costarricense de Ciencias Ge-
nealdgicas, 2008, No. 12. http://www.genealogia.or.cr

VARGAS ARAYA, Armando, Aportaciones de un Niicleo
Germinal Cespedista a la cultura juridica de Costa
Rica, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica,
2004, www.consulcubacr.com

¢ IX) Otros.

Secretaria del Colegio de Abogados, Libro de Registro de
Incorporaciones, 1942, folio N° 1.




REVISTA EL FORO - COLEGIO DE ABOGADOS - N' 10

EL NUEVO CONSENTIMIENTD ELECTRONICO

Resumen en Espaiiol:

El presente ensayo analiza el alcance del principio de equi-
valencia funcional desde una 6ptica doctrinaria y legislativa,
asi como la importancia de la Ley de Certificados, Firmas Di-
gitales y Documentos Electrénicos de la Reptblica de Costa
Rica, necesario para el desarrollo comercial global actual.

Resumen en Inglés:

This essay analyzes the reach of the functional equivalence
principle from the doctrine and legislative optics, as well as
the importance of the Certificates, Digital Signature and E-
Documents Law of the Republic of Costa Rica, necessary for
the global commercial development nowdays.

Palabras Claves:

Contratos Electréonicos; Electronic Contracts
Comercio Electréonico; Electronic Commerce
Firma Digital; Digital Signature

I. INTRODUCCION

En un principio, el procedimiento para procesar datos fue
muy rudimentario, al utilizar las manos y almacenar toda la
informacioén posible en la memoria del ser humano. Las per-
sonas, para contar, estaban limitadas al nimero de sus dedos
y a su razén. Posteriormente, se inventaron los sistemas nu-
meéricos tales como el dbaco, las tablas de logaritmos, la regla
de célculo, la maquina de Pascal y de Babbage, hasta llegar a
las computadoras con las que contamos y de las cuales depen-
demos hoy en dia. La informética es una herramienta que ha
contribuido enormemente a la globalizacién mundial de los
paises en un solo bloque: el denominado bloque cibernético.

Con ello no hago referencia a un solo bloque comer-
cial, constituido mediante la compraventa de productos y
servicios por medio de Internet y del comercio electrénico
en general, sino, también, de una unificacién de filosofias,
gustos, politicas, costumbres e idiosincrasias entre los ci-
bernautas. Hoy, el ilimitado y creciente avance tecnolégico
ha traido consigo un mayor acceso a la informacién, fomen-
tando en muchos la investigacion y el conocimiento de una
manera mucho mas sencilla. Estamos con esto ante la nueva
era digital, compuesta por un nuevo modelo social curioso y
sediento de conocimiento.

Claro est4, la tecnologia ha traido también problemas,
que inclusive atentan contra los derechos fundamentales de

Lic. Ignacio Monge Dobles

las personas. El nuevo derecho de la informatica contempla
la proteccion de los derechos fundamentales y garantias de
los ciudadanos en esta nueva era digital, protegiendo asi la
intimidad y la confidencialidad, la seguridad del trabajo, la
propiedad intelectual, la propiedad privada, el patrimonio,
etc. El derecho, como un instrumento util para la obtencién
real de la justicia, debe encarar los nuevos problemas que
trae consigo la era digital actual.

En la actualidad, nuestro pais ha dado buen ejemplo
mundial por su interés en regular la materia. Contamos con
una Ley de Certificados, Firmas Digitales y Documentos
Electronicos y su Reglamento debidamente aprobados, en
los cuales se reconoce el principio de equivalencia funcio-
nal y neutralidad tecnolégica. Es decir, tanto los documen-
tos fisicos como las firmas olégrafas son equivalentes a los
documentos electrénicos y las firmas digitales debidamente
certificadas. Ademaés, tenemos en camino un Proyecto de Ley
de Comercio Electrénico y un capitulo catorce en el TLC.

El futuro esta signado por la era digital. Con el gobier-
no digital, la infraestructura y las iniciativas estan ya estable-
cidas acertadamente por esta Administracion. Ahora, hay que
aprovecharlo y ponerlo en practica para obtener su maxima
eficacia. Es un hecho que estamos inmersos en una revolu-
cién mundial, para bien o para mal; solo el tiempo lo dira.
Pero cada afio son millones de personas las que se integran,
especialmente las nuevas generaciones.

IIl. EQUIVALENCIA FUNCIONAL

La definicién de firma digital, en palabras sencillas, es “aquel
mecanismo criptografico que garantice la integridad, auten-
ticidad, confidencialidad e identidad de una persona con res-
pecto a un documento electrénico mediante el cual induda-
blemente plasma su consentimiento digitalmente”.

Cuando se le quiere dar a un documento el reconoci-
miento de las funciones atribuidas a una firma consagrada en
papel, es necesario contar con otra herramienta, otro equi-
valente funcional que permita determinar las caracteristicas
minimas de un mensaje de datos, de manera que este pueda
reemplazar a una firma manuscrita o documento fisico.

Algunas de las funciones de la firma son las de identifi-
car a una persona, dar certeza de su participacion en el docu-
mento y asociar a la persona con el contenido del documento
como autor de una obra. Con respecto a cualquier método
que permita identificar al iniciador de un mensaje de datos y
adicionalmente indique que el contenido cuenta con su apro-
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bacién, solamente hay que verificar que ese método sea tanto
confiable como apropiado para el propdsito especifico.

Las firmas digitales tienen caracteristicas propias, in-
cluso a mi parecer mas seguras que las que puede tener una
firma manuscrita.

Segun el autor Agustin Madrid, “la firma digital debe
ser Unica a la persona que la usa, ser susceptible de ser ve-
rificada, estar bajo el control exclusivo de la persona que la
utiliza, y estar ligada al mensaje, de tal manera que si estos
son cambiados la firma es invalidada.

”Una persona tendrd tantas firmas digitales como docu-
mentos firme, pero todos los nimeros deben referenciar
(SIC) a una sola persona. Esto implica que la firma di-
gital es mds segura que la firma manuscrita, dado que
cuando se firma un documento en papel, no se tiene la
garantia de que éste no se modifique, y es demostrado
que los mensajes de datos firmados digitalmente ga-
rantizan en general la integridad o no alteracién del

» 1

documento™.

La funcién de la firma electrénica es la de mostrar la
autoria y acreditar la integridad de la declaracién contenida
en el documento electrénico. No se equipara asi el documen-
to sobre papel al documento electrénico, sino que se equipara
la funcién de la firma manuscrita en el documento sobre pa-
pel a la funcién de la firma digital en el documento electré-
nico. Es la denominada regla de la equivalencia funcional de
las firmas, donde la funcién de las firmas y de los documen-
tos es fundamentalmente probatoria, y buscando aplicar una
pauta de no discriminacion entre los documentos y firmas
manuscritas con los documentos y firmas digitales, siguiendo
ciertos parametros técnicos y juridicos.

IIl. BREVE ANALISIS DE LA EQUIVALENCIA FUNCIONAL A LA
LUZ DE LA LEY DE CERTIFICADOS, FIRMAS DIGITALES Y
DOCUMENTOS ELECTRONICOS DE LA REPUBLICA DE COSTA
RICA

En el afio 2005, los diputados aprobaron, por unanimidad,
en segundo debate, la ahora Ley de Certificados, Firmas Di-
gitales y Documentos Electrénicos, nimero ocho mil cua-
trocientos cincuenta y cuatro, publicada en el diario oficial
La Gaceta, nimero ciento noventa y siete, el dia trece de
octubre de dos mil cinco.

La ley tiene por objeto regular el uso y el reconoci-
miento juridico de la Firma Digital, otorgandole la misma
validez y eficacia juridica que el uso de una firma manuscrita
u otra analoga que conlleve manifestaciéon de voluntad, asi
como el autorizar al Estado para su utilizacién.

1 Homenaje a Fernando Hinestrosa. El contrato por medios
electronicos. Universidad Externado de Colombia, Colombia,
2003.
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Se cred ademas la Direccion de Certificadores de Fir-
ma Electrénica, érgano adscrito al Ministerio de Ciencia y
Tecnologia, que serd la entidad rectora de esta materia. Alli,
deberéan inscribirse los certificadores juridicos publicos o pri-
vados, nacionales o extranjeros, que emitan los certificados
electrénicos. La Firma Digital Avanzada estara basada en un
certificado digital debidamente certificado.

Los certificados digitales se vinculan a una persona
que confirman su identidad, y deberdn contener cuando me-
nos los datos que identifiquen individualmente al firmante;
los datos que identifiquen la entidad de certificacién; el ni-
mero de serie del certificado; la fecha de emisién y plazo de
vigencia, y los demaés que el reglamento establezca. Los cer-
tificados de Firma Digital que sean emitidos por entidades no
establecidas en Costa Rica seran equivalentes a los otorgados
por prestadores establecidos en el pais cuando hayan sido ho-
mologados. Las empresas que emitan certificados de Firma
Digital deberdn someterse al proceso de acreditacién que se
defina al respecto para estar debidamente acreditados.

Ante lo anterior, la Comisién pretendié un texto mu-
cho més simple, cuyo principal propésito era reconocer o
insertar dentro del sistema juridico nacional los documen-
tos electronicos o digitales asi como las firmas y certificados
dentro de un sistema auto rregulado, sin la intervencién de
una autoridad oficial. No obstante, el Ministerio de Ciencia y
Tecnologia hizo ver a los firmantes el riesgo e inconvenien-
cia de un sistema auto rregulado y la necesidad de una mayor
participacion de la autoridad ptiblica en la acreditacién, regu-
lacién y sancién de las entidades certificadoras.

Se elabord, de esta forma, con la colaboraciéon de di-
cho Ministerio, de la Asociacién Cadmara de Tecnologias de
Informacion y Comunicacion y del Poder Judicial, un tex-
to que incluyera un sistema oficial de acreditacion y control
simplificado, que constituye una regulacién de amplias pers-
pectivas, dada la pluralidad de intereses en juego y el ultradi-
namismo de la materia.

La ley pretende una regulaciéon minima, admitiendo la
utilizacién, incluso por el Estado y sus instituciones en sus
relaciones con los particulares (G2C), de la amplia gama de
tecnologias disponibles.

Parece ser que la ley es muy amplia, inclusive mas que
otras legislaciones; esta va mas alla de las simples firmas di-
gitales, regulando, ademds, documentos electronicos, contra-
tos electronicos, comercio electrénico, notariado digital, au-
tenticaciones y certificaciones digitales, y gobierno digital.

A continuacion, se entrara a analizar y comentar al-
gunos de los articulos de dicha ley que regulan la temaética
analizada en este ensayo.’

El articulo tercero de dicha ley plasma el principio de
equivalencia funcional de documentos fisicos y documentos
electrénicos, estipulando que “cualquier manifestacién con

2 Diario Oficial La Gaceta nimero ciento noventa y siete. Ley de
Certificados, Firmas Digitales y Documentos Electrénicos.
San José, 2005.
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caracter representativo o declarativo, expresada o transmi-

tida por un medio electrénico o informatico, se tendra por

juridicamente equivalente a los documentos que se otorguen,
residan o transmitan por medios fisicos.

En cualquier norma del ordenamiento juridico en la
que se haga referencia a un documento o comunicacién, se
entenderan de igual manera tanto los electrénicos como los
fisicos. No obstante, el empleo del soporte electrénico para
un documento determinado no dispensa, en ningin caso, el
cumplimiento de los requisitos y las formalidades que la ley
exija para cada acto o negocio juridico en particular”.?

Queda reconocido legalmente, entonces, el principio
de equivalencia funcional, el cual resulta de magna impor-
tancia en el derecho informatico costarricense.

Si un documento electrénico garantiza funcionalmente
lo mismo o inclusive mas que el documento fisico, debe dar-
sele plena validez juridica y probatoria.

En otras palabras, si dicho documento electrénico no
lo garantiza, funcionalmente hablando, tal vez se podria ha-
blar de una validez juridica equivalente, pero no como plena
prueba en el derecho procesal probatorio si asi es probado a
quien le compete la carga probatoria. Para tal efecto, debe-
ra estar firmado y certificado digitalmente por una autoridad
certificadora competente, nacional o extranjera con las parti-
cularidades de la ley.

El articulo quinto del mismo cuerpo legal establece, en
lo conducente que “en particular y sin que conlleve la exclu-
sion de otros actos, contratos o negocios juridicos, la utiliza-
cién de documentos electrénicos es valida para:

a) La formacidn, formalizacién y ejecucién de los contra-
tos.

b)  El sefialamiento para notificaciones conforme a la Ley
de Notificaciones, Citaciones y Otras Comunicaciones
Judiciales.

c¢)  Latramitacién, gestiéon y conservacién de expedientes
judiciales y administrativos; asimismo, la recepcién,
practica y conservacién de prueba, incluida la recibi-
da, mediante archivos y medios electrénicos. De igual
manera, los 6rganos jurisdiccionales que requieran la
actualizacién de certificaciones y, en general, de otras
piezas, podran proceder sobre simples impresiones de
los documentos en linea efectuadas por el despacho
o aceptar las impresiones de dichos documentos en
linea, aportadas por la parte interesada y certificadas
notarialmente.

d) La emisién de certificaciones, constancias y otros do-
cumentos.

e) La presentacion, tramitacion e inscripcién de docu-
mentos en el Registro Nacional.

f) La gestién, conservacion y utilizacién, en general,
de protocolos notariales, incluso la manifestacion del
consentimiento y la firma de las partes...”4

3 Id
4 Id.

Queda reconocida entonces, legalmente y con plena
validez juridica, la realizacion de la contratacion electrénica;
las notificaciones electrénicas; los expedientes electronicos;
y el notariado digital con la necesaria ayuda e implementa-
cién del gobierno electrénico en Costa Rica.

En cuanto a la equivalencia funcional de las firmas
manuscritas y las digitales, el articulo noveno de la ley ana-
lizada dispone que “los documentos y las comunicaciones
suscritos mediante firma digital, tendran el mismo valor y la
eficacia probatoria de su equivalente firmado en manuscrito.
En cualquier norma juridica que se exija la presencia de una
firma, se reconocera de igual manera tanto la digital como la
manuscrita.

”Los documentos publicos electrénicos deberan llevar
la firma digital certificada”.’

A partir de esta ley, cualquier norma en el ordenamien-
to juridico que mencione las palabras “documento fisico”
o “firma manuscrita”, se consideraran, inclusive en ciertos
casos tacitamente incorporadas en funcion de la no discri-
minacion y equivalencia funcional mencionados, tanto como
documentos electrénicos o firmas digitales respectivamente.

Finalmente, el articulo décimo del mismo cuerpo de
leyes en mencién estipula que “todo documento, mensaje
electrénico o archivo digital asociado a una firma digital cer-
tificada se presumird, salvo prueba en contrario, de la autoria
y responsabilidad del titular del correspondiente certificado
digital, vigente al momento de su emisién.

No obstante, esta presuncion no dispensa el cumpli-
miento de las formalidades adicionales de autenticacion,
certificacion o registro que, desde el punto de vista juridico,
exija la ley para un acto o negocio determinado”.

De tal manera, estamos en presencia de una presuncion
iuris tantum, al admitir en cualquier caso prueba en contrario.
Claro est4, la carga probatoria le corresponde a quien alega la
invalidez del documento y/o de la firma digital y no de la per-
sona que la incorpora eventualmente como prueba procesal,
en virtud de la equivalencia funcional mencionada, la cual
todo juez debe aplicar como contralor de la legalidad.

Esta Ley es moderna, integral y sumamente sencilla.
Con la globalizacion actual y el pleno desarrollo del comer-
cio electréonico por medio de los contratos electronicos nece-
sarios en el e-commerce, esta resulta de suma importancia, e
indudablemente acarrea consigo una seguridad juridica inhe-
rente, para el ordenamiento juridico costarricense y para una
sociedad globalizada, deseosa de seguir adelante de manera
competitiva.

En el nuevo derecho informatico, y en atencién ade-
mas del principio de neutralidad tecnolégica, nuestro siste-
ma juridico ha resultado dindmico, practico y real, propi-
ciando siempre el incentivo comercial nacional e interna-
cional de nuestra sociedad actual mediante medios electro-
nicos seguros.

5 Id.
6 Id.
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IV. CONCLUSIONES

El derecho emana de la vida social, de su comporta-
miento y exigencias, las cuales tiende a regular. La ciber-
nética ha tenido gran influencia respecto al fenémeno social
juridico, en el cual dicha interrelacion se da por medio de las
comunicaciones.

En el ambito de la contratacion electrénica, la deter-
minacioén de la identidad de las partes se obtiene mediante la
firma digital con el correspondiente certificado electrénico
debidamente expedido.

Se ha logrado establecer la importancia, seguridad
y efectividad de la contratacién electrénica bien utilizada
desde luego con firma digital certificada, logrando asi esta-
blecer en nuestro pais su debida implementacion legal, que
resulta ser sumamente seguro y confiable para la sociedad
globalizada actual, mediante una utilizacién responsable y al
margen de los pardmetros de equivalencia funcional y neu-
tralidad tecnoldgica establecidos por la Ley de Certificados,
Firmas Digitales y Documentos Electrénicos de la Reptblica
de Costa Rica .
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ACTUALIZACION MONETARIA
EN LOS CONTRATOS DEL ESTADO

Resumen:

Dentro del ambito de los contratos administrativos, el respeto
a los principios fundamentales de intangibilidad patrimonial
y equilibrio econémico financiero contractual, resulta
esencial. Y la figura de la actualizacién monetaria se presenta
como un medio esencial para el pleno e integro respecto de
tales principios. Pese a ello, esta figura juridica no es de
conocimiento general y debido uso en nuestro medio, por lo
que es necesario definir su procedencia y forma de concrecién
en las relaciones contractuales administrativas. Una visién
practica de tal aspecto particular es la que se procura brindar
por este articulo.

Palabras clave:
Contrato, equilibrio, actualizacién monetaria, mora, intereses,
dolarizacion.

Abstract:

Within the scope of Administrative Contracts, the respect
to the Fundamental Principles of Patrimonial Intangibility
and Contractual Financial Economic Balance are essential.
And the figure of the Monetary Update appears like essential
means for the plenary session and complete respect to such
principles. In spite of it, this legal figure is not of general
knowledge and which had use in our means. Being necessary
define its origin and form of concretion in the administrative
contractual relations. A practical vision of such particular
aspect is the one that is tried to offer by this article.

Key words:
Contract, Balance, Monetary Actualization, Tardy, Interests,
Dollarization.

. INTRODUCCION

Actualmente, nos desenvolvemos en un medio en el que las
disputas por la falta de reconocimiento oportuno de derechos
u obligaciones contractuales, particularmente en el ambito de
la Administracion se traducen al final en diferencias de orden
econémico, sobre todo que la dilacién en el reconocimiento
y pago de derechos y obligaciones en numerario en integro
se ha constituido en una situacion generalizada. En este

Lic. Mario Quesada Aguirre
Licenciado en Derecho, UNIVERSIDAD DE COSTA RICA
Asesor Legal, M.0.PT.

sentido, es evidente que la falta de pago dentro de una
relacién contractual administrativa (y de cualquier orden), en
cualquier evento que se genere y en tanto no medien causas
imputables al contratista, viene a afectar el debido “equilibrio
econémico contractual” y, per se, implica una infraccién
al Principio Fundamental de Intangibilidad de Patrimonio,
debiéndose, al respecto, aplicar medios juridico/econémicos
a efecto de indexar lo pertinente y venir a procurar un pago lo
mas justo y debido posible, y asi determinar la operancia de
los derechos de intangibilidad de patrimonio, racionalidad,
proporcionalidad y justicia.

Como un medio y figura de aplicacién en algunos
de los casos de falta de reconocimiento y pago oportuno y
debido, aplicable en las situaciones particulares que se veran
en este articulo, surge la instituciéon de la “actualizacién
monetaria”, a la cual es de nuestro interés referir por este
medio. Siendo claro que aunque es de obligacién estatal
cancelar sus obligaciones de forma indexada y actual (a valor
real), tal no es la ténica que opera normalmente, situacion
que lleva a los interesados a estar atentos a tal vejamen y a
procurar su resarcimiento meritorio.

Siendo de rigor el ilustrar por este medio y cuando
menos en lo basico sobre el tema en cuestidn, el cual refleja
uno de los medios para la obtencién de un pago meritorio ante
la Administracion Publica, el cual es desconocido por muchos
o confundido por otros con la figura del reconocimiento de
los intereses de mora o de ley.

Es tal la relevancia del punto de anélisis y ante ello, en
forma condesada es que pasamos a referir a los principales
aspectos relativos a este.

ll. MORA ADMINISTRATIVA E INTANGIBILIDAD PATRIMONIAL

Lafaltadereconocimientointegroy/ode camplimiento puntual
de sus obligaciones contractuales no es, lamentablemente y
como se dijo antes, algo inusual en el proceder ordinario de
la Administracion Publica (centralizada o descentralizada).
Como bien es sabido, la Administracion Publica
presenta —en general— la obligacién o deber de pronunciarse
expresamente (manifestacion expresa de la voluntad), cuando
se le ha presentado un reclamo, consulta, peticién, queja,
recurso o requerimiento de pago por parte de un administrado
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(particular) o, por qué no, en razén de las relaciones internas
que determinan su correcto y debido actuar. Siendo esto lo
regular, lo ordinario y debido'.

No obstante el deber de respuesta enunciado, tal regla
no siempre se cumple. “Més bien, es bastante frecuente que
por exceso de trabajo en algunos casos, desidia en otros, y
célculo en otros, la Administracién Publica omita resolver en
forma expresa, en un plazo determinado, lo que hace aparecer
la morosidad administrativa y, en forma consiguiente la
omision de una obligacion.”

Tratandose de obligaciones pecuniarias no reconocidas
en tiempo y forma, es que se viene a suscitar la importancia
del tema de desarrollo en este articulo. Toda vez que la
mora en el pago o reconocimiento de una obligacién
administrativa de pago entrafa —indefectiblemente— un dafio/
perjuicio al interesado o contratista que espera recibir dicho
pago como medio de recuperacion de la inversion realizada,
como expresion de su utilidad esperada y para satisfacer sus
arcas y su flujo de caja con recursos necesarios y frescos para
seguir subsistiendo. Por ende, la cuestién de la mora en el
pago de una obligacién numeraria entrafia una afectacion al
patrimonio del contratista particular y, per se, provoca un
impacto negativo y una infraccién al Principio Fundamental
de Intangibilidad de Patrimonio, el cual ha sido bien definido
por nuestra Sala Constitucional, al indicar:

“(...)9.- de intangibilidad patrimonial, en virtud del cual
la administracion estd siempre obligada a mantener el
equilibrio financiero del contrato, sea indemnizando al
contratante de todos los efectos negativos que se origi-
nen en sus propias decisiones, sea como efecto del prin-
cipio de mutabilidad, sea por razones de conveniencia
o de interés publico o por cualesquiera otras razones
generales o especiales que lleguen a afectar el nivel eco-
némico inicial, reajustando siempre las variaciones ocu-
rridas en todos y cada uno de los costos que conforman
los precios del contrato para mantener incélume el nivel
econémico originalmente pactado (reajustes de precios
que pueden originarse en las teorias juridicas de la im-
prevision, rebus sic stantibus, hecho del principe y sobre
todo, en la llamada equilibrio de la ecuacién financiera
del contrato)...” (Voto N° 0998-98 de la Sala Constitu-
cional).

Asi las cosas, es menester que surjan medios o
figuras juridicas que vengan a procurar, cuando menos,
paliar los impactos nocivos derivados de tales situaciones
de mora administrativa en el reconocimiento y/o pago de
sus obligaciones (particularmente contractuales). Siendo
la figura de la actualizaciéon monetaria uno de los medios
efectivos a tales efectos, el cual —como se verd infra— ha
sido reconocido en nuestro medio por la jurisprudencia de
nuestra Sala Constitucional y ha sido insertado —inclusive—
en el ambito de los contratos civiles, por lo fallado por la Sala
Primera de nuestra Corte Suprema de Justicia.

286 L foro

Ill. PAGO DE INTERESES DE MORA

Enmateria de Contratacion Administrativa, el reconocimiento
de “Intereses de Mora” es un medio que también se ha dado
para paliar en alguna medida los impactos producidos por
la dilacién o mora de la Administracion (sentido laxo) en el
pago efectivo de sus obligaciones.

Antes de la Ley N° 7494 o “Ley de Contratacion
Administrativa” no existia una norma clara que definiera la
posibilidad directa y expresa del pago o reconocimiento de
los intereses de mora, pero por jurisprudencia administrativa
se fijo que si procedia el reconocimiento de tales intereses,
siempre y cuando se tratara de sumas “liquidas y exigibles”;
es decir de sumas absolutamente determinadas y pagables,
disponiéndose en aquellos momentos el pago de los
denominados “intereses de mora de ley”, fijados por la
legislacién comercial (articulos 497 y concordantes del
Codigo de Comercio).

Con la promulgacion de la Ley expresada y hasta hoy,
se insertaron disposiciones expresas en nuestro ordenamiento
juridico, las cuales mandan el pago de los intereses de mora,
tanto en obligaciones pactadas en moneda nacional, como en
obligaciones en moneda extrajera, manteniendo que su pago
procede cuando se trate de sumas liquidas y exigibles y luego
de un tiempo o periodo de trdmite o gracia definido.

El tema del reconocimiento de tales intereses ha tenido
todo una evolucién importante en nuestro medio, pero tal no
es el tema objeto de este documento®. Siéndonos lo de interés
referir a esta cuestion en cuanto a su distincion con la figura
juridica-econémica que nos interesa.

Notese que los intereses de mora se fijan para
reconocer —particularmente— los perjuicios que se irrogan
por el pago atrasado de una obligacién pecuniaria de una
suma liquida (ya fijada) y exigible (con derecho constituido y
declarado). Pero, paralelamente, surgen situaciones juridicas
contractuales en las que la Administracién y sus contratistas
deben llevar discusiones y procedimientos administrativos
(muchas veces muy dilatados) y a veces hasta llegar a procesos
judiciales, a efectos de poder definir (reconocer y declarar) el
reconocimiento de una suma u obligacién dentro de larelacién
que los une. Asi las cosas, es normal que luego de periodos de
disputa se venga a definir que la razén asistia al contratista y
que en su momento le correspondia que se le pagara aquello
que pidio le fuera reconocido. En ese sentido, es evidente que
tal declaracion administrativa o judicial vino a determinar la
procedencia del pago de una obligacién pecuniaria de una
suma que correspondia reconocer desde antes y que de venir
a pagarse hoy en sentido literal, evidentemente no conllevaria
la integridad debida del pago. Es en este punto cuando surge
la figura de la “actualizacién monetaria” como medio para
resarcir (al menos en una proporcién) los dafios y perjuicios
causados por aquella obligacién no reconocida o no pagada
en tiempo.

Aqui la liquidez y exigibilidad de la cantidad que
debi6 pagarse se definen en lo actual, pero su reconocimiento
—claramente— debia haberse dado desde mucho antes; de
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manera que su reconocimiento y/o declaracién de postergo.
Constituyendo —como se ha dicho-1la actualizacién monetaria
un medio debido de justicia, racionalidad y proporcionalidad
para dar remedio al costo que entrafia la espera por el
reconocimiento y pago debidos del numerario adeudado.

V. ACTUALIZACION MONETARIA

La actualizacién monetaria es una figura de restitucién y
pago integro. Importa la aplicacién de un medio econémico-
financiero a efectos de dar valor presente a una deuda u
obligacion que debid ser reconocida tiempo atras, pero que en
razon de alguna diferencia entre la Administracién obligada
y quien se constituye como el receptor de los beneficios de
tal obligacion, esta no se reconocid y pagd en tiempo®.

La actualizacién monetaria importa el reconocimiento
“Integro” de la suma que se viene a definir, desde el momento
en que debio de saldarse v hasta el actual.

La jurisprudencia de la Sala Constitucional establece
que es légico deducir que si a un contratista le corresponde el
pago de un principal (el cual debi6 reconocerse desde antes),
también le correspondera el derecho a la actualizacion, pues
no se puede omitir el reconocimiento de los derechos que
se derivan de aquel. Esa derivacién surge de lo que la Sala
plasma y reconoce por ACTUALIZACION MONETARIA,
a saber:

“(...) no se trata de una potestad discrecional del
Estado de pagar voluntariamente una especie de
indemnizacion, sino que, setratade una obligacién, que
tiene como fin restituir al contratista el valor real de la
obligacién original, para que de esa forma se mantenga
el equilibrio en las contraprestaciones acordadas en el
contrato. Es por eso que la actualizacién econ6mica,
en este caso, no debe considerase como un derecho
independiente y separado del ya reconocido por la
administracion, sino que, debe verse como un derecho
adherido derivado de aquel, y como tal, debe correr la
misma suerte del principal; si se ha dicho que es claro
que el principal se encuentra dentro de lo establecido
por esta Sala como derecho adquirido, el derecho a la
actualizacién econémica debe correr la misma suerte
de aquel, y considerarse también, como un derecho
adquirido. Si no fuera asi, se estaria infringiendo el
derecho que tiene todo contratista a recibir el pago
integro de la obra realizada.” (Distincién propia)
(Véase Considerando III del Voto No. 02797-98 de la
Sala Constitucional).

Conforme a la jurisprudencia de la Sala Constitucional,
la actualizacién econémica tiene como fin restituir al
contratista el “valor real” de la obligacién original como
mecanismo para restablecer el equilibrio econémico de
las contraprestaciones acordadas en el contrato (Voto N°
2797-98 de la Sala Constitucional). Mas especificamente,
se trata de “reconocer la depreciacién que sufre el dinero,

o lo que es igual, mantener el poder adquisitivo de la suma
debida. Es lo que la doctrina del Derecho analiza cuando,
dadas ciertas situaciones en las que se altera el valor de la
moneda (devaluacién), se debe escoger entre pagar el valor
nominal del dinero debido (...) o si se debe entregar, por
el contrario, el valor efectivo que corresponde al poder
adquisitivo comercial” (Resolucion N° 4451-94 de la Sala
Constitucional).

Sobre este mismo tema, pero desde la perspectiva civil,
la Sala Primera de nuestra Corte Suprema de Justicia indica:

(...) “VIIL.- Sefiala la recurrente que los dafios y per-
juicios traducidos en el pago del derecho de llave y del
lucro cesante son obligaciones de valor, y que por tan-
to, deben indexarse. Es por ello que echa de menos en
la sentencia del Tribunal, la caracterizacién del lucro
cesante como una de esas obligaciones, susceptibles
en consecuencia, de actualizacién plena. Para la de-
finicién del anterior agravio se hace necesario, antes
que cualquier otra cosa, el andlisis pertinente sobre la
procedencia o no de la indexacién en el Ordenamiento
Juridico. Ante ello es preciso recordar que en varios
antecedentes jurisprudenciales de esta Sala, por una-
nimidad en unos, por mayoria en otros, se ha decla-
rado la improcedente indexacién extra-convencional
en virtud de la inexistencia de una norma legal que
asi lo disponga. Se ha dicho que “ la indexacion es
viable siempre que sea convencional, es decir, cuan-
do medie acuerdo expreso, no asi ante la ausencia de
pacto entre las partes, porque no existe norma legal
que lo autorice” .(Sentencias N° 57 de las 11 horas
del 24 de julio de 1989, 75 de las 16 horas del 13 de
mayo de 1992, 49 de las 15 horas del 19 de mayo de
1995, 947 de las 10 horas del 22 de diciembre del 2000,
518 de las 11 horas del veintiocho de agosto del 2003
). Empero, luego de una profunda y concienzuda re-
flexion, se llega al convencimiento de que el referi-
do instituto (indexacién no convencional), si cabe en
determinados supuestos obligacionales en que la parte
con derecho asi lo requiera, todo ello por aplicacién
directa de la Constitucién Politica. En efecto, no se
requiere de norma legal alguna para el reconocimien-
to de una pretension indexatoria, cuando por principio
general de Derecho y por Constitucion, se establece la
obligada y plena reparacién de los dafios y perjuicios
irrogados a quien figura como acreedor o lesionado.
Si los principios generales del Derecho permean e
irradian la totalidad del Ordenamiento Juridico, y si
dentro de ellos destaca la integra reparacion del dafio;
el equilibrio en las contraprestaciones establecidas; la
prohibicién al abuso del derecho y el enriquecimiento
injusto, es claro que existe asidero suficiente para re-
conocer la actualizacién de lo debido a la fecha efecti-
va de su pago. Lo contrario, implica infraccion al fin
ultimo de la juricidad, representado, ni mas ni menos,
que por la Justicia. En este sentido, es preciso retomar
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el ajustado andlisis e interpretacién de la norma fun-
damental cuando expresamente establece que “Ocu-
rriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacién
para las injurias o dafios que hayan recibido en su
persona, propiedad o intereses morales. Debe ha-
cerles justicia pronta, cumplida, sin denegacién y en
estricta conformidad con las leyes” (articulo 41). Ha-
bréa de observarse que se dispone la reparacién debida
de los dafios, mandato que va mas alla de la simple
indemnizacién de aquéllos. Reparar implica restituir,
reponer en lo posible el estado de cosas lesionado a
su situacion anterior dentro del contexto y valor pre-
sente. De esta manera, no se repara Sino se repone
la suma o el bien debido que corresponde conforme a
su valor actual y real establecido a su fecha de pago.
La negativa a ello implica cohonestar el pago en can-
tidad insuficiente, con enriquecimiento injusto y abuso
del derecho de quien figura como deudor. Su recono-
cimiento deriva de la simple y adecuada proyeccién
del derecho constitucional a una justicia cumplida y
sin denegacion, que el mismo precepto declara con
absoluta energia y claridad. No hay justicia cumplida
y efectiva sin restitucion plena de lo debido. De modo
que, si la Constitucién obliga al acreedor o lesionado a
recurrir a los mecanismos que el propio Ordenamiento
Juridico establece para obtener lo que corresponda (asi
ha interpretado la propia Sala Constitucional la expre-
sién “ocurriendo a las leyes”. Sentencias 1979-96 y
5224-94), deberad procurarse que tales instrumentos
(administrativos y jurisdiccionales) asi lo dispongan.
Es por ello, que la Constitucion Politica por virtud de
los articulos 41 y 49, contempla como derecho funda-
mental, la tutela judicial efectiva, segun lo ha pre-
gonado la univoca y diafana jurisprudencia de la Sala
Constitucional. Y si esto es asi, como en efecto lo
es, no cabe mas que afirmar la infraccién flagrante de
tan elemental principio cuando no se protege o tute-
la de manera efectiva, eficaz y completa a quien con
derecho reclama. El reconocimiento de la indexacién
extra-convencional viene ademas exigido por el de-
recho de igualdad, en tanto se reconoce este extremo,
atn de manera oficiosa, para ciertos ambitos de la Ad-
ministracién Publica. Sureconocimiento privilegiado
para ciertas facetas del quehacer ptiblico, con exclu-
sién de otras, infringiria, sin duda, el numeral 33 de
la Constitucién Politica. Ante una misma situacion,
la misma solucién.”... (Sentencia 0001016-F-2004, de
las 09:30 horas del 26 de Noviembre del 2004, Expe-
diente No. 95-000223-181-CI)

V. METODOS DE ACTUALIZACION

En el ambito costarricense, son tres los métodos principales
de céalculo que se han definido para aplicar la indexacién que
importa la “Actualizacién Monetaria”.
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El primer esquema de calculo es dado por el recono-
cimiento de “Intereses”. Ahora bien, en lo general, los
intereses que se reconocen son los de Mora de Ley, de-
terminados por el numeral 497 del Cédigo de Comer-
cio (...) “Interés legal es el que se aplica supletoria-
mente a falta de acuerdo, y es igual a tasa basica pasiva
del Banco Central de Costa Rica para operaciones en
moneda nacional y a la tasa prime rate para operacio-
nes en délares americanos”) y, en caso de obligacio-
nes contractuales administrativas, los fijados por los
numerales de la Ley de Contratacién Administrativa
y el articulo 34 de su actual Reglamento (...”Una vez
transcurrido ese plazo, la Administracion, se constitui-
rd en mora automatica y el interesado podra reclamar
el pago de intereses sobre el monto adeudado en colo-
nes, los cuales seran cancelados aplicando el interés
seglin la tasa basica pasiva del Banco Central a seis
meses plazo. Para operaciones en délares de los Esta-
dos Unidos de América los intereses seran cancelados
aplicando la tasa de interés internacional referenciado
por el Banco Central de Costa Rica [prime rate]”. Este
es el medio que consideramos idéneo a los efectos de
la labor de actualizacion y su operancia plena se deriva
—en mucho— de la préctica y jurisprudencia generali-
zada de nuestros Tribunales de Justicia. Al respecto es
significativo lo considerado por el mismo Banco Cen-
tral de Costa Rica, mediante oficio No. DM-570, de
fecha 18 de noviembre de 1997, en el cual se explica
acertadamente que, por su conformacion, la tasa basica
pasiva del Banco Central conlleva la doble constitucién
de operar como reconocedora de los dafios (restitucién
del valor monetario) y de los perjuicios o lucro cesante
(lo dejado de percibir) y que, per se, se constituye en
el mejor esquema a efectos de actualizar una deuda u
obligacion contractual de la Administracion Publica.
Cabe agregar que por su conformacion, la tasa basica
pasiva del Banco Central incluye, en si, el doble resar-
cimiento de los dafios por actualizacién monetaria o
revalorizacion de la suma adeudada y de los perjuicios
o lucro cesante (de lo dejado de percibir por no contar
con la suma adeudada y poder invertirla).

No obstante nuestra posiciéon proclive a que la
actualizacién opere mediante el esquema de
reconocimiento de intereses, existe un método
particular puesto en boga por el Ministerio de Obras
Publicas y Transportes a partir del afio 1999, al emitir
su directriz N° 521, de las 12:00 horas del dia 17 de
marzo del referido afio, la cual determina un esquema
de actualizacién monetaria mediante la dolarizacién
de las obligaciones y una relacién comparativa en el
tiempo. Dicha directriz expresa, en lo conducente:

“(...) CONSIDERANDO:
I Que de acuerdo con la Sala Constitucional, la
actualizacién econémica tiene como fin restituir
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al contratista el “valor real” de la obligacién
original, como mecanismo para restablecer el
equilibrio econémico de las contraprestaciones

negativa, ademads de que este procedimiento solamente viene
areconocer “dafios” (actualizacién de la suma adeudada y no
los perjuicios o lucro cesante).

acordadas en el contrato (Res. N° 2797-98).
Mas especificamente, se trata de “reconocer la
depreciacién que sufre el dinero, o lo que es
igual, mantener el poder adquisitivo de la suma
debida. Es lo que la doctrina del Derecho analiza
cuando, dadas ciertas situaciones en las que se
altera el valor de la moneda (devaluacién), se
debe escoger entre pagar el valor nominal del
dinero debido (...) o si se debe entregar, por el
contrario, el valor efectivo que corresponde al
poder adquisitivo comercial” (Res. N° 4451-
94).

II.  Que la obligacién de la Administracién tiene
su origen en el reconocimiento de costos fijos
(al 100%) y de administracion (en el 0,15 sin
incluir utilidades), pero fundamentalmente de
costos fijos, dentrote los que tienen especial
preponderancia la provision de productos
terminados importados. Sobre esta base, la
ComisiénInterinstitucionalintegradarecomend6
que la actualizacion se realice sobre la base de
la variacion operada en el tipo de cambio del
délar, que es la principal divisa utilizada para
esa importaciones; criterio que comparte este
Despacho.

III. Que el método indicado se ajusta a los principios
de generalidad, objetividad, razonabilidad y
proporcionalidad.

POR TANTO
EL MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS
Y TRANSPORTES

RESUELVE:
Adicionar la Resolucién de este Despacho N° 000464
de las 16:00 horas del 26 de Enero de 1999, con el
proposito de establecer el régimen de actualizacién
monetaria de los reajustes de precios que se reconocen
a los contratistas, con fundamento en las disposiciones
transitorias de la referida resolucion. La actualizacion
monetaria se regird por las siguientes reglas:
1. Para actualizar los precios pactados en las
contrataciones que realice el Ministerio de Obras
Publicas y Transportes y sus érganos adscritos, se
establece como base la variacién operada en el tipo de
cambio del dolar estadounidense...”

El procedimiento comentado —a nuestro criterio—
debe ser objeto de revision, toda vez que ante el cambio de
politicas cambiarias en nuestro medio, el tipo de cambio se
ha estatificado y, por ende, se ha inmovilizado y hasta ha
tendido a la baja, lo cual redunda en que una “actualizacién
monetaria” por tal via se torne en insubsistente y hasta

Por dltimo y en lo mas actual, nos hemos encontrado
con la Sentencia N° 0001016-F-2004, de las 09:30
horas, del 26 de noviembre del 2004, de la Sala Primera
de nuestra Corte Suprema de Justicia, la cual remite al
uso del indice de precios al Consumidor (IPC) como
medio de actualizacién monetaria, que dicta:

“(...)IX.- Ahorabien, dejando por sentada la procedencia
de la indexacién extra-convencional, es pertinente
establecer la naturaleza juridica de las obligaciones ya
declaradas en la sentencia que se recurre, determinando,
después de ello, la susceptible aplicabilidad del
mecanismo indexatorio sobre éstas. Conviene por tanto
sefialar que la indemnizacién concedida en lo relativo
al derecho de llave, constituye en efecto una tipica
obligacién de valor, tal y como lo dispuso el Juzgado
de instancia, criterio que debe entenderse ratificado
por el Tribunal de alzada en cuanto confirmoé el fallo
emitido por dicha autoridad. E igual ocurre con el lucro
cesante, que deviene como efecto ocasionado por la
actividad dafiosa, y cuya compensacion indemnizatoria
no hace mas que valorar econdmicamente aquello que
se dejo de recibir. Ambos extremos escapan por tanto a
los limites de una estimacién pecuniaria establecida en
el libelo de demanda, y ambas quedan, por mayoria de
razén, sujetas a la reparacién patrimonial actualizada.
Dicho en otros términos, este tipo de obligaciones (de
valor) tienen un contenido intrinsecamente ajustable a
precio o valor presente, pues esencialmente buscan la
equiparacion econémica de un bien que no puede ser
restituido in natura . Esa es precisamente la razén por la
que esta misma Sala ha concedido intereses moratorios
para ellas, tan sélo a partir de la sentencia firme (a
modo de ejemplo pueden verse las sentencias de esta
misma Sala N° 49 de 9:00 hrs. del 21 de junio de 1995;
la N° 136-F-98 del 18 de diciembre de 1998 y N° 623-
F-00 alas 12 hrs. 20 minutos del 25 de agosto del 2000)
. Siendo esto asi, es dificil hablar de indexacién frente
a obligaciones de valor, pues ha de reiterarse, que la
condena indemnizatoria establecida en ellas lo sera (en
principio) a valor presente. Esto permite sostener que
la indexaci6n como tal, cobra sentido esencialmente
respecto de las obligaciones dinerarias, sobre las que
no existe duda en su procedencia, sin exclusién, claro
estd, de los perjuicios correspondientes, pues ha de
quedar claro que se trata de extremos diferentes e
independientes. No obstantelo dicho, hay quereconocer
que la fijacién del monto indemnizatorio y la firmeza
de la sentencia condenatoria, atin en las obligaciones
de valor, suelen tener entre si considerables espacios
temporales, que automdticamente desactualizan
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el monto concedido oportunamente. Bajo estas
circunstancias, debe puntualizarse que en ejecucién
del fallo (siempre y cuando la sentencia principal
lo haya establecido, por expresa solicitud de parte),
podria efectuarse la operacion indexatoria, que cubriria
el periodo comprendido entre el establecimiento del
monto otorgado a titulo de condena y la firmeza de la
sentencia. Ello seria posible en virtud de que aquélla
que originariamente fue de valor, es, después de fijado
el monto indemnizatorio concreto, una obligacién
dineraria mas. Asi estara afectada a la regla general
indicada, bajo parametros de concrecion de
muy diversa indole, dentro de los cuales el mas
conveniente y razonable, esta representado por
el indice de Precios al Consumidor (IPC), criterio
que ademas de ajustable de acuerdo con diversos
factores de la realidad, es establecido por la mas
importante entidad estatal rectora en materia
financiera”... (el destacado es nuestro).

En sentido concordante se consigna el numeral 123,
punto 2), del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo,
el cual dispone:

(...) “2) Para la actualizacién del poder adquisitivo,
la autoridad judicial correspondiente tomard como
parametro el indice de precios al consumidor, emitido
por el Instituto Nacional de Estadistica y Censos
para las obligaciones en colones, y la tasa prime rate
establecida para los bancos internacionales de primer
orden, para las obligaciones en moneda extranjera,
vigente desde la exigibilidad de la obligacién hasta su
pago efectivo(...)”

De nuestra parte, cabe agregar que ante la manipulacién
y falta de realidad que se refleja en la determinacién del
IPC, no consideramos que se trate de un medio efectivo,
real y, sobre todo, justo para la actualizacién monetaria.
En ese sentido, no se comparte el criterio esbozado por la
Sala Primera en el sentido apuntado, ni la actual regulacion
introducida por el Cédigo Procesal Civil. Por afio, el Poder
Judicial ha actualizado, por la via del reconocimiento de
intereses de mora, no aplicando tal vez la tasa basica pasiva
del Banco Central de Costa Rica, pero si la metodologia mejor
de actualizar via reconocimiento de “intereses”. Ademas, al
igual que ocurre con la actualizacion, via “dolarizacién”,
este procedimiento solamente viene a reconocer “dafios”
(actualizacion de la suma adeudada y no los perjuicios o
lucro cesante).

VI. CONCLUSION GENERAL

Se plasman en las anteriores lineas los aspectos esenciales
(razén de ser, definicion basica general y medio de
operancia) de una figura juridico/econémica, la cual resulta
ser el medio idoneo para el resarcimiento en integro de las
obligaciones estatales (particularmente las contractuales) y
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de las obligaciones y compromisos en lo general. Se cumple
con ello el cometido de ilustrar a todos aquellos que se
correlacionan con la Administracién Publica (sentido laxo) y
la Administraciéon misma, a efectos de que puedan ponderar
el debido cumplimiento de la obligacion de pago estatal y de
la observancia de los Principio y Derecho Fundamental de
Intangibilidad Patrimonial.

Realmente, el tema presenta una riqueza significativa
a efectos de su desarrollo. Con las anteriores lineas lo
que hemos procurado es dejar plasmadas las principales
cuestiones que en torno a este tema se han generado y que
deberan perfilarse y responderse en el corto plazo.

Con un enfoque practico, se busca colaborar en la
gestion de aquellos que se vean inmersos en la atencién de
cuestiones relativas a los reajustes o revisiones de precios
en contrataciones administrativas. Y esperamos que el
contenido de este articulo les sirva de debida guia. Nuestras
conclusiones tematicas ya se han dado en el transcurso del
texto.

Agradecemos a Dios el permitirnos elaborar este
documento. Rogando cumpla un debido cometido en todos y
cualquiera de sus lectores.

VII. CITAS DE PIE DE PAGINA

1 DROMLI, José R.; El Procedimiento Administrativo.

2 CALVO MURILLO, Virgilio: El Silencio Positive de
la Administracion Publica. Aspectos Doctrinales -
Jurisprudenciales y Legales

3 Sobre el tema de los Intereses de Mora, véanse los oficios
N°s 9353 (FOE-OP-308) del 12 de Agosto, 9650 (FOE-
OP-328) del 21 de Agosto, 11500 (FOE-OP-393) del 26
de Setiembre, 11717 (FOE-OP-403) del 30 de Setiembre,
y 15729 (DAGJ-2044-2002) del 11 de diciembre del 2002
, todos de la Contraloria General de la Republica.

4 Hoy el mismo Estado costarricense aplica la figura en
cuanto al pago de obligaciones a su favor, como viene a
ocurrir en el caso del articulo 22 del Decreto Ejecutivo N°
33080-MTSS-H, publicado en La Gaceta N° 98 del 23 de
Mayo del 2006, el cual dispone:

“Articulo 22.—De la Liquidacién Actuarial. Podra
el interesado solicitar que las cuotas que haya cubierto para
cualquier régimen de pensiones del Estado, incluyendo
invalidez, vejez y muerte, diferente de aquél en que se
pensione, le sean computadas o trasladadas segtin sea el caso
para estos efectos. No obstante, siempre quedara obligado a
cubrir cualquier diferencia resultante.

En relacién con las cuotas que no hayan sido cubiertas
y las diferencias a que se refiere el parrafo anterior, la
Direcciéon Nacional de Pensiones realizard una liquidacién
actuarial sobre las cuotas no percibidas, que contendra los
siguientes elementos:

a) Nombre y ntimero de cédula del cotizante.

b)  Periodos tomados en cuenta para la liquidacion.
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0) Salarios totales anuales y montos cotizados
durante el periodo laborado.

d)  Tasa de actualizacién aplicada: Se tomara como
tasa de actualizacién el rendimiento promedio
anual obtenido por las reservas del Seguro de
Invalidez, Vejez y Muerte, incluida la deuda del
Estado.

e) Total a traspasar al Régimen por el que va a
obtener el derecho a pensionarse.

Para la determinaciéon del monto, la tasa de
actualizacién se aplicard anualmente tomando en cuenta el
tiempo transcurrido desde el momento en que se realizaron
las aportaciones a otro(s) régimen(es) de pensién(es) distintos
distinto de aquél por el que se va a pensionar y la fecha de
presentacion de la solicitud de pensién ante la Direccion
Nacional de Pensiones. Al efecto se utilizara la siguiente
férmula para considerar el valor actualizado del monto no
cotizado (diferencia) en cada afio:

VFn = MCn * (1 + in)* (1 + In + 1)* (1 + In + 2)*
w(1+inet)

Donde:

VFn = Valor actualizado de la diferencia en el aporte
correspondiente al afio n.

MCn = Monto de la diferencia en los aportes realizados
en el afio n.

i =Tasa promedio anual de rendimiento obtenido en el
régimen de IVM de la Caja Costarricense de Seguro Social
desde el primer afio en que debi6 haberse cotizado(n) hasta el
afio en que se adquiere el derecho a la pensién (n+t).

e) Total a traspasar al régimen por el que va a obtener
el derecho a pensionarse, resultante de sumar las cantidades
correspondientes a cada afio segtin la aplicacién de la formula
anterior.

Al menos el cincuenta por ciento (50%) del monto
total adeudado por parte del cotizante debera cancelarse
inmediatamente y el porcentaje restante se cancelard por
medio de deducciones mensuales practicadas al monto que
recibird por concepto de pension, cuyo monto se fijard en
forma tal, que la deuda sea cancelada en su totalidad en un
plazo maximo de cinco afios.

Igual metodologia se utilizard para determinar las
sumas que debera cancelar el perceptor de las cotizaciones
realizadas a otro régimen, en cuyo caso la Direccién Nacional

de Pensiones comunicara el monto determinado a la Tesoreria
Nacional y a la Contabilidad Nacional para los efectos del
cobro y registro correspondiente.

Las sumas que se perciban en virtud de este articulo,
ingresaran a la Caja Unica del Estado, y correspondera a la
Direccién Nacional de Pensiones del Ministerio de Trabajo
deberd velar porque se cumpla con lo dispuesto en este
articulo.
5> Esta Directriz fue ratificada y reforzada mediante las

disposiciones de las Directrices No. 1550, de las 15:00
horas del 18 de Mayo del 2000 y No. 2001, de las 17:00
horas del 27 de Junio del aifio 2000, ambas del mismo
Ministerio de Obras Publicas y Transportes.
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EL EJERCICIO ILEGAL DE LA ABDGACIA
EN COSTA RICA

Resumen:

En Costa Rica, el ejercicio ilegal de una profesiéon y de
forma especifica de la abogacia, mantiene vigencia. La
jurisprudencia nacional, asi como la doctrina no tienen un
criterio uniforme en cuanto a si la conducta descrita en el
tipo penal debe llevarse a cabo de manera habitual. Existen
diferentes posiciones en cuanto al bien juridico tutelado
en este delito. El tema concursal con el delito de estafa ha
generado resoluciones judiciales con criterios muy diversos.

Abstract:

In Costa Rica, the illegal practice of a profession and
specifically the legal profession remains valid. The national
jurisprudence and the doctrine do not have a uniform criterion
regarding if the behaviour described in the penal type has to
carry out of habitual way. Exist different positions regarding
the legally protected right in this crime. The subject concursal
with the crime of swindling has generated judicial resolutions
with criteria very diverse.
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Tutelado, Cédigo Penal, Colegiatura Obligatoria, Colegio
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Orgéanica, Pena, Profesion, Prohibicién, Proyecto de Ley,
Reconocimiento, Sentencia, Suspensioén, Tipo, Titulo,
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Penalty, Profession, Prohibition, Project of Law, Recognition,
Sentence, Suspension, Type, Title, University.

. INTRODUCCION

Pese a la gran cantidad de profesionales que se graduian en las
universidades costarricenses, siguen existiendo personas que
ejercen ilegalmente una profesion. La abogacia no escapa a
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esta realidad. El Codigo Penal costarricense sanciona como
delito el ejercicio ilegal de una profesion.

En la primera parte de este articulo se establece un
analisis del tipo penal (a nivel objetivo y subjetivo) del delito
de ejercicio ilegal de una profesion, enfocado de forma
especifica a la abogacia. Posteriormente, se establece un
apartado sobre el tema del bien juridico que se tutela en dicha
figura penal, mostrandose diferentes posiciones doctrinarias
y jurisprudenciales. Finalmente, se analiza la relacién
concursal existente entre el delito de ejercicio ilegal de una
profesion con la estafa.

1. EL TIPO PENAL EN EL DELITO DE
EJERCICIO ILEGAL DE UNA PROFESION.
EL CASO DE LAABOGACIA.

El Codigo Penal vigente de Costa Rica (Ley N° 4573 del 4 de

marzo de 1970) regula el ejercicio ilegal de una profesion en

el articulo 315 con la siguiente redaccion:

“Ejercicio ilegal de una profesion. Serd reprimido con
prision de tres meses a dos afios, el que ejerciere una pro-
fesion para la que se requiere una habilitacion especial
sin haber obtenido la autorizacion correspondiente”.!

Partiendo de la regulacion de este delito en el Cédigo
Penal costarricense se procederd a realizar un andlisis de tipo
aplicado de forma concreta a la profesion de abogacia con el

1 Enmarzo de 1994 ingresé a la Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica
el “Proyecto de Ley de Reforma al Cédigo Penal”. Inicialmente, este proyecto no
contempld dicho delito. En 1997 se tomé la decision de incorporarlo dentro del
Titulo VIII, Capitulo II denominado “Delitos contra la Confianza Publica”. En
1998, por medio de un texto sustitutivo se establecié la necesidad de que en el
texto de dicho articulo se incluyese que la conducta deba realizarse con engafio.
Posteriormente, se aprobé la mocion de eliminar este delito (articulo 262 del pro-
yecto del Codigo Penal), de modo que la conducta quedé despenalizada para ese
momento. El asunto inquieté a los colegios profesionales, los cuales mostraron su
inconformidad ante dicha decision y esto conllevo a que en la sesion ordinaria nii-
mero 27 del 16 de setiembre del afio 2003, celebrada por la Comisién Permanente
de Asuntos Juridicos se optara por incluir nuevamente la figura, adicionando en el
tipo penal el elemento del engafio. De esta forma, actualmente estd contemplado
en el Proyecto de Cédigo Penal (atin no ha pasado a ser ley de la reptiblica) en
el articulo 275._Expediente del Proyecto de Ley de Reforma al Cédigo Penal de
la Asamblea Legislativa, N° 11871, 12 de abril de 1994, T.VI, folios 1891-1892,
2023; T.XIX, folios 5717-5722; T.XXI, folios 6137-6198, 6339-6340, 6368-6379;
T.XXII, folio 6525; T.XXIV, folios 7113-7115; T.XXV, folios 7256 -7259, 7458.
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fin de determinar ante cuéles supuestos una persona se podria
encontrar ejerciendo ilegalmente esta profesion.

A) El tipo objetivo
Esta compuesto por el verbo, el sujeto activo, el objeto
material de la accién y los elementos normativos.

a.1 Verbo

El verbo contenido en el articulo 315 del Cédigo Penal
es “ejerciere”. De acuerdo con el Diccionario de la Real
Academia Espafiola el infinitivo ejercer significa practicar
los actos propios de un oficio, facultad, etc. ? Implica una
conducta activa.

Es importante destacar que a nivel jurisprudencial
existen dos posiciones en cuanto al verbo regulado en dicho
tipo penal. La primera posicién establece que se podria
ejercer ilegalmente la profesioén con un solo acto. La segunda
posicion exige la habitualidad.

La primera posicion ha sido asumida en las sentencias
301-1989 de la Sala III de la Corte Suprema de Justicia,
sentencia utilizada por el Tribunal de Casacién Penal del II
Circuito Judicial de San José en el voto 93-F-96, en el que
se establece:

“No es el ilicito de Ejercicio Ilegitimo de la Profesion
necesariamente plurisubsistente como lo entiende el in-
teresado, pues para su integracién podria bastar un solo
acto, como en forma certera lo hace ver el a-quo, apo-
yado en la jurisprudencia de la Sala Tercera (Voto N °
301 de 9:25 hrs. del 26 de diciembre de 1989). No exige
el tipo penal la habitualidad ...La opinién jurispruden-
cial tradicional se apoyaba, por analogia, en la dero-
gada norma 269 del Cédigo Penal (que pasé, variando
su contenido, al 370 de la Ley General de Salud), que
exigia la habitualidad como condicién objetiva del tipo
en el Ejercicio Ilegal de la Medicina...Desde luego que
tales circunstancias normativas no son las mismas de
las previstas en el articulo 313 ibidem?, que tinicamente
prescribe el ejercicio ilegal de una profesion que nece-
sita de una habilitacién especial y sin la autorizacion

respectiva”.*

La posicién que ha establecido la necesidad de que la
conducta se lleve a cabo con habitualidad ha sido sostenida
en los votos 2006-258 y 2006-1149 del Tribunal de Casacién
Penal del II Circuito Judicial de San José.

El voto 2006-258 se refiere a un caso en que se
acuso ejercicio ilegal del notariado. En esta sentencia se
establecié que no se configur6 el delito de Ejercicio Ilegal

2 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lenqua Espaiiola, vigésima pri-
mera edicion, tomo II, 1992, p.794.

3 Actualmente, regulado en el numeral 315 del Cédigo Penal.

4 Tribunal de Casacién Penal del Sequndo Circuito Judicial de San José, Sentencia
93-F-96 de las nueve horas veinticuatro minutos del quince de febrero de mil no-
vecientos noventa y seis.

de la Profesién por cuanto fue un acto aislado y no una
accién habitual, reiterada o con cierta permanencia.> En la
sentencia 2006-1149 referente a un caso de ejercicio ilegal de
la psicologia se dijo que para que exista el delito de ejercicio
ilegal de una profesion se requiere de la habitualidad, es decir
de continuidad y esta se presenta por medio de la reiteracion
de actos en un plano objetivo. °

Resulta interesante el hecho de que en estos dos tiltimos
votos el Tribunal de Casacién Penal se bas6 en lo indicado
en el voto 395-F-91 de la Sala Tercera referente a un caso de
ejercicio ilegal de la medicina 7 .

De esta manera, se deja evidenciado que no existe
un criterio uniforme a nivel jurisprudencial en cuanto a la
necesidad de la habitualidad en la accion para que se configure
el delito, generdndose inseguridad juridica, por cuanto la
confirmacién de una sentencia condenatoria o absolutoria
por ejercicio ilegal de una profesion, llamese abogacia u otra,
va a depender del 6rgano de casacién que conozca el caso.

Cabe destacar que el delito en estudio es sancionado
de forma muy similar por el parrafo primero del articulo
403 del Codigo Penal de Espafia (se denomina intrusismo)
y por el parrafo primero del articulo 247 del Cédigo Penal
de Argentina (se denomina usurpacién de grados, titulos y
honores). Se sanciona el ejercer actos propios de una profesion
no lamera atribucion de decirse profesional. La Jurisprudencia
costarricense ha indicado que para la realizacién del delito
no basta hacerse llamar profesional en un campo, sino que
deben realizarse los actos materiales que solamente pueden
ser ejecutados por quien tiene autorizacién para ello.?

El contestar la interrogante de ;qué significa ejercer
la abogacia? no es una tarea facil debido a que no se puede
elaborar una lista taxativa con supuestos que indiquen cuando
se ejerce la abogacia. La doctrina y jurisprudencia brindan
una pequefia aproximacion.

Para autores como DONNA, ejercer la abogacia
implica efectuar pedidos ante el tribunal, asistir a audiencias,
presentar recursos, entre otros’.

En Costa Rica, la Sala Constitucional ha considerado
que al abogado o abogada le corresponden labores como el
estudio de las leyes para la defensa en juicio, por escrito o
de palabra, asi como el dar dictdmenes sobre las cuestiones

5  Tribunal de Casacién Penal del Sequndo Circuito Judicial de San José, Sentencia
2006-258 de las ocho horas treinta y cinco minutos del veintitrés de marzo de dos
mil seis.

6 Tribunal de Casacion Penal del II Circuito Judicial de San José, Sentencia 2006-
1149 de las nueve horas con treinta minutos del veintisiete de octubre de dos mil
seis.

7 Para el momento de emitirse la resolucion de 1991 se tenia que tomar como base
el tipo penal de ejercicio ilegal de la medicina contemplado en el articulo 370 de la
Ley General de Salud (vigente) y no el contemplado en el Cédigo Penal numerado
para ese momento como 269 (actual 271) y derogado desde 1973 por la Ley Gene-
ral de Salud, por cuanto este tiltimo, a diferencia de la redaccion actual, establecia
expresamente en el tipo penal que la conducta debia ejercerse con habitualidad.

8 Tribunal de Casacién Penal del Sequndo Circuito Judicial de San José, Sentencia
2007-859, de las quince horas cuarenta minutos del ocho de agosto del dos mil
siete.

9 DONNA (Edgardo Alberto). Delitos contra la Administracién Publica, Buenos Ai-
res, Editorial. Rubinzal-Culzoni, 2002, p.157.
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o puntos legales que se le consultan'®. Esta misma Sala ha
indicado!!, tomando como base el articulo 4 de la Ley de
Consultorios Juridicos N° 4775 de 21 del junio de 1971 y sus
reformas, que los estudiantes de derecho de las universidades
publicas o privadas que estén realizando los Consultorios
Juridicos con la autorizacion del Director respectivo pueden
comparecer a las diligencias de prueba y debates de los juicios
realizando una funcion consultiva y de asesoria juridica en
cualquier clase de procesos; no obstante se hace la excepcién
en causas penales por delito, infracciones de transito o
contravenciones', en los que cuales no pueden brindar dicha
asesoria por ser una funcion exclusiva de quienes ejercen la
abogacia como profesién.

a.2 Sujeto Activo

El sujeto activo en el tipo penal objeto de estudio es
indeterminado, el delito lo puede cometer cualquier persona
que cumpla con las condiciones del tipo penal, es decir, quien
sin ser profesional y ejerce como si lo fuese. Es un delicta
communia.

No obstante lo anterior, cabe aclarar que hay quienes
consideran que pueden ser autores del delito los profesionales
que se encuentren suspendidos por el Colegio profesional (por
causas disciplinarias, por morosidad o por un acto voluntario)
y ejercen la profesién durante el plazo de la suspensién. El
Tribunal de Casacién Penal del II Circuito Judicial de San
José en el afo 2007 analiz6 un caso en el que el imputado
era abogado; sin embargo, fue suspendido por un afio en el
ejercicio de sus funciones mediante un proceso disciplinario
y durante el plazo de la suspensién ejercié como abogado;
considerando que si ejerci6 ilegalmente la profesién y por
tanto no se traté del supuesto de una tentativa inidénea.

a.3 Objeto material
El objeto material lo constituye la profesién para la
que se requiere habilitacién especial.

a.4 Elementos normativos
El articulo 315 del Cédigo Penal de Costa Rica es una
norma penal en blanco. Dicha norma contiene dos términos

10 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sen-
tencia 2305-93 de las quince horas veinticuatro minutos

del primero de junio de mil novecientos noventa y tres.

11 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencias 2001-5420 de las
quince horas con dieciséis minutos del veinte de junio de dos mil uno y 2005-9803 de
las catorce horas cincuenta y dos minutos del veintisiete de julio de dos mil cinco.

12 Al respecto, véase sentencia 2007-1351 del Tribunal de Casacién Penal del Se-
gundo Circuito Judicial de San José de las trece horas cincuenta y dos minutos
del veinticuatro de octubre de dos mil siete en la que se confirma la sentencia
condenatoria dictada por el Tribunal de Juicio por cuanto el acusado participé
activamente en un juicio contravencional, haciéndose pasar por abogado de una
de las partes en el conflicto, utilizando el carné del Colegio de Abogados de su
padre, que si es abogado.

13 Tribunal de Casacién Penal del II Circuito Judicial de San José, Sentencia 2007-
1356 de las catorce horas trece minutos del veinticuatro de octubre de dos mil
siete.

14 En Costa Rica cada Colegio Profesional tiene una Ley Orgdnica en la que se esta-
blecen los requisitos para poder incorporarse al Colegio Profesional respectivo.
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que constituyen elementos normativos juridicos. Estos son:
“habilitacién especial” y “autorizacion correspondiente”.

Es necesario recurrir a normativa extrapenal que
determine cuando se da la habilitacién especial y la autorizacion
correspondiente. En el caso de la abogacia es necesario recurrir
a la Ley Orgéanica del Colegio de Abogados, a su Reglamento
Interior, a acuerdos de Junta Directiva, entre otros.

Para ejercer una profesion, es necesario que la persona
cumpla una serie de condiciones o requisitos que exige
el ordenamiento juridico. La Sala Constitucional, en la
sentencia 2001-10527, estableci6 que para ser profesional
se requiere el cumplimiento de un primer nivel cual es
el graduarse de la universidad. En el caso de que sea una
universidad privada, es necesario pasar por un segundo nivel
de control (el graduado de una universidad estatal no debe
pasar por este nivel), consistente en la obligacién de cumplir
con los requisitos establecidos por el Consejo Nacional de
Ensefianza Superior Universitaria Privada (CONESUP), para
que este refrende el titulo respectivo. El siguiente nivel debe
ser pasado por las personas graduadas tanto de universidad
ptblica como privada y consiste en la incorporacién al
Colegio Profesional respectivo. > En el caso de un extranjero
que ejerce determinada profesion en su pais y que desea
ejercer esa misma profesion en Costa Rica, debera cumplir
con una serie de requisitos para obtener el reconocimiento
y equiparacién de grados y titulos, labor que llevan a cabo
tanto la Oficina como la Comisién de Reconocimiento y
Equiparacion del Consejo Nacional de Rectores.

La incorporacion al Colegio profesional constituye
el paso final para lograr ser abogado en nuestro pais. De
conformidad con los articulos 2 y 6 de la Ley Organica
del Colegio de Abogados N° 13 de 28 de octubre de 1941,
solamente tienen el cardcter de abogados los que estén
inscritos en el Colegio. En ese sentido la Sala Constitucional
se ha manifestado estableciendo la colegiatura obligatoria
para quienes quieran ejercer la abogacia en Costa Rica.'

Como nota curiosa desde un punto de vista historico,
cabe resaltar que en la actualidad quienes se desempefian
como defensores publicos, fiscales o jueces necesariamente
deben ser abogados'’; sin embargo, hace varios afios, por
motivos de inopia, la Ley Organica del Poder Judicial
autorizaba ejercer estos puestos a egresados de la carrera de
derecho.

Un tema que no puede dejarse de lado es el referente
a la abogacia en relacién con el notariado. Basta decir que
para ejercer el notariado, es indispensable estar legalmente
habilitado en el campo de la abogacia, lo cual no ocurre al
contrario.

15 Al respecto, véase la Sentencia 789-94 de la Sala Constitucional de la Corte Su-
prema de Justicia de las quince horas veintisiete minutos del ocho de febrero de
mil novecientos noventa y cuatro, la cual establece la colegiatura obligatoria a fin
de ejercer la profesion respectiva.

16 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 493-93 de las nue-
ve horas con cuarenta y ocho minutos del veintinueve de enero de mil novecientos
noventa y tres.

17 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 2000-246 de las nueve
horas con cincuenta minutos del tres de marzo del dos mil.
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B) El tipo subjetivo

El articulo 315 del Cédigo Penal costarricense exige
que la conducta sea dolosa. Podria estarse en presencia de
dolo directo o dolo eventual.

Il BIEN JURIDICO TUTELADO

Con respecto al bien juridico protegido en el delito objeto del
presente articulo existen diferentes criterios.

La doctrina espafiola ha desarrollado ampliamente
el tema del bien juridico tutelado en el tipo penal regulado
en ese pais (analogo al costarricense). Para autores como
Serrano Gomez, se protegen bienes juridicos como el derecho
de la Administracion de expedir titulos que garantizan la
competencia profesional, los intereses de los ciudadanos de
ser atendidos por profesionales capacitados y los intereses de
los colegios profesionales siendo un delito pluriofensivo.'
Para Bustos Ramirez, lo que se protege es la competencia
limpia.”® Otros autores como Rodriguez Mourullo han
planteado la posibilidad de que desde el punto de vista
sancionatorio mas que una respuesta penal, se recurra a la
sancién administrativa.?

En Costa Rica debe resaltarse la posicién asumida en
el afio 2002 por el Tribunal de Casacion Penal del II Circuito
Judicial de San José, con respecto a la tesis de la antijuricidad
material, disponiendo:

“(...)el ejercicio ilegal de una profesion tutela otros
bienes juridicos adicionales a la autoridad, que varian
segun la carrera de que se trate. Asi, p.ej., el ejercicio
ilegal del derecho pone en juego la libertad, el patri-
monio, la personalidad, la familia, la economia, etc.; el
ejercicio ilegal de la ingenieria civil pone en juego la vi-
da y salud de las personas, el patrimonio, la economia,
etc.; y el ejercicio ilegal de la agronomia arriesga la
salud de las personas, el patrimonio, la economia, etc.”
(--.) “(...) el Tribunal de Casacién Penal no deja de re-
conocer como ilicito, el ejercicio de cualquier profesion
que requiera licencia del colegio profesional respectivo;
pero en tanto no lesione o haga peligrar otros bienes
juridicos superiores a la mera autoridad de la corpora-
cion profesional (salud, patrimonio, libertad, economia,
etc.), el hecho no llega a constituir delito; es decir, el
ejercer sin autorizacion es ilegal, si ademds genera da-
fios a las personas se convierte en delito(...) !

18 SERRANO GOMEZ, (Alfonso). Derecho Penal. Parte Especial. Editorial Dykin-
son. Madrid, Espaia, 1998, p.703.

19 BUSTOS RAMIREZ (Juan). Manual de Derecho Penal. Parte Especial, Barcelona,
Editorial Ariel, S.A., 2da. Edicién, 1991, p.352.

20 RODRIGUEZ MOURULLO (Gonzalo). La Ciencia del Derecho Penal ante el
nuevo siglo. SIGLO. Algunas Consideraciones sobre el Delito de Intrusismo, Ma-
drid, Editorial TECNOS, 2002, p. 1484.

21 Tribunal de Casacion Penal del II Circuito Judicial de San José, Sentencia 2002-
1021, de las once horas del diecinueve de diciembre de dos mil dos.

IIl. EJERCICIO ILEGAL DE LA ABOGACIA. PERSPECTIVA
CONCURSAL

En nuestro pais, existen basicamente cuatro resoluciones
judiciales que analizan la relaciéon concursal del delito
de ejercicio ilegal de una profesion (especificamente de
la abogacia) con la estafa. En cada caso, los érganos de
casacion resolvieron de una forma muy diferente. Dos de
esas sentencias fueron redactadas por la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia (primera y tercera) y las otras dos
por el Tribunal de Casacién Penal del II Circuito Judicial
(segunda y cuarta).

A continuacion se expone brevemente lo dispuesto
en dichas sentencias en lo que respecta al tema de los
CONCUrsos.

1. Concurso material entre el delito de ejercicio ile-
gal de una profesion y estafa.

En este caso, la Sala III consider6 que se estaba en presencia

de un concurso material entre ambos delitos. Al respecto,

indico:

“(...)El a quo considero correctamente que si el imputa-
do(...) se presenté haciéndose pasar como abogado, tal
circunstancia fue precisamente la que indujo a error a
la victima quien al confiar en que se trataba de un profe-
sional le giré una suma de dinero para la realizacion de
un trdmite. Se estima que fingir una calidad o profesion
que no se tiene en la forma que se hizo en el presente
caso, si es capaz de inducir a error, puesto que a par-
tir de la relacion que se establecié entre la victima y el
encartado se generé un estado de confianza que fue de
lo que aquel se aprovechd para solicitar por adelanta-
do una suma de dinero por servicios que obviamente no
podia realizar por si mismo, como en efecto no lo hizo,
con lo cual dolosamente determino una disposicién pa-
trimonial ilicita(...)”%.

La Sala Tercera consider6 en este caso que se estaba
en presencia de dos delitos independientes (inexistencia de
unidad de accién), dandose un concurso material entre los
delitos de estafa y ejercicio ilegal de la profesion.

2. Ejercicio ilegal de una profesion. Inexistencia de
estafa

En esta oportunidad, el Tribunal de Casacién Penal considero6
que no se estaba en presencia de un delito de estafa en concurso
ideal con el de ejercicio ilegal de la profesién de abogacia,
sino que mas bien se estaba en presencia tinicamente del
delito de ejercicio ilegal de una profesién. Como fundamento
de esta decision, establecio:

22 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia 488-97 de las diez horas
con diez minutos del veintitrés de mayo de mil novecientos noventa y siete.
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“(...)Precisamente el oficio que ejercia, aunque en for-
ma ilegal, era el de abogado. Su intencion al contratar
con el ofendido no fue el de causarle un perjuicio patri-
monial, sino el de obtener remuneracién por el trabajo
que realizaria, el que tenia como medio de ganarse la
vida. El dinero que recibié lo fue como adelanto de pa-
go al trabajo que ejecutaria, trabajo que en parte hizo,
segtin se consigné en la sentencia”.?

3. Concurso aparente entre el delito de ejercicio
ilegal de una profesion y estafa.

En el caso que se muestra, la Sala III consideré que el ejercicio

de la funcién de abogado sin estar debidamente autorizado,

fue parte del ardid para la comisién del delito de estafa. Al

respecto, afirmé:
“(...)Esa conducta, en consecuencia, no se encuentra
en concurso ideal con la estafa, sino que se estd ante
un concurso aparente de normas: hay una relacion de
medio a fin entre el ejercicio ilegal de la profesion de
abogado y cada una de las estafas, siendo que el hecho
medio es menos importante (en razén de la pena, de tres
meses a dos afios de prisién segtin el articulo 315 del
Cddigo Penal) que los hechos finales (prision de seis
meses a diez afios segtn el articulo 216 ibidem); por es-
ta razén el delito de ejercicio ilegal de la profesion (lex
consumptae) es consumido por cada una de las estafas
(lex consumens) (...)”*.

4. Estafa. Inexistencia del delito de ejercicio ilegal
de una profesion
En la presente causa el Tribunal Penal habia condenado
considerando que se habia dado un concurso material entre
el delito de ejercicio ilegal de una profesién y estafa; no
obstante, el Tribunal de Casacién establecio:
“(...)se recalifican los hechos y se tiene al sentenciado
unicamente como autor del delito de estafa y se mantie-
ne la pena de un afio impuesta(...)”%.

Debe indicarse que en casos de abogacia, atin no se
ha sumido la tesis de la existencia de un concurso ideal
entre estafa y ejercicio ilegal de esta profesion, lo cual si ha
ocurrido en casos de profesiones como la psicologia® y la
ingenieria?’.

23 Tribunal de Casacion Penal del Sequndo Circuito Judicial de San José, Sentencia
55-F-98 de las catorce horas veinte minutos del dos de febrero de mil novecientos
noventa y ocho.

24 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia 2003-820 de las once
horas veinticinco minutos del dieciocho de setiembre de dos mil tres.

25 Tribunal de Casacion Penal del Sequndo Circuito Judicial de San José, Sentencia
2004-1094, de las catorce horas con diez minutos del veintiuno de octubre de dos mil
cuatro.

26 Tribunal de Casacion Penal del II Circuito Judicial de San José, Sentencia 2006-
1149 de las nueve horas con treinta minutos del veintisiete de octubre de dos mil
seis.

27 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia 2008-962 de las ocho
horas cincuenta minutos del diez de setiembre de dos mil ocho.
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Los anteriores casos nos permiten concluir que en
cuanto al tema de los concursos en relacién con el ejercicio
ilegal de una profesion y de forma especifica de la abogacia,
se evidencia la inexistencia de un criterio uniforme por parte
de los (las) administradores(as) de justicia. Si bien es cierto
todos los casos son diferentes, por seguridad juridica debe
existir una linea mas definida en la jurisprudencia.

IV. CONCLUSIONES

El ejercicio ilegal de una profesion en general, asi como de la
abogacia en especifico, es un tema muy poco investigado en
Costa Rica. Esta situaciéon se ve reflejada en las resoluciones
judiciales de los 6rganos de casacién en materia penal al tratar
aspectos como la necesidad o no de que la conducta deba llevarse
a cabo de forma habitual, asi como el tema de los concursos en
los que se evidencia una falta de uniformidad de criterio.

El tipo penal que se ha analizado necesariamente
remite a otra normativa extrapenal para determinar cuando se
da la habilitacién especial y la autorizacion correspondiente.

Con respecto al bien juridico tutelado en el delito
objeto del presente articulo, se ha evidenciado que en la
doctrina existen diversas posiciones.

La jurisprudencia costarricense ha sido vacilante en
cuanto a la relacién existente entre la estafa y el ejercicio
ilegal de la abogacia, por cuanto ha llegado a considerar
en algunos casos la existencia de concursos material y
aparente; en otros ha concluido que ha existido solamente
estafa (sin relacion concursal con ejercicio ilegal habiéndose
acusado), mientras que en otros ha establecido que solamente
se ha configurado el delito de ejercicio ilegal (sin relacion
concursal con la estafa).

La relacién existente entre el delito de ejercicio ilegal
de la profesién y la estafa resulta interesante. Nétese que se
regula en el articulo 216 inciso 1) el delito de estafa menor
cuyo extremo mayor de la pena es de tres afios de prision,
mientras que en el ejercicio ilegal de una profesion es de dos
afios de prisién; a su vez, el extremo menor en el delito de
estafa menor es de dos meses, mientras que en el ejercicio
ilegal de una profesién es de tres meses. Si en determinado
caso, de acuerdo con los hechos acusados o querellados se
considerara que existe tinicamente un ejercicio ilegal de una
profesién con una cuantia que excediere diez veces el salario
base, podria conllevar a que se sancionase con una pena
maxima de dos afios de prision, mientras que si se considerase
que es una estafa mayor, podria llegarse a sancionar con una
pena maxima de diez afios de prision.

Todos estos aspectos deben ser tomados en cuenta por
los (las) defensores(as), fiscales y querellantes, a efectos de
elaborar su estrategia de la forma en que més favorezca a los
intereses de las partes que representan. Por su parte, los jueces
y las juezas deben tener un mayor conocimiento en este tema
con el objetivo de asegurar a la poblacion seguridad juridica
por medio de las resoluciones que dictan.
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MSTITUTOS LEGALES APLICABLES A LA TENENCIA DE
BIENES: INCONVENIENTES DEL USO DE SOCIEDADES

Resumen:

Critica al uso de sociedades mercantiles o civiles como me-
dios para la posesion de bienes, ya fuere como forma de dis-
traer bienes, o de traspasarlos a eventuales herederos legales,
donde los accionistas son los verdaderos propietarios direc-
tos. Se comparara el régimen legal aplicable a personas fisi-
cas y a personas juridicas, respecto de ciertos bienes.
Corporation, personal property, real property.

Abstract:

Use of corporations to own shareholders’ real and personal
property do not prevent legal actions against them, despite
lost of protection provided by law for home property, estate
and personal business.

Palabras clave:
sociedad mercantil, sociedad civil, propiedad.

. INTRODUCCION

Las sociedades civiles o mercantiles, de libre constitucion,
son aptas para la explotacién de actividades industriales o
comerciales que involucran cierto riesgo, y por tanto la de-
cisién conjunta de los socios justifica la separacién de sus
bienes de aquellos destinados a la actividad ejercida, a mas
de que la sociedad realmente pasa a formar un ente separado,
y no una extension del actuar de sus constituyentes.

Por razones que no seran explicadas de forma satisfac-
toria por las partes interesadas, en la sociedad costarricense
se ha procedido a la creacién de personas juridicas que no
responden a los fines buscados, y que no seran ciertamente los
declarados en el pacto social. A esto ha contribuido la creencia,
tanto de los particulares como de los profesionales en notaria-
do, de que las sociedades son una panacea, concepto mismo
que les impide siquiera proceder a sopesar sus inconvenien-
tes; en segundo lugar, en la realidad existira una confusion de
bienes sociales con los propios de los socios, y la Adminis-
tracién Publica contribuye poco en impedirlo, al no delimitar
los dos ambitos basicos de actuacién, cuya comprension seria
consecuencia inmediata de la normativa vigente.

Esta hip6tesis se comprobaria si se contara con datos
estadisticos que permitan comparar el nimero de sociedades
inscritas como inactivas en la Direccién General de la Tribu-
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tacién Directa, con las que estando en esa situacion tributa-
ria mantienen bienes inscritos en el Registro Inmobiliario, el
Registro de Bienes Muebles, incluso los restantes registros
publicos existentes, como también inversiones en dinero en
el sistema financiero. No contandose con esa valiosa herra-
mienta, se podra comparar el régimen juridico especial que
ostentan las personas fisicas al relacionarse con sus bienes,
con el aplicable a las personas juridicas, y asi podria deter-
minarse que la situacion del particular desmejora ostensible-
mente, pese a que buscaba lo contrario.

. REGIMEN LEGAL DIFERENCIADO PARA LA CASA DE
HABITACION [DE PERSONAS FISICAS]

La casa de habitacion es el bien primero que resulta involucra-
do e impulsa la inadecuada decision de optar por una sociedad
anonima, o de otro tipo. Sin embargo, no es recomendable
que la casa de habitacién, manteniendo ese mismo fin, pase a
ser del dominio de una sociedad. Las principales consecuen-
cias adversas son de caracter tributario, quedando excluidos
al tiempo los beneficios acordados por diversas leyes para la
proteccion del bien inmueble en el cual se habita.
Perteneciendo el inmueble con estas caracteristicas a
una persona fisica, y de ser su tinico bien inmueble, podra
pedir la exenci6n en el pago del impuesto de bienes inmue-
bles, ya sea total o parcial; de esta forma, si el valor de la pro-
piedad supera los ¢12.141.000,00!, el impuesto sera pagado
Unicamente arriba del sobreprecio, si cada mitad, v.gr., del
bien pertenece a un cényuge o copropietario, el monto exento
del bien sera por el doble, puesto que cada derecho permi-
te exoneracion independiente?. Asi también las exenciones
acordadas al momento de adquirir y construir (si el valor del
bien no sobrepasa los ¢27.160.000,00%), aunque en este ul-

1  Articulo 4.e de la Ley de Impuesto sobre Bienes Inmuebles, articulo 2 de la Ley que
crea concepto salario base para Delitos Especiales del Cédigo Penal.

2 Laley no prohibe la copropiedad, puesto que mds bien la regula. En consecuencia
no es legal cualquier intento de las municipalidades de desconocer esta realidad,
impidiendo la declaracion separada de los diferentes derechos sobre la propiedad
completa (o del usufructo, sobre el cual recae el pago de las cargas ordinarias,
articulo 355 del Cédigo civil).

3 Articulo 150 de la Ley del Sistema Financiero Nacional para la Vivienda y Crea-
cion del BANHVI. Articulo 123 del Reglamento de Operaciones del Sistema Finan-
ciero Nacional para Vivienda. Acuerdo que fija tope de vivienda de interés social
del Banco Hipotecario de la Vivienda.
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timo caso se requiere declaratoria de interés social emitida
por una entidad autorizada del Bannvi. Estas exenciones no
pueden ser solicitadas por una sociedad.

Si el inmueble destinado a casa de habitacién esta a
nombre de una persona fisica, podra afectarse la propiedad
con el régimen de proteccién de la habitacion familiar®, a
favor del otro cényuge —o conviviente— y aunque existan
capitulaciones matrimoniales (rige hasta la defuncién del be-
neficiario, la separacién judicial, la liquidacién anticipada de
bienes, o el divorcio), a favor de los hijos hasta que cumplan
18 afios, o de los padres hasta su fallecimiento. La normativa
que dispone los casos de cesacion® no contempla como cau-
sal la muerte del duefio del inmueble, respecto de beneficia-
rios aun con derecho (hijos menores, la viuda o los padres),
pero es condicion resolutiva. Si cada conyuge es duefio de
la mitad del inmueble, cada medio puede afectarse a favor
del otro. Procede la constitucién de este régimen aunque se
tengan otras propiedades. Es posible proteger un inmueble
urbano hasta los mil metros cuadrados, o uno rural de has-
ta diez mil metros cuadrados. La afectacion por habitacién
familiar implica que la propiedad es inembargable respecto
de deudas contraidas por el duefio después de la inscripcién
de la habitacion familiar, a menos que el beneficiario de la
afectacion sea también deudor. Adicionalmente, la propiedad
no puede ser vendida o gravada por el duefio sin el consenti-
miento del beneficiario. Las sociedades no pueden hacer uso
de este régimen.

Si fuere el caso de una persona sola, tenga familia o
no, puede desmembrar la propiedad e inscribir por separado
y a su mismo nombre el «uso y la habitacién»® sobre algtin
inmueble, derecho que es inembargable de forma indefinida’,
no puede ser traspasado, alquilado, o gravado, y se pierde
por no ejercer el derecho durante un plazo de diez afios®. Una
sociedad no puede tener un derecho de habitacion.

La inscripcién de propiedades muebles e inmuebles
(ambos inscribibles) de cierto valor, a nombre de socieda-
des, y que estan destinadas al uso y vivienda de los mismos
socios-representantes, busca evitar el pago del impuesto de
traspaso® en los casos de mayoria, donde se requiere financia-
miento para la compra. El adquirente paga por la cesion de las
acciones de la entidad propietaria del bien, y no recibe el bien
directamente; entonces, la confianza es la divisa, puesto que

Articulos 42 a 47 del Cédigo de Familia.

Articulo 47 del Cédigo de Familia.

Articulos 366 a 369, 410.5, 459.2, y 984.7, del Cédigo Civil.

Debe advertirse que la nuda propiedad es plenamente embargable, pertenezca al

usuario y habitante del inmueble o a otra persona. El término «nuda propiedad» es

usual en presencia de usufructo, no siendo un término utilizado normalmente para

referirse a la propiedad sin el uso y la habitacion, aunque tienen igual régimen y

por tanto la denominacién es, en realidad, comtn.

8 Articulos 358.2, 366 y 868 del Cédigo Civil. Comparativamente, la habitacién
familiar caduca desde el momento mismo en que deja de ser ejercida por los be-
neficiarios, articulo 47 del Cédigo de familia: «La afectacion cesard: »[...] »d)
Cuando de hecho el bien dejare de servir para habitacién familiar o pequefia ex-
plotacion, previa comprobacién ante el Tribunal mediante tramite sumario».

9 Del 2,5% para vehiculos, aeronaves y embarcaciones (articulo 13 de la Ley de

Reajuste Tributario y Resolucion 18 Consejo Arancelario y Aduanero CA), y del

1,5% para inmuebles (articulo 8 de la Ley del Impuesto sobre Traspasos de Bienes

Inmuebles).

NS U

se procede a efectuar toda una serie de declaraciones sobre la
inexistencia de deudas, compromisos, obligaciones legales,
que siempre quedaran en el papel de resultar contrarios a la
verdad, puesto que raramente quedan establecidas clausulas
penales y garantias efectivas de cumplimiento. El traspaso
de las acciones resulta asentado en documentos de caracter
privado, quedando la propiedad expuesta a los acreedores
del cedente, porque no existe documento de fecha cierta que
proteja a los nuevos accionistas o cuotistas. El “nuevo pro-
pietario del inmueble” pierde la garantia de firmeza del suelo
y estructural que durante cinco afios manda el Cédigo Civil'
para las obras nuevas, ni podra reclamarse la existencia de vi-
cios ocultos en caso de obras viejas, puesto que para efectos
legales el propietario continta siendo el mismo, la sociedad.

IIl. PROTECCION LEGAL ESPE(iFI(A DE LA ACTIVIDAD
PRODUCTIVA DE PERSONAS FISICAS

Si los bienes inscritos a nombre de una sociedad tienen algiin
tipo de produccién agricola, generan rentas, o proveen otros
ingresos, deben tributar como personas juridicas o como pe-
quefias empresas (también constituidas como sociedades),
con lo cual todos los ingresos gravables deben pagar impues-
to sobre la renta a una tasa fija que para el primer caso es del
30%, y para el segundo del 10% o del 20%, sin exencion de
ningtin tipo. Una vez que se distribuyan los dividendos, el
duefio o duefios de las acciones de la sociedad deberan tri-
butar nuevamente a tasas que van del 10% al 25% conforme
aumenten los ingresos (siempre que las entradas totales ex-
cedan la exencién que se aplica para el primer escalafén, que
es otorgado tinicamente para las personas fisicas)". El pago
de servicios contables sera doble, uno de ellos en razén de la
sociedad y el segundo para la persona fisica.

Lo expuesto en el parrafo anterior «es obviado» en
algunos casos «logrando que la sociedad se quede sin ingre-
sos», puesto que todas las probables ganancias son absorbidas
por pagos en sueldos para los personeros de la sociedad. Sin
embargo, en tales casos debe cumplirse con las disposiciones
legales estatuidas respecto del Instituto Nacional de Seguros
(INS) y de la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS). El
Cédigo de Trabajo obliga a mantener con la primera entidad
el seguro de riesgos del trabajo'?; pero si la actividad ejercida
lo es personal o familiar —fuera de los términos de una socie-
dad- no debe pagarse este seguro’®. La CCSS es acreedora
del seguro obligatorio'* a cargo del patrono, mientras que los
miembros de la familia que laboren sin percibir un salario no
estan comprendidos dentro de la obligatoriedad', lo cual tni-
camente es posible fuera de un esquema societario. Al colo-
carse el socio en una posicion de trabajador asalariado, impli-
caré el nacimiento de una amplia gama de obligaciones con

10 Articulo 1185, del Cédigo civil.

11 Articulo 15 de la Ley del impuesto sobre la renta.

12 Articulo 193 del Cédigo de Trabajo.

13 Articulo 194 idem.

14 Articulo 3 de la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense de Seguro Social.
15 Articulo 4.a idem.
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dichas instituciones, cuyos incumplimientos son sancionados
con normas penales (retencién indebida'®), contravenciona-
les (multas muy altas), administrativas (cierre de negocios'’,
principalmente) y civiles (cobro judicial y embargo). Si la
sociedad se encuentra morosa con la CCSS, el Registro de
personas juridicas no inscribirad ningin documento referente
a la entidad'® (protocolizaciones de acuerdos ante cambios en
los estatutos o nombramientos).

Otra forma utilizada para no pagar los tributos dis-
puestos para las empresas constituidas como una persona
juridica —solucion ilegal subsecuente a la decisién ilégica de
optar por una sociedad para los casos en comentario—, esta en
inscribirla como inactiva ante la Direccién General de Tribu-
tacion Directa, y el producto de sus bienes es sometido a las
reglas de contabilidad y tributacién correspondientes a los
accionistas (ya fueren personas fisicas o juridicas), mas ello
constituye una infraccién'® o delito® tributario segiin el mon-
to de lo defraudado. Casos en los cuales ni siquiera existe un
contrato de arrendamiento o aparceria que justifique el trasla-
do de fondos, porque para el primer caso obligaria a un pago
periddico fijo y para el segundo a un reintegro del cincuenta
por ciento de las ganancias, que implicara ingresos sociales
que precisamente no se desean someter a la imposicion tribu-
taria. Es decir, la sociedad inscrita como inactiva tiene a su
vez inmuebles con produccién, por ejemplo, agricola, y los
duefios de las acciones de esa sociedad toman los ingresos
provenientes de aquellos inmuebles como propios, lo cual
—segln se dijo— constituye un ilicito tributario.

El Gobierno ha intentado® la creacién de un impues-
to a las sociedades, con un monto anual que va desde los
$100,00 hasta los $225,00 ddlares estadounidenses, segtin
sea el capital social, alegando costos en el mantenimiento de
los asientos de inscripcion. Debe tenerse presente la posibili-
dad de que algin proyecto con este contenido se transforme
en ley.

El menaje de casa, libros, maquinas, herramientas y
similares, necesarios para ejercer el trabajo y el diario vivir
del nicleo familiar —que normalmente se sitdan en la casa de
habitacion, o en el negocio poseido en forma personal—, son
inembargables®?, siempre que pertenezcan a personas fisicas.
Es embargable todo aquello que supere lo considerado como
necesario, quedando su determinacién a criterio del perito
ejecutor. Si los bienes dichos pertenecen a una sociedad son
objeto de embargo, inclusive los sitos en la casa de habita-

16 Las leyes costarricenses, respecto de este punto, recurren a una ficcién legal para
lograr la persecucién del delito: aunque se logre demostrar que nunca se retuvo
dinero del trabajador, esto serd prueba para que contravencionalmente se impon-
ga una altisima multa por no haber, entonces, efectuada la retencion; es decir, por
implicaciones econémicas ulteriores, el acusado no podrd defenderse.

17 El articulo 150, inciso 6, de la Ley General de la Administracién Publica establece
que solo podrd aplicarse un medio coercitivo a la vez; sin embargo, esto no es
observado por la CCSS.

18 Articulo 74, pdrrafo 3, inciso 2, de la Ley Constitutiva de la CCSS. Circular N°
D.R.P.J.-020-2008 del Registro de Personas Juridicas.

19 Articulo 81 del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios.

20 Articulo 92 idem.

21 Articulo 1 del proyecto de ley N° 14.826, Ley de emergencia fiscal.

22 Articulo 984 del Cédigo Civil.
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cioén, a menos que se cuente con un titulo para que la familia
haga uso de un bien societario, como lo serd un contrato de
arrendamiento o de comodato, lo cual nunca ocurre si los
duefios de las acciones de la sociedad son quienes habitan el
inmueble.

V. SUCESION DE CUOTAS 0 ACCIONES

Traspasar bienes a una sociedad no evita un proceso sucesorio.
El previo titular de los bienes sera el duefio de las acciones®,
de modo que al fallecer debe abrirse mortual para adjudicar
esos titulos accionarios, que seran valorados segin el importe
que arrojen los bienes que posea la entidad social, pagandose
los mismos impuestos, honorarios de peritos y de abogado.

Una consecuencia negativa de gran relevancia esta en
que los herederos de dichas acciones quedan dentro de una
indivision forzosa, puesto que si no existe acuerdo undnime
algunos herederos nunca lograran, v.gr., porcién alguna de
tierra; normalmente, habrd uno o varios herederos que ob-
tendrdn mds provecho mediante la administracién, y que se
opondran a la disolucién de la sociedad (o a la distribucién
de los bienes de la sociedad). Contrariamente, si los herede-
ros reciben una propiedad sin intermedio de una sociedad, de
no existir acuerdo para la division, cualquiera de ellos puede
pedirle a un juez que la divida®, y si por su reducido tama-
fio es indivisible, que la venda en remate, distribuyéndose el
producto entre los herederos; lo recién dicho no es aplicable
para los bienes que estén a nombre de una sociedad y des-
de el punto de vista de los accionistas. Para los accionistas
minoritarios (que podra ser uno de los herederos), es, en la
practica, imposible ejercer un control sobre las ganancias de
la sociedad, puesto que se requiere que confluyan una serie
de condiciones® para poder solicitar revision de las cuentas
en asamblea o fuera de ella®, y la ley otorga un afio de plazo
para la impugnacién de acuerdos no acordes con la ley que
rige de forma directa las sociedades comerciales”, y para el
reclamo de responsabilidad de los administradores®; y esta-
tuye un plazo atin menor, de un mes, para reclamar en contra
de acuerdos contrarios a otras leyes o los estatutos®.

Al recibir los herederos un conjunto de acciones o cuo-
tas sociales sobre una sociedad que es la titular de tierras

23 Las acciones no serdn traspasadas a eventuales herederos por razones muy prdc-
ticas: los nuevos accionistas podrdn tomar acuerdos que impliquen el desalojo del
anterior titular; aunque este se mantenga como representante extrajudicial podrd
ser removido en el momento que los accionistas asi lo dispongan. Aun cuando el
propietario de los bienes traspasados a una sociedad, de conformidad con el arti-
culo 95, pdrrafo 2°, y el 139 bis, pdrrafo 2, del Cédigo de Comercio, se reserve el
usufructo de las acciones —y traspase la nuda propiedad a los eventuales y futuros
herederos—, tinicamente le corresponde el voto en asuntos de administracion y en
asambleas ordinarias —respectivamente a las normas dichas—, siendo posible que
los nudapropietarios de las acciones tomen acuerdos que impliquen disposicién de
bienes.

24 Articulo 272 del Cédigo Civil; articulo 420.13 del Cédigo Procesal Civil.

25 Articulos 159 y 160 del Cédigo de Comercio.

26 Articulo 26 del Cédigo de Comercio.

27 En las sociedades civiles, no existiendo norma especifica en el titulo que las regule,
se aplicaria el plazo general de diez afios para la prescripcion, menos tratdndose
de la reparticién de ganancias y pérdidas, donde el plazo es de tres meses (articulo
1202).

28 Articulos 176 y 984.a del Cédigo de Comercio.

29 Articulo 178 del Cédigo de Comercio.
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u otros bienes valiosos o productivos, la administracién del
haber social queda sometida al buen criterio, o a la ausencia
de buenos manejos, del representante social, principiando
la posibilidad de que bienes en definitiva del interés exclu-
sivo de los accionistas o cuotistas sean comprometidos. De
esta forma, el personero con representaciéon podra suscribir
todo tipo de obligaciones (como podran ser letras de cambio,
pagarés, facturas a crédito, cheques sin fondos o hipotecas)
sin respaldo en libros; es decir, sin que esos dineros ingresen
efectivamente a la sociedad, con lo que resultan esta obligada
ante los compromisos civiles asumidos y ante las consecuen-
cias civiles de estafas, defraudaciones y falsificaciones®, y
en general de cualquier delito® cometido por sus personeros
al hacer uso del nombre de la entidad social. Las asambleas
de accionistas y de cuotistas tienen en la practica un poder
muy limitado ante las facultades de administracion que a los
representantes les otorga la ley y que en la mayoria de los
casos no son o no pueden ser modificados por los estatutos.
Aun cuando existe normativa penal que sanciona determina-
dos actos, ello no disuade al eventual infractor; la mayoria de
las denuncias por supuestos delitos no son perseguidos por el
Ministerio Puiblico; el ejercicio de una querella no cuenta con
respaldo investigativo ante prueba de muy dificil obtencion,
y aun cuando se logre una condenatoria, ello no es garantia
de obtener la reparacion civil buscada. En definitiva, si de
una sociedad no se obtiene una multiplicacién de las ganan-
cias que supere con creces lo obtenido de forma individual
—criterio que debe formarse antes de, y basado en la expe-
riencia particular—, debe evitarse enfrentar una organizacién
de este tipo, especialmente si el unico objeto (irrelevantes
son los fines sociales indicados en la escritura) consiste en
traspasarle bienes que ya estdn o vayan a estar destinados a
la habitacion o a la subsistencia familiar.

V. RESPONSABILIDAD CIVIL E INTENTOS DE EVASION

Vehiculos inscritos a nombre de una sociedad no evita que,
en caso de un accidente, el duefio de las acciones de la so-
ciedad propietaria del vehiculo pueda responder con sus pro-
pios bienes. Casi siempre serda ese mismo accionista quien
conduzca el vehiculo o si cuenta con chofer particular, con
lo cual es irrelevante la supuesta prevencion en la diversidad
de titulares. Si el accidente provoca que un peat6n, o algin
ocupante del mismo vehiculo que se conduce o del otro in-
volucrado, sufra lesiones que lo incapaciten durante 5 dias o
mas®, o bien, le provoque la muerte®, el conductor del vehi-
culo respondera con sus propios bienes* aunque el vehiculo
esté a nombre de una sociedad. Si el accidente inicamente

30 Articulo 138.5 de las Reglas Vigentes sobre Responsabilidad Civil del Cédigo Pe-
nal de 1941.

31 Articulo 106.2 del Cédigo Penal.

32 Articulo 125, en relacién con el 128, del Cédigo Penal. Ademds, articulos 123 y
124 idem.

33 Articulo 117 del Cédigo penal.

34 Articulo 103.2 del Cédigo penal. Articulos 122 y 125 de las Reglas Vigentes sobre
Responsabilidad Civil del Cédigo penal de 1941. Articulo 1045 del Cédigo civil.
Articulo 187 de la Ley de Trdnsito por Vias Publicas Terrestres.

produce dafos materiales, el conductor del vehiculo también
responde con sus bienes. El vehiculo culpable es garantia
real® que cubrird, hasta donde alcance su valor, el pago de
los dafios causados; ademds de los supuestos de solidaridad
en el pago dispuestos para el propietario del bien. Si el con-
ductor del vehiculo es diferente que el duefio, este responde
solidariamente con sus bienes®, basicamente, si se trata de
una compafiia de transporte o él permitié que el conductor
manejara en estado de ebriedad, o con exceso de carga; pues
bien y a modo de ejemplo, si el representante de la sociedad
duefia del vehiculo es el mismo conductor (como ocurre en la
generalidad de los casos), si manejase en estado de ebriedad,
el personero esta autorizandose a si mismo (confusién de vo-
luntades) a conducir en tal condicién, con lo cual la sociedad
duefia del carro responde con todos sus bienes, si los tuvie-
re (y no unicamente con el vehiculo con el cual se produjo
el accidente), ademads de los bienes del conductor, como se
indicé. Si se cuenta con chofer particular, el duefio del carro
responde, con todos sus bienes, por los actos del primero con
motivo de la responsabilidad en escogerlo y vigilarlo®. Los
seguros adicionales al obligatorio de vehiculos constituyen
la tnica forma de enfrentar los imprevistos comentados; no
obstante, el contrato de seguro establece exclusiones dentro
de los riesgos cubiertos.

VL. SOCIEDADES Y DISTRACCION DE BIENES

Las sociedades no son aptas para distraer bienes de la posi-
bilidad de un embargo proveniente de un acreedor comtin o
alimentario, o de un reclamo de gananciales. Lo cierto es que
ante obligaciones o deudas se responde con todos los bienes
que se posean®, e independientemente de las dificultades que
puede enfrentar un acreedor al embargar las acciones, éstas
son plenamente perseguibles. Todo traspaso de acciones para
afectar a terceros debe tener fecha cierta®, lo cual descarta la
existencia de documentos privados antedatados como medio
de mantener la distraccién de bienes.

Sin embargo, es abrumadora la cantidad de personas
que optan por este medio de distraccién porque en muchos
casos realmente disuade a los acreedores (especialmente a
los bancos y entidades financieras), puesto que por politica
institucional no se persiguen esos bienes muebles (acciones
o cuotas). La inaccesibilidad de informaci6n publica permite
burlar acreedores, puesto que en la base de datos del Registro
de Personas Juridicas no aparecen los personeros de socieda-
des inscritas en tomos fisicos no traspasadas atn a una base
de datos, y si el accionista no ocupa a su vez un puesto social,
no serd localizable; si bien no existe un registro de accionis-
tas, y el de cuotistas es incompleto, sin estructuracién por el
Registro Nacional, y sin indice de consulta por nombre, la
informacién de personeros permite llegar hasta un documen-

35 Articulos 189 y 193 de la Ley de Trdnsito.

36 Articulo 7, pdrrafo 2, y 188 de la Ley de Trdnsito.
37 Articulo 1048, pdrrafo segundo, del Cédigo civil.
38 Articulo 981 del Cédigo civil.

39 Articulo 380 del Cédigo Procesal Civil.
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to publico que podria contener la constitucién o la constancia
de algtin traspaso mediante protocolizacién, obteniéndose
datos que tnicamente podran ser desvirtuados con un do-
cumento de igual valor legal. El Archivo Nacional custodia
Protocolos de notarios, cénsules y alcaldes; mas al no existir
un indice por nombre de los firmantes o interesados, no exis-
te un acceso verdadero a la informacién custodiada; algunos
documentos publicos del Archivo Nacional de 1888 a 1900,
y todos a partir de esta dltima fecha estan en tal condicién;
alguna informacién de los tltimos afios estd disponible de
forma parcial: la generada a partir de los indices notariales
enviados por Internet, pero no es obligatorio para los notarios
hacer uso de este sistema.

Una forma de actuacion conocida e irregular de algu-
nos deudores, ante el embargo decretado de sus participacio-
nes sociales, estd en traspasar de inmediato los bienes que
puedan tener las sociedades o distraen los dineros e inversio-
nes*; asi, una vez valoradas o adjudicadas solo tendrian un
valor nominal, movimientos que si bien califican como de ad-
ministraciéon fraudulenta® —porque normalmente no ingresa
el valor equivalente— la persecucién penal podria ser imprac-
ticable, y la civil es complicada, porque la accién revocatoria
(de por si dificil) propia de los articulos 848 y 849 del Cédigo
civil estd normada a favor de los acreedores, y un accionista
es acreedor Gnicamente en el momento en que la distribu-
cién de dividendos quede en firme; de modo que cualquier
reclamo civil tendrd que centrarse en la ausencia de causa.
Aun en el caso de que un acreedor logre recuperar su crédito
con acciones representativas de un haber social, de existir
otros accionistas, es posible que no se obtengan ganancias
y tampoco se logre disolver la sociedad, precisamente por-
que el beneficio inmediato obtenido por los constituyentes
de este tipo de sociedades pantalla esté en el uso gratuito de
los bienes sociales, y no en la productividad. Queda el antes
embargante y ahora propietario de acciones o cuotas en es-
tado de indivision respecto de los bienes de la sociedad que
podrian cubrir su acrecencia. Este nuevo accionista podria
intentar demostrar el (in)cumplimiento del fin social como
causal de disolucién®’, donde su inactividad tributaria podria
ser considerada como prueba de relevancia.

VI LA OPCION DEL USUFRUCTO PARA LAS PERSONAS
FISICAS

Siendo el duefio de una o varias propiedades un adulto ma-
yor, podria optar por traspasarle la nuda propiedad* a los

40 El sistema financiero estd encaminado a impedir que sociedades sin actividad
efectiva sean capaces de sostener inversiones en dinero, aunque atin prima el as-
pecto formal, porque basta con que la entidad social esté inscrita como activa ante
las autoridades tributarias, aunque lo sea tinicamente para declarar ingresos por
intereses. Es decir, no se cuenta con los instrumentos legales para exigir la demos-
tracion que la sociedad haya producido esas inversiones.

41 Articulo 222 del Cédigo Penal.

42 Articulo 201, inciso b, del Cédigo de Comercio: «Las sociedades se disuelven por
cualquiera de las siguientes causas: »[...] »La imposibilidad de realizar el objeto
que persigue la sociedad, o la consumacion del mismo;».

43 Si el nudapropietario muere, debe abrirse proceso judicial para que sus herederos
se adjudiquen el derecho. La nuda propiedad puede traspasarse libremente en au-
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hijos o a quienes considere deberan sucederle como titula-
res, reservandose el usufructo vitalicio*; al morir aquel, los
deudos de mencién pedirdn al Registro Inmobiliario la can-
celacién del usufructo sin necesidad de proceso judicial o no-
tarial —respecto de esos bienes—, y de inmediato pasan a ser
propietarios plenos. Es decir, esta figura legal ampliamente
regulada habra sido considerada por algunos como caduca,
ante su decisién alterna, prefiriendo entonces sociedades ci-
viles o mercantiles, sin considerar las consecuencias natura-
les de esta tltima eleccion.

El usufructo le permitird a su titular habitar los bie-
nes inmuebles, administrarlos, arrendarlos, o sembrarlos, y
en general actuar como su duefio aunque con limitantes en
cuanto a transformacién®, pese a que ostenta los atributos del
dominio, en tanto que el nuda propietario no podra ejercer
ningtin derecho dominical, debe esperar hasta que muera el
ultimo de los usufructuarios* para entrar en posesion de los
bienes. El usufructo se constituye, normalmente, por toda la
vida del titular, aunque puede establecerse por plazos fijos; si
se trata de una persona juridica, el usufructo que le pertenez-
ca no puede exceder de los treinta afios*.

Si se desea que los hijos conserven determinadas par-
tes de los bienes (inmuebles), podran hacerse planos catastra-
dos separados con inscripcion de fincas también separadas;
esto evita que al fallecer el usufructuario o usufructuarios
tenga que procederse a la divisién de los bienes por haber
quedado inscritos en copropiedad, y se evade el conflicto
de determinar qué parte o lote le corresponde a cada uno.
Es previsién de importancia el tratar de evitar todo conflicto
entre los herederos, siendo asi relevante que el propietario
decida todos los detalles de la distribucion. Al donarles a los
hijos la nuda propiedad, pueden establecerse limitaciones al
dominio por el plazo méximo de diez afios*, lo cual significa
que el donatario (quien recibe) no podra vender ni hipotecar,
como tampoco podra ser la propiedad embargada; limitacién
acorde con las normales previsiones del donador, porque el
plazo de prohibicién para deshacerse de lo recibido le permi-
te al donatario adecuarse a las obligaciones de un propietario
y lo vincula al sistema productivo®.

Si los dos cényuges estan vivos, podran reservarse el
usufructo por mitades, de tal forma que al morir el prime-
ro, el derecho del otro acrece® y pasa a abarcar el usufructo
total. El uso y la habitacién debe establecerse sobre la casa
de habitacién y su cerco, en el cual se tiene previsto vivir,
puesto que este derecho no autoriza a arrendar; el usufructo

sencia de limitaciones impuestas por el donatario, aunque algunos registradores
sefialan como requisito de validez la autorizacién del usufructuario, lo cual, sin
embargo, no es requisito establecido en la ley.

44 Articulo 287, 335 a 365 del Cédigo Civil.

45 Articulo 343 del Cédigo Civil.

46 Articulo 364 del Cédigo Civil.

47 Articulo 359 del Cédigo Civil.

48 Articulos 268, 292 y 984.7 del Cédigo Civil.

49 Aunque debe decirse que esto es cierto para los casos en que la propiedad se reci-
ba completa. De recibirse la nuda propiedad, puede ocurrir que el usufructo o el
uso y la habitacion venzan después del plazo de las limitaciones, tinico momento
en que el nudapropietario entrard de pleno en la propiedad.

50 Articulo 364 del Cédigo Civil.
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es apropiado para los bienes productivos. Al morir uno de
los cényuges todos sus bienes y derechos, incluida la casa
de habitacién —si era propiedad del difunto o la mortual de
este pasa a tener derecho ganancial—, deberan repartirse entre
los herederos; las disposiciones testamentarias verbales o la
creencia de que la ley dispone el derecho del supérstite de
mantener el usufructo, el uso y la habitacién sobre el haber
hereditario carece de valor en el primer caso y es infunda-
da en el segundo: si esa es la dltima voluntad, debe dictarse
testamento o en vida debe optarse por desmembrar el usu-
fructo o el uso y la habitacién, como se ha dicho. Calificando
cualquiera de los derechos de usufructo como bien ganancial
(porque la causa adquisitiva —de la propiedad completa antes
de desmembrarse o del usufructo— fue la compra y estandose
casado), si al morir uno de ellos el derecho del restante queda
en tal condicioén, los herederos del fallecido tienen el derecho
de reclamar la mitad, lo cual no ocurre con el uso y la habita-
ciéon. Si ambos cédnyuges son coduefios del usufructo, su de-
recho debe ser originario, quiere decir, desmembrado direc-
tamente de la propiedad completa, porque si un usufructuario
traspasa cualquier porcentaje a otro, se asiste a un usufructo
derivado que tendra por condicion resolutiva el tiempo que
viva el usufructuario original, entonces si el conyuge sobre-
viviente es quien obtuvo el usufructo derivado®, lo pierde al
morir el otro.

VIIL. DISPOSICION TESTAMENTARIA

Para las personas que no se acerquen atn al limite de la edad
promedio de esperanza de vida, lo tinico recomendable es
hacer un testamento para que no hereden los padres del tes-
tador®?, y si y unicamente los hijos (esto, porque al heredar
los padres —que son abuelos de los hijos del testador—, luego
los tios de esos hijos —al morir aquellos abuelos— heredan
la porcién de esos bienes en iguales condiciones que ellos
mismos); si no es el caso (porque se desea que los padres del
duefio de los bienes hereden; o porque los padres del dicho
duefio ya murieron), no seria necesario hacer testamento, a
menos que se desee nombrar tutor® a los hijos para el caso
de fallecimiento de ambos padres o del tnico que ostente la
patria potestad, sugerir el curador mas apto para un hijo in-
capaz®*, imponer limitaciones a la disposicion de los bienes,
permitir que herede un hijo indigno®, etc. O bien, personas
mayores que no deseen traspasar la nuda propiedad en vida
podréan hacer testamento para distribuir los bienes equitati-
vamente —si es su deseo— en caso de que ya hayan traspa-
sado a algunos hijos bienes y se quiere que no reciban otra
vez en el sucesorio, o al menos que no los reciban en igual

51 Esto es asi porque de lo contrario la disposicién legal que limita el usufructo a
la vida del usufructuario seria burlada en perjuicio del nudapropietario, puesto
que el usufructo se traspasaria de forma indefinida del usufructuario ya mayor
a una persona joven. Traspaso que puede tener lugar por consenso o por remate
[judicial].

52 Articulo 572.1 del Cédigo Civil.

53 Articulo 176 del Cédigo de Familia.

54 Articulos 230 y siguientes del Cédigo de Familia.

55 Articulo 524 del Cédigo Civil.

proporcion que aquellos que no hubiesen recibido nada atin;
porque al momento del fallecimiento del causante (duefio de
los bienes) todos los herederos —en ausencia de testamento
con contenido diferente al impuesto por la ley en caso de no
existir dltima voluntad escrita— reciben por partes iguales,
aunque algunos de ellos hubiesen recibido bienes del causan-
te cuando estuvo vivo.

El interesado puede otorgar testamento sin necesidad
de notario, requiriendo de seis testigos si lo escribe alguien
mas o él lo escribe a maquina o haciendo uso de un procesa-
dor de texto, y de cuatro testigos si lo escribe el testador de
su puiio y letra®®. Debe transcribirse el lugar, la hora, el dia, el
mes y el afio™ en que es otorgado, debe ser leido ante los tes-
tigos en un solo acto y asi debe constar en el testamento, to-
dos deben firmar, ademas de las otras formalidades exigidas
en caso de variantes ante lo dicho y las vigentes en cuanto al
contenido. Estos testamentos, una vez fallecido el testador,
deben ser comprobados en sede judicial; es decir, los testi-
gos vivos deben declarar sobre su veracidad; pero si presenta
el inconveniente de que estos documentos privados pueden
desaparecer con mas facilidad que el Protocolo de un notario
puiblico, y no se registran en el indice que lleva el Archivo
Notarial de la Direccién Nacional del Archivo Nacional.

IX. CONCLUSION

Asesorias profesionales inadecuadas han pasado a ser consi-
deradas verdades para el ciudadano que de buena fe ha con-
fiado en ellas, desconociendo correlativamente las figuras
legales que se adaptan en la mayoria de los supuestos a sus
proyecciones para con sus bienes y eventuales sucesores o
donatarios. Las sociedades como recomendacién aceptada,
en muchos casos son tenidas como simbolos de estatus, que
impide a sus accionistas aceptar la existencia de alternativas
realmente viables, prefiriéndose incurrir en serias irregulari-
dades que, de forma sorprendente, se han considerado como
aceptables y “acordes con el funcionamiento legal real del
pais”. Sin embargo, las consecuencias adversas no lo son
Unicamente respecto de las obligaciones tributarias, porque
los ulteriores propietarios de las acciones son los mas per-
judicados, puesto que la justicia no podré ayudarles a darle
solucién dentro de una figura que no estaba supuesta para el
fin verdadero no declarado, y que luego es reclamado como
primario. Mas que una reforma legal, el sistema judicial debe
impedir que se incurra en fraude de ley®®, anulando contratos
en lo civil, y persiguiendo penalmente, de ser necesario, ante
perjuicios causados a particulares, para impedir y sancionar
el fraude, e incursionar con paciencia en el control del fun-
cionamiento de las sociedades, no dejando indefensos a los
accionistas que han quedado inmersos en corporaciones sin
mayores regulaciones que impidan el efectivo ejercicio de
sus derechos, situacion efectiva una vez que se ha incursio-
nado en la decision criticada en este articulo.

56 Articulo 583.2 del Cédigo Civil.
57 Articulo 585.1 del Cédigo Civil.
58 Articulo 20 del Cédigo Civil.
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INCIDENCIA MEDIATICA ¥ LA DEMOCRACIA
PARTICIPATIUA

Resumen:

Nuestro sistema democratico, plasmado en la Constitucién de
la Republica, garantiza la voluntad de la mayoria. En nuestro
pais, la Asamblea Legislativa promulgé en 2006 la Ley sobre
regulacion del referéndum, N° 8492; ello se entiende como
un baluarte més de la democracia actual, porque es a través
del tiempo que la cultura democratica costarricense ha ge-
nerado muchas acciones para fortalecer el sistema de pesos
y contrapesos tan evidente en nuestro sistema. En ese senti-
do, la democracia participativa hace posible las prerrogativas
ciudadanas para reformar o derogar las Leyes de la Reptbli-
ca, y también las reformas de su Constitucion Politica.

Descriptores:
Democracia, soberania, legislador.

Abstract:

Our democracy system expressed in the Republican Cons-
titution holds sacred the will of people. In 2006 our Con-
gress promulgates the referendum law, that understand like
a stronghold plus of the current Democracy. Through the
years, the Cost Rican democratic culture has generated too
many actions to fortify the check and balances system, as
well perceptibly in our government. In that sense, the parti-
cipatory democracy does come true the prerogatives of the
citizens to reform or derogate the Laws of the Republic, and
also the amendments of his Political Constitution.

Descriptors:
Democracy, sovereignty, legislative.

. INTRODUCCION

Como es sabido, la definicion clasica de democracia es el
Gobierno del pueblo y sus origenes se retrotraen a la demo-
cracia directa ateniense, cuyo pueblo era el verdadero sobe-
rano, quien gobernaba por medio de las Asambleas; sistemas
en que los ciudadanos votaban en forma directa por asuntos
previamente definidos y de interés para toda la comunidad.

1 Abogado, docente, Miembro ad honérem, Comité de Cultura y Ciencias Sociales
de la Comision UNESCO, funcionario del Tribunal Supremo de Elecciones.

Lic. Billy Araya Olmos®

Afos mas tarde, esta metodologia fue incorporada al orde-
namiento romano, en donde Cada uno votaba en voz alta
y un escribano iba anotando los votos (...) Esta fue una
buena costumbre mientras los ciudadanos fueron honrados
(--.) Mas cuando el pueblo se corrompid y se compraron los
votos, fue conveniente que se diesen éstos en secreto para
contener a los compradores...”?

Empero, este sistema colapsé por la dificultad de reunir
en un solo sitio a todos aquellos empadronados con interés
de sufragar. Consecuentemente, apareci6 en escena la demo-
cracia representativa; delegacion del poder por intermedio de
representantes escogidos popularmente.

Elementos consustanciales y circundantes a la esfera
democratica son la igualdad y la libertad, que confluyen en
dicho sistema para amparar los derechos fundamentales y
garantias individuales de sus administrados; en primer lugar,
porque en una democracia todo ciudadano, salvo casos de
excepcion, posee el derecho inalienable de ser oido para la
determinaci6n de sus derechos u obligaciones. Y, en segundo
término, porque debe darse desde el fuero interno de cada in-
dividuo el pensamiento, el cual desemboca libremente en el
medio social al que pertenece, mediante la palabra escrita u
oral, lldmese libertad de expresion, libertad de culto, libertad
de catedra, entre otras.

1. ANTECEDENTES

Platon (428/427-347 a. C.)

En retrospectiva, la obra del estagirita, discipulo de Sécrates
y fiel antagonista de la democracia, no comprendia cémo las
ciudades en democracia vivian cubiertas por el manto de la
libertad de palabra —a lo que él denomina libertinaje—, y en
donde cada quien hacia conforme a su parecer, planificando
su vida libremente. Pese a tal aversion, la historia se ha encar-
gado de hacerle justicia a la democracia, pues, segtin Platon,
en los hombres honrados a los que margina y empobrece la
oligarquia (555be). Cuando consiguen, tras una revolucion,
hacerse con el poder, destierran o matan a los ricos (557a).
Con ello pretende que la democracia es un régimen de clase,
en lo que coincide con muchos de los criticos de la democra-

2 J.J. Rousseau: El Contrato Social. Editorial Longseller, Buenos Aires, 2001, com-
pilacion de Ramén D. Tarruella, pp. 159-160.
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cia. Se trata de este modo, sin duda alguna, de una simplifica-
cién que no se ajusta a los hechos, puesto que, concretamente
en Atenas, no fue implantada mediante una revolucién, sino
mediante de un largo proceso pacifico si bien no exento de
tensiones. Los «ricos» tradicionales nunca fueron excluidos,
ni sufrieron ningun tipo de expropiacion de bienes. No olvi-
da mencionar Platén los que son pilares fundamentales de la
democracia: la igualdad y la libertad.

Aristoteles (384-322 a. C)

Partiendo de una 6ptica ahora mas clara, se decanta la apre-
ciacion de Aristételes, acerca del Instituto en cuestion, en
donde segtin este “(...) ni unos ni otros serdn exclusivamente
soberanos, sino que lo serdn todos en igual proporcion. Por
tanto, si la libertad y la igualdad son, como se asegura, las
dos bases fundamentales de la democracia, cuanto mds com-
pleta sea esta igualdad en los derechos politicos, tanto mds
se mantendrd la democracia en toda su pureza(...)”

Con el fil6sofo detectamos dos aspectos medulares de
su pensamiento: el primero, que mantiene una fuerte linea
derivada de su predecesor —Platon— considerados en nuestro
medio actual como derechos fundamentales; y en segundo
lugar, un fiel defensor del régimen, con fuertes tendencias a
la participacién popular para una fiel distribucién del poder.

John Locke (1632-1720)

Sus fundamentos ideolégicos promovieron, durante los si-
glos XVII y XVIII, la revolucién gloriosa de 1688 (Bill of
Rigts, 1690 que sent6 el afamado principio: no taxation wi-
thout representation), revolucién estadounidense liderada
por Thomas Jefferson (Declaracion de Virginia 29 de junio
de 1776) y la francesa (en contra del absolutismo de Luis
XVI en 1789). De igual forma, sostuvo que el poder del go-
bierno debia ser limitado, pese a que nacia de un contrato so-
cial —posicién que comparte con Hobbes—; ademas, era revo-
cable, desligandose asi de la tradicional doctrina del origen
divino del poder. Sobre esa linea, versa su obra intitulada:
Dos ensayos sobre el gobierno civil (1690), que constituye
una apologia a la insurreccién civil, puesto que entiende la
voluntad general como medio legitimador para la rebelion,
derivandose, asi, el principio de alternabilidad en el poder
4, en donde el pueblo tendria el derecho a elegir gobernantes
no soélo cada cierto periodo -presuncion jure et de jure sino,
también, estaria facultado a deponerlo por la fuerza, en virtud

3 Aristételes: Politica (traduccion Patricio de Azcdrate). Editorial Espasa Calpe,
Madrid, 1995, capitulo, IV.

4 “En estas elecciones por primera vez el Partido Unidad Social Cristiana gané
todas las Provincias. Asi Calderén Fournier al sacar 649 589 votos obtuvo el 51.5
por ciento de los votos vdlidos, mientras su oponente liberacionista, el Dr. Castillo
consiguié 636 701 votos que representaron un 47.2 por ciento de los votos. La di-
ferencia de votos entre los partidos mayoritarios fue de 57 888. En la provincia de
San José hubo la menor diferencia, sélo 763 votos. A pesar de su triunfo la Unidad
Social Cristiana no logré mayoria en el Congreso. En términos generales podemos
decir que una campana mds agresiva hacia los jévenes y el argumento de la alter-
nabilidad en el poder, fortalecieron la posibilidad ascender al poder de los social
cristianos.” (el énfasis no es original). Obregén, Clotilde. El proceso electoral y el
Poder Ejecutivo en Costa Rica: 1808-1998. Editorial UCR, San José, CR., 2000,
p. 405.
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de un proceder arbitrario y tirdnico. Todo ello, sintetizado en
la conocida expresién: “por mucho que hablen los adulado-
res para distraer el pensamiento de las gentes, ello no debe
impedir que los hombres se den cuenta de las cosas”. *

Montesquieu (1689-1755).

Por su parte, Montesquieu, profundamente influido por el
anterior, aquilaté la teoria de los frenos y contrapesos, au-
tocontrol simultaneo entre los poderes politicos; tal y como
se desprende del Espiritu de las Leyes, a partir del momento
en que en un solo sujeto de derecho ptiblico, autoincorpo-
ra, unida, esta con la potestad de ejecucién, desaparece la
libertad; pues resulta inaceptable la zozobra de que el propio
monarca o el parlamento construya la norma para luego eje-
cutarla draconianamente. Por lo dicho, no subyace libertad
alguna tampoco si la potestad de juzgar no estd escindida de
la funcién legislativa y ejecutiva. Si esta unido a la primera
el poder sobre la vida y la libertad de los ciudadanos sera
imparcial y arbitraria, porque el juzgado sera legislador. Si lo
es con respecto a la segunda, el juez puede tener la fuerza de
un déspota. En otras palabras, todo se ira por la borda, si en
un mismo sujeto, o el mismo 6rgano administrativo, jurisdic-
cional o legislativo, ejerciese estos tres poderes, el de hacer
la ley, el de ejecutar las resoluciones jurisdiccionales y el de
juzgar los crimenes o las controversias entre las partes.

1.1 Doctrina contemporanea

En la misma vertiente doctrinaria, arriba el pensamiento del
Dr. Fernando Zamora, constitucionalista nacional, quien afia-
de:

“De ahi precisamente la definicion del concepto de fre-
nos y contrapesos, por cuanto esta idea sostiene, abre-
vando sus raices de la tesis de Lord Acton, de que el
poder es una invitacion permanente a la tentacion de
la corrupcion absolutista. La tinica forma de evitar el
abuso que lleva a la concentracién del poder absoluto,
lo es dividiendo las funciones, atribuciones y potesta-
des de cada poder, en modo que estas colectividades,
concentradoras cada una, de determinadas potestades,
ejercieran un contrapeso en relacién con el otro.” °

1.1.1 Concepto moderno de Democracia.

Cabanellas

En primer término, segiin Cabanellas, democracia es:
“(...) el predominio popular en el Estado, el gobierno del
pueblo del pueblo por el pueblo, o, al menos, a través de
sus representantes legitimamente elegidos, que ejercen in-
directamente la soberania popular en ellos delegada”.” Sin

5 LOCKE, John. Dos ensayos sobre el gobierno civil. Editorial Espasa Calpe, Edi-
cion de Joaquin Abelldn y traduccién de Francisco Giménez Gracia, Madrid, 1991
p. 60.

6  Zamora, Fernando. Los ideales constitucionales costarricenses. Editorial Juri-
centro, San José, CR., 2002, p. 270.

7  Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Editorial
Heliasta, Buenos Aires, p. 88.
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embargo, ain hay posiciones conservadoras que parten de la
concepcién formal de democracia; es decir, el ejercicio de
la soberania por medio de los representantes legitimamente
elegidos, orientado hacia intereses particulares y a grupos de
poder econémico. En virtud de esto dltimo, se desprende que
actualmente la democracia no es ejercida en toda la dimen-
sion de la palabra; esto es, que atin no se ha democratizado
la sociedad.

En abono de lo expuesto, se debe tener claro que el
concepto moderno de democracia constituye el resultado
obligado de la transformacion del predominio de lo ideolé-
gico-politico en beneficio de lo econémico, pero es falso por
partida doble de lo anterior la férmula: capitalismo igual a
democracia. Se deduce, por lo pronto, que pese a estar tal
concepto estrechamente ligado al ambito mercantilista, ahora
que el mundo actual es una aldea mundial globalizada, se
funda en un absurdo l6gico-juridico el hecho de circunscribir
la democracia contemporanea dentro de esa esfera de poder,
toda vez que: “El Estado procurard el mayor bienestar a
todos los habitantes del pais, organizando y estimulando la
produccién y el mds adecuado reparto de la riqueza.”

(art. 50 ab initio, C. Pol)

Il. SOBERANIA

2. DE LA SOBERANIA EN GENERAL

Segtn lo ha acuiiado la doctrina constitucionalista de estas la-
titudes®, en nuestro ordenamiento juridico subyace una doble
soberania, sea externa (art. 1 C. Pol) e interna (art. 2 C. Pol.).

2.1 Soberania externa
El articulo 1° Constitucional evidencia nuestra independen-
cia y soberania con respecto a otros Sujetos de Derecho In-
ternacional. De conformidad con lo expuesto, pareciera ser
—parafraseando a Hernandez Valle— que nuestro ordenamien-
to juridico recoge la tesis Kelseniana, en donde los limites
nacionales son impuestos por normas supra nacionales.’
Para una mejor inteligencia de lo anterior, se trae a co-
lacién el comentario de la Constituyente del 49, en relacién
con el particular:

“En relacién con el articulo 1°, el Representante Vargas
Ferndndez presenté mocién para que del mismo (sic)
se supriman los conceptos “libre e independiente”, de
tal modo que se lea asi: “Costa Rica es una Reptiblica
democrdtica.”/ Explico el proponente que en la actuali-
dad no es posible suponer una Republica democrdtica,
que no sea libre e independiente./ El sefior Trejos Qui-
rés apunté que precisamente ahora mds que nunca se
denominan democracias una serie de paises que no son
libres ni independientes. Se trata de verdaderos regime-
nes totalitarios.” 1

8 Herndndez, Valle. Constitucion Politica de Costa Rica (comentada y anotada).
Editorial Juricentro, San José, C. R., 1993, pp. 20-22.
Ibid. p. 20.

10 Asamblea Nacional Constituyente. Acta N° 168.

2.1.2 Soberania interna

Por otro lado, el contexto de la soberania interna radica
en el articulo 2 ibidem, “La soberania reside exclusivamente
en la Nacién”. Consecuentemente, se desprende que en el
ordenamiento interno de un pais determinado, el Estado es
la institucién méaxima y soberana dentro de su &mbito de efi-
cacia, mediante la actuacién material legal y facultativa por
medio un obrar conforme a derecho (principio de legalidad);
asimismo, con base en su poder de imperio. Al respecto, el
diputado constituyente en su momento agrego:

“El Representante Baudrit Solera expresé que habia
aprobado que la soberania reside en la nacion, ddndo-
se a este concepto una idea de pueblo. Siendo esto asi
parece légico que sea el soberano —el pueblo— el tinico
que pueda aprobar tratado que modifique el territorio
de la Reptiblica o su independencia politica. Por eso
mds apropiado es la regla que contiene el articulo 3°
del Proyecto del 49, que se refiere a que sélo el pueblo
mediante un plebiscito, puede dar validez a tratados o
convenios que modifiquen la integridad territorial del
pais o su independencia politica (...) El plebiscito es la
forma popular y democrdtica que alli se indica. Por es-
tas razones —concluyé— no votaré la mocion propuesta.
El Diputado Gonzdlez Herrdn indicé que el texto de la
Constitucion del 71 no se acomoda a las necesidades
del momento, ya que es anacrénico en muchos aspectos.
Si se deja la regla inflexible del articulo 15 de la Carta
del 71, que ocurrird, por ejemplo, si mafiana, caso de
estallar una guerra mundial, el pais por convenios in-
ternacionales se vea obligado a ceder a una potencia
determinadas bases maritimas y terrestres costarricen-
ses?” 1

A partir de la misma 6ptica, Herndndez Valle expone:
“(...) La soberania popular estd juridicamente limitada
por la propia Carta Politica, la cual establece la forma
y los limites juridicos dentro de los cuales se debe ejer-
citar aquella por el pueblo (...) Por ello es mds correcto
afirmar que dentro del Estado moderno la soberania la
ejercen las autoridades gubernamentales por delegacion
del pueblo, el cual constituye la fuente politico-juridica
del poder estatal.” 2

2.2 Razonamientos jurisprudenciales

Presuncion in dubio mitius o en favor de la soberania o
independencia de los Estados.

Otrora, el magistrado constitucional aplicé tal presuncién
(in dubio mitius), para resolver la disputa suscitada en el afio
de 1994 a raiz de una consulta legislativa de constituciona-
lidad, con motivos de la eventual ratificacion de un conve-
nio constitutivo firmado por nuestro Gobierno en Colombia,
cuyo fondo, aparentemente, estaba viciado de inconstitucio-

11 Asamblea Nacional Constituyente. Acta N° 89.
12 Herndndez, Rubén. El Derecho de la Constitucion. Editorial Juricentro, San José.,
CR, 1993, Tomo I, p. 87.
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nalidad. En virtud de tal acontecer, la Sala fall6 aprioristica-
mente, en favor de los intereses patrios:

“Es absolutamente claro que en el caso de este Conve-
nio, por disposicién expresa, no se permiten las reservas
(Articulo XXXI); pero ello no obsta para que Costa Rica
puede (SIC) hacer una declaracion interpretativa, en los
términos que el Derecho Internacional y la Jurispruden-
cia de esta Sala lo han dimensionado. Pero para poder
utilizar esta regla de interpretacion, se requiere enten-
der, primero, el sentido de la norma, sobre todo, porque
se debe tener presente que la interpretacion del Conve-
nio debe hacerse de acuerdo con su sentido razonable,
en contradiccion a su sentido literal, a la vez que se debe
aplicar el principio de in dubio mitius, de manera que si
una disposicion resulta ambiqua, el significado que deba
preferirse es el menos oneroso para la parte que asume
una obligacion, o que interfiere menos con la soberania
de una parte.”*? (el subrayado no es del original).

Desde esa misma ténica jurisprudencial, estipul6 que:
“Uno de los elementos fundamentales que componen
la soberania estatal es la posibilidad de determinar y
regular las actividades que se desarrollen dentro de su
territorio, especialmente cuando se trate de materias de
orden publico. En el presente asunto, es evidente que se
trata de una legislacion de orden publico social, que por
lo tanto, es irrenunciable por las partes y se incorpora
aun contra su voluntad, a los contratos que suscriban.
Las unicas restricciones a tal poder soberano son la
Constitucion Politica y el Derecho Internacional. Este
ultimo en ningiin caso impide sino que, por el contrario,
autoriza expresamente que, en cuanto a los efectos de
los contratos, se aplique la Ley Territorial. Ni el Co6-
digo de Bustamante ni otro instrumento internacional
permitan aceptar la tesis del accionante, que mds bien
restringe la soberania estatal en su propio territorio. El
Derecho Internacional General es claro en cuanto a la
potestad de cada Estado de regular los efectos de los
contratos que se ejecuten en su territorio...” *

Principio “pro hominis”

El pro hominis se estructura a partir de los derechos
fundamentales, como medio hermenéutico para tratados
internacionales. De esta forma, demanda en primer lugar
—constitucionalmente— cuél debera ser el plan por seguir para
interpretar los derechos fundamentales; segundo, la protec-
cién de la norma a favor del mas débil; tercero, brindar cer-

13 Sala Constitucional. Sentencia N° 08662-00 de las 10:03 horas del 2 de diciembre
de 1998. Consulta preceptiva de constitucionalidad sobre el proyecto de Ley de
aprobacién del Convenio constitutivo de la Asociacion de los Estados del Caribe,
suscrito el 24 de julio de 1994 en la Republica de Colombia.

14 Sala Constitucional. Voto N° 311-90 del 23 de marzo de 1990. “Impugnacion de la
Ley de Proteccién al Representante de Casas Extranjeras, N° 6209 de 9 de marzo
de 1978, articulos 1, 2, 3, 4, 6, 7, 9 y 10 y su Reglamento, Decreto Ejecutivo No.
8599 MEIC del 5-5-78 por violar: Articulos 6 y 10 de la Constitucion Politica.”
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teza acerca de los limites de los derechos fundamentales; y
por ultimo, para dirimir conflictos de orden jurisdiccional,
aplicar la preeminencia de la norma mas beneficiosa a favor
del individuo, en contraposicion a la que garantice un menor
grado de proteccién del individuo.

Sintéticamente, y parafraseando a Moénica Pinto', te-
nemos que el citado precepto desemboca en un criterio her-
menéutico dentro del marco de los derechos humanos, en
donde prevalecen dos aristas interpretativas, sean en sentido
amplio y en sentido estricto. Asi, la primera ha de prevalecer
cuando existan sobre el tamiz derechos fundamentales por
proteger, inversamente, una interpretacion restrictiva debera
ponderarse, cuando existan de por medio limitaciones per-
manentes o temporales al ejercicio de derechos fundamenta-
les y garantias individuales. Asimismo, vemos homologado
el aludido precepto constitucional por los tribunales sura-
mericanos, que categéricamente han expuesto que “(...) el
principio pro homine impone que, en lugar de asumirse la
interpretacion restrictiva, e impedir el derecho a la efectiva
tutela jurisdiccional, se opte por aquella que posibilite a los
recurrentes el ejercicio de dicho derecho.”'5

Principio “pro libertatis”

Es aquel principio de raigambre constitucional’, que,
asimismo, sirve como un asidero mas de nuestro Estado
Social de Derecho, ya que “(...) dispone que toda norma
juridica debe ser interpretada en forma que favorezca la
libertad.”*® Desde un dimensionamiento bastante similar, es
posible hallarlo dentro del Pacto de San José, articulo 7 ab
initio: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad personales (...) 3. Nadie puede ser sometido a de-
tencion o encarcelamiento arbitrarios.” *°

Asi las cosas, en el marco de un Estado Social y demo-
cratico de Derecho como el nuestro, es fundamental el res-
peto a la dignidad y a la libertad humana. Pero ello no debe
quedar restringido tinica y exclusivamente a que se entienda,
se interprete y se aplique como jus punendi; es decir, la fun-
cion de un Estado policia o intervencionista en desmedro de
los derechos fundamentales, sino, méas bien, que a él se incor-
poran y en su hermenéutica tienen trascendencia principios
que persiguen la humanizacién de esa importante rama del
Derecho como, por ejemplo, se da con la presuncién de ino-
cencia (art. 37 C. Pol), el in dubio pro reo en materia penal

15 Pinto, Ménica. El principio pro hémine... La aplicacién de los tratados sobre de-
rechos humanos por los tribunales locales. Editorial Del Puerto, Buenos Aires,
1997, p. 163.

16 Sala Primera del Tribunal Constitucional del Pert. Exp. N° 0075-2004-AA/TC del
cinco de mayo de 2004

17 “Todo hombre es libre en la Republica; no puede ser esclavo el que se halle bajo
la proteccién de las leyes.” Constitucién Politica de la Reptblica de Costa Rica,
art. 20. Paralelamente a lo anterior expuesto, Herndndez Valle afirma que “(...) la
libertad personal se articula en un conjunto de barreras o defensas que tienen los
administrados contra las trabas o impedimentos y, de manera especial, contra las
injerencias de terceras personas o de los poderes ptblicos en su esfera de autono-
mia.” Véase supra, pdgina 5.

18 Sala Constitucional. Sentencia N° 1819-2005 de las 8:47 horas del 25 de febrero
del 2005, considerando IIT

19 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José). Art. 7
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0 pro operario en el campo laboral, que a su vez excluye la
analogia interpretativa para perjudicar o hacer méas gravosa la
situacién del procesado en sede jurisdiccional o investigado
en sede administrativa.

Principio “Pro Participacion Ciudadana”

Bastante atinada era la sutil pluma del Magistrado Piza
Escalante, quien, en Sentencia N° 1267-96 de las 12:06 horas
del 15 de marzo de 1996, argument6 que “(...) en Costa Rica,
como Estado Democrdtico de Derecho, la idea democrdtico-
representativa se complementa con la de una democracia
participativa -de activa y plena participacion popular-, que
es precisamente donde el principio democrdtico adquiere su
verdadera dimensién” (Enfasis no es del original).

Sustancialmente similar es la redaccién de las Cortes
Espafiolas, en tratandose de la Constitucién Politica Espafio-
la de 1978%. De tal suerte, que el numeral 9.2 dispone:

“Corresponde a los poderes ptiblicos promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y
facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, cultural y social.”

Entre tanto, llama la atencién una aparente contradic-
cion del aludido principio (pro participacién) dentro de la
jurisprudencia electoral patria mediante sentencia N° 977-
E-2007 de las catorce horas con treinta minutos del dos de
mayo en curso, Considerando IV, apartes a) y c), sefiala:

“a) (...) Siguiendo lo que establece el articulo 105 de la
Constitucion Politica, el articulo 1 de la Ley define su
objeto en los siguientes términos: “(...) reqular e instru-
mentar el instituto de la democracia participativa (...)
mediante el cual el pueblo ejerce la potestad de aprobar
o derogar leyes y hacer reformas parciales de la Cons-
titucion Politica (...)” (...) En consecuencia con dicho
objeto este Tribunal, en la resolucién N° 790-E-2007
que autorizé la recoleccion de firmas (...) Como corola-
rio de ese principio pro participacién, cualquier limita-
cion que pueda contener el ordenamiento respecto de la
admisibilidad de las solicitudes tendentes a la convoca-
toria de un referéndum, debe ser leido y comprendido en

forma restrictiva...” (el énfasis no es original).

En este otro exhorta:
“c) (...) este Tribunal, en aplicacién del ordenamiento
juridico que requla el instituto del referéndum, asi como
del fin ultimo que este persigue, se pronuncia nuevamen-
te a favor del principio pro participacion y, sobre la base
del mismo principio, se encuentra impelido a dar curso
a la convocatoria conjunta de los poderes Ejecutivo y
Legislativo, en el tanto ésta se ha concretado, mientras

20 Constitucion Politica Espariola de 1978. Editorial Tecnos, Madrid, 1985, art. 9.2.

que la autorizacion de recoleccién de firmas es una eta-
pa preparatoria que no constituye aun, desde el punto
de vista juridico, una convocatoria.” (el subrayado no
es del original).

Corolario, la posible contradiccién no seria mas que
acertadas decisiones tomadas en favor de la colectividad, el
orden ptiblico, y de principios tales como relevancia juridica,
economia y celeridad procesal; fundamentandose, asimismo,
a nivel supra legal en la irrecurribilidad de sus fallos.

Iil. PODERES MEDIATICOS
3. MANIPULACION E INFLUENCIA DE LOS
PODERES MEDIATICOS EN LAS DEMO-
CRACIAS PARTICIPATIVAS
Hoy por hoy, es evidente la instrumentalizacién que sufren
las fuentes informativas, por parte de algunos medios perio-
disticos, ora para generar ganancias exorbitantes, ora para
efectos de manipulacién politica. Tales practicas espurias
carcomen cualquier Estado Social de Derecho, pues subor-
dina el derecho de informacién y el principio de publicidad
al arbitrio de unos cuantos, sean los denominados grupos de
poder econdémico y politico, que en no pocas ocasiones tie-
nen bajo su mando los primeros. Igualmente, el caudal infor-
mativo, en lugar de gozar de un amplio espectro de difusion
—cosa comun de todo régimen democratico— es manejado al
antojo o conveniencia de tales poderes mediaticos, por ende,
dicho modus operandi se conoce en doctrina como juicios
del silencio, casos que la prensa no le presta atencion, por-
que van en contra de sus propios intereses.

Por otra parte, la manipulacién mediatica no solo se
concretiza a nivel latinoamericano, como el caso Chavez
versus Televisora de Caracas o la “opiniéon” desfavorable de
Castro quien en 2007 orquesté la maquinaria en contra del
Referéndum de octubre de 2007. Puesto que en ese mismo
sentir, la publicitacion de la guerra del Golfo, en el Medio
Oriente, produjo centenares de redacciones desde donde se
seguia el conflicto. A ello contribuyd la presencia masiva de
expertos en la guerra y estrategias militares que se convirtie-
ron en activos propagandistas de los movimientos del bloque
aliado.

Consecuentemente, el ciudadano de a pie es bombar-
deado con informacion, generalmente parcializada, para fo-
calizar su raciocinio hacia un tépico previamente determi-
nado, llamese adhesién o militancia politica, ratificacion o
derogatoria de leyes o reformas constitucionales (mediante
instrumentos de democracia directa), en fin, manipulacién a
todas luces antiética e inmoral.

Lamentablemente, dicha farsa informativa es con base
en el supra dimensionado derecho a la informacién, prerro-
gativa de la que hacen tan mal uso ciertos medios amarillistas
de comunicacion.
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3.1 Verdad y veracidad en la informacion

Es menester dilucidar ambos términos, inherentes al princi-
pio de la libertad de expresion, toda vez que su hegemonia
es de recaudo constitucional (ordinal 46), razon esta, por la
que su confusién conceptual, aunada a la carestia de objeti-
vidad en el tratamiento de la noticia, acrecienta la ignominia
en el publico receptor. Ergo, de lo apuntado se desprende la
necesidad meridiana de distinguir ambos términos, que en la
praxis, arbitrariamente, se manejan como uno solo.

Ahora bien, por verdad, se puede inferir la consonan-
cia entre las cosas y las nociones, en tanto en sentido cienti-
fico como el investigativo. De ahi queda claro que es imposi-
ble para el comunicador, garantizar la estricta armonia entre
los acontecimientos acaecidos y la informacién presentada
al publico, tal vez, por varios factores, entre ellos, el tiem-
po, dinero, o que el dato haya sido recabado por interpuestas
personas, verbigracia, corresponsales de noticias. El contra-
punto de lo anterior es la veracidad, entendida fundamento
del pluralismo, concepto que conlleva insita la obligacion
de quienes distribuyen informacién, en este caso la prensa,
a fundar sus informaciones en una pluralidad de fuentes de
informacién. Esto es, a fin de que el particular cuente con
la mayor cantidad de informacién posible, suministrada, asi-
mismo, en forma precisa y oportuna para asi abstraer sus pro-
pias conclusiones en la construccién de sus ideas.

Contrario a lo expuesto, se lesiona el antedicho dere-
cho informativo cuando, verbigracia, una informacion es ses-
gada pues se fundamenta nada més que en una sola fuente, o
bien, si las fuentes citadas obedecen a una expresion univoca
de juicios o criterios.

Por lo dicho, sumariamente hablando, el factor que
cala profundamente sobre la libertad de prensa, y que con-
secuentemente erosiona el derecho fundamental a la infor-
macion, es el inapropiado manejo de los conflictos de orden
social, econémico y politico, por parte de los medios de co-
municacion. Yerro que, cominmente, tiene por norte el mer-
cantilismo periodistico o el intervencionismo politico, segiin
corresponda, que, consecuentemente deforma la noticia y el
papel del comunicador, quien en lugar de mediar entre los
acontecimientos y el ptiblico, se transforma en mercenario
al mejor postor.

3.2.1 De la libertad de prensa y derecho a la infor-
macién

Inherentes, ambos conceptos, a los regimenes demo-
craticos, siendo su raiz primigenia la libertad de expresién,
opinién y difusién del pensamiento. Asi pues, la libertad de
prensa debera entenderse no solo como aquel derecho de unos
cuantos a informar al resto del pais, sino, mas bien, a que to-
dos sus ciudadanos estén objetiva y verazmente informados.
Lo anterior expuesto, se fortalece con el voto constitucional
1292-90, que desarrolla la doctrina del canon 29 de la Carta
Magna, pues como lo preceptuia ese Alto Tribunal, (...) permi-
te la comunicacioén de pensamiento de palabra o por escrito
y su publicacidn, sin previa censura, garantia que refuerza el
articulo 28 del mismo cuerpo normativo al prohibir la per-
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secucion por el ejercicio de esa libertad. No obstante, como
todo derecho, esta libertad no es absoluta, y tiene su limite,
de tal forma que el abuso que se haga de ella hard incurrir en
responsabilidad a su autor...” (el énfasis no es original)

En tal panorama, deviene ineluctable la constitucién
de 6rganos administrativos tanto a nivel de administracién
central como descentralizada (institucional, territorial y cor-
porativa) que se erijan en fiscalizadores, en pro de un didfano
manejo del capital informativo, en tutela de la soberania, sin
el atropello subrepticio de los derechos fundamentales. Ergo,
deviene sumamente meritorio la promocion de los observato-
rios de la informacioén social, pues tales érganos coadyuvan,
simultdneamente, para el 6ptimo desarrollo de cada regién,
dado que su mision se centra —por lo general- en la difusién
y critica constructiva de los planes de gobierno o proyectos
de ley, actuaciones trascendentales para la construccién del
pensamiento humano.

Se resalta, ademds, que el observatorio se instituye
como piedra angular del capital social, pues irradia los va-
lores convertidos en normas, tales como la confianza, la so-
lidaridad, la reciprocidad. Asi, concomitantemente, se cons-
truyen las redes, las organizaciones y las instituciones que
permiten la interaccién social y se tornan en conductos del
desenvolvimiento de las sociedades, los cuales generan, por
su parte, una serie de efectos, a saber, la identidad colectiva.

En términos generales, el norte de un observatorio
de esa especie, independientemente de si son liderados por
sujetos de derecho ptiblico o privado, es la observacién de
los medios de informacién —no a coartar la libertad de ex-
presién—, dado que basicamente bien podrian traducirse en
laboratorios de experimentacion para analizar medios masi-
vos de comunicacién, asi como sus efectos directos sobre la
sociedad, estableciendo, de este modo, un panorama equili-
brado entre los poderes mediéticos y las necesidades basicas
de la sociedad contemporéanea, en lo que a datos confiables y
veraces se refiere.

Cabe agregar, finalmente, que el fortalecimiento de
la paz social, tan indispensable en nuestros pueblos latinoa-
mericanos, es asunto de larga data pues fue en los Estados
Unidos a inicios del pasado siglo XX que diversas tendencias
y escuelas tedricas emprendieron esfuerzos para asimilar
cémo los medios de comunicacion masiva, podria contribuir
a la voluntad electoral frente a propuestas politicas de los
candidatos a puestos de eleccién popular. Y pese a que ta-
les inquietudes se orientaron mds al dmbito de la sociologia
politica, terminaron por contribuir en la construccion de la
ciencia de la comunicacién, estudios de opinién ptiblica y la
sociologia de la informacién.

En otro giro, el derecho a la informacién es un derecho
fundamental de corte politico; esto es, un derecho ciudada-
no e imprescindible para la participacién politico ciudadana.
En esta inteligencia, surge la imperiosa necesidad de contar
con medios de comunicacién baluartes del pluralismo social
y politico. Dado que la informacién por estos transmitida, no
ha de simplificarse a un mero producto comercializable en el
mercado de los hombres, sino en un oficio de caracter social
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o como dirfian algunos administrativistas, servicio publico
virtual, coexistente a un ordenamiento juridico de antigua
veste como el patrio.

IV. CONCLUSION

Los ciudadanos costarricenses interactuamos dia con dia, en
un Estado Social y Democrético de Derecho cuya soberania
reside en el pueblo, ‘prerrogativa constitucional que permite
tomar medidas contingenciales y correctivas en la eventual
promulgacién de normas juridicas que atenten directa o in-
directamente contra la soberania binomial, lineas atras enun-
ciada. En el mismo estado de cosas, ello permite echar mano
a herramientas que coadyuvan en los referidos cometidos,
sean mecanismos de democracia directa, a escala nacional
o cantonal, lldmense referéndum de tez abrogativo o dero-
gatorio, en cuanto a lo primero, o plebiscitos y cabildos en
lo segundo, que a todas luces concretizan el Derecho de la
Constitucién, entratdndose de la tutela de las prerrogativas
ciudadanas.

Ahora bien, al efecto de lo anterior, se suma la reforma
constitucional acaecida sobre la faz de los numerales 105 y
123 C. Pol, con motivo de la normativa N° 8281 promulgada
el 28 de mayo del 2002, lo cual obligé al legislador comtin a
regular dos noveles institutos constitucionales, objeto de otro
estudio, v.gr. el Referéndum en sus diversas categorias y la
Ley de Iniciativa Popular (Ley N.° 8492, del 23 de febrero de
2006, reglamentada por el Tribunal Supremo de Elecciones,
bajo el decreto 11-2007 del 26 de junio de 2007, y Ley N.°
8491 del 9 de marzo de 2006, respectivamente). Cuyo norte
se centra, como es bien sabido, en el animus de fortalecer la
democracia participativa, dado que no es su intencionalidad
suplantar totalmente los 6rganos de representacién popular,
sino que esa manifestacion justifica, en el tanto y en el cuan-
to, se cumplan requisitos elementales de participacién, vota-
cién, cantidad de ribricas; todo ello, en un plano formalis-
tico-sustancial de medidas para la abrogacién o derogacién
de las leyes.

Por lo anterior, se fortalece el ideario de que sera el
pueblo, el legislador por antonomasia, quien delega su poder
en el primer Organo Constitucional de la Reptblica, sea, el
Congreso, quien podra avocar ese poder cuando asi lo crea
conveniente. Siendo de tal forma que el primero, ha de de-
fender su soberania y régimen democratico, pues como al-
guien en cierta ocasién afirmé, los pueblos deben defender su
Derecho, como lo hacen con los muros de su ciudad.
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LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES Y LAS
TRABAJADORAS EN LOS PROCESOS CONCURSALES

Resumen:

El ordenamiento juridico costarricense; determiné varios ti-
pos de procesos concursales. Dependiendo de la situacion
econdmica del deudor fallido, asi como de aspectos sociales
y econémicos, se podra optar por un proceso de tipo pre-
ventivo, o por uno de corte liquidatorio. Mediante el articu-
lo 33 del Cddigo de Trabajo, se protege la situacién de los
trabajadores y las trabajadoras, quienes, como integrantes
de la fuerza productiva del pais, pueden ver socavados sus
derechos laborales, cuando su patrono es objeto de un pro-
ceso concursal.

Palabras clave:
Derechos laborales

Procesos concursales

Summary:

The Costa Rica Legal system has identified several types or
bankruptcy processes. Depending on the economic situacti-
on of the debtor, and his or her social and economic status,
one can select between a prentive bankruptcy process or one
that is based on liquidating assets.

The articicle 33 of the Costa Rican Labor Code protects the
status of workers who, as members of the productive force
of the country, may see undermined ther labor rights, in case
thir employer is dealing with a bankrupty process.

Key Words:
Labor rights
Bankruptcy process

. INTRODUCCION:

Los distintos tipos de relaciones juridicas que surgen entre
los sujetos del derecho, nacen para ser cumplidas, dentro de
un contexto de normalidad. Pero son muchos los supuestos
en los cuales las relaciones patrimoniales no son satisfechas,
lo cual puede obedecer a muiltiples causas. Ante el incumpli-
miento, la parte acreedora puede acudir a los remedios co-
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activos que el ordenamiento juridico brinda, para lograr la
obtencién por medio de la via del pronunciamiento de una
autoridad, de la prestacién que la parte deudora incumpli6.
Se parte de un escenario en el cual el patrimonio del deudor
se encuentra sano, entendiendo por tal que no se estad ante
una situacion de insuficiencia, que es aquella en la que el
patrimonio tiene mas pasivos que activos, sea mas deudas
que bienes que permitan hacerles frente a las obligaciones
adquiridas, por lo cual se trata un patrimonio deficitario.

Pero, ante una situacién de insuficiencia patrimonial,
el ordenamiento juridico pretende equilibrar los intereses de
cada acreedor individual, con la realidad de la falta de recur-
sos para asumir las obligaciones contraidas, y el interés de
los restantes acreedores, surgiendo asi los procesos concursa-
les, mediante los cuales se pretende la ejecucion colectiva de
todo el patrimonio del deudor, con el fin que los acreedores
comparezcan, en igualdad de condiciones —en principio— a
obtener el resarcimiento de todo o parte de lo adeudado. !

Dependiendo de factores tales como, el grado de insu-
ficiencia patrimonial, la cantidad acreedores afectados y sus
intereses en juego, el ordenamiento juridico ha contemplado
la posibilidad de acudir a procesos concursales preventivos,
o procesos concursales liquidatorios, los cuales seran objeto
de un breve estudio a continuacién.

Il. - CONSIDERACIONES ACERCA DEL CREDITO LABORAL

Este se define, como aquella acreencia que es producto de
una obligacion surgida con ocasién de la ejecucion o finali-
zacion del contrato de trabajo. También se incluye dentro de
las obligaciones laborales, lo relacionada con seguridad so-
cial y riesgos del trabajo por ser prestaciones a las que tiene
derecho el empleado en razén de su condicion de trabajador.
Cuando enfrentamos un proceso concursal, se busca en lo
que a materia laboral se refiere, que ocurra un pronto pago de
esos créditos donde el principal protagonista es el trabajador
y la trabajadora. La preocupacion radica en que, a pesar de
considerarse este tipo de créditos con privilegio o prelacion,
este reconocimiento, como lo ha dicho la doctrina en la rea-
lidad “seria un reconocimiento de tipo formal en cuanto a su
postura como acreedor pero no satisfaciendo en forma mate-
rial su crédito” ?
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El articulo 85, dispone que: Son causas que terminan
con el contrato de trabajo sin responsabilidad para el
trabajador y sin que se extingan los derechos de éste
o de sus causahabientes para reclamar y obtener el
pago de las prestaciones indemnizaciones que pudi-
eran corresponderles en virtud de lo ordenado por el
presente Codigo o por disposiciones especiales:

... ¢) La fuerza mayor o el caso fortuito, la insolven-
cia, concurso, quiebra o liquidacion judicial o extra-
judicial, la incapacidad o la muerte del patrono. Esta
regla solo rige cuando los hechos a que ella se refiere
produzcan como consecuencia necesaria, inmediata y
directa, el cierre del negocio o la cesacion definitiva
de los trabajos y cuando se haya satisfecho la prefe-
rencia legal que tienen los acreedores alimentarios del
occiso, insolvente o fallido(...)

Por su parte, el articulo 40 de la Ley de proteccién al
Trabajador dispone en su parrafo segundo, de un privilegio
de pago para las deudas a favor del Fondo de Capitalizacién
Laboral, a efectos de que las operadores de pensiones y las
organizaciones sociales como asociaciones solidaristas pu-
edan recuperar con mayor prontitud dineros de inversiones
efectuadas con el dinero recibido por concepto de aportes de
los trabajadores y patronos.

Cabe observar que en materia laboral el trabajador y
la trabajadora gozan de una serie de beneficios, tales como
ausencia de patrocinio letrado y el principio de gratuidad, lo
que significa que de sus gestiones no debe aportar copias ni
pagar timbres. Sin embargo, en la préctica, como el proceso
concursal se trata de un proceso civil, se exige que los traba-
jadores deban cumplir con los requisitos que ahi se estable-
cen, como patrocinio letrado, copias, pago de timbres entre
otros. Esto torna problemadtico el cobro realizado por el tra-
bajador, que de por si ya no recibe su salario ni sus indemni-
zaciones y, aun asi, se ve obligado a procurarse un abogado
para poder apersonarse al proceso concursal. Parece que en
el estado actual de nuestra normativa, la prelacion otorgada
al trabajador radica tnicamente en su posicién preferenci-
al como acreedor, cuando se realice el pago solamente. Asi
parece desprenderse de lo resuelto por nuestros tribunales
cuando la Sala Segunda de la Corte indica la improcedencia
del otorgamiento de intereses dentro de un proceso laboral
instaurado en contra de una quiebra.

lll. PROCESOS PREVENTIVOS

Su objetivo principal es evitar que el patrimonio deficitario
o insano sea objeto de un proceso liquidatorio. Por ello, se
pretende llegar a una solucién que no sea la declaratoria de
quiebra o insolvencia. Su finalidad tltima es entonces, salvar
la empresa que enfrenta una crisis. De esta forma, para acu-
dir a un proceso preventivo en lugar de uno liquidatorio, se
deben ponderar dos intereses en juego: por un lado, la tutela
de la masa de acreedores, y por el otro la proteccién de la
empresa. El ordenamiento juridico considera que si la desa-

paricion de la empresa causa graves efectos a nivel social, v.
g.I. por los productos y servicios que genera, por la situacién
de los trabajadores y trabajadoras cesantes, y asimismo, la
situacién de los acreedores puede ser atendida de manera ade-
cuada, resulta mas razonable acudir a un proceso preventivo.
En este sentido, la doctrina ha indicado que: Ese enfoque es
inobjetable, pues implica un modo eficaz de dar respuesta a
los modernos conflictos provocados por la cesacion de pa-
gos de la empresa en tanto involucran el interés social. La
empresa —en efecto— constituye una actividad ttil para la co-
munidad desde diversos enfoques: el de los trabajadores, el
de las empresas concéntricas, el de la poblacién vinculada de
un modo u otro a esa actividad economica, etc., todo lo cual
hace imprescindible la facilitacion del acceso a este tipo de
soluciones, en las que, en ultima instancia, quedardn balan-
ceados los intereses en juego.*

Los procesos preventivos pueden ser de dos tipos: uno
de saneamiento y reorganizacién, y el segundo de tipo nego-
cial. Nuestro ordenamiento juridico contempla ambos supu-
estos, regulando los institutos de la administracion por inter-
vencién judicial y el convenio preventivo.

1. PROCESOS PREVENTIVOS DE SANEAMI-
ENTO Y REORGANIZACION

Reiterando lo indicado lineas atrds, con un proceso concur-
sal de esta naturaleza se pretende salvaguardar la empresa de
un proceso liquidatorio, que conllevaria a su desaparicion.
Se parte entonces de una empresa que presenta una crisis
econémica y/o financiera, pero que dada la valoraciéon de
los intereses sociales y econémicos, tanto de los acreedores,
como del sector productivo donde esta inserta, y el grado de
insuficiencia patrimonial, asi como de las causas que lo ge-
neraron, existe un interés en rescatarla. Todos estos factores
pueden determinar que la balanza se incline a favor del man-
tenimiento de la empresa cuyo patrimonio esta atravesando
por una crisis, lo cual puede lograrse mediante un proceso
preventivo de saneamiento y reorganizacion.

Mediante este proceso, el legislador plasmo la idea de
limpiar o sanar el patrimonio en crisis; esto, por medio de
la adopcion de una serie de medidas que lleven a erradicar
las causas que generaron los apuros econémicos o financi-
eros, disposiciones que tienen por finalidad la modificacién
del esquema de organizacion empresarial. En otras palabras,
deberan determinarse las causas de la crisis, y las medidas por
tomar para salir de esta situacién y poner a caminar nueva-
mente la empresa. De esta forma, la intencion del legislador
puede consistir en establecer en el cuerpo normativo las me-
didas por adoptar, las cuales seran entonces fijas, aplicables a
todo procedimiento de esta indole, o delegar esta labor en la
propia empresa, la que debera determinar, dependiendo de la
situacién concreta que generd la crisis, cuales son las medidas
que se requieren para solventar la crisis. Una vez constatado
el interés en rescatar la empresa, y de preservarla de un pro-
ceso liquidatorio, el legislador reviste a un 6rgano, ya sea ju-
dicial o administrativo, del poder suficiente para ir incluso en
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contra de la masa de acreedores, y de instaurar un proceso de
saneamiento y reorganizacion aun en contra de la voluntad
de estos, por lo cual se les resta poder a los acreedores; todo,
con el fin de salvaguardar los intereses sociales y econémicos
que la preservacion de la empresa garantiza.

1.1.La administracion y reorganizacion con inter-
vencion judicial

En el caso de nuestro pais, es al 6rgano judicial a quien le
corresponde determinar cuando una empresa puede ser so-
metida a este procedimiento. El Cédigo Procesal Civil regu-
la, en los articulos 709 y siguientes, un proceso preventivo
de saneamiento y reorganizacion, el cual tiene por finalidad
el salvamento de la empresa por medio de un plan, propuesto
por la misma parte deudora, responsable de informar sobre
las causas de la crisis y cudles acciones deben adoptarse para
lograr que la empresa logre salir a flote y superar la crisis
econ6mica o financiera. Las medidas por adoptar dependen
entonces de la situacién particular que enfrente la empresa,
por lo cual no estamos ante un sistema con medidas fijas de
proteccion. Este sistema de naturaleza eminentemente reor-
ganizativa, fue instaurado por Ley N° 7643, del 17 de oc-
tubre de 1996, ya que, con anterioridad, existia un sistema
tutelar, en el cual el legislador habia determinado de previo
las medidas fijas para obtener la superacién de la crisis.

1.2. Los contratos de trabajo dentro de la admini-
stracion y reorganizacion con intervencion judi-
cial.

La primera consideracién por efectuar, es que por tratarse de
un proceso de naturaleza reorganizativa, que pretende salvar
la empresa de una declaratoria de quiebra, la regla es que la
actividad empresarial va a continuar. En este escenario, pu-
ede partirse del presupuesto de que los contratos de trabajo
no van a cesar, por lo cual no existe el riesgo de que los y las
trabajadoras pierdan sus empleos, con las consecuencias que
ello conlleva, de pago de prestaciones laborales y reclamos
con ese fin.

Pero, pese a que la actividad de la empresa no sera ter-
minada —en tesis de principio—, la administracién por inter-
vencién judicial gira alrededor de un plan de reorganizacion
y salvamento, que debera ser presentado por el deudor em-
presario como un requisito de admisibilidad de la solicitud,
cuyo contenido va a depender de la situacién particular de la
empresa; esto es, las razones que la llevaron a enfrentar la si-
tuacién econémica y financiera dificil, y las acciones por to-
mar para contrarrestar la crisis. Este plan es citado de forma
expresa en los articulos 713 y 714 del Co6digo Procesal Civil,
siendo que la primera norma indica el caracter obligatorio de
su presentacién con la solicitud del deudor de someterse al
procedimiento de administracién y reorganizacién con inter-
vencion judicial, aclarando que este debe ser elaborado por
un profesional en administracion o en finanzas, de reconocida
capacidad técnica e idoneidad moral e inscrito en el colegio
respectivo. Su contenido debera versar sobre las razones que

B4t roro

amparan la viabilidad econémica y financiera de la empresa,
asi como las medidas de reorganizacién que deberan adoptar-
se para superar la crisis y un cronograma de ejecucion de ese
plan, con el sefialamiento del plazo para cumplirlo.

El ordenamiento juridico fija entonces el marco nor-
mativo para la elaboracion del plan: contar con la asesoria
de un profesional en la materia, indicar cudles son las causas
de la crisis, justificar el por qué se considera que la empresa,
pese a la dificultad que afronta, puede continuar operando en
el mercado, lo que implica que la crisis es superable, e indi-
car cudles son las medidas concretas de reorganizaciéon que
deberan adoptarse con ese fin, fijadas con fechas de inicio
y finalizacion. Respecto a la adopcion de estas medidas, la
norma siguiente —articulo 714 ibidem— establece, a manera
de ejemplo, una serie de medidas que puede contener el plan,
por lo cual su acatamiento no es obligatorio, sino que su in-
clusion obedece a la voluntad del legislador de ejemplificar
el contenido de un eventual plan. Cabe destacar el inciso 2,
norma que determina que dentro de las medidas de reorgani-
zacién de la empresa puede adoptarse la resolucién de con-
tratos de trabajo, con el pago obligado de las prestaciones
legales y la preferencia establecida en el articulo 33 del C6-
digo de Trabajo. De esta forma, si dentro del plan se adopta el
despido de parte de la planilla de trabajadores y trabajadoras,
estos gozaran de un privilegio especialisimo sobre todos los
demas acreedores de la masa, a excepcién de los alimenta-
rios, en el pago de los extremos por concepto de preaviso,
cesantia o de la indemnizacion prevista para los contratos a
tiempo fijo y por obra determinada, determinando la norma
el plazo de treinta dias para su pago, contados a partir del
reconocimiento formal que de ellos haga ya sea el Tribunal
de Trabajo o el interventor, o en el momento que haya fondos
si al vencerse ese plazo no los hubiere del todo.

2. PROCESOS PREVENTIVOS NEGOCIALES
En este tipo de procesos, el deudor en situacion de crisis debe
convencer a la masa de acreedores de la conveniencia de no
ir a la quiebra, pero siempre bajo el presupuesto de que los
acreedores son quienes, en ultima instancia, deciden si lo
aceptan o no. De esta forma, el deudor debe exponer a sus
acreedores la situacion por la cual atraviesa la empresa, y
proponerles un acuerdo o convenio para lograr la superacion
de la situacion. Se da entonces una especie de negociacién
entre las partes, siendo que la masa de acreedores cuenta con
el poder de determinar la conveniencia o no de lo propuesto.
Asimismo, el contenido de un convenio preventivo puede ser
cualquiera, siempre y cuando sea licito.

En el derecho comparado, este tipo de procesos se le
llama “concurso preventivo”, pudiendo ejemplificarse su
funcionamiento mediante la siguiente cita: un sujeto deter-
minado, en estado de cesacion de pagos, considerando la si-
tuacion de su empresa, entiende que le es posible ofrecer una
solucion a sus acreedores que no consista en el pago inmedi-
ato y total de las deudas que lo agobian y sus intereses. Ello
puede consistir en la obtencion de una espera, el logro de
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una quita, etc. Por su parte, el acreedor tiene la experiencia
de que en las quiebras el quirografario dificilmente cobra
integramente su crédito. Por lo tanto, le conviene un acuerdo
en que mediante un sacrificio parcial de sus derechos, tal
vez logre no sufrir todo el perjuicio resultante de la quiebra.
De esta forma, el deudor ofrece una solucién a la crisis de la
empresa que estd afectando a los acreedores, la cual puede
tener cualquier contenido que el ordenamiento juridico am-
pare, y los acreedores pueden aceptarla, siendo que en caso
afirmativo el patrimonio del deudor se salvara de acudir a un
proceso liquidatorio, y en el supuesto de rechazo, el camino
por seguir es el de la quiebra.

Para la doctrina, como con el convenio preventivo el
deudor pretende sustraerse a los efectos de una declaratoria
de quiebra con la consecuente liquidacion de su patrimonio,
en tesis de principio se considera que este continuara con la
actividad econémica empresarial, con los ajustes que el acu-
erdo implemente.® Pero dada la amplia posibilidad de formas
que puede revestir un acuerdo de este tipo, puede incluso
llegarse a convenir una forma particular de liquidacion del
patrimonio, no sujeta a los trdmites de la quiebra, siempre y
cuando se respete, las limitaciones establecidas por la ley, en
particular sobre los privilegios y preferencias de los distintos
acreedores.

2.1.EIl convenio preventivo.

En nuestro pais, el proceso preventivo de tipo negocial se
denomina convenio preventivo. Acorde con el articulo 743
del Codigo Procesal Civil, la legitimacion activa para iniciar
un proceso de esta indole la tiene el deudor que se encontrare
en crisis econémica y financiera o en una situacion de hecho
que, segun la ley, permita someterlo a ejecucién colectiva,
entendiendo por tal un proceso liquidatorio de quiebra o in-
solvencia. Dicho deudor cuenta con la posibilidad de propo-
ner un convenio a sus acreedores, siempre y cuando no esté
declarado en quiebra, concurso civil ni esté tramitando un
procedimiento de administracién y reorganizacion con inter-
vencién judicial. Si la solicitud es admisible, por cumplir con
todos los requisitos exigidos por la ley, el juzgado procedera
a declarar abierto el proceso, a nombrar un curador, y a em-
plazar a los acreedores mediante un aviso que se publicara en
un diario de circulacién nacional, contando con el plazo de
quince dias para legalizar sus créditos. De previo a la junta,
debera seguirse el tramite de verificacién de créditos. Una
vez agotados estos pasos previos, se celebrara la junta, mo-
mento en el cual los acreedores determinaran si aceptan o no
el convenio propuesto por el deudor. Para que la propuesta
sea aprobada y afecte a todos los acreedores, se requiere que
una mayoria de los acreedores concurrentes a la junta, que re-
presenten al menos dos tercios de la totalidad de los créditos
legalizados estén de acuerdo. Al respecto, se pronuncian los
articulos 748 y 752 del Cédigo Procesal Civil.

2.2.Los contratos de trabajo dentro del convenio
preventivo.

El primer aspecto por tomar en cuenta es que la si-
tuacién de crisis que un deudor, sea empresario o no, debe
estar enfrentando para acceder a un proceso de este tipo, es la
propia de un proceso de quiebra. De esta forma, se trata de un
deudor fallido, que recurre al convenio preventivo para evi-
tar la declaratoria de quiebra, para lo cual requiere que una
mayoria calificada de sus acreedores esté de acuerdo. Por ello,
la situacion de los contratos de trabajo va a depender del tipo
de convenio propuesto, y de la aceptacion de los acreedores,
dentro de los cuales los trabajadores y las trabajadoras estan
incluidos. Dentro de este marco conceptual, si en el convenio
preventivo se adopt6 el acuerdo de reducir la planilla de los
trabajadores y las trabajadoras, procediendo a efectuar despi-
dos, resulta de aplicacién el articulo 33 del Cédigo de Tra-
bajo, gozando los créditos por concepto de preaviso, cesantia
e indemnizacién por terminacién del contrato de plazo fijo,
del privilegio especialisimo establecido en dicha norma. En
igual sentido, los salarios adeudados contarian con el mismo
privilegio, por asi desprenderse de la interpretacién arménica
de la restante normativa laboral.

IV. EL PROCESO LIQUIDATORIO

Conforme a lo expuesto en lineas anteriores, ante una situa-
cion patrimonial patolégica, puede acudirse a procesos con-
cursales de naturaleza preventiva, o propiamente al proceso
liquidatorio. Para elegir entre uno u otro, debe bastantearse
el interés de la masa de acreedores en obtener el pronto pago
de todo o parte de lo que se le adeuda, con la proteccion de
las empresas que pese a la situacién de crisis que enfrentan,
cumplen un interés social y econémico dentro de la estructu-
ra productiva del pais, muchas incluso més alla de nuestras
fronteras, por lo cual su cierre total tendria efectos mas per-
niciosos. Tratandose de un proceso liquidatorio, la balanza
se inclina a favor del interés de los acreedores en obtener el
pronto pago de sus deudas, por lo cual se procede a inventari-
ar la totalidad del patrimonio del deudor fallido, a liquidarlo
y a comenzar a pagar a todos los acreedores apersonados,
bajo el principio de la pars conditio creditorum o igualdad
de trato entre los acreedores. Esto significa, que la situacion
de cada acreedor no sera vista de manera individual, sino en
conjunto con toda la masa de acreedores, procediéndose a
satisfacer los intereses de cada uno en forma proporcional o a
prorrata. Aunque conforme al principio enunciado, todos los
acreedores comparecen ante el concurso en grado de igual-
dad, existen excepciones a esta regla que corresponden a los
privilegios y preferencias, los cuales serdn objeto de estudio
en el capitulo siguiente.

Para proceder a la declaratoria de un proceso concursal
liquidatorio, se debe partir de un estado de insuficiencia pa-
trimonial, lo que conlleva a que la parte activa del patrimonio
es insuficiente para que todos los acreedores satisfagan sus
acreencias, por lo cual el acudir a ejecuciones judiciales indi-
viduales resulta improcedente, ya que la situacioén del deudor
debe ser valorada de forma global; todo, con el fin de hacer
respetar el principio de la igualdad de trato de los acreedores.
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Se procede entonces a declarar el estado de quiebra del deu-
dor, con lo cual todo su patrimonio sera objeto de una ejecu-
cion colectiva, en la cual se convocard a todos sus acreedores
para que se apersonen al proceso concursal a hacer valer sus
derechos, lo anterior con las excepciones que la propia ley
establece.

1. SITUACION EN COSTARICA

En nuestro pais, el régimen juridico que le da tratamiento no
es unificado. Esto significa que no existe un tnico proceso
liquidatorio, sino que este se bifurca de la siguiente forma:
por un lado, se encuentra la quiebra, regulada en el Codigo de
Comercio, y por el otro la insolvencia regulada en el Cédigo
Civil. Lo anterior es una consecuencia de la falta de unicidad
del derecho privado, vestigio del modelo napoleénico adop-
tado por nuestro legislador a la hora de promulgar ambos cu-
erpos normativos.

a. La quiebra

La quiebra, acorde con el articulo 851 del Codigo de
Comercio, puede declararse en contra de un comerciante
(persona fisica o juridica), o en contra de una sociedad, por
solicitud del propio deudor o de uno o varios de sus acre-
edores. De la relacién arménica de los articulos 856 y 863
ibidem, se concluye que la declaratoria del estado de quiebra
debe realizarse por una autoridad judicial, por resolucién que
debe ser motivada. Para efectos del tema en estudio, debe
tomarse en cuenta que, una de las razones por las cuales pu-
ede declararse el estado de quiebra de un comerciante o una
sociedad, corresponde cuando injustificadamente se dé el ci-
erre del local de su empresa o negocio (inciso d articulo 851
citado), lo cual, evidentemente, perjudicara a los trabajadores
y las trabajadoras que presten sus servicios a favor del pa-
trono fallido. Igualmente, cuando el comerciante o sociedad
ha cerrado sus operaciones, puede declararse el estado de
quiebra, siempre y cuando la solicitud sea planteada dentro
de los dos afos siguientes al cierre de los negocios, y si la
cesacion de pagos ha ocurrido durante el trafico mercantil, o
en el afio siguiente por consecuencia de obligaciones depen-
dientes o derivadas del mismo trafico (articulo 859 Cédigo
de Comercio). Asimismo, la declaratoria del estado de qui-
ebra por parte de la autoridad judicial competente, debera
fijar, con calidad de “por ahora” y en perjuicio de tercero, la
época en que hubiere cesado el fallido en el pago corriente
de sus obligaciones. De no haber en el expediente prueba de
ser mas reciente, la resolucion retrotraera los efectos de la
declaratoria hasta tres meses. Se dice que la fijacién es “por
ahora”, ya que el curador o cualquier acreedor, en cualquier
tiempo, podra solicitar la modificacién de dicha fecha, pudi-
endo retrotraerla hasta seis meses del dia en que se declare
la quiebra; esto, mediante el tramite de los incidentes. Todas
estas normas pueden afectar la situacién del trabajador, ya
que dependiendo de la fecha que se determine la cesacién de
pagos, los extremos laborales tales como preaviso, cesantia,
salarios caidos pueden variar.
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Puede afirmarse, en tesis de principio, que con la insta-
uracion de un proceso liquidatorio cesa la actividad empresa-
rial o el negocio del deudor fallido. Pero es posible que, aun
dentro de la tramitacién de la quiebra, se autorice la continu-
acion de algin negocio del quebrado, para facilitar la liquida-
cion del patrimonio. Para ello, debe existir pronunciamiento
de la autoridad judicial competente, el cual debe estar firme
para ser ejecutado (véase articulo 908 ibidem). Se concluye
entonces que la regla es la cesacién de toda actividad em-
presarial o de negocios; esto, para proceder al inventario de
bienes y la liquidacién de los activos, y que solo excepcional-
mente puede continuarse con la actividad del fallido, siempre
y cuando esta continuacién facilite el proceso de liquidacion.
De esta forma, la autorizacion para continuar uno o varios
negocios del quebrado debe girar siempre en torno al proceso
de liquidacion ya iniciado.

b. La insolvencia

Por ser el Cédigo de Comercio una ley especial, que
se aplica a los comerciantes (persona fisica o juridica) y a las
sociedades constituidas con arreglo a dicho cuerpo normati-
vo (articulo 5), por exclusion se concluye que la insolvencia
es el proceso concursal liquidatorio que el legislador reservé
para aquellos deudores en estado de cesacién de pagos, que
no ostenten la condicién de comerciante, o de sociedad con-
stituida conforme al Cédigo de Comercio. El mejor ejemplo
para ilustrar quien puede ser objeto de un proceso de insol-
vencia consiste en las personas fisicas que no ejerzan acti-
vidad empresarial ni actos de comercio, como puede ser la
persona que contrata una servidora doméstica y un jardinero
para que labore en su casa, que ademas obtiene préstamos
para financiar la compra de su vivienda y su vehiculo, y que
entra en un estado insuficiencia patrimonial.

El Cddigo Civil, en los articulos 884 y siguientes,
establece una serie de normas que dan sustento normativo
al proceso concursal liquidatorio de la insolvencia. En pri-
mer lugar, determina la necesidad de una declaratoria judicial
para que la insolvencia produzca todos los efectos que la ley
le atribuye (articulo 884), la cual debe ser a instancia de uno
o varios acreedores, siempre y cuando se compruebe que los
bienes del deudor son insuficientes para cubrir sus deudas
(articulo 886), mencionandose entonces el estado de insufici-
encia patrimonial para que proceda dicha declaratoria.

Para continuar con el negocio o negocios del deudor
insolvente, se requiere autorizacién especial por parte de la
autoridad judicial, lo cual sera llevado a cabo por el curador
(articulo 933 ibidem).

c. El desapoderamiento

Como una consecuencia inevitable de la declaratoria
de quiebra o insolvencia, se encuentra el desapoderamiento.
De esta forma, el deudor fallido no podra continuar con la ad-
ministracion y disposicién de sus bienes, siendo que a partir
de la declaratoria del estado concursal, esta sera ejercida por
un curador. En este sentido, se pronuncia el articulo 899 del
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Cddigo Procesal Civil, de aplicacién a la quiebra conforme al
numeral dos del Cédigo de Comercio.

2. LOS CONTRATOS DE TRABAJO EN LA

QUIEBRAY LA INSOLVENCIA
En un proceso liquidatorio, y como una consecuencia del
estado de insuficiencia patrimonial del deudor fallido y de
la finalidad de este tipo de procesos, la normalidad indica
que la actividad del quebrado o insolvente cesara, procedi-
endo la masa de acreedores a asumir la administracion de
los activos y pasivos por medio del érgano del curador. Pero,
como excepcién a esta regla, el Codigo de Comercio y el
Cadigo Civil permiten que la actividad del fallido, sea uno o
varios de sus negocios, pueda continuarse, bajo el entendido
de que esta extension gira en torno al proceso liquidatorio
en si. Por esta razon, la situacién de los contratos de trabajo
cuya existencia es previa a la declaratoria del concurso, debe
valorarse ante estas dos posibilidades que el ordenamiento
juridico confiere.

La legislacion laboral establece en este sentido que la
insolvencia, concurso o quiebra del patrono, es una causal
que termina con el contrato de trabajo sin responsabilidad
para el trabajador, y sin que se extingan sus derechos labo-
rales propios —del trabajador— o de sus causahabientes, si-
empre y cuando los hechos a que ella se refiere produzcan
como consecuencia necesaria, inmediata y directa, el cierre
del negocio o la cesacion definitiva de los trabajos (articulo
85 inciso c). De esta forma, la declaratoria de quiebra o insol-
vencia por si sola no implica la terminacién de los contratos
de trabajo, ya que para ello se requiere que el estado de insu-
ficiencia patrimonial que la motivé genere, a su vez, el cierre
del negocio o la cesacion definitiva de los trabajos. Esta situ-
acion, debera ser valorada por el 6rgano judicial competente
para conocer del proceso concursal, asi como por el curador
designado. Asimismo, la apertura del concurso tampoco es
una causal para suspender los contratos de trabajo. Esto, por
cuanto, el articulo 74 del Cédigo de Trabajo no lo contempla
como causal de suspension de forma expresa, normativa que
es de interpretacion restrictiva. Entonces, ¢qué ocurre con los
contratos de trabajo al momento de declararse la quiebra o
insolvencia?

En primer lugar, debe decirse que existe una laguna
normativa al respecto, por lo cual se debe acudir a la integra-
cion normativa para determinar como abordar la situacion
en el seno de un proceso liquidatorio que es de naturaleza
civil, pero en el cual deben valorarse disposiciones propias
del derecho laboral, ante la existencia de trabajadores y tra-
bajadoras que se ven afectados por la situacién patrimonial
de un patrono declarado en estado de quiebra o insolvencia.
Asimismo, va a depender de si en el proceso concursal se
autoriza la continuacién de la actividad desempefiada por el
deudor fallido. Debe recordarse que esta posibilidad a ni-
vel normativo es tratada de manera excepcional, ya que se
requiere un pronunciamiento judicial que asi lo disponga. A
contrario sensu, si no existe resoluciéon que de forma expre-

sa autorice la continuacién de una o varias actividades del
quebrado o fallido, debe entenderse que existe imposibilidad
para realizarlas.

En el supuesto de que no exista autorizacién para con-
tinuar con una o varias actividades del deudor fallido, ya sea
porque no fue solicitado por el curador o bien porque la so-
licitud fue denegada por la autoridad judicial, debe interpre-
tarse que los contratos de trabajo han terminado, dado que
una consecuencia necesaria, inmediata y directa del proceso
concursal es la cesacién de actividad del fallido; esto, para
proceder al inventario de los activos y pasivos, con el fin de
valorar la situacién patrimonial de forma global y liquidar los
activos entre los acreedores, conforme al principio de igual-
dad de trato de estos, con las salvedades establecidas en la
propia ley. Si, por el contrario, existe autorizacion judicial
para continuar uno o varios negocios del deudor fallido, la
situacién de los contratos de trabajo debe valorarse en cada
caso concreto, para determinar cuéles trabajadores y trabaja-
doras continuaran en sus labores y cudles seran cesados ante
las exigencias del proceso liquidatorio. Aspectos como cudl
o cudles sucursales permaneceran abiertas o que labores son
indispensables para el proceso de liquidacion, deberan ser
valoradas en su momento por el curador, y planteadas ante
los acreedores y la autoridad judicial competente, todo con el
fin de determinar el futuro de los contratos de trabajo. En el
caso de los trabajadores y las trabajadoras cesados, resulta de
aplicacion el articulo 33 del Cédigo de Trabajo, norma que
confiere a los créditos de los trabajadores y las trabajadoras
un privilegio especialisimo sobre todos los deméas acreedores
de la masa, a excepcién de los alimentarios, norma que tam-
bién es de aplicacién a los procesos liquidatorios.

V. (ONCLUSIONES

El articulo 33 del Cédigo de Trabajo es de aplicacion a todos
los procesos concursales, sean preventivos o liquidatorios.
Dicha norma le concede el caracter de crédito con privilegio
especialisimo al reclamo que formule el trabajador al concur-
so, originado por la pretensién de pago de sus prestaciones.

Por si sola, la declaratoria del concurso, sea preventivo
o liquidatorio, no implica ni la terminacién ni la suspensi-
6n de los contratos de trabajo. La continuacion de estos es
un aspecto que debera ser valorado por la autoridad judicial
competente, ya sea al presentarse el plan de salvamento —en
la administracién por intervencion judicial- o al solicitarse
la continuacién de uno o varios de los negocios del fallido
—en la quiebra o insolvencia —, o bien seran los acreedores
los que deberan pronunciarse sobre el punto —en el convenio
preventivo—.

Acorde con la normativa vigente, el trabajador cuenta
con la posibilidad de reclamar los extremos laborales adeu-
dados por el patrono concursado directamente ante el proceso
concursal, mediante el trdmite de la legalizacién de créditos,
pero también puede acudir a la via ordinaria, formulando su
reclamo mediante un proceso laboral y procediendo luego a
presentar la sentencia que declaré los derechos a su favor.
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El legislador determiné la procedencia de esta doble via, si-
endo que ambas no son excluyentes, por lo cual es valido el
doble reclamo, o bien que se le exija al trabajador por parte
de los 6rganos del concurso la presentacion del juicio ordina-
rio. Consideramos que esta situacién puede generar atrasos
injustificados en el reconocimiento del privilegio concedido
por ley al trabajador, por lo cual urge que a nivel normativo
se dé una reforma que permita el reconocimiento rpido y
efectivo del crédito laboral. Valga la oportunidad para de-
stacar la importancia que reviste la ratificacion del convenio
173 de la OIT, para que nuestro pais adquiera el compromiso
de proteger mas efectivamente los créditos laborales frente a
la crisis econémica del empleador. Dicho instrumento aboga
por la creacién de un fondo de garantia, que dé un respal-
do a los trabajadores y las trabajadoras, cuyos patronos sean
sometidos a un proceso de esta naturaleza, todo en procura
de obtener un pago rapido de los extremos a los que por ley
tienen derecho.

VI. NOTAS DE REFERENCIA

1 Tondn da la siguiente definicién de juicio concursal: “Cuando el deudor se halla
en la imposibilidad de hacer frente a sus obligaciones, el ordenamiento juridico
prevé un juicio que involucra todo su patrimonio y todos sus acreedores. A este
juicio se lo 1lama juicio concursal, procedimiento concursal o, més simplemente,
concurso, porque todos los acreedores son llamados a concurrir para ser tratados en
pie de igualdad a prorrata de sus respectivos créditos, salvo las preferencias de ley.”
Véase: Ton6n (Antonio), Derecho Concursal I, Instituciones Generales, Volumen I,
Ediciones Depalma, Buenos Aries, 1988, Véase p. 9.

2 Mac Donald, Fabiana, “Los créditos laborales frente al concurso del empleador”,
http://www.diariojudicial.com/nota.asp?IDNoticia=22503
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El voto niimero 32 de fecha: 20/01/1995 a las 9:00 a.m. emitido por: Sala Segunda
de la Corte dispuso en este sentido: “(...) De manera que, por disposicién legal, se
fija a partir de la resolucion que declara la quiebra, el momento en el cual se pro-
duce vencimiento y exigibilidad de las obligaciones del deudor; situacién que se
aplica en el caso de las obligaciones laborales, y de ahi se extrae que, para los efec-
tos de lo dispuesto por los articulos 28, 29 y 30 del Cédigo de Trabajo, en el caso
que nos ocupa, los seis meses para el computo del salario promedio, corresponden
a los meses que corren de agosto de 1986 a enero de 1987, y es por ello que los cél-
culos efectuados por el Tribunal Superior de Cartago se encuentran correctamente
realizados puesto que se tomo el lapso correspondiente al ultimo periodo laborado
por los accionantes para la empresa demandada. Hecha esta aclaracion, se procedié
a la verificacién de los célculos realizados por el Tribunal Superior de Cartago,
correspondientes a los rubros reclamados por los accionantes, fundamentalmente
—preaviso y auxilio de cesantia— determinandose que los mismos (SIC) son cor-
rectos, conforme al salario promedio devengado por los trabajadores durante los
ultimos seis meses

Fassi (Santiago), Concursos y Quiebras, quinta edicién actualizada, primera reim-
presion, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1996, p.39.

Fassi (Santiago), Concursos y Quiebras, quinta edicién actualizada, primera reim-
presion, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1996, pp.37-38.

Al respecto, se ha dicho lo siguiente: “En nuestro ordenamiento juridico el juicio
concursal puede revestir, en su origen, sélo una de estas dos formas: el concurso
preventivo o la quiebra directa. Mientras el concurso preventivo se desarrolla so-
bre la base de que el deudor sigue al frente de la administracion de su patrimonio y
continta, si la tiene, con su actividad empresarial, la quiebra directa se desarrolla
sobre la base de que el deudor pierde la administracion de su patrimonio y cesa
en su actividad empresarial. Mientras el concurso preventivo tiende a que el de-
udor logre un acuerdo preventivo con sus acreedores que le permita continuar su
actividad, sin solucién de continuidad, la quiebra directa tiende a la liquidacion
del patrimonio del deudor para distribuir su producido entre los acreedores, salvo
que logre un acuerdo resolutorio con éstos. Mientras el concurso preventivo sélo
procede a peticion del propio deudor, la quiebra directa procede tanto a peticion
del propio deudor como a peticion de sus acreedores.” Véase Tonén (Antonio),
Derecho Concursal I, Instituciones Generales, Volumen I, Ediciones Depalma, Bu-
enos Aries, 1988, pp.9 y10.
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PLAGIO ¥ DERECHOS DE AUTOR

Resumen:

El presente ensayo consiste en un andlisis el marco legal del
plagio en Costa Rica. El plagio es un creciente y desafiante
problema que se da especialmente en el mundo académico.
A pesar de que existe evidencia suficiente que indica que la
mayoria de los autores, incluidos los estudiante universita-
rios, son conocedores de la reglas que rigen el uso de las citas
textuales, el plagio de texto es probablemente el tipo mas
comun de plagio.

No obstante en Costa Rica no es un delito, por lo que
da origen tinicamente a responsabilidad civil, sea, a la even-
tual responsabilidad de pagar por los dafios causados.

Asimismo la Ley de Derechos de Autor de Costa Rica
no da una definicién de plagio, lo que genera mucha ambi-
giiedad. Por otro lado, existen otros términos similares como
pirateria y auto plagio que deben ser explicados para evitar
mayor confusion.

Finalmente, en Costa Rica, Perti y Colombia, por ejem-
plo, los tribunales judiciales han fallado casos relevantes que
tienen que ver con el plagio y lesién a los derechos de autor,
particularmente los derechos morales.

Palabras claves:
Propiedad intelectual, derechos de autor, plagio, copia y
pega, violacion de derechos de autor, uso justo

Abstract:
This paper is a discussion about the legal framework of the
plagiarism in Costa Rica. Plagiariasm is a growing and chal-
lenging problem especially in the academic world.

Although the evidence indicates that most authors, in-
cluding college students, are aware of rules regarding the use
of quotation marks, plagiarism of text is probably the most
common type of plagiarism

However in Costa Rica that kind of conduct is not a
felony, therefore causes only civil liability that is potential
responsibility for payment of damages

Moreover the costarican Copyright Law does not have
a definition of plagiariasm, lack which causes a lot of am-
biguity. On the other hand there are other related terms like
piracy and self -plagiarism which must be explained in order
to avoid confusion. Finally, in Costa Rica, Pert and Colom-
bia, for instance, judicial tribunals have solved relevant cases
dealing with plagiarism and copyright infringement, particu-
larly the moral rights.

Dr. Celin Arce Gomez
carce@uned.ac.cr

Key words:
Intellectual property; copyright, plagiarism, copying and
pasting, copyright infringement, fair use

. INTRODUCCION

De conformidad con la doctrina elaborada por la Organiza-
cién Mundial de la Propiedad Intelectual,' la propiedad in-
telectual tiene que ver con las creaciones de la mente: las
invenciones, las obras literarias y artisticas, los simbolos, los
nombres, las imagenes y los dibujos y modelos utilizados en
el comercio.

La propiedad intelectual se divide en dos categorias: la
propiedad industrial, que incluye las invenciones, patentes,
marcas, dibujos y modelos industriales e indicaciones geo-
graficas de origen; y el derecho de autor, que abarca las
obras literarias y artisticas, tales como las novelas, los poe-
mas y las obras de teatro, las peliculas, las obras musicales,
las obras de arte - tales como los dibujos, pinturas, fotogra-
fias y esculturas-, y los disefios arquitectonicos.

La Convencién Mundial de la Organizaciéon Mundial
de la Propiedad Intelectual? establece que la Propiedad Inte-
lectual comprende los derechos relativos a:

. Obras literarias, artisticas y cientificas

. Las interpretaciones de los artistas intérpretes y

a las ejecuciones de los artistas ejecutantes, a los
fonogramas y a las emisiones de radiodifusion

. A las invenciones en todos campos de la activi-
dad humana

. A los descubrimientos cientificos

. A los dibujos y modelos industriales

. A las marcas de fabrica, de comercio y de servi-
cio, asi como a los nombres y denominaciones
comerciales

. A la proteccién contra la competencia desleal, y

todos los demas derechos relativos a la actividad
intelectual en los terrenos industrial, cientifico,
literario y artistico.

Los derechos relacionados o conexos con el derecho
de autor, son los derechos de los artistas intérpretes o ejecu-
tantes sobre sus interpretaciones o ejecuciones, los derechos
de los productores de fonogramas sobre sus grabaciones y
los derechos de los organismos de radiodifusion sobre sus
programas de radio y de televisién.

El Estatuto de la Reina Ana de Inglaterra aprobado por
el Parlamento Inglés en 1710 es considerado como el primer
documento legislativo que protege a los autores, puesto que
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traslado, por primera vez el privilegio, esto es, el derecho de
monopolio del impresor al autor.

Esta ley estableci6 que todas la obras publicadas reci-
birian un plazo de copyright de 14 afios, renovable por una
vez si el autor se mantenia con vida (o, sea, un maximo de 28
aflos de proteccién), en tanto que todas las obras publicadas
antes de 1710 recibirian un plazo tinico de 21 afios a contar
de esa fecha

Maés recientemente, la necesidad de proteger los dere-
chos relativos a la propiedad intelectual se reconoci6 por pri-
mera vez de una manera mas sistemadtica, con la aprobacién
de la Convencioén de Paris para la Proteccién de la Propiedad
Industrial en 18832 y luego con el Convenio de Berna para la
Proteccion de obras literarias y artisticas de 1886.*

II. EL PLAGIO: UN PROBLEMA CRECIENTE Y PREOCUPANTE

Una conducta lesiva a los derechos de autor es la del “pla-
gio”, sin embargo, irénicamente dicha falta o conducta no
estd adecuadamente regulada en nuestra legislacion o, al me-
nos, no esta contemplada como tal de manera expresa.

Por ejemplo, el Codigo Penal regula el plagio pero para
tipificar una conducta totalmente ajena a la materia referente
a los derechos de autor, ya que se refiere a un delito que se
tipifica cuando alguien reduce a una persona a servidumbre o
a una condicién similar ( art. 189).

El concepto de plagio tal y como lo regula hoy dia
nuestro Codigo Penal , sea, como rapto, se retrotrae al Dere-
cho Romano el que concebia el plagio precisamente como el
hurto de hijos o esclavos ajenos para servirse de ellos como
propios, o para venderlos y lucrarse en el producto. En los
paises anglosajones, como reminiscencia de la vieja concep-
cién romana, era el secuestro o rapto de nifios o personas
mayores, con la idea de exigir el rescate en metalico. De no
obtenerlo, se da muerte al detenido o secuestrado.®

Por su cuenta nuestra Ley de Derechos de Autor y De-
rechos Conexos, Ley No. 6683 del 14 de octubre de 1982,
no solo no contempla dicha figura, sino que no utiliza dicha
palabra en todo su articulado.

Lo cierto es, sin embargo, que ambos conceptos de
plagio son validos y aceptables desde el punto de vista ju-
ridico, sea, tanto la figura penal dicha como el referente a la
lesién a los derechos de autor.

A nivel internacional se han dado casos interesantes
relativos al plagio que conviene repasar.

La compaiiia Paws Incorporated, poseedora de los de-
rechos de autor de la vifieta protagonizada por Garfield, pre-
sentd una querella en China contra tres compaiiias a las que
acusé de plagio de las vifietas. Una de las compafiias publico
sin permiso libros del comic de Garfield que fueron vendidos
en una reconocida tienda de Internet.

La compaiiia norteamericana solicit6 al tribunal de
Beijing que condenara a la editorial china al pago de 93.000
délares de indemnizacién, que le prohiba venderlos y que
destruya sus existencias, aparte de pedir disculpas publica-
mente.
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La editorial china se defendié alegando que la propie-
taria de los derechos de autor es la United Feature Syndicate
pero que, no obstante, habia pagado a la compafiia deman-
dante la cantidad de 30.000 délares por concepto de derechos
de autor.

Las falsificaciones chinas se calculan en 24.000 millo-
nes de dolares cada afio, y las multinacionales de la misica
y del cine estiman que los plagios chinos les recortan en méas
de un 90% sus beneficios.®

En Espafia se dio una acusacién sobre el guién de la
pelicula Gitano. La accién fue presentada por Antonio Gon-
zalez Vigil sobre el guién de dicha pelicula del escritor Artu-
ro Pérez-Reverte.

La sentencia sefiala que las dos obras son relativas al
“género gitano”, dado el tipo de pelicula de que se trata, lo
que no autoriza a hablar de plagio, pues son “mas relevan-
tes las diferencias existentes entre los dos guiones que las
semejanzas”. El perito de la Sociedad General de Autores y
Editores Juan Antonio Porto, sefiala en su informe que si se
parecen ambos guiones es porque los personajes se parecen
en los problemas que les aquejan. “No ofrece pruebas con-
sistentes ni evidentes de haberse inspirado con mala fe en el
argumento, las situaciones o los didlogos”.

Porto concluye que algunas de las similitudes pueden
denominarse como “de género”, “Una es un simple relato
de cine negro, con drogas y ajustes de cuentas, y la otra, una
historia en la que predomina el universo gitano con sus leyes
y especiales comportamientos”.”

Por otro lado la irrupcién del INTERNET ha generado
en el mundo académico- universitario una preocupacién sin
precedentes en materia de plagio, lo que estd obligando a las
universidades a adoptar nuevas medidas tendentes a consta-
tar la existencia de tal falta por parte de los estudiantes. En
efecto, asi como INTERNET constituye una fuente infinita
de informacién, también se ha constituido en un medio réapi-
do y fécil para incurrir en el plagio.

La preocupacién no es para menos. Un 38% de los uni-
versitarios estadounidenses reconoce practicar el copy - paste
de Internet cuando realiza sus trabajos, segun los resultados
de una encuesta dirigida por Donald McCabe, de la Univer-
sidad Rutgers, entre 18.000 estudiantes de 23 campus dife-
rentes. El dato representa un notable aumento frente al 10%
del afio anterior. Aun asi, el material impreso es la fuente
preferida para el plagio: un 40% de los estudiantes reconoce
haber copiado de esta fuente.

Ante esta situacién las universidades han contratado
los servicios de algunas empresas que comparan los trabajos
de los alumnos con el material de Internet y bases de datos
propios para certificar que el escrito es original.

Concluye la informacién anterior indicando que varios
miles de centros académicos de 51 paises han contratado los
servicios de Turnitin, empresa californiana fundada en 1996
por John Barrie, un doctor en biofisica de la Universidad de
Berkeley, que criba 600.000 trabajos al mes, en busca de
quienes simplifican su trabajo copiando, cubriendo con su
servicio a nueve millones de alumnos.
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Segtn Barrie: “Muchos estudiantes utilizan Internet
como una enciclopedia de 3.000 millones de paginas listas
para copiar y pegar. Recibimos unos 20.000 ensayos diarios
y el 30% de ellos tienen niveles significativos de plagio”.
Cada trabajo queda almacenado para comprobar que no es
utilizado por ningtin otro estudiante. Ademas registran la Red
en busca de informacion que pueda ser utilizada y la almace-
nan “a un ritmo de 40 millones de paginas por dia”. ®

En el afio 2004 el World Socialist Web Site (WSWS)
denunci6 ante la revista mensual y sitio del Internet Amane-
cer del Nuevo Siglo en Madrid, Espafia, que estaban incu-
rriendo en violacién a los derechos de autor y demandé que
se cesara inmediatamente su practica de copiar materia del
WSWS y republicarla de nuevo como su propio trabajo.

Adujo el denunciante que la revista mensual: “Amane-
cer del Nuevo Siglo y su sitio en la red han estado copiando
una gran cantidad de articulos aparecidos en el WSWS, al
menos desde inicios del 2002.

En el mes de junio del 2006, se denunci6 en Colombia
al Contralor General por haber incurrido en plagio con oca-
sion de la publicacion de un libro que es de su autoria, “Bo-
gota y la integracion en el mercado de las telecomunicacio-
nes”, por cuanto el texto, editado por la Contraloria, tiene 89
parrafos copiados de diferentes paginas de Internet, incluidos
algunos textos de “El Rincon del Vago”.

La irregularidad fue denunciada por una periodista,
quien analiz6 a detalle el libro de 139 paginas y llegé a la
conclusién de que “mas del 85 por ciento de la obra es un
plagio”."

Se debe destacar la controversia presentada con el C6-
digo Da Vinci cuyo autor también fue demandado por pre-
sunto plagio, demanda que no prosperd ya que el juez dio
la razén a Dan Brown, al considerar que no es un plagio de
la novela La hija de Dios del también autor estadounidense
Lewis Perdue. Adujo el Juez que “a un nivel muy abstracto,
ambas novelas explican una historia basada en caracteres re-
ligiosos e histéricos. Sin embargo, los detalles factuales que
sirven de base a cada libro, son bastante diferentes”.!?

En enero del 2009 el organismo estatal de proteccién
de la propiedad intelectual de Pertd —Indecopi-, logré de-
mostrar que el reconocido escritor peruano, Alfredo Bryce
Echenique, plagi6é 15 articulos de otros autores, publicados
principalmente en Espafia, y lo condené al pago de poco mas
de cincuenta y siete mil délares.'

lll. EXISTENCIA DE UNA OBRA: PRESUPUESTO DEL PLAGIO

Al ser el plagio una apropiacién ilegitima de la paternidad de
la obra de otro es necesario que tengamos claro que es una
obra para estos efectos.’

De conformidad con nuestra ley de derechos de autor,
las producciones intelectuales “originales” confieren a sus
autores los derechos referidos en la misma, aunque agrega
el articulo 1 que dicha proteccién no es extensiva a las ideas,
los procedimientos, métodos de operacion ni los conceptos
matemdticos en si.

Estan protegidas todas las obras literarias y artisticas
entendiendo por tales todas las producciones en los campos
literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea la forma de
expresion.

Son obras protegidas por la ley y, respecto de las cua-
les se puede incurrir en plagio, las siguientes:
. libros, folletos, cartas y otros escritos;
. los programas de cémputo dentro de los cuales
se incluyen sus versiones sucesivas y los pro-
gramas derivados;

. las conferencias, las alocuciones, los sermones
y otras obras de similar naturaleza,

. las obras dramatico-musicales,

. las coreograficas y las pantomimas;

. las composiciones musicales, con o sin ella

. las obras cinematogréficas, a las cuales se asi-

milan las obras expresadas por procedimiento
analogo a la cinematografia,

. las obras de dibujo, pintura, arquitectura, escul-
tura, grabado y litografia,

. las obras fotogréficas y las expresadas por pro-
cedimiento analogo a la fotografia;

. las de artes aplicadas, tales como ilustraciones,
mapas, planos, croquis

. las obras plasticas relativas a la geografia, la to-
pografia, la arquitectura o las ciencias;

. las colecciones de obras tales como las enciclo-

pedias y antologias que, por la seleccién o dis-
posicion de las materias, constituyan creaciones
intelectuales;

. las compilaciones de datos o de otros materiales,
en forma legible por maquina o en otra forma,
que por razones de la seleccion o disposicion de
sus contenidos constituyan creaciones de carac-
ter intelectual,;

. las obras derivadas como las adaptaciones, las
traducciones, los arreglos musicales y otras
transformaciones de obras originarias que, sin

pertenecer al dominio pablico, hayan sido
autorizadas por sus autores.

Dichas obras las podemos agrupar en las siguientes
categorias:

Obras artisticas: la pintura, dibujos, escultura, foto-
grafia

Obras literarias: el cuento, novelas, poemas, perso-
najes ficticios, articulos de periédicos y periddicos, revistas y
articulos de revistas, software, documentacion del software y
manuales, manuales en general, catalogos, brochures, compi-
laciones tales como los directorios telefonicos.

Obras musicales: canciones, canciones de propagan-
da (jingles) y las instrumentales.

Obras dramaticas: obras de teatro, operas, presenta-
ciones and skits.
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Obras arquitecténicas: disefio de edificios ya sea en
la forma de planos arquitecténicos, en dibujos o en la cons-
truccion del edifico propiamente dicho.

Obras pictoricas, graficas y esculturales: fotografias,
posters, mapas, pinturas, dibujos, arte grafico, tiras cémicas,
personajes de tiras comicas, estatuas, y obras de arte fino.

Obras coreograficas y pantomimas: ballets, danza
moderna, baile de jazz y mime works.

Obras audiovisuales y cinematograficas: peliculas,
documentales, trevelogues, shows de television, peliculas de
entrenamiento, anuncios de televisién, obras de multimedia
interactivas, videos

Grabaciones de sonidos: grabacién de musica, soni-
dos y palabras.

La obra para ser tal y recibir la proteccién de la ley
debe ser original 1o que se cumple si su origen se debe al au-
tor y no es una copia de una obra preexistente, por lo que una
obra puede ser original sin ser tinica . Dicho de otra manera a
diferencia del derecho de invencién, en los derechos de autor
no se requiere que la obra sea “novedosa”.

Por tanto se requiere un grado minimo de creatividad
para cumplir con tal requisito de tal suerte que no es exigido
algiin mérito artistico o de belleza. En fin, una obra es origi-
nal en tanto no sea copia o plagio de otra obra preexistente
cuya autoria le corresponde a otra persona. Por ello, una obra
plagiada no es original por definicién ya que su autoria co-
rresponde de manera legitima a otra persona.

El requisito de la originalidad, no impide, sin em-
bargo, que una obra pueda incorporar material preexistente,
pero cuando algin material preexistente es incorporado en
una nueva obra, los derechos de autor cubren tnicamente el
material original aportado por el autor.

Otro ejemplo lo constituyen los “hechos” que no
son originales puesto que no deben su origen a alguna per-
sona en especial de ahi que en Costa Rica una compilacion
de hechos (entendiendo por tal una obra constituida por
la coleccién y el ensamblaje de datos), es protegido por
los derechos de autor tnicamente el aporte original del
autor en la seleccién, coordinacién y administracion de
los hechos.

La originalidad no impide, entonces, que la obra es-
pecifica pueda inspirarse en una obra preexistente o de ideas
contenidas en una obra ajena o en hechos aislados, debido a
que lo relevante es el aporte creativo particular que efectda el
autor sobre su obra. Es precisamente este esfuerzo intelectual
o0 aporte propio y original el que le imprime el autor lo que
recibe proteccién de la ley.

IV. HACIA UNA DELIMITACION JURIDICA DEL CONCEPTO DE
PLAGIO.

No existe un concepto juridico de plagio lo suficientemente
claro y preciso debido a la dificultad para determinar sus li-
mites y porque ha sido y es una definiciéon sustancialmente
doctrinaria.
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Ligado a lo anterior y a la indicada imprecisién juri-
dica estd la gran cantidad de definiciones doctrinarias que
existen y, por supuesto, no necesariamente coincidentes.'

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua (20*
edicién, 1984), indica que plagio es la “accién y efecto de
plagiar”, por otro lado, preceptia que plagiar es “(...) copiar
en lo substancial obras ajenas, dandolas como propias”.

Notese que indica que es necesario que haya una copia
substancial de la obra ajena por lo que, a cantrario sensu
puede haber copia no sustancial sin que pueda constituir pla-
gio.

De manera muy similar el Random House Compact
Unabridged Dictionary, lo define como “the use or close
imitation of the language and thoughts of another author and
the representation of them as one’s own original work.”.

El plagio consiste, entonces , en términos generales
en una copia o imitacién que no declara el contenido o el
autor seguido, siendo por ello un acto que consiste en copiar
sustancialmente, lo dicho o escrito por otra persona sin acep-
tarlo o confesarlo, por lo que el plagio no es otra cosa que la
apropiacién ilegitima de la paternidad de la obra o el trabajo
intelectual de otro.

Desde este punto de vista plagio es, por ejemplo, la co-
pia parcial o total ilegitima de una obra, sea, sin autorizacién
del duefio o de quién posee los derechos sobre la misma y,
ademads, por presentarla como una obra propia.

Concretamente, tiende a considerarse que hay plagio
en el caso de los libros cuando tienen tramas o historias muy
similares, en las peliculas sus semejanzas, o bien un invento
muy similar a otro patentado, o una obra de arte muy similar
con alguna pieza del original.

El plagio puede abarcar desde la simple imitacién frau-
dulenta de la obra de otro, hasta la burda reproduccion total
o parcial de dicha obra, usurpando la condicion o el nombre
del autor o intérprete originario.

En resumen, consiste en una apropiacion indebida y
dolosa, parcial o total del trabajo intelectual de otra persona,
que surge a la vida juridica cuando una persona se declara au-
tor de esa obra que no le pertenece o cuando se adjudica, en
general, trabajos intelectuales de otros. Igualmente cuando se
apropia de elementos sustanciales de una obra para elaborar
una obra propia y no reconoce el aporte de la otra autoria.

V. CASOS EN LO QUE NO HAY PLAGIO

No hay plagio por regla general en los siguientes su-

puestos:

. Cuando una obra esté inspirada en otra obra de
otro autor, siempre que no se trate de una trans-
formacion sino de una creacion personal. Si hay
transformacién surge una obra derivada caso en
el cual se requiere autorizacién del autor de la
obra original.

Este requisito indica que para que haya plagio tiene

que existir una identidad sustancial entre la obra original y
la plagiada lo que denota un componente cualitativo y cuan-
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titativo importante, por lo que de hecho puede haber cierta
coincidencia relevante entre una obra y la otra y, atin asi, no
hay plagio.

Lo anterior solo se puede determinar caso por caso y
con la ayuda de peritos.

. Cuando haya similitud de ideas que no sean ri-
gurosamente personales. Lo anterior se justifica
en el hecho de que las ideas no estan protegidas
por los derechos de autor.'®

Por ejemplo nadie puede apropiarse de la idea de la
justicia, del amor y de la igualdad porque son ideas generales
que estan en el ambiente como el aire mismo. Empero, una
definicién concreta de justicia emitida por un autor si puede
ser objeto de plagio.

En la demanda de Purdue contra Dan Brown, el Juez
del Distrito de Nueva Cork, George B. Daniela, hizo un de-
tallado analisis de las tramas de ambos libros, asi como del
trabajo previo de Perdue, El Legado Da Vinci, que comparte
algunos elementos con su ultima novela y concluye que:

“Un observador medio no llegaria a la conclusién de
que “El Cédigo Da Vinci” es sustancialmente similar a “La
Hija de Dios”. (...). “Cualquier elemento levemente similar
esta en el nivel de generalizacion o (...) de ideas no protegi-
bles”, agregando que la propiedad intelectual no protege una
idea, so6lo la expresién de una idea.

Daniels explicé que mientras ambas novelas son de
intriga, “La Hija de Dios” contiene mas accién y violencia,
mientras que El Cédigo Da Vinci es, por otro lado, “una bus-
queda de tesoro mas compleja e intelectual”.

. Cuando exista analogia en el tema, siempre y
cuando se exponga y se desarrolle de forma dis-
tinta y con diferente estilo.

Los autores Michael Baigent y Richard Leigh deman-
daron a Random House, editorial de EI Cédigo da Vinci, al
considerar que Brown habia copiado ideas de su libro The
Holy Blood and The Grail, publicado por la misma casa edi-
torial.

Ambas obras plantean que Jesucristo sobrevivié a la
crucifixién y se cas6 con Maria Magdalena, con la que tuvo
un hijo cuya descendencia ha continuado hasta la actuali-
dad, protegida por una orden secreta denominada Priorato
de Sion.

Pero los autores desarrollan el trama de forma distinta
basados en sus propias investigaciones histéricas por lo que
no hubo plagio. De ahi que el Tribunal de Apelacién de Lon-
dres concluyera en la sentencia que los “temas centrales” su-
puestamente copiados “son demasiado generales o abstractos
como para que puedan ser protegidos por la ley de derechos
de autor”.

. Cuando se trate de una parodia o imitacién de

ciertas situaciones de una obra.

Una parodia es una obra satirica que caricaturiza
o interpreta humoristicamente otra obra literaria
o artistica mediante la alusion ir6nica.

Por ejemplo, Chespirito llevé a cabo a una gran

cantidad de parodias sobre Juan Tenorio, Gui-
llermo Tell, Don Quijote, etc.

. Cuando se pueda apreciar alguna reminiscencia,
es decir, una imitacién inconsciente y sin mala
intencion de la obra de otro autor.17

Muchas obras pueden estar inspiradas en las obras de
otros autores y puede haber cierta similitud y atin asi no hay
plagio.

En el juicio contra Dan Brown ya dicho, se tuvo por
demostrado que la esposa de Brown, Blythe, habia extraido
mucho material del libro de los dos demandantes en su in-
vestigacion para la novela de su marido, pero el Juez consi-
der6 que los “temas centrales” supuestamente copiados “son
demasiado generales o abstractos como para que puedan ser
protegidos por la ley de derechos de autor”.

Sea hay una similitud indudable e importante pero no
substancial que de base para la existencia del plagio.

VL. FIGURAS JURIDICAS SIMILARES AL PLAGIO

a.- La pirateria:

El plagio debe diferenciarse ademas de figuras juridi-
cas afines como la pirateria. La pirateria estrictamente enten-
dida es la copia no autorizada y explotada comercialmente
de una obra protegida; asi como la falsificacién de copias.
También se da la pirateria anterior combinada con elementos
engafiosos o con mejoras triviales sobre el producto original.
Hoy por hoy se aplica sobre todo al mercado ilegal de dos o
tres tipos de obras: audiovisuales, musicales y software.!?,
por lo que no puede hablarse de pirateria en obras literarias,
sino a lo sumo de plagio o de reproduccién fraudulenta.

La pirateria es el delito de reproduccion ilegitima de
una obra. En efecto el acto de reproduccion es una copia de
una obra literaria o artistica o de una fijacién visual o sonora,
en forma parcial o total, en cualquier forma tangible, o cual-
quier almacenamiento permanente o temporal por medios
electrénicos, aunque se trate de la realizacién bidimensional
de una obra tridimensional o viceversa.

La pirateria no debe confundirse con el plagio ya que
no se esta apropiando de la autoria de la obra, sino que lo que
se hace es una reproduccioén ilegitima de la obra que produce
una lesion patrimonial.

Concretamente es el caso de las fotocopias de las obras
literarias y la copia o quemado de peliculas.

b.- El autoplagio.

Esta conducta ilegitima se da con ocasién de la firma
de un contrato de edicién en el que el autor cede alguna de
las facultades de explotacion de la obra, pero dolosamente se
aprovecha del contenido de la misma para elaborar otra obra
supuestamente distinta pero que no lo es, ya que lo que hace
es utilizar sustancialmente el contenido de la obra anterior.

En caso de que esta segunda obra la redacte un ter-
cero, estariamos frente al caso tipico de plagio, pero como
la titularidad corresponde al mismo autor se da la figura del
autoplagio.
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Es decir, como el nuevo producto intelectual es sustan-
cialmente idéntico al anterior, el autor esta reproduciendo la
obra anterior y con ello incumpliendo con sus obligaciones
mas importantes derivadas del contrato de edicion, funda-
mentalmente, las de garantizar la exclusividad de la edicion.

VII. EL CASO DE LAS CITAS Y RESENAS BIBLIOGRAFICAS

En el mundo académico el comportamiento mas asociado al
plagio consiste en el abuso de citas literales del contenido de
otras obras, o bien el no sefialar adecuadamente la fuente o
autoria de las mismas.

La Guia del Convenio de Berna conceptia la cita de la
siguiente manera:

“Etimolégicamente, citar es repetir textualmente lo que
alguien ha dicho o ha escrito. En materia de propiedad
literaria y artistica, citar es insertar en una obra uno o
varios pasajes de una obra ajena. En otras palabras, la
cita consiste en reproducir extractos de una obra, bien
sea para ilustrar una opinién o defender una tesis, o
bien para hacer una resefia o una critica a esa obra. El
empleo de la cita no se limita a la esfera puramente
literaria; una cita puede hacerse, indistintamente, en
un libro, en un diario, en una revista, en una pelicula
cinematografica, en una grabacién sonora o visual, en
una emision radiofénica o televisiva, etc.”

El derecho de cita consiste, entonces, en la potestad
que ostenta el usuario de obras para utilizar breves fragmen-
tos de estas, siempre que se indique la fuente y el nombre del
autor, se realice de acuerdo con los usos honrados (es decir,
que en desarrollo de dicha cita no se atente contra la normal
explotacion de la obra, ni se cause un perjuicio injustificado
al autor) y en la medida que exista una proporcionalidad en-
tre el fin perseguido y el uso de la obra.

Por ello, la inclusién en una obra propia de fragmentos
de obras ajenas no necesita la autorizacién del autor de la
obra citada o resefiada, por cuanto es una de las excepcio-
nes que permite la ley en cuanto a los derechos de autor se
refiere.

El articulo 10 del Convenio de Berna para la protec-
cion de las obras literarias y artisticas, aprobada por Costa
Rica mediante la Ley No. 6083, indica que:

“Son licitas las citas tomadas de una obra que se haya
hecho licitamente accesible al publico, a condicién de
que se hagan conforme a los usos honrados y en la me-
dida justificada por el fin que se persiga, comprendién-
dose las citas de articulos periodisticos y colecciones
periddicas bajo la forma de revistas de prensa”.

Concluye el articulo indicando que:

“Las citas y utilizaciones a que se refieren los parrafos
precedentes deberan mencionar la fuente y el nombre del au-
tor, si este nombre figura en la fuente”.

Como se puede apreciar, la regulaciéon en muy impre-
cisa puesto que remite a conceptos indeterminados como los
“usos honrados™.
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Este Convenio tiene autoridad superior a la ley segin
el articulo 7 Constitucional, pero en cambio, el articulo 70
de nuestra ley de Derechos de Autor indica, después de su
reforma mediante la ley 8686 del 21 de noviembre del 2008,
que:
Es permitido citar a un autor, transcribiendo los pasa-
jes pertinentes de una obra que licitamente haya sido
puesta a disposicion del publico, siempre que estos no
sean tantos y seguidos, que puedan considerarse como
una reproduccion simulada y sustancial, que redunde
en un perjuicio del autor de la obra original, y su ex-
tension no exceda la medida justificada por el fin que
se persiga.

Quiere decir lo anterior que las citas o resefias son va-

lidas en tanto se cumpla con las siguientes condiciones:

. Que el fragmento que se incluye corresponda a
una obra ya divulgada, sea, que ya fue puesta a
disposicion del piblico. A contrario sensu, no es
valido hacer una cita de una obra que no se ha
dado a conocer.

. Que su inclusioén se realice a titulo de cita o re-
sefla para su analisis, comentario o juicio criti-
co. Lo anterior refleja la intencion de la persona
que hace la cita,

. Que se realice con fines docentes o de investiga-
cion,
. Que se indique la fuente y el nombre del autor

de la obra utilizada. La cita normalmente ha de
indicar la fuente: el autor, el titulo de la obra y
la fecha de divulgacién, que es normalmente la
que se sefiala junto al simbolo de copyright ©.

. Que los fragmentos transcritos no sean muchos
ni seguidos, como para que denoten una repro-
duccioén disfrazada o sustancial de la obra.

i Que se no se cauce un perjuicio al autor

Si se cumple con las anteriores condiciones, no
se estaria incurriendo en plagio porque no se
esta copiando parte esencial de obras ajenas y
presentandolas luego como propias.

A contrario sensu hay plagio por abuso de citas
y resefias bibliograficas cuando

. Se cita una obra que no se ha dado a conocer.
Uno de los derechos morales del autor es el
decidir si da a conocer la obra al ptblico o si
la mantiene privada o desea que se publique
de manera postuma. Hay plagio entonces si se
transcribe un pasaje de una obra no publicada al
lesionar directamente el derecho moral del au-
tor.

i La transcripcién de los pasajes son tantos y se-
guidos, que dan base para considerar que se ha
dado una reproduccién simulada y sustancial.
Este requisito solo se puede determinar de ma-
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nera casuistica, lo que ademds dependera del fin
que se persigue. Pensemos por ejemplo en el
caso de un estudio que pretende analizar el con-
tenido y el lenguaje subyacente de una obra.

. Su extensién excede la medida justificada por el
fin que se persigue. Esto también solo se puede
determinar caso por caso.

. Hay un perjuicio del autor de la obra original.
Este requisito lo interpretamos en el sentido de
que no haya anuencia del autor sobre el uso de
su obra.

Dicho de otra manera si el autor ha consentido en que
se de un uso abusivo de citas y resefias no hay perjuicio en
su contra.

A la luz de nuestra legislacién no queda mas que revi-
sar caso por caso el eventual abuso de pasajes o de trascrip-
ciones y con la ayuda de un perito.

La ley argentina por el contrario, utiliza un criterio
cuantitativo al sefialar hasta mil palabras indicando que:
“Cualquiera puede publicar con fines didacticos o cientificos,
comentarios, criticas o notas referentes a las obras intelectua-
les, incluyendo hasta mil palabras de obras literarias o cienti-
ficas u ocho compases en las musicales, y en todos los casos
solo las partes del texto indispensables a ese efecto. Quedan
comprendidas en esta disposicion las obras docentes, de en-
sefianza, colecciones, antologias y otras semejantes”.'

VIII. EL PLAGIO EN LA JURISPRUDENCIA

La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica, en el afio 2007 ?° condené al Partido Unidad Social
Cristiana y a su agencia de publicidad al pago de una in-
demnizacién por haber incurrido en plagio en perjuicio del
musico nicaragiiense Luis Enrique Mejia Godoy

Dicho musico escribié y compuso la musica de la can-
cion “Congoli Shang6” inspirado en los poemas del libro
“Mas abajo de la piel” del doctor Abel Pacheco. En ese libro
hay un personaje que se llama “Congoli”, nifio negro que
vivia en Limén, a quien para dar una mejor calidad de vida,
lo envian a San José con el fin de que estudie. La historia cul-
mina con Congoli devolviéndose por la linea del tren hasta
su querido Limén.

El sefior Mejia al titular la cancién, inspirada en esta
narracién, agrega un elemento a Congoli: el Shangé.

El PUSC en la campafia presidencial 2002, siendo su
candidato el Dr. Abel Pacheco, repartié un disco compacto
con dos versiones de aquella tonada, en €l se podia leer:

“En sus manos estd una hermosa obra de la cultura

costarricense. Congoli Changé es una de las pocas ma-

nifestaciones artisticas que un candidato a la Presiden-
cia ha dejado mostrar./ Congoli Changé nos ensefia un
lado humano de un Abel Pacheco que no solo se pre-
senta como un estadista de cara a las nuevas eleccio-
nes, sino como un artista que abre su corazon para que
le conozcamos en toda su dimension. P.U.S.C” “...Al

terminar su libro, Abel Pacheco escribe una cancién
inspirada en Limén, donde vivid seis afios de su infan-
cia y es Luis Enrique Mejia Godoy quien compone la
musica... Abel cuenta que escribi6 esta cancién por el
profundo amor que le tiene a las personas y amigos de
este maravilloso lugar que tiene muy presente en su
corazén...”.

Los jueces tuvieron por demostrado que Mejia Godoy
se vio despojado ptiblicamente de la paternidad de su obra
porque se dijo ptublicamente que él solo habia compuesto la
musica negando la autoria de la letra.

Se concluye que los accionados se aprovecharon en
forma ilegitima de la obra del intelecto musical denominada
“Congoli Shang6”, tratando de disimular mediante cambios
en la morfologia de las palabras y de texto en la letra de la
cancién, pero que no pasa de ser una mera imitacion, no au-
torizada por su titular el cantautor Mejia Godoy. 2!

A pesar de que en toda la sentencia no se menciona
la palabra plagio, es un caso paradigmatico de dicha falta
ya que se lesiond el derecho moral al misico y autor Mejia
Godoy

En efecto, en este caso el plagio lesiono el derecho
moral de paternidad intelectual sobre la obra, sea, la atribu-
cién que tiene el autor a ser reconocido como el autor de la
obra, es decir, que se debe publicar su nombre o seudénimo
en caso su obra sea citada por un tercero.

Igualmente se lesion6 del derecho moral de integridad
de su obra, derecho que consiste en impedir cualquier defor-
macion, modificacion, alteracién o atentado contra ella, que
suponga perjuicio a sus legitimos intereses o menoscabo de
su reputacion.

En Pertj, el Tribunal de Defensa de la Competencia y
de la Propiedad Intelectual tuvo por demostrado que el accio-
nado con su conducta habia infringido y vulnerado los

derechos de autor, por cuanto omiti6é deliberadamente
consignar el nombre del autor o titular de los derechos del
personaje “SASHA?”, haciéndola pasar como propia, lo que
constituye una afectacién al derecho moral de paternidad.

Ademas el denunciado, a fin de disimular el plagio,
efectu6é modificaciones a dicho personaje, lo que constituye
una afectacién al derecho moral de integridad del autor de
la obra.?

En Colombia la Sala de lo Contencioso Administrativo
condeno a la Administracion Postal Nacional y al Instituto
Nacional de Salud por la emision de la estampilla conmemo-
rativa del nacimiento del Doctor Federico Lleras Acosta, en
la cual en forma irregular y sin derecho alguno, se reprodujo
parte de un cuadro pintado dias atras por el accionante, Ser-
gio Sierra Doval, retrato que estaba en poder del Instituto
Nacional de Salud.

En este caso los demandados no obtuvieron ni solici-
taron autorizacion para reproducir dicha obra en las estam-
pillas citadas y, en dicha reproduccién, tampoco se cit6 el
nombre del autor.?®
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IX. PLAGIO Y DERECHO PENAL

De conformidad con el concepto dado de plagio y que es una
figura que debe aplicar tinicamente a las obras literarias, es
evidente que en Costa Rica no esta tipificado como delito a
diferencia, por ejemplo del articulo 270 del Cédigo Penal de
Espafia el que sanciona a:

“Quien con animo de lucro y en perjuicio de terce-
ro, reproduce, plagia, distribuye o comunica ptblica-
mente, en todo o en parte, una obra literaria, artistica
o cientifica, o su transformacién, interpretacion, ejecu-
cion artistica fijada en cualquier tipo de soporte o co-
municada a través de cualquier medio, sin la autoriza-
cion de los titulares de los correspondientes derechos
de propiedad intelectual o de sus cesionarios”.

No esta previsto en nuestro Codigo Penal ni en la Ley
de Derechos de Autor, o en la mas reciente Ley de procedi-
mientos de observancia de los derechos de propiedad intelec-
tual, Ley No. 8039 del 5 de octubre del 2000.

Dicho de otra manera, el incumplimiento de las res-
tricciones del articulo 70 de la Ley de derechos de autor no
constituye delito propiamente dicho, porque no se tipifico la
conducta correspondiente, ademas de que este articulo es su-
mamente impreciso, pero si genera responsabilidad civil.

La citada ley de Observancia a partir de la reforma
de la Ley No. 8656 contempla tinicamente como delitos las
siguientes conductas en lo que a los derechos de autor y co-
nexos se refiere:

1.-  Falsificacién de marca (art. 44)

2.-  Venta, almacenamiento y distribucién de pro-
ductos fraudulentos (art. 45)

3.-  Venta, adquisicién y ofrecimiento de disefios
o ejemplares idénticos a una marca ya inscrita
(art. 46)

4.-  Identificacion fraudulenta como distribuidor
(art.47).

5.-  Utilizacién fraudulenta de indicaciones o deno-
minaciones de origen (art. 48).

6.- Representacion o comunicacion publica sin au-
torizaciéon de obras literarias o artisticas (art.
51)

7.-  Comunicacion de fonogramas, videogramas o
emisiones sin autorizacién (art. 52).

8.-  Inscripcion registral de derechos de autor ajenos
(art. 53)

9.-  Reproduccion no autorizada de obras literarias o

artisticas o fonogramas (art. 54).

10.- Fijacion, reproduccién y transmisién de ejecu-
ciones e interpretaciones protegidas (art. 55)

11.- Impresi6én de un niimero superior de ejemplares
de una obra (art. 56)

12-  Publicacién como propias de obras ajenas (art.
57)
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13.- Adaptacién, traduccién, modificacién y com-
pendio sin autorizacién de obras literarias o ar-
tisticas (art. 58)

14.- Venta, ofrecimiento, almacenamiento, depdsito
y distribucién de ejemplares fraudulentos (art.
59)

15.- Arrendamiento de obras literarias o artisticas,
fonogramas sin autorizacién del autor (art. 60)

16.- Fabricacién, importacion, venta y alquiler de
aparatos o mecanismos descodificadores (art.
61)

17.- Alteracion, evasion, supresion, modificacion o
deterioro de las medidas tecnologicas efectivas
contra la reproduccion, el acceso o la puesta a
disposicion del publico de obras, interpretacio-
nes o ejecuciones, o fonogramas (art. 62)

18.- Alteracién, distribucién, importacién, transmi-
sién o comunicacién de informacion sobre ges-
tién de derechos (art. 63).

Se puede apreciar que existe un elenco muy amplio de
delitos penales referentes a la propiedad intelectual, pero se
mantiene la tendencia a no crear el delito de plagio en mate-
ria de derechos de autor, lo cual estimamos como un error por
cuanto el plagio es un fraude o robo del trabajo ajeno.

Se favorece mejor el desarrollo de la investigacion pre-
viniendo el plagio que asumiendo una actitud complaciente,
porque se pierde la honestidad intelectual y la capacidad de
pensar.

X.  CONCLUSIONES:

a.-  Elplagio es una practica muy comun y creciente
que debe ser combatida por razones morales y
legales.

b.- La modalidad de plagio que mas se da en nues-

tro medio es la burda y servil, sea, aquella en la
que hay una apropiacion total o casi total, lo que
no se justifica por cuanto solo basta con citar a
los autores para evitar que se de dicha falta.

c.- Las universidades deben ser particularmente
celosas en esta materia e instruir y asesor ade-
cuadamente a sus estudiantes en materia de de-
rechos de autor y en como prevenir el plagio.
Las universidades, por definicion, representan
la academia, la investigacién y la rigurosidad
cientifica, de tal suerte que si favorecen el pla-
gio por desidia u otra razon, estan negando su
razén de ser y mal formando profesionales que
tenderian a incurrir en plagio en el ejercicio de
su profesion. Es absolutamente incompatible
con los valores éticos y de bisqueda de la ver-
dad que promueve la Universidad.

d.- Las universidades deberian dedicar el dia mun-
dial de la propiedad intelectual que se celebra
el 26 de abril, ademas de ayudar a entender por
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qué la proteccion de los derechos de propiedad
intelectual permite impulsar la creatividad y la
innovacién; asi como a celebrar el espiritu crea-
tivo y la contribucion de los creadores y los in-
novadores al desarrollo de todas las sociedades;
a enfatizar en la proteccién de esos derechos y
evitar el plagio a nivel universitario.

e.-  Ennuestro pais el plagio literario no se sanciona

penalmente por lo que solo da base para con-
denatorias civiles, lo cual estd causando impu-
nidad porque los involucrados escasamente son
sancionados, siquiera, disciplinariamente.
El Indecopi de Perd, por el contrario, a inicios
del 2009 multé a 17 docentes de diferentes cen-
tros educativos por plagiar textos escolares y
hasta tesis universitarias de otros autores, a fin
de presentarlos como suyos para poder ingresar
a la Carrera Publica Magisterial.

f.-  El control y la prevencién en contra del plagio
debe darse también de manera igualmente seria
en las escuelas y colegios debido al uso de las
nuevas tecnologias de la informacion y la comu-
nicacién que favorecen sin duda la comision de
dicha falta, sin dejar de mencionar que no exis-
ten estudios sobre su incidencia en este nivel.
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LA IDENTIDAD COMO PRODUCTO DE LA SOCIEDAD
DE LA INFORMACION

Resumen:

El articulo es una introduccién sobre la Identidad Virtual
como un Derecho Fundamental del ser humano, dentro de la
sociedad contemporéanea de la informacion. Ademas estable-
ce el derecho de las personas a proteger su intimidad y datos
que puedan afectar su dignidad y reputacion.

Palabras clave:
Identidad Virtual, Habeas Data, Derechos de la personalidad,
Derechos Fundamentales, Sociedad de la Informacién.

Abstrac:

The article is an introduction about Virtual Indentity like Hu-
man Right of the human being, on the information society.
Besides it establishes the people’s right to protect their pri-
vate life and data that could to injure their dignity and repu-
tation.

Key word:
Virtual Identity, Habeas Data, Personality Rights, Human
Rights, Information Society.

. INTRODUCCION

En la actualidad se esta desarrollando, plenamente, un cam-
bio radical en el manejo de informacién y comunicacién, gra-
cias a un proceso largo de descubrimientos de ciertas formas
tecnologicas, que han permitido el almacenamiento, codifi-
cacién y expansién de la informacién, que se destaca como el
bien mas apetecido, ya que quien tenga la informacién ade-
cuada, podra ejercer el poder en los diferentes &mbitos en que
se desenvuelva, sea en lo econémico, juridico, académico o
en general en cualquier campo del quehacer humano.

Dicho cambio radical obedece, principalmente, al ad-
venimiento de Internet (red de redes de intercomunicacién
entre computadoras, alrededor del mundo) y en general de
toda la Era Digital, que ha permitido que las formas de co-
municacién y procesamiento de datos sean cada vez mas efi-
caces, rapidas y amplias. Ello ha permitido que se registre,
de forma muy detallada, toda la informacion referente a los
seres humanos; desde datos de nacimiento, ascendencia y
descendencia, domicilio, historial crediticio, laboral y en ge-
neral todos los datos relativos a su vida. El acceso, difusion
y control de tal informacién, conlleva el andlisis de aspec-
tos éticos, morales, juridicos y sociolégicos, que importan al

*  Candidato a Doctor en Derecho, Universidad Estatal a Distancia. Master en Dere-
cho Econdmico Internacional. Juez de la Republica. Juzgado Primero de Familia
de San José. Profesor Universitario
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Derecho y que pasan por el estudio de una figura que ha sido
denominada como “Identidad Virtual”,la que ha sido definida
como la informacién, registrada o registrable, actualizada o
actualizable, imputada a un centro de interés juridicamente
relevante.!

En el presente trabajo, se pretende analizar el concepto
de Identidad Virtual, a la luz de los hallazgos de doctrina y
jurisprudencia atinentes al tema y que estas intimamente re-
lacionados con los temas de la Sociedad de la Informacién,
el Derecho a la Intimidad, la posible configuracién de nue-
vas generaciones de Derechos Fundamentales y la protec-
cién juridico-procesal de la intimidad y la informacion que
conforma la identidad virtual. Para ello se analizan trabajos
doctrinales, de diversos autores, quiénes dan su propia vi-
sion del fendmeno, que evidentemente se encuentra en plena
construccién y debate.

Il. - LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION.

La Sociedad de la Informacién se caracteriza por el
facil y rdpido acceso al conocimiento, asi como por el proce-
samiento y transmision de grandes cantidades de todo tipo de
datos. 2También se ha dicho sobre este concepto que:

“se trata de un nuevo orden social derivado de la revo-
lucion tecnoldgica de finales del siglo XX y principios
del siglo XXI, asi como de la expansion de Internet
producida en el ultimo decenio del siglo XX. Durante
ese periodo se evidencia la aceleracién de un proceso
de globalizacion con el desarrollo de las nuevas tecno-
logias de la informacion vinculadas a la revolucién de
las telecomunicaciones. Por ello no se puede hablar
de la sociedad de la informacion sin el fenomeno de
Internet, y dentro de ambas deberd ubicarse la actual
problemdtica del derecho de autor en lo que respecta
a su nuevo dmbito de desarrollo en un mundo regido
por la digitalizacién, donde la informacién es precisa-
mente el bien mds cotizado 3.

1 Rivero Sanchez, Juan Marcos. Identidad Virtual. Notas sobre la génesis de la sub-
Jjetividad juridica, en el marco de una teoria de derecho-ficcién. En Virtual Rights.
org (en linea) www.virtualrights.org/NuevaFigura.doc (9-07-06).

2 Campos Zamora, Francisco J. El surgimiento de la Entidad Virtual como status
positivo de la informacion. En Virtual Rights. Org (en linea) www.virtualrights.
org/files/el%20surgimiento%20de%20la%20entidad%virtual%20como%20sta-
tus%20positivo%20de%20la%20informacion.do. (9-07-06).

3 Castro Bonilla, Alejandra. Derecho de Autor y Nuevas Tecnologias. Editorial Uni-
versidad Estatal a Distancia. Coleccién Agora, Serie Estudios, 5. San José, 2006,
pdgina 8.
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En dicha sociedad interactian las comunicaciones y
las tecnologias de la informacion, donde se destacan la tele-
fonia celular, la fibra 6ptica, el desarrollo de las computado-
ras y en general la digitalizacion de la informacién, que va
a permitir la produccion, procesamiento, almacenamiento y
distribucién de aquella, lo que ha permitido que se dé un
flujo impresionante de datos, cuyo facil e inmediato acceso,
puede provocar lesiones a Derechos Fundamentales de las
personas. De tal suerte que el Derecho debe reaccionar ante
esta realidad, a efecto de dar solucién a los posibles proble-
mas que podrian generarse con un uso abusivo de la infor-
macion de la informacion. De ahi que el concepto de Iden-
tidad Virtual, revista importancia, en razén de que se trata
de aquellos datos, registrados o registrables que se imputan
a un centro de interés concreto, que merece ser respetado y
protegido, ante usos indebidos.

La Sociedad de la Informacién, ha permitido que se dé
el trafico de informacién y por ende que se haya construido
el concepto de Identidad Virtual que se desarrollar, a o largo
del presente trabajo.

Il. LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION Y LA NUEVA CONCEP-
CION DE LA REALIDAD.

Continuando con la referencia al concepto de Sociedad de la
Informacién y céomo éste ha conducido a una nueva forma
de comunicacion y de manejo de datos, es interesante hacer
referencia a los cambios sociolégicos que dicha sociedad ha
provocado y a los nuevos referentes que, en el campo de la
realidad ha creado.

Se ha dicho que en el ciberespacio (ese mundo o di-
mension que en el que se desenvuelve Internet, carente de
materialidad) el tiempo no se fragmenta o multiplica, sino
que se curva. Internet y en general la Sociedad de la Informa-
cion, han cambiado la nocién de realidad que se tenia antes
de la consolidacién de las nuevas formas de comunicacion,
que han eliminado las fronteras fisicas y en donde ahora es
posible, contratar, hablar, transmitir datos y en general co-
municarse, en tiempo real, con cualquier persona, alrededor
del mundo , sin necesidad de que ambas se encuentren en el
mismo lugar; basta tener dos computadoras, con las aplica-
ciones minimas requeridas, para que ambos aparatos entren
en comunicacion, a través de la red de comunicacion Internet
y puedan entablar un contacto, hasta hace poco tiempo im-
pensable para la mayoria de la poblacién.

Esta comunicacién no se puede ubicar en un espacio
temporal tradicional, sino que se lleva a cabo en una nueva
concepcién de realidad, donde el tiempo y el espacio son di-
versos a los “normales”. A este respecto se ha dicho que:

“la red es fundamentalmente una tecnologia de ca-
rdcter social, ya que permite que los individuos se
encuentren y entren en contacto. Expresiones de esto

4 Ibidem, pdgina 11.

son las listas de discusion y las comunidades virtuales
donde, bajo un titulo que identifica un tema, se retinen
e interactuan individuos atraidos por su objeto, que no
solo le da nombre sino que también determina los inte-
reses de quienes participan en él. Como todo producto
del ciberespacio, ademds de la alteracion de los pard-
metros tradicionales de tiempo, espacio y presencia en
un entorno, existe la posibilidad de alterar el género y
la identidad de quienes interactiian™.’

Para poder comprender esa nueva realidad, los aportes
de la sociologia son indispensables. A tal efecto, valga citar
un articulo interesantisimo de Daniel Muriel, quien indica
que los soci6logos modernistas, han separado drasticamente
el concepto de lo real con lo virtual, pero €él estima que no se
debe dar tal separacién, sino que lo real y lo virtual, interac-
tian y forman parte de una misma “realidad”.El citado autor
expreso, textualmente:

“Sin embargo, si rompemos con el planteamiento que
nos muestra dos esferas completamente separadas, y
hacemos visible la continuidad que existen entre las
dos, que de hecho no son dos dmbitos diferenciados
ni diferenciables, concluiremos que todo forma parte
de la misma realidad ;No es simultdnea nuestra cor-
poralidad tecleando delante de nuestra pantalla del
ordenador con la intervencion que estamos realizando
en el foro de una pdgina web? ;No es todo un conti-
nuo de materialidad simbdlica, de hibridacion entre lo
humano y no humano?. El ciberespacio como esfera
auténoma es solo posible en la novela de Gibson. El
nuestro, mds mundano, refiere, antes que a un nuevo
espacio entendido como entelequia, a la emergencia
de visibilizaciones espacio-temporales que son fruto
de esos continuos enrolamientos hibridos o articula-
ciones entre los actuantes de la red”.%

No obstante, lo anterior, lo cierto es que Internet se
ha convertido en el caldo de cultivo para que se pueda abu-
sar del uso de la informacién, al poder acceder facilmente
a ella o cuando se pueda modificar, dolosamente, tal infor-
macién en detrimento de alguna persona. Internet permite la
ocultacion de la verdadera identidad, el envio o el “robo” de
material digital, tal como fotografias digitales, documentos
de texto, claves de acceso y otros’. Por lo tanto, el contacto
entre “cibernautas” tiene que darse bajo el presupuesto de
que las personas tienen derecho a que su informacion sea
resguardada y respetada. En todo caso, lo que esta bien claro
es que la Sociedad de la Informacion, tiene como uno de sus

5 Sanz Gémez. Pedro. El andlisis de las interacciones y la creacién de una identidad
virtual. En cop.es (en linea). www.cop.es/infocop76/info75-40.htm (9-07-06).

6  Muriel, Daniel. Sociedad del Conocimiento, identidad e Internet: cronotopologias
emergentes y otras impertinencias sociolégicas. En monografias.com.(en linea).
www.monografias.com/trabajos32/conocimiento.identidad-internet-crono-topolo-
gias.shtml. (9-07-06).

7 Ibidem.
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caracteres, la creacion e una “mundo virtual” (al contrario de
lo que piensa Daniel Muriel, quien no ve tal virtualidad sepa-
rada de lo fisico), cuyas caracteristicas deben ser abordadas
adecuadamente, para que no se conviertan en una forma de
promover el trafico ilegitimo de informacién.

V. SUBJETIVIDAD Y CENTRO DE IMPUTACION DE INTERESES.

El ser humano ha sido, a través de los siglos, el centro de
atencion e interés para el Derecho. Por ello se han construido
diferentes tipos de teorias relativas a la subjetividad juridica,
que han evolucionado conforme la realidad social ha venido
cambiando. En la historia no siempre el concepto de persona
estuvo ligado al de ser humano, ya que en el antiguo Derecho
Romano, hubo seres humanos que no se consideraron como
persona, sea el caso de los esclavos, las mujeres y algunos
soldados®; asi como algunas cosas o animales fueron sujetos
de imputacion de derechos, sea se consideraron como perso-
nas. Sin embargo en al actualidad se considera que los seres
humanos son persona para el Derecho. También, historica-
mente hablando, se ha visto como el ser humano que tiene
libertad de ejercer su voluntad, es el que se ha considerado
como persona, a diferencia de aquellos que no tienen libertad
de voluntad, por diversas razones®.

Paralelamente la doctrina y el Derecho también han
concebido que grupos de personas, sean objeto de imputa-
cion de derechos, dando paso a la concepcién de las personas
juridicas, las cudles son titulares de ciertos derechos funda-
mentales.

Por otra parte, el hecho de que se haya planteado la po-
sibilidad cientifica de que se pueda manipular genéticamente
a las personas, a través de su ADN, ademas de todo el tema
relativo a la clonacién de los seres humanos, hace surgir la
discusion, moral y juridica, sobre el concepto de persona en
relacién con los potenciales seres, disefiados genéticamente
por el ser humano. Al respecto el Doctor Juan Marcos Rive-
ro, en la obra citada en el presente trabajo, indic6 que:

“...¢ Serdn los seres pos-humanos personas para el
derecho? Lo serdn, si, definitivamente, si tienen el po-
der para autodefinirse; poder que tendrdn en el caso
de que el dominio del ADN incremente sus posibili-
dades. Pero el problema es que en el momento en que
se produzca una ruptura evolutiva el riesgo es que la
condicién pos-humana lleve a grandes sectores de la
poblacién a grados de envilecimiento nunca antes
vistos. En palabras de un cientifico: “un clon huma-
no es mds feo, mds tonto y mds débil que su el ser
del que fue formado™. Y ni qué decir del problema de
la inteligencia artificial. En el momento en que una
mdquina llegue a ser tan compleja que llegue a tener
conciencia, ¢ podrd ser considerara persona para el
derecho ?. Segtin se estima por parte de los expertos,

8  Rivero Sdnchez, Juan Marcos, op.cit.
9 Ibidem.

70 L roro

es posible que en este siglo se vea —antes de lo que
muchos creen-, el advenimiento de la inteligencia arti-
ficial. Y en el momento en que una mdquina tenga una
reaccion espontdnea y sea capaz de reirse de su crea-
dor, definitivamente tendremos que dar una respuesta
a los problemas —no solo juridicos-, que este acon-
tecimiento pueda dar lugar. Finalmente: el proyecto
Gran Simio, que agrupa a una serie de cientificos de
muy diversas disciplinas, se ha abocado al estudio de
aquellos animales que poseen grados de conciencia
particularmente desarrollados.

Algunos han llegado a afirmar que hay animales que
tienen mayor conciencia que algunos seres humanos
(algo que, por lo demds, la experiencia parece con-
firmarnos!). Entonces, si esto es asi, ;qué nos autori-
za para mantener a dichos animales enjaulados y sin
derechos?”1°

Las anteriores reflexiones del Doctor Rivero tienen
como fin el plantearse que los tradicionales conceptos, utili-
zados para perfilar la personalidad juridica, se encuentra ob-
soletos, ya que en la actual Sociedad de la Informacién, los
intereses juridicamente relevantes, se relacionan directamen-
te con el uso y manejo de la informacién, bien juridico in-
tangible pero de gran valor, ya que quien tenga informacién
tendra el poder. De ahi que el citado autor nacional, estima
que la informacién, en si misma, es el nuevo centro de im-
putacion de efectos juridicos!, lo que daria paso al concepto
de identidad virtual, ya definida, lineas atras, como aquella
informacién registrada o registrable, actualizada o actualiza-
ble, imputada a un centro de interés juridicamente relevante.

En este sentido el doctor Rivero afirma que:

“La identidad virtual es la personalidad desmateriali-
zada en informacioén. Y es esta desmaterializacion de
la personalidad en informacién lo que permite que la
personalidad se proyecte a toda la sociedad.

La moderna teoria de los sistemas, sobre todo en su
version mds desarrollada que es la vertiente luhman-
niana, postula la existencia de una sociedad sin seres
humanos. Pese a las criticas que se han hecho a esta
dfirmacioén, considero que la tesis merece adhesion.
En efecto, si la sociedad es la suma de todos los nexos
de comunicacién, habrd sociedad alli donde haya co-
municacion, aunque no hayan seres humanos. Y por
otra parte, los seres humanos, como entidades fisicas,
no pueden ser parte de la sociedad, que se compone de
nexos de comunicacion. Por otra parte, ; no ensefia
la experiencia que los individuos de carne y hueso no
pueden cambiar el curso de los sistemas ? La existen-
cia de las estructuras auto-reflexivas que dominan a
los sistemas de comunicacion y que no pueden ser mo-
dificadas desde afuera, es una barrera infranqueable

10 Ibidem.
11 Ibidem.
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a todo intento de seres humanos por modificar dichos
sistemas. ”*?

Lo anterior implica que la identidad virtual es una
suerte de optimizacion de la personalidad juridica, ya que
convierte a la persona fisica en informacién y como tal la
eterniza, ya que sus datos pueden mantenerse a lo largo de
los tiempos.

Concluye Rivero Sanchez, afirmando, que la identidad
virtual no debe confundirse con la autodeterminacién infor-
mativa, toda vez que la primera es el centro de imputacién
de intereses juridicamente relevantes y la autodeterminacién
informativa es el derecho que se vincula con aquella para
hacerla una realidad. Asimismo proclama que no solo los se-
res humanos tienen derecho a una identidad virtual, sino que
cualquier centro de interés juridicamente relevante lo podria
tener; tal es el caso de la naturaleza, inteligencias artificiales,
redes contractuales econémicamente eficientes, animales de-
sarrollados, creaciones de la ingenieria genética y otros, en
el tanto en que esas “entidades” se puede desmaterializar en
datos o informacion. Esta dltima afirmacién, podria no ser
compartida por toda la doctrina juridica, en cuanto sigue te-
niendo, primordialmente, como sujeto de interés juridico a la
persona humana; pero se trata de una conclusién sumamente
visionaria y “retadora”.

Finalmente, el citado autor, concluye que la identidad
virtual es un concepto democratico, ya que evitaria que la
informacién se concentre en un solo centro de poder que lle-
varia a un totalitarismo, en razén de que cada individuo tiene
el derecho de perfilar su identidad y el contenido informatico
de la misma. Por ello propone que la identidad virtual esté re-
conocida a nivel constitucional, como derecho fundamental.

V. RECONOCIMIENTO DE LA IDENTIDAD VIRTUAL A NIVEL
CONSTITUCIONAL Y PRECISIONES SEMANTICAS.

Tal y como se expresé en el punto anterior, la identidad vir-
tual debe constituir un derecho constitucionalmente recono-
cido, a efecto de hacer realidad su implementacién y respeto.
En este sentido, existe en Costa Rica un proyecto de reforma
constitucional, denominado Proyecto de Reforma Consti-
tucional para la proteccion de la personalidad virtual como
Derecho Fundamental, que pretende adicional al Capitulo de
Derechos y Garantias Individuales un articulo que llevara el
numero 24 bis y que a la letra diria:

Articulo 24 bis.- “Toda persona tiene derecho a tener
o no tener personalidad virtual, donde su presencia,
contenido y proyeccion se encuentre regulada por cada
una de ellas. No podrd ser utilizada con fines discrimi-
natorios en perjuicio de su titular. El Estado garanti-
zard que la informacion contenida en la personalidad
virtual goce de la adecuada seguridad informdtica y

12 Ibidem.

juridica, con exclusién de terceros no autorizados que
pretendan obtenerla. El Estado podrd hacer uso del
contenido de la personalidad virtual de las personas,
previa autorizacion de éstas, siempre que se realice en
beneficio y provecho de las mismas.”'?

Nétese como el referido proyecto garantiza el dere-
cho de toda persona a decidir si tiene personalidad virtual,
asi como el determinar su contenido, ademas del deber del
Estado de garantizar que la informacién contenida en la per-
sonalidad virtual, esté segura y a buen recaudo. Sin embargo
el texto propuesto utiliza la expresion personalidad y no el
de identidad o entidad virtuales, que normalmente se usa en
doctrina. Al respecto es importante detenerse a reflexionar
sobre aspecto.

Se ha definido como personalidad virtual como el des-
doblamiento del ser humano en su materialidad fisica y su
desmaterializacion virtual de informacion-principio de ubi-
cuidad-, donde la personalidad virtual-conformada en forma
absoluta de informacién- se encuentra regulada por cada per-
sona y sera considerada como centro de atribucién o imputa-
cion de efectos juridicos.!*

Por otra parte hay autores como Rivero Sanchez que
definen identidad virtual como la informacién vinculada a un
centro de interés juridicamente relevante'®, y otros autores,
tal es el caso de Francisco Campos que hablan de entidad
virtual definiéndola como:

”...la faceta de un sujeto juridicamente relevante,
ubicada en el campo virtual, mediante la cual todo
aquello que se presente como importante en el mundo
juridico, se verd posibilitado de desarrollarse e inte-
ractuar en un plano desmaterializado.

Sobre esa idea podemos afirmar que la Entidad Vir-
tual no es mds que la desmaterializacién de un sujeto
en su informacion...”!,

En realidad se trata de conceptos que se refieren al
mismo fenémeno y que se pueden entender como sindni-
mos; haciendo la advertencia de que Juan Marcos Rivero,
extiende el concepto a entes humanos y no humanos, y Car-
los Chinchilla, afirma que se trata de conceptos intimamente
relacionados, pero no iguales, ya que la personalidad juridica
es exclusiva de los seres humanos'’.

No obstante lo anterior, se estima que mas alla de la
orientacién que se le quiera dar, doctrinariamente, a los con-
ceptos se trata del fendmeno de la desmaterializaciéon de un
ser en informacion, por lo que se trata del mismo significado.

13 www.virtualrigts.org/files/PROYECTO%20PERSONALIDAD%20VIRTUAL.doc.
(9-07-06).

14 Chinchilla Sandi, Carlos. Personalidad Virtual: Necesidad de una Reforma
Constitucional. En Revista de Derecho y Tecnologias de la Informacidn, niimero
3-2005. UNED (en linea) www.uned.ac.cr/redti/tercera/documentos/articulo1.pdf
(6-07-06).

15 Rivero Sdnchez, op. cit.

16 Campos Zamora, op.cit

17 Chinchilla Sandi, op.cit.
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Ahora bien, pasando al contenido de la identidad vir-
tual o personalidad virtual y sus implicaciones; el autor Carlos
Chinchilla Sandi considera que el contenido de la personali-
dad virtual esta conformado por los siguientes elementos:!®

a-

e-

derecho a tener o no tener personalidad virtual;
como un derecho fundamental del ser humano,
que protege al individuo en cuanto a su faceta
de persona virtual, cargada de la informacion
mds importante del individuo y, por lo tanto, de
la sociedad como un todo. Por ello, merece pro-
teccién y seguridad.

centro legal de recoleccién y atribucion de in-
formacién; la personalidad virtual se identifica
como un centro legal de recoleccion y atribu-
cion de informacion proveniente de la misma
persona.

transversalidad; la personalidad virtual es un
tema de conocimiento y aplicacién transversal
en todo los dmbitos sociales y, especialmente, a
lo interno de la organizacion del Estado. No es
posible pensar en una organizacién social, de-
bidamente estructurada e interconectada, que
no goce del direccionamiento de su gestion en
el dmbito de la informacion. Ello incorpora un
valor agregado en cuanto ayuda social y econo-
mica a la poblacién, donde se dirija a solventar
problemas de pobreza, asistencia social, solu-
ciones de vivienda y empleo, entre otros.
control de la informacion; limitado al mismo in-
dividuo del cual se extrae la informacion, donde
solo él podrd disponer del contenido de su per-
sonalidad virtual.

participacion ciudadana; con la personalidad
virtual se potencializa la participacién ciudada-
na, pues el contacto resulta directo, inmediato y
cubre a todos. Esta participacién ciudadana la
podemos canalizar por medio de la Agenda 21
local (proteccion al medio ambiente), servicios,
consulta general de opinién para conformar la
toma de decisiones, etc.

potencializacion de la democracia; esta po-
tencializacién democrdtica se dirige al dmbito
politico, social y econdmico, para ser utilizada
como instrumento de combate y erradicacién de
la pobreza.

actuacion estatal; el Estado deberd contar con
su propia personalidad virtual, que permita
interactuar con la personalidad virtual de los
individuos. Esto nos involucra con el tema go-
bierno electronico o digital (e-government), que
debe incorporarse -como accion obligatoria- en
la agenda tecnoldgica de todos los paises del
mundo.

18 Ibidem.

721500

proteccion de la privacidad y la intimidad; al
tratarse la personalidad virtual de informacién
vital de cada ser humano, resulta necesaria la
proteccion de la privacidad y la intimidad.
autodeterminacioén informativa y hdbeas data;
resulta indispensable entender dentro de la per-
sonalidad virtual, al tratarse de informacién
vital para cada uno de los seres humanos, la
necesaria proteccion de la privacidad y la inti-
midad. Lo anterior dirige al surgimiento de los
conceptos de autodeterminacién informativa y
hdbeas data, todos componentes de esa misma
personalidad virtual.

centralizacién y acceso de aplicaciones para la
persona; la personalidad virtual tendrd como
fin esencial, el centralizar y facilitar el acceso a
una gran cantidad de aplicaciones que hoy per-
manecen dispersas, como lo son, correo elec-
trénico, pdgina en Internet, servicios de banca
virtual, coordenada social, expediente médico,
expediente judicial, e-gobierno, telefonia fija y
movil, correo de voz y muchas mds.

comercio electrénico (e-commerce); este co-
mercio electrénico se visualiza inmerso dentro
del concepto de personalidad virtual en su de-
sarrollo y manifestaciones, constituyendo un
instrumento esencial de transaccién e intercam-
bio, haciendo mds dgil y segura (inclusién de
la firma digital -sistema asimétrico-) la relacién
comercial on line.

firma digital o electrénica; componente bdsico
de seguridad en el momento en que los contra-
tos, las transacciones econémicas, las compras,
etc. se realizan on-line, es decir sin la presencia
fisica de las partes. Esta firma digital brinda
confidencialidad en las comunicaciones comer-
ciales.

transaccion e intercambio; de especial relevan-
cia en los beneficios provenientes de la persona-
lidad virtual, pues brinda la posibilidad de re-
cibir fondos a personas en situacion de pobreza
o necesidad de ayuda econdmica, por medio de
su identificacion en la coordenada social. Por
ello, afirmamos que la personalidad virtual se
encuentra facultada para recibir fondos de con-
tenido econémico.

determinacion de necesidades; la personalidad
virtual sirve para que el Estado y sus institucio-
nes determinen las necesidades de las personas
que conviven en la sociedad, interactuando és-
tas con las entidades virtuales del Estado y de
las instituciones.

Véase como el contenido de la personalidad o identi-

dad virtual se caracteriza por el derecho de decisién en cuan-
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to a tenerla o no, asi como la definicién del titular sobre la
informacién que tendra, sobre la cual el Estado debe garan-
tizar su proteccién mantenimiento, a través de mecanismos
procesales efectivos, tales como el Recurso de Habeas Data,
sobre el que se hablarda mas adelante. Asimismo se destaca la
vinculacién estrecha entre la identidad virtual y el derecho de
autodeterminacion informativa, el cual estd garantizado en
los diferentes instrumentos internacionales de Derechos Hu-
manos y en las Constituciones Politicas, dentro del Derecho
a la Intimidad; por lo que se abre el debate en relacion a si el
Derecho de autodeterminacion informativa es una manifesta-
cién mas del Derecho a la Intimidad o si se trata de un nuevo
Derecho Fundamental, tema que se abordara de seguido.

VL. EL DERECHO A LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA
C(OMO PRESUPUESTO INDISPENSABLE PARA LA EXISTEN-
CIA DE LA IDENTIDAD VIRTUAL (;DERECHO A LA INTIMI-
DAD 0 NUEVO DERECHO FUNDAMENTAL?)

El Derecho a la autodeterminacién informativa es indispen-
sable para la existencia misma de la identidad virtual, toda
vez que sin aquel no podria garantizarse la integridad y pro-
teccion de la informacién contenida en la identidad virtual.
Este Derecho ha sido denominado, en la doctrina, de diver-
sas formas: Derecho a la Libertad Informatica, Derecho a
la autodeterminacioén informativa, intimidad informatica o
Derecho de Habeas Data, entre otros'®. Mds alld de la no-
menclatura utilizada, lo cierto es que tal Derecho contiene
una serie de derechos, dentro de los que se pueden destacar
los siguientes:?

1.-  El derecho de la persona a estar informada de
su inclusién en un banco de datos que le afec-
tan.

2.-  El derecho de acceso a tales datos.

3.-  El derecho a la supresion de determinados da-
tos-de datos sensibles-o de su cancelacion, lo
que implica también la fijacién de una limita-
cién temporal de la validez de los mismos.

4.-  El derecho de rectificacion de los datos erro-
neos.

5.-  Elderecho a reconocer el uso que se va a hacer
de ellos y a la confidencialidad.

6.-  La adopcién por el banco de datos de medidas

que garanticen el no acceso a los datos de per-
sonas no autorizadas, o en su caso, que se ase-
gure la no destruccién o modificacion de datos.

A la par de la construccion sobre el contenido del De-
recho a la autodeterminacién informativa, se debate en doc-

19 Riascos Gémez, Libardo Orlando. La visién iusinformdtica del Derecho a la In-
timidad, no es un nuevo Derecho Fundamental. En informadtica juridica.com. (en
linea). www.informatica-juridica.com/trabajos/ponencia.asp. (12-07-06).

20 Badn Ramirez, citado por Riascos Gomez; Libardo Orlando, op. cit.

trina, sobre la naturaleza juridica de tal Derecho, en cuanto
a si es un nuevo Derecho Fundamental o si por el contrario,
solamente se trata de la aplicacién, al campo de la informéa-
tica, del Derecho a la Intimidad. Sobre este punto muchos
autores afirman que se trata de un nuevo Derecho Fundamen-
tal; tal es el caso de Juan Marcos Rivero, quien lo clasifica
como un Derecho de Quinta Generacién, yendo mas alla de
lo que el resto de la doctrina ha esbozado, en el sentido de
incluir el Derecho de autodeterminacién informativa dentro
de la cuarta generacion, siendo ésta aquella que contiene los
derechos de la contaminacién de la tecnologia, es decir aque-
llos derechos fundamentales que han sido lesionados por los
avances tecnolégicos. Rivero indica, de forma bastante opti-
mista, que los derechos de quinta generacion son aquellos de
potencializacién de los derechos fundamentales a través de
la tecnologia; es decir que lejos de ver a la tecnologia como
amenaza al respeto de los derechos fundamentales, mas bien
la ve como una oportunidad de que aquellos se desarrollen
plenamente®..

Por su parte Francisco J. Campos Zamora opina, si-
guiendo al espafiol Pérez Lufio, que los Derechos de Libertad
Informativa corresponden a una nueva generacién (liberties
pollution) que corresponderia a una cuarta generaciéon y no
a una quinta como sefiala Rivero Sanchez. Sobre este tema,
expresa Campos, lo siguiente:

“Como ya sefialamos, atin con todos sus problemas, la
modernidad, la era tecnoldgica contintia presentando
enormes posibilidades. De esta forma, consideramos
que ha llegado el momento de responder a esa con-
taminacioén de las libertades, y que el surgimiento de
una nueva generacion de derechos estd aproxima, una
generacion, en donde el aprovechamiento de las nue-
vas tecnologias tiendan a potenciar al ser humano.

Esta nueva generacion de derechos virtuales, vendrd
a completar a las anteriores de una forma nunca an-
tes vista ni imaginada, por cuanto se presentard como
una generacion transversal de derechos. Su funcién
radicard no en el uso de las tecnologias para todos
-tecnocracia esta, que muy dificilmente terminard con
los problemas sociales- sino por el contrario, en el be-
neficio que las mismas aportardn al ser humano inde-
pendientemente, de que éste presente o no un contacto

directo con ella”.%

Independientemente de la clasificacion que se haga del
derecho en cuestion, sea en cuarta o quinta generacién; lo
cierto es que los autores comentados, consideran que se trata
de un nuevo derecho fundamental. Contrariamente a ellos,
el Doctor Libardo Orlando Riascos Gomez, considera que
la autodeterminacién informativa no es mas que una visién
moderna del Derecho a la Intimidad y como tal no se trata de
un nuevo derecho fundamental, alejandose de las nuevas co-

21 Rivero Sdnchez, op.cit.
22 Campos Zamora, op.cit.
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rrientes doctrinales que existen al respecto. Riascos Gémez
opina, textualmente, lo siguiente:

“Para un sector de la doctrina, la violabilidad de la
dignidad de la persona a través de medios informdti-
cos, crea un nuevo derecho fundamental, denominado
indistintamente Libertad Informdtica, Derecho de la
autodeterminacion informativa o Derecho a la Intimi-
dad Informdtica. Cada una de estas denominaciones
obedece al origen y posicion doctrinal o jurispruden-
cial que se sigue para estructurarla. En cambio, con-
sideramos junto a otro sector de la doctrina, que no
existe un nuevo derecho, sino una ampliacion del con-
tenido del derecho a la intimidad, evidenciada, por un
lado, por la irrupcion de las nuevas tecnologias de la
informacién y de la comunicacién (TIC)en el mundo
del derecho, generando entre otros aspectos, la infor-
mdtica juridica entendida bdsicamente como ciencia
del tratamiento légico(...)se considera a la intimidad
como el derecho que tiene toda persona al control de
la informacién de si mismo (The Right to control in-
formation about oneself), cuando sus datos personales
han sido sometidos a tratamiento informatizado...”%

La concepcién de Riascos es muy interesante, por
cuanto no considera necesario la existencia de un nuevo de-
recho fundamental, sino que cree que se trata de una amplia-
cion del Derecho a la Intimidad, que ha evolucionado, como
reaccion a los tiempos que se viven actualmente. En todo
caso, lo importante es tener claro que toda persona tiene el
Derecho a procurar la integridad de su informacién personal,
a efecto de no resultar afectada de ninguna forma.

Se trata de enfoques diferentes para resolver el mismo
fenémeno, es decir poner en una balanza el Derecho a la Au-
todeterminacion Informativa y el ejercicio de la tecnologia,
por parte de particulares y el Estado. Ello se puede lograr,
descomponiendo el Derecho a la Intimidad o creando un nue-
vo Derecho Fundamental, sea de cuarta o quinta generacion.
Lo esencial es la proteccion de los derechos fundamentales
de las personas.

De todas formas hay que enfatizar que el Derecho a la
Libertad Informatica o Informativa, tiene estrecha relacién
con el respeto a la Dignidad Humana, que es garantia de no
recibir ofensas o humillaciones, sino que también se trata de
una afirmacién positiva del desarrollo pleno de la personali-
dad de toda persona®*. Este derecho a la Dignidad Humana,
supone que la informacién o mas bien en ejercicio de ésta,
se enfrente al respeto de la intimidad. De ahi que se habla de
una “relacion-tensién” entre intimidad e informadtica, ya que
no se puede detener el desarrollo de la tecnologia, sino que
hay que asegurar, que tal ejercicio sea democratico®.

23 Riascos Gémez, op. cit.
24 Maihofer, Werner, citado por Riascos Gémez, ibidem.
25 Riascos Gémez, op.cit.

74 kiror0

VII. PROTECCION JUI}iDI(O-PRO[ESAI. DEL DERECHO DE AU-
TODETERMINACION INFORMATIVA, EN GENERAL, Y DE LA
IDENTIDAD VIRTUAL EN ESPECIFICO.

Tal y como se ha venido expresando, la Libertad Informatica
o Derecho a la Autodeterminacién Informativa o cualquier
otro nombre que se utilice para denotar la Libertad Funda-
mental de controlar la informacién que existe sobre las per-
sonas, esta intimamente vinculada con el concepto de Iden-
tidad Virtual; en el tanto en que se garantice la Libertad In-
formatica, sera posible la existencia de una Identidad Virtual
que pueda ser ejercida, plena y libremente, como expresion
concreta de la Libertad Informativa. Por ello en el presente
aparte se hard un andlisis de la féormula procesal disefiada
para garantizar lo anterior. El instituto juridico-procesal al
que se hace mencion es el Recurso de Habeas Data o también
llamado Habeas Scriptum.

Se hard un anélisis doctrinal de derecho comparado,
analizando cémo se concibe la figura el Derecho Argentino,
para en un aparte posterior analizar, jurisprudencialmente,
como se ha desarrollado dicho instituto en Costa Rica, pais
que no cuenta con una ley ordinaria que regule el tema, pero
que ha sido entendido por la jurisprudencia constitucional
como una derivacién o especie del Recurso de Amparo, el
cual si posee reglamentacién legal.

En Argentina el Recurso de Habeas Data tiene ran-
go constitucional, aunque no se ha reglamentado legisla-
tivamente; lo anterior no implica que el Recurso no tenga
plena vigencia y operatividad, ya que estd contemplado en
la Constitucién Politica y es reflejo de sus principios gene-
rales. Caso curioso y singular, es el de Costa Rica, en donde
no hay ni mencién expresa en la Constitucion Politica, ni en
la legislacion ordinaria, pero el Recurso ha sido definido,
sustentado y desarrollado, gracias a la interpretacién cons-
titucional de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia—que se analizara mas adelante—que ha entendido
que el Recurso de Habeas Data es una especie del Recurso
de Amparo, que esta reglamentado en la Ley de Jurisdiccion
Constitucional.

Ahora bien, en cuanto al fundamento y antecedentes
del Recurso de Habeas Data, hay que resefiar que la revolu-
cion tecnologica de la segunda mitad del siglo XX, que da
nacimiento a la Sociedad de la Informacién, provocé la crea-
cion de sistemas computacionales que han desarrollado gran-
des bancos de datos, que contienen informacion de todo tipo,
por lo que los ciudadanos tienen que contar con un medio de
proteccion sobre lo que se almacena en los citados bancos de
datos y que puede afectar la personalidad de los seres huma-
nos®. De tal forma que el clasico Derecho Fundamental a la
Intimidad, ha sido erosionado por la revolucion tecnol6gica®
, ya que al almacenarse grandes cantidades de informacion,

26 Carranza Torres, Luis R. Caracteres Generales del Habeas Data. En informatica-
juridica.com (en linea ) www.informatica-juridica.com/trabajos/caracteres_gne-
rales_del corpus_habeas.asp (12-07-06).

27 Ekmedjian, citado por Carranza Torres, op.cit.
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relativas a las personas, debe prevenirse que existan intro-
misiones e inadecuada difusién de datos procesados, que
puedan afectar la esfera intima, sea laboral, familiar y otras,
violentandose asi las garantias constitucionales®. De ahi que
nazca el Recurso de Habeas Data como medio de proteccién
ante el uso abusivo e inadecuado de los datos e informacién
personales. Fundamentalmente el Recurso de Habeas Data
protege el Derecho a la Intimidad y a la correcta imagen de
las personas, asi como la autodeterminacién informativa, el
honor, los valores familiares y otros.

La naturaleza juridica del Recurso de Habeas Data, es
la de ser una especie del Recurso de Amparo, tal como se
concibe en Costa Rica. Sin embargo no toda la doctrina es
conteste en este punto; ya que algunos estiman que de ser
considerado como un Amparo, se corre el riesgo de desvir-
tuar al finalidad del recurso, toda vez que el Amparo requie-
re que exista una ilegalidad o arbitrariedad manifiesta y en
cambio el habeas data busca dar a toda persona un medio
procesal eficaz para proteger su intimidad y el uso indebido
de su informacién por parte de terceros®. Esta posicion no es
muy feliz, ya que se contradice en si misma; toda accién u
omision sujeta a Amparo, mas que ilegal es inconstitucional
y como tal es atacada por el recurso dicho para “amparar” los
derechos constitucionales y fundamentales violados. Por su
parte el Recurso de Habeas Data, busca proteger y hacer res-
petar una gran cantidad de derechos constitucionales, tales
como se ha venido diciendo, el derecho a la autodetermina-
cién informativa, el Derecho a la Intimidad, imagen y otros;
por lo que el razonamiento de cierto sector doctrinal, relativo
a la no conveniencia de la asimilacién entre el Amparo y el
Habeas Data, no es compartida. Esto no tiene nada que ver
con el hecho de que, en el caso de Costa Rica, se legisle con-
cretamente en torno al Habeas Data, lo que podria suceder
en cualquier momento, por cuanto si se regula como instituto
procesal, con sus propias caracteristicas, no lo diferenciar4,
en esencia del Amparo.

En cuanto a la legitimacién para plantear el Recurso
de Habeas Data y para ser sujeto pasivo del mismo hay que
indicar que, en relacién con la legitimacién activa, cualquier
persona tiene derecho a tomar control de sus datos , que pue-
dan afectarlo en el &mbito de su intimidad. El supuesto facti-
co para ejercer el referido remedio procesal es la posibilidad
de que en un registro de informaci6n consten datos sobre una
persona, que puedan afectarlo indebidamente para el ejerci-
cio de sus derechos o que exista informacién inexacta, des-
actualizada o falsa. De cumplirse estos supuestos facticos, el
titular del Recurso de Habeas Data, puede pretender tomar
control y conocimiento de sus datos y solicitar la rectifica-
cién o eliminacion de los incorrectos®. Se entiende que los
bancos de datos, pueden ser estatales o privados, para ser
sujetos al recurso. El sujeto activo de la accién puede ser una
persona individual o colectiva, en el caso de estas dltimas, si

28 Sesin, citado por Carranza Torres, op. cit.
29 Almark, citado por Carranza Tores, op.cit.
30 Carranza Torres, op.cit.

bien no tienen Derecho a la Intimidad, si tienen un Derecho a
la Tmagen y como tal podrian incoar el recurso®'.

En principio podria ejercerse el Recurso de Habeas
Data en situaciones de derechos difusos, entendiendo por és-
tos aquellos en los que cualquier ciudadano puede, en nom-
bre de la sociedad, defender tales intereses, siempre y cuando
el interés colectivo esté siendo afectado, de lo contrario no
procederia la accién y tnicamente la podria plantear la per-
sona concretamente afectada.

En relacion con la legitimacion pasiva del Recurso de
Habeas Data, sea en contra de quién se ejerce el mismo, hay
que indicar que corresponde a toda

persona individual o colectiva que disponga de los
bancos de datos de naturaleza publica, destinada a ser difun-
dida, aunque no sea de forma masiva.

La procedencia del Recurso de Amparo tiene sus ex-
cepciones, el autor Luis R. Carranza Torres considera que no
cabe en contra del secreto profesional periodistico, en cuanto
resguarde fuentes de informacion, del secreto profesional, en
general y del secreto de Estado, siempre y cuando sea éste
razonable y no arbitrario®.

Evidentemente durante la tramitacién del Habeas Data
se debe cumplir y garantizar el Principio del Debido Proce-
so con todas sus ramificaciones, sea Derecho a la prueba, a
la bilateralidad de la audiencia, Principio de Contradictorio
y otros. Sobre la carga de la prueba se entiende que debe
probarse la falsedad de la informacién, en los casos de rec-
tificacién o actualizacion de datos, mas no en cuanto al caso
de la confidencialidad de los mismos, ya que no se estaria
discutiendo tal aspecto, sino el ejercicio del Derecho a la In-
timidad, debiendo el 6rgano jurisdiccional determinar y so-
pesar si la publicitacion de la informacién causé o causaria
dafios, como por ejemplo en tratandose de datos referentes a
pensamiento religioso, politico, orientacion sexual y otros.

Finalmente el autor Carranza Torres recomienda, con
base en la doctrina y jurisprudencia argentina, que el Recurso
de Habeas Data debe sujetarse a los siguientes principios, los
que obviamente no son taxativos y que tinicamente se inclu-
yen aqui, a manera ejemplificativa, para que con base en ellos
se construyan y agreguen otros, se han excluido aquellos que
no se ajustan al caso costarricense, por razones obvias :*

“a) No sujetar el ejercicio de la accioén a plazo de
caducidad o requisito de cumplimentar actos de
intimacion o similares de manera previa. ..

b)...

c) Los principios de rapidez, simplificacién y abre-
viacién de los actos procesales, concentracion
de los mismos, inmediatez y economia en el trd-
mite del proceso.

d)  La posibilidad de disponerse al incoar la ac-
cion, como medida cautelar, la suspension de

31 Ibidem.
32 Carranza Torres, op.cit.
33 Ibidem.
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difundir los datos objeto de la litis, o cuanto
menos, la obligatoriedad de acompanar su di-
fusion de una “aviso de datos en litigio ™.

e)  Eltribunal a cargo debe estar dotado de las fa-
cultades direccion suficientes para impulsar el
proceso de modo dgil y poder disponer de los
elementos de juicio necesarios para fallar de
acuerdo a un criterio de verdad real.

f En cuanto a la prueba, disponer la recepcion de
la misma en audiencia, siguiendo el método de
la ley de amparo, estableciendo un principio de
cargas probatorias dindmicas y la facultad del
tribunal de disponer probanzas de oficio, si es
de necesidad para formar criterio resolutivo.

h)  Respecto a la cosa juzgada, nos inclinamos por
considerarla de cardcter formal y en brindar
la posibilidad, en caso de rechazo, de plantear
nuevamente la misma por aplicacién del rebus
sic stantibus, o la aparicién de nuevos elemen-
tos probatorios”

Tal y como se expresd, supra, los anteriores principios

o caracteres orientadores que el autor citado expone, no son
unicos, ni pretender ser inmutables, sin embargo se estima-
ron de valor, a efecto de generar una discusion posterior, en
torno al perfil del Recurso de Habeas Data. De seguido se
analizaran dos casos reales fallados por la Sala Constitucio-
nal de Costa Rica, relativos a la proteccién del Derecho a la
autodeterminacion informativa y al Derecho a la Intimidad,
en general, con el fin de estudiar cudl ha sido la orientacién
que la jurisprudencia constitucional costarricense ha tenido
sobre el tema.

VIIL. ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL RECURSO DE HABEAS
DATA COMO MEDIO DE PROTECCION DEL DERECHO DE AU-
TODETERMINACION INFORMATIVA, EN COSTA RICA.

Se han escogido dos casos resueltos ambos, relativamente
hace poco ya que datan del afio dos mil cinco; uno de ellos
relativo a la pretension de difusiéon de informaciéon que se
consider6 afectaba el ambito de intimidad del afectado y otro
relativo a la difusion de informacién crediticia y judicial, que
se estim6 desactualizada. El objetivo del siguiente analisis es
mostrar el grado de desarrollo del tema, a nivel jurispruden-
cial en Costa Rica, por parte de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia y como se ha perfilado el Recurso
de Habeas Data, como una especie de Recurso de Amparo
especifico, ya que en Costa Rica no hay legislacién concreta
sobre el referido remedio procesal, pero es sumamente inte-
resante como la Sala Constitucional ha construido el institu-
to, con base en fundamentos y principios constitucionales de
orden general.

Se advierte que se omitira el nombre de los afectos,
por estimarse que tales datos son privados y en nada influyen
con el analisis respectivo.
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Sentencia nimero 13617-2005, dictada a las catorce
horas, treinta minutos del cinco de octubre de dos mil cinco.

Esta sentencia versa sobre el uso de informacién per-
sonal, referente a historia crediticia y cobratoria de una per-
sona, quien acudi6 a la Sala Constitucional, a efecto de hacer
respetar su Derecho a la Intimidad y a la Autodeterminacion
Informativa.

HECHOS DEL CASO: El sefior R.Q.O interpuso Re-
curso de Amparo en contra de la empresa (...) indicando que
tales empresas tienen informacion personal suya que afecta
su crédito y buena fama, ya que dicha informacién se en-
cuentra desactualizada y es errénea. Las empresas recurridas
se dedican a brindar datos referentes al historial crediticio de
las personas, asi como llevan un récord de los diferentes pro-
cesos judiciales que haya enfrentado cualquier persona. El
recurrente se apersond a las oficinas de los recurridos, con el
fin de que se eliminara la informacion personal y privada que
consider6 no tenia por qué figurar en la base de datos de los
recurridos y ademas para que se actualizara la informacién
relativa a procesos judiciales, ya fenecidos, que aparecian
como activos. Por su parte las empresas recurridas, indicaron
que la informacién del recurrente, contenida en su base de
datos, se refiere a informacién cierta y personal del mismo,
y que no ha sido su intencién dafiar la imagen del recurrente,
asimismo sefialaron que los datos especificos de el estado
de los procesos judiciales, en os que figuraba el recurrente,
solamente pueden ser accesados previa contratacion con la
empresa, a efecto de que se realice el estudio del respectivo
expediente.

ADMISIBILIDAD DEL RECURSO: En la sentencia
de cita, la Sala Constitucional consider6 que el recurso era
sujeto a estudio, ya que la Ley de Jurisdiccién Constitucio-
nal, en su numeral 57 prevé la posibilidad de plantear Re-
cursos de Amparo en contra de sujetos de Derecho Privado,
cuando éstos se encuentren en una situacion de poder, en re-
lacion con el recurrente. El razonamiento de la Sala se centrd
en que las empresas recurridas, estaban en una situacién de
poder, en relacién con el recurrente, ya que por el tipo de
informacién que manejan y por las actividades a las que se
dedican, controlan datos, sin el consentimiento de los invo-
lucrados y a veces sin su conocimiento, por lo que de darse
un uso indiscriminado de la informacién, se podria provocar
un perjuicio sustancial a las personas involucradas. Asimis-
mo, reitera la Sala, que la via de Amparo es la adecuada para
ejercitar el Derecho a la Intimidad y en general para poner en
practica el Derecho a la Autodeterminacion Informativa. Con
esto se comprueba, cdmo la jurisprudencia constitucional pa-
tria, se ha encaminado por materializar el Recurso de Habeas
Data, mediante el de Amparo, ya que el primero no se en-
cuentra, expresamente, regulado en el ordenamiento juridico.
Esta solucién se estima adecuada y correcta, toda vez que lo
importante es hacer valer los derechos constitucionales de
las personas, més alld de la nomenclatura de los remedios



REVISTA EL FORO - COLEGIO DE ABOGADOS - N' 10

juridico-procesales utilizados y la via llamada a resolver es-
tos temas es el del Recurso de Amparo, mientras no se legisle
sobre la figura especifica del Recurso de Habeas Data.
VALORACION DE FONDO HECHA POR LA SALA
CONSTITUCIONAL: La sentencia estudiada empieza su
analisis considerativo de fondo expresando, como premisa,
que el caso bajo estudio se refiere al Derecho de Autodeter-
minacién Informativa y que tal y como lo ha reiterado en
otros casos similares, es obligacién de quien maneja la base
de datos respectiva, actualizar los mismos, ya que preten-
der que el afectado corra con el costo de la actualizacién,
violenta el Principio de Proporcionalidad, el cual consiste en
que toda medida que represente una injerencia en un derecho
fundamental debe ser la ultima ratio, es decir el ultimo re-
medio. Ademas implica que debe existir un balance entre los
intereses, para determinar si el sacrificio de los intereses indi-
viduales que representa una determinada medida, guarda una
relacién proporcionada con la importancia del interés estatal
que se trata de salvaguardar. Esto aplicado al caso resuelto
significa que no hay proporcionalidad entre el Derecho a di-
fundir informacion sobre la historia crediticia y judicial de
una persona, con el Derecho a la Intimidad de este, ya que si
la informacion contenida en la base de datos fuera totalmen-
te actualizada, no existiria, en principio, lesién al Derecho
de Autodeterminacion Informativa, por consiguiente la Sala
Constitucional, estimé que obligar al afectado a pagar por la
actualizacion de sus datos, violentaba el Principio de Propor-
cionalidad. Por otra parte la Sala hace mencién al hecho de
que, en el caso concreto, la mayoria de los procesos judicia-
les en que figuré el afectado, ya se encontraban fenecidos,
sin que ello se explicitara en la pagina de Internet, donde se
mostraban estos datos. Esto dafi6 los derechos fundamenta-
les del recurrente, toda vez que al mantenerse informacion
sobre procesos terminados, practicamente condena al invo-
lucrado a una especie de muerte civil o capitis diminutio pe-
renne, al ser mostrado ante el ptiblico como una persona que
esta enfrentando procesos civiles, cuando en realidad ya se
archivaron o terminaron. En este punto la Sala eché mano
de la doctrina penal del Derecho al Olvido, que consiste en
que después de determinado plazo los condenados penales
tienen derecho a que no consten sus juzgamientos, y hace
una aplicacion analdgica a la materia civil. Ademas reconoce
la Sala, el derecho constitucional de las empresas dedicadas
a vender informacion, a registrar datos objetivos y veraces,
sobre procesos judiciales, mas no de forma vitalicia, por lo
que acordo fijar un plazo maximo de cuatro afios para que esa
informacién conste en la base de datos respectiva. Finalmen-
te orden6 que los datos del recurrente, que no tienen nada que
ver con su solvencia econdémica, tales como sus nimeros de
teléfono, nombre de sus padres y otros, debian ser elimina-
dos de la base de datos. Consecuentemente la sentencia es-
tudiada, acogio el recurso planteado y ordend a las empresas
recurrentes que actualizaran los datos sobre los procesos ju-
diciales, asi como que tales datos no podian figurar, por mas
de cuatro afios y que toda aquella informacién no relacionada

con el historial crediticio del recurrente, debia ser eliminada.
Claramente se puede ver coémo nuestra jurisprudencia consti-
tucional, resguardo el Derecho a la Intimidad y el Derecho a
la Autodeterminacién Informativa.

Sentencia ndmero 11569-2005, dictada a las nueve
horas, cuatro minutos del veintinueve de agosto de dos mil
cinco.

Esta resolucién de la Sala Constitucional versa sobre
el reclamo de un funcionario judicial, quien fue sometido a
valoraciones psiquiétricas, a proposito de su desempeifio la-
boral y como tales valoraciones se hicieron constar en las ac-
tas del Consejo Superior del Poder Judicial, las cuéles son de
acceso publico, mediante el sistema de intranet de la Corte
Suprema de Justicia. De tal forma que el recurrente acus6 la
violacion al Derecho a la Intimidad.

HECHOS DEL CASO: El recurrente plante6 Recurso
de Amparo en contra del Consejo Superior del Poder Judicial,
por el hecho de que en un acta de dicho Consejo se transcri-
bieron detalles sobre un dictamen psiquiatrico forense, al cual
fue sometido el recurrente y que cualquier tiene acceso a di-
cha informacion, al constar en las actas del Consejo Superior
de Poder Judicial, las cudles constan en Internet. Considera
que la divulgacién de esa informacién lesiona su honor, valo-
res morales e imagen. Por su parte el Presidente del Consejo
Superior del Poder Judicial contesté al Recurso incoado, en
el sentido de indicar que solamente se cumpli6 con el tramite
normal de las sesiones del Consejo, siendo que las actas de
las sesiones, una vez aprobadas, son publicas y que se actud
con absoluta transparencia y en apego al Principio de Legali-
dad, por lo que no se vulner6 derecho fundamental alguno y
por ello solicita se desestime el Recurso planteado.

VALORACION DE FONDO HECHA POR LA SALA
CONSTITUCIONAL: La valoracion de fondo inicia con una
referencia detallada sobre el Recurso de Habeas Data; esto
es muy significativo ya que a pesar de que el recurrente no
menciona, en su Recurso, que se trate de un Habeas Data, lo
cierto es que los Magistrados interpretan que se trata de tal
remedio procesal, por la materia sobre la que girara el caso,
sea la divulgacién de informacion que el recurrente estima
ser confidencial. A tal efecto la Sala define al Recurso de Ha-
beas Data como un recurso procedimental destinado a pro-
teger la esfera de la intimidad, concretamente en el caso de
manejo de informacién, sea que las personas puedan accesar
a bases de datos, a efecto de suprimir, rectificar, modificar o
actualizar la informacion que ahi se contenga y que le afecte;
posteriormente indica la sentencia, que se trata de una forma
especial de Recurso de Amparo, lo que define, muy clara-
mente, la concepcion de la jurisprudencia nacional sobre el
tema, siendo diferente en otros paises, donde se considera
que es un recurso diferente al de Amparo, ademas de que se
trata de forma separada, a nivel legislativo.

La Sala estima que el Habeas Data comprende varios
derechos, a saber: el derecho de accesar a bases de datos para
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corroborar si existe informacién que afecte al interesado, el
derecho de actualizar la informacién que aparece en las bases
de datos, el derecho a rectificar la informacién inexacta, el
derecho a la confidencialidad que consiste en que el interesa-
do suprima los datos que deben estar fuera del conocimiento
de terceros y el derecho a excluir ciertos datos considerados
como informacién sensible, tales como inclinacién sexual,
confesion religiosa, tendencia politica, historial médico y
otros.

En realidad la Sala hace una diferenciacion, entre de-
recho a la confidencialidad y derecho de exclusién, que pare-
ciera podria ser ubicada en una misma categoria; sin embar-
go lo importante es resaltar el “abanico” de derechos que el
Habeas Data, ejercido como un Recurso de Amparo, permite
a los recurrentes.

Continuando con su analisis, la sentencia citada hace
referencia a los Principios bésicos de la proteccién de da-
tos, que deben ser respetados por toda persona que tenga el
control sobre informacién personal, a saber: Derecho de las
personas a saber que su datos figuran en determinada base de
informacién; que los datos recolectados sean de calidad, es
decir que los datos personales se justifican solamente cuan-
do sea necesario recolectarlos y con fines legitimos; que los
datos inexactos deben ser rectificados; que los datos persona-
les, deben ser cancelados una vez que hayan servido para su
objetivo; prohibicién relativa de recolectar ciertas categorias
de datos y registrarlas, para un acceso publico, tales como
datos que revelen origen racial, opiniones politicas, convic-
ciones religiosas y espirituales, vida sexual, datos de salud y
antecedentes delictivos, entre otros. Posteriormente la Sala
Constitucional, refiriéndose al caso concreto, indica que los
datos médicos no ostentan el caracter de publicos ya que, sal-
Vo excepciones, importan solamente a su titular, pero no a la
generalidad de los usuarios de la base de datos donde se han
registrado. Se afiade que no se debi6 hacer ptiblica informa-
cion médica del recurrente, ya que provenia de un expedien-
te médico, por lo que se violento el Derecho a la Intimidad
de aquel, el cual es un principio o derecho de mayor rango
que el de transparencia, que alegé el recurrido. Consecuen-
temente, la Sala Constitucional orden¢ al recurrido eliminar
de intranet la informacién médica del recurrente, contenida
en un acta publica.

Es de resaltar el hecho de que la sentencia citada fue
dictada, por una conformacién total de magistrados suplen-
tes, toda vez que los titulares se inhibieron del conocimiento
del asunto, al ser el recurrido el Consejo Superior del Poder
Judicial; lo que demuestra el grado de madurez, imparciali-
dad e independencia del Poder Judicial de Costa Rica, méaxi-
me si se toma en cuenta que la parte recurrida fue condenada.
Asimismo es de suma importancia todo el desarrollo de fon-
do que se hizo en torno al contenido del Recurso de Habeas
Data y la forma en que se materializa, a través del Recurso
de Amparo.
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IX. CONCLUSIONES

Luego de haberse expuesto los diferentes temas del presente
trabajo, tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial, se ha
arribado a las siguientes conclusiones puntuales:

1. Larevolucién tecnolégica producida durante la segun-
da mitad del siglo XX, produjo el advenimiento de la
Sociedad de la Informacion, en la cual el bien mas im-
portante lo constituye la informacion.

2. La informaci6n ha permitido que el concepto de per-
sonalidad y persona, se pueda “desmaterializar” en in-
formacion, la cual debe ser protegida, a efecto de que
no se haga un mal uso de tal informacién.

3. Que Identidad Virtual es una consecuencia o producto
de la Sociedad de la Informacién y ha sido definida,
por el Doctor Juan Marcos Rivero Sanchez, como la
informacién, registrada o registrable, actualizada o
actualizable, imputada a un centro de interés juridica-
mente relevante.

4. Que la Identidad Virtual no es lo mismo que la Au-
todeterminacion Informativa, pero que ésta ultima es
un derecho de proteccién vinculado directamente a la
primera.

5. Los conceptos de Entidad Virtual, Identidad Virtual
y Personalidad Virtual, son los mismos, en cuanto se
refieran al ser humano, ya que algunos autores, como
Rivero Sanchez, consideran que la Identidad Virtual es
aplicable no solo a seres humanos.

6. La doctrina juridica esta dividida en cuanto a consi-
derar el Derecho de Autodeterminacién Informativa
como un nuevo Derecho Fundamental o como una de-
rivacion del Derecho a la Intimidad; pero al margen de
tal discusion, lo cierto es se debe proteger la informa-
cién personal.

7. La Autodeterminacién Informativa es el presupuesto
indispensable para que la Identidad Virtual pueda ser
un derecho realmente ejercible.

8. La Identidad Virtual debe contemplarse como un dere-
cho fundamental, constitucionalmente reconocido.
9. La forma de hacer realidad la Identidad Virtual es con

el respeto absoluto de la Autodeterminacion Informa-
tiva, la cual se protege procesalmente, a través del Re-
curso de Habeas Data.

10. El Recurso de Habeas Data concede a quien lo ejerce
el derecho de proteccién ante el uso abusivo e inade-
cuado de los datos e informacién personales. Funda-
mentalmente el Recurso de Habeas Data protege el
Derecho a la Intimidad y a la correcta imagen de las
personas, asi como la autodeterminacién informativa,
el honor, los valores familiares y otros.

11.  El Recurso de Habeas Data comprende varios dere-
chos, a saber: el derecho de accesar a bases de datos
para corroborar si existe informacion que afecte al in-
teresado, el derecho de actualizar la informacién que
aparece en las bases de datos, el derecho a rectificar la
informacién inexacta, el derecho a la confidencialidad
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que consiste en que el interesado suprima los datos
que deben estar fuera del conocimiento de terceros y
el derecho a excluir ciertos datos considerados como
informacién sensible, tales como inclinacién sexual,
confesién religiosa, tendencia politica, historial médi-
Co y otros.

12.  En Costa Rica el Recurso de Habeas Data no esta con-
sagrado, expresamente, en norma constitucional o legal
alguna, pero la Sala Constitucional lo ha desarrollado,
con base en la proteccién del Derecho a la Intimidad y
a la Autodeterminacién Informativa, mediante el Re-
curso de Amparo, del cual se considera una especie.

13. La Sala Constitucional ha admitido Habeas Data, tanto
para rectificar y actualizar datos, como para eliminar
informacién que se considera confidencial.

X. BIBLIOGRAFIA

Calvo Gonzalez, José. La intimidad en el espejo de los media.
Una mirada de la literatura y el Derecho. En Revista
de Derecho Comparado de la Informacién, nimero 6,
julio-diciembre 2005.(pdf) www.juridicas.unam.mx/
publica/librev/rev/decoin/cont/art/art6.pdf. (8-07-06).

Campos Zamora, Francisco J. El surgimiento de la En-
tidad Virtual como status positivo de la informa-
cion. En Virtual Rights. Org (en linea) www.virtual-
rights.org/files/el%?20surgimiento%20de%201a%20
entidad%virtual%20como0%?20status%20positivo%20
de%201a%20informacién.doc. (9-07-06)

Carranza Torres, Luis R. Caracteres Generales del Habeas
Data. En informatica-juridica.com (en linea) www.
informatica-juridica.com/trabajos/caracteres_gnera-
les_del_corpus_habeas.asp (12-07-06).

Castro Bonilla, Alejandra. Derecho de Autor y Nuevas Tec-
nologias. Editorial Universidad Estatal a Distancia.
Coleccion Agora, Serie Estudios, 5. San José, 2006.

Chinchilla Sandi, Carlos. Personalidad Virtual: Necesidad
de una Reforma Constitucional. En Revista de Dere-
cho y Tecnologias de la Informacién, nimero 3-2005.
UNED (en linea) www.uned.ac.cr/redti/tercera/docu-
mentos/articulol.pdf (6-07-06).

Hollrah, Rachel. La proteccién de la privacidad frente a la
transparencia gubernamental. En Revista de Derecho
Comparado de la Informacién, niimero 8 julio- di-
ciembre 2006(pdf) www.juridicas.unam.mx/publica/
librev/rev/decoin/cont/art/art5.pdf. (8-07-06).

Muriel, Daniel. Sociedad del Conocimiento, identidad e In-
ternet: cronotopologias emergentes y otras imperti-
nencias sociologicas. En monografias.com.(en linea).
www.monografias.com/trabajos32/conocimiento.
identidad-internet-crono-topologias.shtml. (9-07-06)

Riascos Gémez, Libardo Orlando. La vision iusinformatica
del Derecho a la Intimidad, no es un nuevo Derecho
Fundamental. En informaética juridica.com. (en linea).
www.informatica-juridica.com/trabajos/ponencia.asp.
(12-07-06).

Sanz Goémez. Pedro. El andlisis de las interacciones y la
creacién de una identidad virtual. En cop.es (en linea).
www.cop.es/infocop76/info75-40.htm (9-07-06).

Sentencias de la Sala Constitucional citadas.

Numero 13617-2005, dictada a las catorce horas, treinta mi-
nutos del cinco de octubre de dos mil cinco

Numero 11569-2005, dictada a las nueve horas, cuatro minu-
tos del veintinueve de agosto de dos mil cinco.

fLroro 79



