T

Colegio de Abogados y
Abogadas de Costa Rica




REVISTA EL FORO - Colegio de Abogados ¢ N° 12

nwlsm F n n 0

Ed1c10n No. 12
~ Revistadel
Colegio de Abogﬁdbs
San José, Costa Rica
Febrero 2012

DIRECTOR

Llc Alvaro Sanchu G()ﬂ/d](,;.’

CONSEJO l DITORIAL

MSc ]ose Pablo Aivarado (,'Lscante
- Dra. Erika Herndndez Sandoval*
"-Licda Gabriela Badilla Zeledon®

. MSe. L‘dgar Castrillo Brenes*
Llcda Vancsqa Qgcsada Cordoba

Asesona Edltonal

Departamento de Comum(.acmn .

.del CO]Eg’iO de Abogados y Abogadas
. - dc Costa Ru:a '

_ Impresmn
Inclustrlas Pap(,lcms Glova, B A

P .Culegm de Abogados de Costa Rica |
¢ Teléfono 2202-3648

. www. ab_{:tgados.or.(,_r

De la Rotonda de las Garantias Sociales

- 200 metros al oeste y 100 metros al norte
L Zapote San jose Costa Rica

- Integrantes del Colcg,lo
de Abogados ¥ Abogdcias de Costa Rica °

13

20

32

46

59

71

82

90

102

Sumario

ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA REALIDAD
JURIDICA QUE GOBIERNA AL DERECHO DEL
COMERCIO ELECTRONICO EN COSTA RICA
Dra. Vilma Sanchez Del Castillo

UNA VISION CRITICA DE LA CULTURA JURIDICA
EN AMERICA LATINA
Antonio Carlos Wolkmer

LA TUTELA DE LOS CONOCIMIENTOS
TRADICIONALES
Lic. Mauwricio Masis Muvrillo

LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES
CONTRA EL ENGANO Y LA FALTA DE
INFORMACION

Licda. Isaura Guillén Mova

EL CONTRATO DE KNOW HOW Y LICENCIA DEL
KNOW HOW
Lic. Ronald Eduardo Seguva Mena

EL REGIMEN JURIDICO-ADMINISTRATIVO
APLICABLE A LA GESTION DE LOS RESIDUOS EN
COSTA RICA

Dy. Carlos Alberio Mata Coto

LA OMISION O INACTIVIDAD DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA COMO CRITERIO
DE ANORMALIDAD Y DE RESPONSABILIDAD
Lic. Mavrio Quesada Aguirre

LA AUTONOMIA LOCAL EN LA REPUBLICA DE
CHILEY EN COSTA RICA BREVE DIGNOSTICO
COMPARATIVO

Lic. Billy Araya Olmos

EL INTERROGATORIO Y
CONTRAINTERROGATORIO EN COSTA RICA
Lic. Rodolfo Solorzano Sanchez

NUEVAS CAUSALES DE PRISION PREVENTIVA
CONTEMPLADAS EN EL ARTICULO 239 bis DEL
CODIGO PROCESAL PENAL

M.Sc. Shirley Moraga Torres

REVISTAEL FORO u» 3




REVISTA EL FORO ¢ Colegio de Abogados * N° 12

Megnsaije €ditorial

Desde la primera edicion de La Revista El Foro, a finales del Siglo XIX, se consideré como un
aporte que mejoraria la ciencia del Derecho. Hoy, mads de cien anos después, seguimos compro-
metidos con la labor que iniciaron nuestros antecesores.

Algunas de sus observaciones consistian ¢n analizar la calidad de las sentencias, que eran el
reflejo de la produccion legislativa, en especifico de las leyes. Esa idea es ¢l punto donde partimos
que es nuestro deber como estudiosos de la ciencia del Derecho, investigar y generar el pensa-
miento; para avalar, innovar, mejorar y construir propuestas que se adapten a la sociedad del siglo
XXI.

Nuestros primeros autores, quedarian impresionados, al enfrentarse a situaciones que en esa
€poca serian impensables, pero que representan la evolucion de la ciencia juridica.

Los conocimientos de los autores enriquecen la ciencia del derecho y la comunidad juridica
quedara satisfecha, ya que podemos asegurar la calidad de las ponencias de las personas que han
escrito para la revista en esta edicion.

De manera muy elocuente, Vilma Sianchez Del Castillo, logra amalgamar como lo juridico y
tecnologico, deben coincidir para regular el comercio electrénico.

Mauricio Masis, insta a discutir sobre ¢l tema de propiedad intelectual, que implica diversas
areas de la actividad humana.

Isaura Guillén, nos induce a un tema en el cual la falta de conocimiento de los derechos de
los consumidores, llevar a estos a convertirse en victimas de comerciantes sin escripulos.

Para Billy Araya, es muy importante desarrollar si existe o no, paralelismo juridico en legisla-
cion municipal chilena y la nuestra.

En el caso de Ronald Segura, su estudio conduce a que la legislacion, debe proteger los cono-
cimientos o sccretos industriales o comerciales que generan una mejor competitividad, de todas
aquellas personas que realizan una actividad mercantil.

La practica juridica es un arte y el mancjo, que demostremos en los estrados judiciales y los
atinadas que sean las preguntas en una audiencia es ¢l tema, que Rodolfo Solérzano nos expone,
en su articulo referido al interrogatorio.

Carlos Mata, desarrolla la temdtica juridica ambiental, involucrando la importancia que tiene
para este el derecho administrativo.

Lo que escribe Shirley Morga, respecto de la prision preventiva nos pone analizar sobre la
valoracion que de ellas se haga para aplicarlas o no.

Luego de concretar cuiles son los puntos a tratar ¢n la edicion X1, invitamos a los lectores
y lectoras a disfrutar de las propuestas que nuestros colegas, nos regalan para compartir con la
comunidad juridica.

Lic. Alvaro Sdnchexz Gonzdlez
Director
Consejo Editorial
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RTICULOS=

ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA REALIDAD JURIDICA QUE GOBIERNA
AL DERECHO DEL COMERCIO ELECTRONICO EN COSTA RICA

Vilma Sdnchez Del Castillo’

Resumen

La normativa estatuida para regular los servicios
de la sociedad de la informacion, debe, forzosamente,
plasmar en su seno el avance tecnolégico suscitado
durante los ultimos anos, definiendo el ambito de apli-
cacion objetivo, subjetivo y espacial del comercio elec-
tronico. Con estas lineas se pretende introducir, sucin-
tamente, al lector, hacia una mirada critica de lo que es
la realidad de la regulacion del comercio electrénico y
de los servicios de la sociedad de la informacién, en el
ordenamiento juridico costarricense.

Abstract

The regulation enacted on the grounds of the in-
formation society services must provide for the latest
technological advances of the recent years, by defi-
ning accurately the objective and subjective scope and
the setting of application of the E-Commerce. Based
on that information, I pretend to introduce the reader
briefly throughout these sentences to an assessment
that overviews the reality of the E-Commerce and the
information society services regulation in Costa Rica.

Palabras clave
Comercio Electronico, Convergencia, Servicios de
la Sociedad de la Informacién, Tecnologia

Key words
E-Commerce, Convergence, Information Society
Services, Technology

“La electronica, en definitiva, no deja sino de ser
el medio de expresion de una voluntad, como lo es el
correo, el fax o el teléfono: por eso, la creacion de la
voluntad seguird el proceso que siempre ha seguido, lo
que variard serd el camino o medio para expresarla,
que utilizard las vias electronicas o telemdticas” .

El avance incesante de las tecnologias ha provoca-
do variaciones importantes en las formas en que, tra-
dicionalmente, solia concebirse la actividad comercial

1 Doctora en Derecho Privado y de la Empresa, Universidad Carlos IIT
de Madrid. Letrada de la Sala Constitucional

2 PERALES VISCASILLAS, Ma. del Pilar. Formacion del contrato. /En/
BOTANA GARCIA, Gema Alejandra (coord.); ILLESCAS ORTIZ, Rafael
(dir.). Comercio Electrénico y proteccion de los consumidores. Madrid:
La Ley, 2001, p. 414.

¥

y la manera en que la informacion era transmitida. De
esa forma, la utilizacion del Comercio Electronico vie-
ne a ser en nuestros dias, un importante instrumento
que permite el intercambio de declaraciones de vo-
luntad vy, por tanto, la perfecciéon de contratos, entre
partes separadas en el mundo fisico.

Tal y como lo adverti en otra publicacion?, el sector
de las telecomunicaciones ha experimentado impor-
tantes cambios a lo largo de los ultimos anos, los cua-
les pueden incorporarse en cuatro procesos basicos:
la liberalizacién, la privatizacion, la digitalizacion y la
convergencia. Este tltimo — el mis significativo en este
contexto -, ha sido definido por el Libro Verde sobre
la convergencia de los sectores de telecomunicaciones,
medios de comunicacién y tecnologias de la informa-
cion y sobre sus consecuencias para la reglamentacion,
de la Comision de las Comunidades Europeas, como
“(...) la capacidad de diferentes plataformas de red de
transportar tipos de servicios esencialmente similares,
0; la aproximacion de dispositivos de consumo tales
como el teléfono, la television y el ordenador personal
.0

Este hecho, trajo como consecuencia que alrede-
dor del mundo, gran cantidad de paises se hayan pre-
ocupado por amoldar su normativa a las especifica-
ciones que requiere este nuevo manejo de la sociedad
civil, en su vertiente econémica, para de esa forma
acceder a un adecuado y responsable funcionamiento
de los servicios de la sociedad de la informacién, prin-
cipalmente, porque entra en juego la red de redes, o
Internet, concebida como un sistema internacional de
telecomunicaciones?.

De esa forma, normalizaciones de avanzada, como
las promulgadas por la Unién Europea, asi como las
consecuentes transposiciones de esa normativa dentro
de los paises que conforman ese entramado, junto con
las maximas que organizaciones internacionales como
la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (en adelante CNUDMI), se han

3 SANCHEZ DEL CASTILLO, Vilma. La sociedad de la informacién, la
convergencia de las telecomunicaciones y los servicios de la sociedad
de la informacién en la Ley 34/2002 sobre Comercio Electrénico. /En/
Revista de la Contratacién Electrénica, No. 73, julio/agosto 2006, pag.
8-9.

4 Es interesante en este punto, mencionar que regimenes juridicos
como el espanol, desde hace varios afnos, ya han apostado por la refor-
ma de sus leyes, instaurando medidas de impulso a la sociedad de la
informacion, esto, con el firme proposito de eliminar las barreras exis-
tentes a la expansion y uso de las tecnologias. Para mayor claridad, ver
Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la Sociedad
de la Informacion espanola.

| o
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pronunciado en esta materia desde hace mas de una
década. Empero, al dia de hoy, en Costa Rica no existe
un cuerpo de normas dotado de los requerimientos
minimos que permitan que una actividad de actuali-
dad, como el Comercio Electrénico, despegue.

Situaciones como la descrita, confluyen irremedia-
blemente en desatinos severos y hasta, en desprotec-
cién para una de las partes mas débiles y fundamen-
tales de la contrataciéon por medios electrénicos, el
consumidor.

He podido arribar a este razonamiento luego de
revisar el contenido de algunas de las leyes promulga-
das durante los ultimos afios, y que, inexorablemente,
rozan, conviven o pertenecen al mundo de la electr6-
nica, como lo son: la Ley de Certificados, Firmas Di-
gitales y Documentos Electronicos, la Ley General de
Telecomunicaciones y su reglamento, la Ley de Pro-
teccion de Datos Personales vy, finalmente, la Ley sobre
Arbitraje Internacional, basada en la Ley Modelo de la
CNUDMLI.

Lastimosamente, esta diversidad de regulacio-
nes vierte de manera desordenada, despreocupada y
fraccionada, conceptos de importancia a la hora de
definir los alcances de los bien llamados servicios de
la sociedad de la informacién. Tal es el caso de las
definiciones de equivalencia funcional, comunicacién
electronica, mensaje de datos y telecomunicaciones,
por mencionar sélo algunos de los paradigmas que
se encuentran dispersos y acomodados al azar dentro
de cada uno de esos cuerpos normativos. Por si fuera
poco, ninguna de ellas es capaz de regular, ni infima-
mente, la actividad comercial aca comentada.

Es necesario, entonces, tener presente que aunque
el entorno del Comercio Electronico esté regido —en
defecto de regulacion especifica - por el principio de
inalterabilidad del derecho preexistente de obligacio-
nes y contratos, maxima que trae aparejado que las
bases fundamentales de la contratacion por via manual
permanezcan incélumes ante la electronica, la comple-
jidad y tecnicidad que rige esta materia, necesita de
definiciones juridicas pristinas y sencillas, que permi-
tan enrumbar y definir las politicas que van a cubrir
a esta creciente y, en otros hemisferios, ampliamente
consolidada, rama del Derecho. Sobretodo, si tenemos
en consideracién que uno de los mas agudos proble-
mas que plantea la falta de normalizacién, es que el
fundamento de nuestro derecho de obligaciones y
contratos descansa en los vetustos - y sin temor a afir-
mar, ampliamente superados -, Cédigo Civil y Cédigo
de Comercio®.

5 Tome en cuenta el lector que, no obstante lo dicho, la Ley de Pro-
mocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor y su Re-
glamento, se han erigido como piezas basicas a la hora de reglamentar

¥
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Ante estas especiales consideraciones, a nivel eu-
ropeo reglamentaciones como las contenidas en la
Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 8 de junio de 2000, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la
informacién, en particular el comercio electrénico en
el mercado interior, se han apostillado, en su caracter
de normas marco horizontal, como reglamentaciones
de talante general, supletorio y subsidiario.

Partiendo de ese supuesto, concuerdo con la doc-
trina que, en su vértice de generalidad, las regulaciones
de este tipo encierran, o mas bien, deben encerrar, una
serie de principios generales que, por su naturaleza,
son propios de la contratacién electronica, los cuales,
marcaran factores de trascendental envergadura, como
el ambito de aplicacién de esa normativa. Es por ese
motivo que autores como Ménica LOPEZ-MONIS GA-
LLEGO han sostenido que “La norma bhuye de los deta-
lles y de la minuciosidad propia de una Ley sectorial™®.

Por otra parte, el caracter supletorio de estas regu-
laciones entra a regir cuando sus preceptos se aplican
en defecto de otra normativa, con la finalidad de cubrir
lagunas que el ordenamiento juridico no haya susten-
tado. Finalmente, la peculiaridad de subsidiariedad, se
basa en el hecho que, en caso de surgir un conflicto
con alguna Ley de caracter especial, ésta altima preva-
lecera sobre la ordenacion destinada al Comercio Elec-
trénico.

Por si eso fuera poco, hay que tener en cuenta que
a las deficiencias normativas apuntadas, en materia de
legislacion nacional, es menester ataviar otra realidad.
Que al lado de la expansion de la forma en que la in-
formacioén es trasladada, la globalizacién entra a regir,
con lo cual, los mercados comienzan a funcionar — o
mas bien, siguen funcionando - al margen de las fron-
teras estatales.

Con esto, quiero resaltar que la revelada proble-
matica de la omision legislativa costarricense se dupli-
ca, dado que no s6lo no contamos con una adecuada
normalizaciéon nacional en materia de contrataciéon por
medios electrénicos, sino que, cuando el conflicto su-
pera las fronteras nacionales, es muy probable que los
operadores del derecho se tengan que cruzar de bra-
zos y adivinar como deben proceder, para paliar las
deficiencias normativas a que deban hacer frente’.

esta materia; pero como dije, basicas.

6 LOPEZ-MONIS GALLEGO, Ménica. Ambito de aplicacién de la nue-
va Ley de Servicios de la Sociedad de la Informaciéon y de Comercio
Electronico (Ley 34/2002, de 11 de julio). En MATEU DE ROS, Rafael;
LOPEZ-MONIS GALLEGO, Ménica (coords.). Derecho de Internet. La
Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Elec-
tronico. Navarra: Aranzadi, 2003, pags. 50-51.

7 Sobradas ventajas en este aspecto, muestra el entorno comunitario
de la Union Europea, donde desde el inicio, el establecimiento de la

| o
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Las consideraciones advertidas, pueden desem-
bocar en dos vertientes diametralmente opuestas. En
primera instancia, la decepcién de los intervinientes
interesados en optar por los beneficios de este juego
comercial, ante la sombra que cubre el panorama po-
litico legal costarricense en materia de contratacion, lo
que podria provocar que decidan establecer o dirigir
sus negocios en otras naciones con conceptualizacio-
nes didfanas y depuradas al respecto. O bien, puede
provocar la proliferacién de personas inescrupulosas
que pretendan sacar provecho a este vacio juridico®.

Con esta clase de disquisiciones no pretendo de-
cantar s6lo pensamientos negativos hacia los esfuerzos
legislativos traslapados ya en leyes nacionales, sino
mas bien, advertir acerca de las necesidades que este
ayuno normativo provoca, y por ende, emitir un severo
llamado a este respecto, a fin que Costa Rica se perfile,
en algan momento, como una de las principales poten-
cias en materia de Comercio Electrénico.

No quisiera dejar de mencionar que es una lastima
que iniciativas tendentes a suplir estas severas lagunas,
siempre corran la suerte del archivo en nuestra Asam-
blea Legislativa. La ultima de ellas, lo fue el Proyecto
de Ley de Comercio Electréonico, el cual fue conocido
dentro del expediente No. 16.081, y se basé en la Ley
, 34/2002 de 11 de julio de 2002, de Servicios de la
Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico,
de Espana.

En atencién a mi disertacioén, quisiera exponer en
el subsiguiente acapite, los que a mi parecer son al-
gunos de los puntos que deben tomarse en cuenta al
momento de redactar una Ley sobre Comercio Electr6-
nico’.

integraciéon comunitaria, la apertura para la instauracién de un espacio
sin fronteras a través de la libertad de establecimiento, la libre circula-
cion de servicios, y sobretodo, la coordinacion oportuna de disposicio-
nes legales, reglamentarias y administrativas entre los distintos Estados
miembros, han facilitado de sobremanera el crecimiento y fortaleci-
miento de ese mercado.

8 Con una actitud visionaria ante la entrada inminente del comercio
electrénico, en el considerando segundo de la Directiva 2000/31, la
Union Europea destacé que “(...) El desarrollo del comercio electréni-
co en la sociedad de la informacion ofrece importantes oportunidades
para el empleo en la Comunidad, especialmente para las pequefas y
medianas empresas, que facilitara el crecimiento de las empresas eu-
ropeas, asi como las inversiones en innovacién, y también puede in-
crementar la competitividad de la industria europea, siempre y cuando
Internet sea accesible para todos (...)".

9 Como podra advertir el lector, las reflexiones que contiene este tex-
to no son nada exhaustivas, sino que con estas manifestaciones, s6lo
pretendo abordar de manera superficial, algunas de las preocupaciones
que me aquejan ante el vacio legislativo por este medio denunciado.

¥

I.- BREVE RESENA A LAS ESPECIFICACIONES Mi-
NIMAS QUE DEBE CONTENER UNA LEY QUE RE-
GULE COMERCIO ELECTRONICO. LO TOCANTE A
LA DEFINICION DE LOS SERVICIOS DE LA SO-
CIEDAD DE LA INFORMACION, EL OBJETO Y LOS
AMBITOS DE APLICACION OBJETIVA, SUBJETIVA
Y ESPACIAL DE LA LEY Y OTROS TEMAS.

I.1) Los Servicios de la Sociedad de la Informacion:

A este respecto, deviene de fundamental impor-
tancia proceder a una definicion de los bien llamados,
Servicios de la Sociedad de la Informacion.

Como enunciaba, someramente, al inicio de este
breve ensayo, la informacién vy, en especifico, la forma
en que ésta es transmitida, es una pieza clave que se
ha tomado como punto de partida al momento de de-
finir los alcances juridicos del Derecho del Comercio
Electronico.

Anos atras, futurélogos como Alvin y Heidi
TOFFLER", advirtieron que la humanidad se encontra-
ba en proceso de crear una nueva civilizacion, la cual
bautizaron como “La Tercera Ola: la revolucion de la
informacion”, que segin mencionaron en su momen-
to, descansaba sobre tres pilares basicos, que son: el
saber, el conocimiento y la informacion.

Asimismo, variadas organizaciones internacionales
consolidaron este pensar, y lo fundieron en lo que se
denominé “La Sociedad de la Informacién”, caracte-
rizada por la terciarizacién, la automatizaciéon de los
procesos, la globalizacion, la informaciéon como mate-
ria prima, la interactividad y la complejidad*’.

Al delimitar el concepto de los Servicios de la So-
ciedad de la Informacion, el legislador comunitario
propugno, los que en su criterio, serian los caracteres
fundamentales que definirian este concepto. De esa
forma, la Directiva 98/48, de 30 de diciembre, sobre
el procedimiento de contratacion en los sectores del
agua, la energia, los transportes y las telecomunica-
ciones, por la que se incorporan al ordenamiento ju-
ridico espanol las directivas 93/38/CEE y 92/13/CEE,
estatuyo sus bases fundamentales al advertir que “(...)
todo servicio de la sociedad de la informacion, es de-
cir, todo servicio prestado normalmente a cambio de
una remuneracion, a distancia, por via electronica y
a peticion individual de un destinatario de servicios

.o

10 SANCHEZ DEL CASTILLO, Vilma, op. cit., pags. 4-5.

11 SANCHEZ DEL CASTILLO, Vilma, op. cit., pag. 5

12 En igual sentido, Ley 34/2002 espafiola, en la seccién de anexos,
acapite de definiciones. En este apartado, la Ley menciona que serin
servicios de la sociedad de la informacién, siempre que representen
una actividad econdmica, los siguientes: la contrataciéon de bienes y
servicios por via electronica, la organizacion y gestion de subastas por

| o
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Esta simple configuracion, se perfila en uno de los
componentes principales de lo que sera el objeto de
una ley sobre Comercio Electrénico.

1.2) Ambitos de aplicacién objetivo, subjetivo y es-
pacial:

Aunque la definicién sentada en el acapite prece-
dente, parezca basica, e incluso para algunos, no me-
rezca importancia, se constituye en una pieza vital,
pues, dispone que tan soélo los servicios que cumplan
esos requisitos perteneceran a la sociedad de la infor-
macién, y por tanto, seran destinatarios directos de las
normas que sobre esa rama se concierten.

Por ejemplo, la Ley 34/2002, estatuye en su articu-
lo primero, parrafo primero, lo que en su estimacién
deberia cubrir el ambito de aplicacion objetivo de esa
norma, y en ese respecto detalla lo que de seguido se
transcribe:

“(...) 1. Es objeto de la presente Ley la regulacion
del régimen juridico de los servicios de la sociedad de
la informacion y de la contratacion por via electroni-
ca, en lo referente a las obligaciones de los prestadores
de servicios incluidos los que actitan como intermedia-
rios en la transmision de contenidos por las redes de
telecomunicaciones, las comunicaciones comerciales
por via electronica, la informacion previa y posterior
a la celebracion de contratos electréonicos, las condi-
ciones relativas a su validez y eficacia y el régimen
sancionador aplicable a los prestadores de servicios de
la sociedad de la informacion (...)".

No obstante considero que esta delimitacién es
crucial como punto del partida en la formacién de la
doctrina juridica, de lo que va a ser el Comercio Elec-

medios electrénicos o de mercados y centros comerciales virtuales, la
gestion de compras en la red por grupos de personas, el envio de comu-
nicaciones comerciales, el suministro de informacion por via telematica,
el video bajo demanda, como servicios en que el usuario pueda selec-
cionar a través de la red, tanto el programa deseado como el momento
de su suministro y recepcion, y en general, la distribuciéon de conteni-
dos previa peticion individual.

13 Asimismo, en ese contexto, se han considerado materias excluidas
de los servicios de la sociedad de la informacion, los siguientes: servi-
cios prestados por medio de telefonia vocal, fax o télex; los servicios
de radiodifusion televisiva; los servicios de radiodifusion sonora; el te-
letexto televisivo, asi como otros servicios equivalentes, entre los que
se detallan, las guias electronicas de programas ofrecidas por medio
de plataformas televisivas. Ademas, la Ley 34/2002, en su ordinal 5,
preceptua que “(...) Articulo 5. Servicios excluidos del ambito de apli-
cacion de la Ley. 1. Se regiran por su normativa especifica las siguientes
actividades y servicios de la sociedad de la informacién: a) Los servicios
prestados por notarios y registradores de la propiedad y mercantiles
en el ejercicio de sus respectivas funciones publicas. B) Los servicios
prestados por abogados y procuradores en el ejercicio de sus funciones
de representacion y defensa en juicio (...)".
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trénico y los servicios de la sociedad de la informacion
en una determinada jurisdiccién, también estimo que,
en un medio tan incesantemente volatil, como lo es el
tecnologico, tras el cual debe gestarse una normaliza-
cioén que trate de cubrir y preceder sus ingentes movi-
mientos, no resulta apropiada la costumbre de instau-
rar, legalmente, listados — taxativos o no - de servicios
que pretendan enunciar las distintas actividades que,
en un determinado lapso, sean las que existan'4,

Ahora bien, si juzgo prudente instaurar un marco
claro en la seccién que corresponde al ambito de apli-
cacioén subjetiva. En dicha virtud, se debe dejar laten-
te la diferencia entre las dos partes fundamentales de
este entramado, a saber, los prestadores y los destina-
tarios de los servicios de la sociedad de la informacion,
en su modalidad de indiferenciada de consumidores
y/o empresarios. Este detalle deviene en extremo im-
portante al momento de determinar qué contenidos
legales seran aplicables, inicamente, al consumidor.

Como un ejemplo de lo referido, me permito citar
el numeral 27, apartado 2), de la Ley espafola, el cual,
sienta diferencias en las obligaciones que el prestador
de servicios, en su caracter de empresario, tiene apa-
rejadas cuando contrata o entabla tratativas de contra-
tacion, con este especial interviniente.

“(...) 27.2. El prestador no tendrd la obligacion de
Jacilitar la informacion sefialada en el apartado ante-
rior cuando:

a) ambos contratantes asi lo acuerden y ninguno
de ellos tenga la consideracion de consumidor, o

b) el contrato se baya celebrado exclusivamente
mediante intercambio de correo electronico u otro tipo
de comunicacion electrénica equivalente (...)"".

Asimismo, es importante tomar en cuenta que
existen diversos tipos de comercio electrénico, como
lo son, el comercio electronico abierto y el cerrado, el
directo y el indirecto, el disciplinado mediante contra-
tos previos que regulen las préoximas negociaciones vy,

14 Importante traer a colacién que, pese a que la mayoria de los do-
cumentos que emiten alguna referencia al comercio electrénico y a los
servicios de la sociedad de la informacién, mencionan la Internet, an-
teriormente, me decante en creer que “(...) ¢qué pasara cuando apa-
rezca en escena algin otro medio, distinto a la red de redes, por don-
de confluyan comunicaciones comerciales electrénicas — o en general
cualquier servicio de la sociedad de la informacion — que sean SSI?.
Sobre lo anterior, mantenemos la postura que desde el momento en
que se presenten todos y cada uno de los requisitos antes comentados,
el medio a través del cual se conduzcan los mensajes comerciales —sea
Internet o cualquier otro- carecera de importancia. Menor sera la del
sistema de informacién —ordenador, television, teléfono mévil- que los
contenga (...)". En SANCHEZ DEL CASTILLO, Vilma. La Publicidad en
Internet. Régimen Juridico de las comunicaciones electronicas, 1*. Ed.,
La Ley, Madrid, 2007, pag. 188.

15 Este articulo, fue reformado por la Ley 56/2007.
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el efectuado entre empresarios — B2B -, entre empre-
sarios y consumidores — B2C -, o bien, el concordado
s6lo entre consumidores.

Bajo esa tesitura, debera la normativa detallar qué
tipos de servicios son los permitidos, o los regulados
bajo su ala, si todos los anteriores, o tan sélo, algunos
de ellos. En especial, tomando en consideraciéon que
los prestadores de servicios que tengan la condicion
de empresarios, deben actuar respetuosos de las pres-
cripciones que en este sentido contengan las normas
sobre contratacion, publicidad, proteccion a los con-
sumidores vy, proteccion de datos de caracter personal.
Ademas, es basico estatuir cual es el comportamiento
y, cudles son las obligaciones que este comportamien-
to trae aparejado, cuando un prestador de servicios
- entiéndase, empresario -, negocie o tenga como des-
tinatarios de sus mensajes de datos o de sus comuni-
caciones electrénicas, a los consumidores.

La norma espafnola, y en general, la comunitaria,
acoge dentro de su seno el Comercio Electrénico efec-
tuado en entornos abiertos de redes de telecomuni-
caciones, efectuado entre empresarios y entre empre-
sarios y consumidores — y en algin momento, hasta
parece cubrir las transacciones suscitadas entre consu-
midores -. Las demas formas, quedarian al margen de
la norma.

Finalmente, lo que concierne al ambito de aplica-
cién espacial de la este tipo de normas, se gesta como
una de las secciones mas asperas y complicadas de
este juego negocial, dado que Internet, caracterizada
por su universalidad y tendencia a superar las fronte-
ras nacionales, niega que su regulacion pueda o deba
concebirse cumplimentada, desde un espacio de indo-
le estatal®.

En este apice, las reglas de derecho internacional
privado que rijan para el derecho interior surgen como
fundamentales'. Ademas, los esfuerzos que organiza-

16 SANCHEZ DEL CASTILLO, Vilma, op. cit., pag. 75.

17 En este sentido, los articulos 23 a 30 del Cédigo Civil. Asimismo,
el proyecto de reforma al Cédigo Procesal Civil de mayo de 2011, en
version aprobada al mes de agosto de 2011, que inserta las siguientes
consideraciones: “Articulo 11. Competencia internacional. 11.1
Competencia del tribunal costarricense. Son competentes los tribu-
nales costarricenses cuando asi lo determinen los Tratados Internacio-
nales vigentes. Ademas, lo seran si:

1. El demandado, cualquiera sea su nacionalidad, estuviere domiciliado
en Costa Rica. Se presume domiciliada en Costa Rica la persona juridica
extranjera que tuviere en el pais agencia, filial o sucursal, pero solo
respecto de los actos o contratos celebrados por ellas.

2. La obligacion debe ser cumplida en Costa Rica.

3. La pretension se funda en un hecho, acto o negocio juridico ocurri-
do, celebrado o con efectos en el territorio nacional.

4. Las partes asi lo han establecido contractualmente, siempre que al-
guno de ellos sea costarricense y al mismo tiempo exista alguin criterio
de conexion con el territorio nacional.

11.2 Competencia exclusiva. Son competentes los tribunales costarri-
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ciones como la CNUDMI han desplegado por afios y
la labor desenvuelta por asociaciones y empresas alre-
dedor del mundo que se han encargado de crear nor-
mativas de caracter privado sustentadas en Cédigos
de Conducta, han venido a paliar parcialmente esta
nebulosa.

1.3) Otros temas:

No quisiera finalizar estos apuntes, sin mencionar
que el hecho que la regulacién que se dicte en el cam-
po de los servicios de la sociedad de la informacion,
sea de caracter general, accesoria y supletoria, como
lo mencionaba en epigrafes anteriores, provoque que
en su seno, confluyan las mas variadas ramas del dere-
cho, como lo son: las normativas sobre formacion del
contrato en materia civil y comercial, la regulacién de
la publicidad, la proteccion al consumidor y el derecho
a la competencia, la propiedad intelectual y el derecho
de marcas, el derecho procesal, los métodos alternos
de solucién de controversias, y hasta, prerrogativas de
indole constitucional, por mencionar tan sélo algunos
aspectos.

Esta riqueza juridica, provoca que el Comercio
Electrénico se levante como uno de las principales in-
tervinientes del negocio juridico comercial, y que sea
el gestor de profundos cambios en la legislacién y en
la manera que tenemos de concebir el juego contrac-
tual y, la vida en general.
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UNA VISION CRITICA DE LA CULTURA JURIDICA
EN AMERICA LATINA

Antonio Carlos Wolkmer?!

Resumen

Breve resefia de la creacién de la cultura latinoa-
mericana juridica a través del examen de tres diferen-
tes escenarios histéricos y las leyes que influyen en
cada uno de ellos. El analisis se hara referencia a: a)
La conquista espafiola y el colonialismo b) Los afos
posteriores a la independencia y ¢) El tiempo contem-
poraneo y sin terminar escenarios.

Abstract

Brief review of the creation of Latin American ju-
ridical culture throughout the examination of three
different historical scenarios and the laws that influen-
ced each of them. The analysis will make reference to:
a) The Spanish Conquest and Colonialism b) The Post-
Independence years and ¢) The Comtemporary times
and unfinished scenarios.

Palabras clave

América Latina, cultura juridica, conquista espafio-
la, el colonialismo, Independencia, escenario contem-
poraneo.

Key Words
Latin America, Juridical culture, Spanish Conquest,
Colonialism, Independence, Contemporary scenario.

1 Profesor Titular de “Historia de las Instituciones Juridicas” de los cur-
sos de Graduacion y Pos-graduacion en Derecho de UFSC- (Universidad
Federal de Santa Catarina). Doctor en Derecho y miembro del Instituto
de Abogados Brasileros (R)). Es investigador del CNPq (Consejo Nacio-
nal de Desarrollo Cientifico y Tecnologico). Profesor visitante de cursos
de pos-graduacion en varias universidades del Brasil. Ha participado
como profesor colaborador, de eventos académicos en la UNAM, en
la Univ. de Guadalajara y en la Univ. San Luis de Potosi (México), en
el Instituto Internacional de Sociologia Juridica de Onati (Espana), en
la Universidad de Medellin y en el ILSA (Bogota, Colombia), en las
Facultades de Derecho de la Universidad de Buenos Aires y la Univ. de
La Plata (Argentina). Desde el 2000, es profesor invitado en el Curso
de Doctorado en Derechos Humanos en la Universidad Pablo Olavide
(Sevilla-Espafa). Autor de diversos libros entre ellos: Pluralismo juridi-
co - Fundamentos de una Nueva Cultura del Derecho. Sevilla: MAD,
2006; . Introduccién al Pensamiento Juridico Critico. Bogota:
ILSA; México: Facultad de Derecho SLP, 2006. ____ . Historia de las
Ideas Juridicas: de la Antigiiedad Clasica a la Modernidad. Sintesis.
México: Porraa. 2008.

*Entiéndase aqui, como “cultura juridica”, a la totalidad de represen-
taciones estandar de la (i)legalidad en la produccién y reproduccion
de las ideas, en el comportamiento practico de los agentes operan-
tes y en las de decision judicial, iran transmitidas e internalizadas en el
ambito de determinada formacién social.
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Introduccion

En toda y cualquier apreciacién acerca de la cul-
tura juridica moderna contemporianea en América
Latina, se debe tener en cuenta la herencia y la in-
fluencia del proceso de colonizacion ibérico a partir
del siglo XVI. Tal cultura juridica® se formara por la
reproduccion del legado romano-germanico, asimila-
do e impuesto por los colonizadores luso-hispanicos
y adaptado al Muevo Mundo en diferentes etapas del
procedo histoérico, desde la conquista, pasando por la
colonizaciéon c¢ independencia, alcanzando la consoli-
dacion durante el desarrollo de las republicas a fines
del siglo XIX y a Lo largo del siglo XX.

Durante el transcurso de la colonizacién de las na-
ciones latinoamericanas, predominé la reproduccion
eurocéntrica de una cultura de derecho filoséfico y un
aparato juridico impuesto por el poder hegemoénico
de las Metr6polis. La irrupcion de la independencia
en Amerita Latina y el rompimiento con Espana y
Portugal a principios del siglo XIX, gener6 las con-
diciones; para el surgimiento de una élite local, que
incorpor6 y difundié los principios de una tradiciéon
juridica, marcada por el idealismo abstracto del dere-
cho natural y por el formalismo dogmatico-positivista,
Naturalmente, la formaciéon moderna de esa cultura
juridica latinoamericana esta apoyada en un pasado
econdémico colonial-estrativista y para la posterior
construccion de un sistema socio-politico elitista, in-
dividualista y formalista.

Ante la expansién econodmica, politica y mili-
tar de las metrépolis ibéricas en América, junto a
la obligatoriedad de reglamentar y garantir la trans-
ferencia de la riqueza extraida en las colonias con-
quistadas para las metropolis, fue necesario organizar
un sistema juridico eficaz. Asi, se toma fundamental el
desarrollo de una reglamentacion juridica capaz de
Legitimar el proceso de explotacion y colonizacidn,
una legislacion organizada a partir del viejo Derecho
espaiol, agregando dispositivos emergentes en razon
de situaciones nuevas. Consecuentemente, el escena-
rio histérica de la cultura juridica como producto
de la actividad humana y espacio legitimado para
reflexionar sobre la justicia, las normas de conducta
y los valores juridicos esenciales acab6 prestandose
a legitimar formas conceptuales abstractas, manifesta-
ciones institucionales disociadas de praxis social y
exaltacién erudita de codificaciones importadas de
las metrépolis. Es bajo un aporte mas socio-politico que
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se pretende examinar brevemente los escenarios hist6-
ricos de la tradicién juridica en el continente latino-
americano. Para tal intento, la historicidad recorrera
tres momentos: 1) La Cultura Juridica durante la
Conquista y la Colonizacién, 2) La Cultura Juridica
en la época de la Pos-Independencia, 3) La Cultura
Juridica en la Contemporaneidad Tardia: escenarios in-
completos.

1. La Cultura Juridica durante la Conquista y la
Colonizacién

Se recuperan, primera mente, algunos elementos
normativos transmitidos y vigentes que marcan mo-
mentos de la cultura juridica ibérica en el perio-
do de la colonizacién en América Latina. Tal cuadro
temporal se caracterizé6 por un Derecho eurocéntri-
co difuso, influenciado por los sistemas romanicos,
canénicos y germanicos, que se secularizé y unificé
durante el reinado de los Reyes Catdlicos, y que se
manifesté bajo la forma de un pluralismo legislativo
insurgente que rigio las relaciones entre la metrépolis
y las colonias espafiolas de América, En la época de la
conquista hispanica, en razén de la inexistencia de un
Derecho especifico, se busco la legislacion ya oficiali-
zada, representada por el Codigo de las Siete Parti-
das (1256-1265), por el Ordenamiento de Alcald de
Henares (1348), por los Fueros Municipales. Fueros
Reales y, finalmente, por la Ley de Toro. De toda esa
trayectoria juridica y su impacto en las instituciones
implantadas en América, se sefala el predominio del
codigo de las Siete Partidas y de la Ley de Toro’. Ya
la conquista lusitana traia para sus colonias (particu-
larmente Brasil), a la par de la legislacion tradicional
vigente, el peso y la autoridad de las Ordenanzas
Reales (Afonsinas, Manuelinas y Filipinas).

En relacion a las fuentes plurales y emergentes de
un Nuevo Derecho planeado para los territorios recién
descubiertos por Espaia, cabe registrar que la cultura
juridica naciente no fue resultado de los administrado-
res estatales o juristas profesionales en Europa, sino de
la lucha y perseverancia de algunos tedlogos-juristas
(Francisco de Vitoria, Francisco Suarez y Domingo de
Solo), imbuidos del ideario humanista y que influen-
ciaron la elaboracion de una legislacién especial (
Leyes de Indias)’ .

Asi, las normas especiales para el Nuevo Mundo,
que constituyen el Derecho indigena, tenian en cuen-
ta la diversidad geogrifica, la distinciéon de indivi-

2 OTS Y CAPDEQUI, José M. Historia del derecho espaiiol en Amé-
rica y del derecho indiano. Madrid: Aguilar, 1968. p.44-46

3 Cf WOLKMER, Antonio C. (Org.). Direito e justica na América
indigena. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p.81
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duos y grupos sociales. Ese Derecho indigena, en lo
que se refiere a su trayectoria y aplicacion, buscaba,
seguin Jesus A. de la Torre Rangel, armonizar tres fac-
tores intimamente conectados entre si: los intereses
economicos y politicos de la Corona; la politica de
lucro y riqueza de los conquistadores, la “evangeliza-
cion y el buen tarto de los indios.”

La normativa indigena, marcada por el frecuen-
te cambio de reglas (un cierto casualismo), a lo lar-
go de los siglos XVI y XVII, tendra entre sus fuentes
mas destacadas y en primer lugar al propio Derecho
espafol aplicado a las colonias hispanicas, después,
los acuerdos contractuales representados por las ca-
pitulaciones (entre participantes o jefes de expedi-
ciones) y por las normas generales denominadas
de instrucciones que definian las di recine es de
una administracion civil y militar, con la delegaciéon
de poderes a los descubridores, y gobernantes. Mas
tarde, en 1680, la sistematizacién y ampliacion de
las leyes protectoras formaron la Recopilacion de las
Leyes de los Reinos de tas Indias. Esa portentosa com-
pilacion que incluia 9 libros y 6.377 leyes, disponia
sobre la materia del derecho privado, control de las
penalidades y la condicién juridica de los indios.’

En razén del genocidio de Lis poblaciones indi-
genas y de las denuncias de religiosos y tedlogos, el
Estado colonizador se vio obligada a producir una le-
gislacion reguladora destinada a proteger y conservar
las colectividades nativas. Esa legislacion que frenaba
el impetu devastador de los conquistadores estaba con-
figurada en las Leyes efe Burgos (1512) y en las Leyes
Nuevas (1542).

En verdad, no logrando alcanzar totalmente sus
propésitos, las Leyes de Burgos prepararon el cami-
no para el advenimiento de las Leyes Nuevas de
1542, que no sélo correspondian a los esfuerzos y
deseos de Bartolomé de Las Casas, sino que, repre-
sentaban la mas auténtica victoria del humanismo
cristiano de la época.® Por cierto, las Leyes Nuevas
sistematizaban el ultimo intento de la Corona
Espafola para contener las tendencias deshuma-
nizadoras del proceso de la conquista. Ademas de la
proteccion de la vida de los indios, buscaban restrin-
gir la accion destruidora e inmoral de los coloniza-
dores, como también desautorizaban nuevas practicas

4 TORRE RANGEL, Jests A. de la. El uso alternativo del Derecho por
Bartolomé de las Casas. Aguascalientes: Universidad Auténoma de
Aguascalientes, 1991. p. 16-17.

5 WOLKMER, Antonio C. (Org.). Op cit., p.82.; GTS Y CAPDEQUI,
José M. Op. Cit., p. 43-44.

6 HANKE, Lewis. La lucha por la justicia en la conquista de América.
Madrid: Ediciones Istmo, 1988. P.37. HOFFNER, Joseph. Colonizacao e
evangelho. Etica na colonizacao espafola no século de ouro. 3. Ed. Rio
de Janeiro: Presenca, 1986. P.191
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de conquistas privadas sin previa anuencia de la Coro-
na’. Las reacciones politicas y las Fuertes oposiciones
en las colonias hispianicas no permitian la aplicaciéon
integral de esa nueva legislacion. Aunque se reconozca
su caracter innovador y ambicioso para el Nuevo Mun-
do, esas Leyes Nuevas no pudieron ser aplicadas con
eficacia, y aunque hayan contribuido para moderar la
violencia, no fueron suficientes para terminar radical-
mente con la violencia y la esclavitud de las poblacio-
nes indigenas.

Aunque sea considerada de esa manera, no se
puede minimizar la figura ardorosa e incisiva de Bar-
tolomé de Las Casas, opuesto a toda politica de
colonizacién espafola en el Nuevo Mundo. Recono-
cido como un protector y defensor incansable de los
derechos de los indios. Las Casas, critico contumaz del
Requerimento, adversario del sistema de encomienda
y denunciante de las practicas de genocidio con las
poblaciones amerindias, no solo influenci6 la forma-
cion de una legislacién mas humana y protectora
(particularmente las Leyes Nuevas), como también
luché por una filosofia centrada en la garantia de los
derechos de los indios, amenizando sus sufrimientos,
libertandolos de las injusticias y hasta de la escla-
vitud. La fuerza del derecho filoséfico de su men-
saje y d valor de su obra, expresan un proyecto de
convivencia mas amplio entre todos los pueblos, “con
respeto absoluto por la diversidad de razas, religiones
y culturas, transformando al mismo [Las Casas) en el
precursor del concepto moderno de pluralismo racial,
cultural, politico, religioso”® y juridico.

Mientras, no fue tal formulacién libertadora, so-
plada por los vientos de la modernidad, que predo-
miné en las colonias iberoamericanas a lo largo de los
siglos XVI y XVIII, pues, las directrices fundamentales
de la legalidad se asentaban en un derecho naturalis-
ta escolastico, ortodoxo e universalista. Bajo los re-
flejos culturales de un tiempo marcado por la expan-
sion maritima y la conquista sanguinolenta, los
listados ibéricos acabaron absorbiendo e im-
plementando la filosofia de la Contrarreforma, como
también la defensa de la concepcién del Derecho na-
tural teolégico, propagado por la catequesis catdlica y
la ensefianza del humanismo idealista e abstracto.

7 BRUIT, Hector H. Bartolomé de las Casas e a simulacao dos vencidos.
Campinas: UNICAMP/Iluminuras, 1995. p.29.

8 LOSADA, Angel. “Bartolomé de las Casas — O apostolo dos indios da
América espafiola no século XVI”. Correoio da UNESCO. Rio de Janei-
ro: FGV, n. 8, 1975. p.9.
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2. La Cultura Juridica en Epoca de la Pos-Indepen-
dencia

Naturalmente, la independencia de las colonias
en América Latina no representd, a principios del si-
glo XIX, un cambio total y definitivo con Espafa y
Portugal, sino solamente una reestructuracion, sin
una ruptura significativa en el orden social, econ6-
mico y politico.” Paulatinamente, se incorporaron y se
adaptaron principios del ideario econémico capitalista,
de la doctrina del liberalismo individualista y de la
filosofia positivista. Para responder a las necesida-
des locales, se compatibiliizaban las viejas estructu-
ras agrarias y elitistas con el aparecimiento ecléctico
y con las adhesiones a las nuevas comentes europeas
(comtismo, spencerianismo, liberalismo, etc.).

En verdad, las aseveraciones ideologicas del posi-
tivismo adquirieron extrema importancia para la cons-
truccion de los nuevos Estados oligarquicos, pues tal
filosofia no s6lo simbolizaba la ruptura con un pasado
incomodo, como también expresaba un nuevo orden
politico y legal. Asi, como afirma por ejemplo Rosa
del Olmo, “la emancipacién politica deberia estar
acompanada de la ‘emancipacion mental’ que la filo-
sofia positivista pregonaba, y que seria vista por las
minorias ilustradas como “la sabiduria” de América
Latina. Una de sus primeras tareas seria forjar un
marco juridico-holistico adecuado, en el cual seria
inserida la nueva ciencia del control “socijal”.'®

Ademas de ser una discusion social, politica y
cultural desencadenada en la primera mital del siglo
XIX por intelectuales latinoamericanos, como Juan
B. Alberdi y Domingo F. Sarmiento, en defensa ar-
dosa y subordinada a los modelos de modernizacion
copiados del extranjero (principalmente europeo),
cabe reconocer que tal proceso de imitacién y re-
produccion de las formas “civilizadoras”, idealizadas
sobre la tradicion de “barbarie” nativa'!, tendra re-
flejos también en el ambito de la cultura juridica
posindependencia.

Es ilustrativo, asi, en términos latinoamericanos,
la lucha por la independencia politica y mental des-
encadenada por una joven y romdntica generacién
(particularmente, la nueva generacion argentina de

9 Cf. WIARDA, Howard I. O modelo corporativo na América e a
latino-americanizacao dos Estados Unidos. Petropolis: Vpzes, 1983.
p- 17; KAPLAN, Marcos. Formacion del Estado Nacional en América
Latina. Buenos Aires: Amorrortu, 1983. p. 55.

10 OLMO, Rosa del. A América Latina e sua criminologia. Rio de
Janeiro: Ed. Revan, 2004. p. 165.

11 Ver: SUAMPA, Maristella. El dilema argentino: civilizacion o bar-
barie. Buenos Aires: Aguilar/Taurus, 2000. p.

17-43; SARMIENTO, Domingo F. Facundo. Buenos Aires: Claridad, s/d.
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1837) que busco fundar un espiritu de nacionalidad
y modernidad, capaz de asentar los “fundamentos de
la organizacién politica”'?. De toda esa generacion
rioplatense, de los llamados padres de la patria es, sin
dudas, en los fragmentos de la obra de Juan Bautista
Alberdi que se pueden encontrar elementos pioneros
no so6lo de una filosofia social acerca de América La-
tina, como sobretodo, de una filosofia juridica con es-
pecificidades propias y locales.

Se cree que fue en un texto de 1840. 'Ideas para
Presidir la Confeccién del Curso de Filosofia Contem-
poranea en el Colegio de Humanidades’, que Alberdi
(un liberal ilustrado y elitista, critico tanto del cau-
dillismo como de las masas campesinas) introdujo,
por primera vez, la discusién acerca de la necesidad
de existencia de una filosofia de Los pueblos del sur
de América. Una filosofia nacida de las exigencias lo-
cales y nacionales, una filosofia construida a partir
del hombre latinoamericano. Tal “filosofia americana”
debe ser “esencialmente politica y social en su obje-
to, ardiente y profética en sus instintos, sintética y
organica en su método, positiva y realista en sus pro-
cedimientos, republicana en su espiritu y destinos”'?.
Asi, Alberdi fue el primer intelectual latinoamericano
a inaugurar el debate sobre la originalidad de una
“filosofia americana”, antecediendo las incursiones
contemporaneas hechas por Leopoldo Zea, A. Salazar
Bondy. Arturo A. Roig y Enrique Dussel.

No menos significativas fueron las preocupaciones
de Alberdi en el ambito de la cultura juridica distri-
buidas entre sus contribuciones en d ambito del
constitucionalismo y sus formulaciones del derecho
filoséfico acerca del derecho natural \ del espiritu so-
cial de las leyes.

De hecho, en su obra “Bases y Puntos de Partida
para la Constituciéon de la Confederacion Argentina”
(1852), Alberdi expone ideas centrales (mezcla de ori-
ginalidad con eclecticismo) que servirin de fuente
tedrica principal para la redaccién de la Constitucion
Argentina de 1853.'% Mientras, la eleccion del pensa-
dor nacido en Tucumin, como uno de los principales
intérpretes en la América Latina del siglo XIX, no se

12 Observar: ALBERDI, Juan Bautista. Fundamentos de organizacao
politica de Argentina. Campinas: UNICAMP, 1994

13 ALBERDI, Juan B. “Ideas para presidir a la confeccién del curso
de filosofia contemporanea... In: Escritos de Juan B. Alberdi: el re-
dactor de la ley. Buenos Aires: Universidad Nacional de Quilmes,
1996. p,95-100. Ver também: ANDRES ROIG, Arturo. Teoria y cri-
tica del pensamiento latinoamericano. México: Fondo de Cultura
Econémica, 1981. p. 223-225 e 286-293.

14 ELBERT, Carlos Alberto. Criminologia Latino-America. Sao Pau-
lo: LTr, 2002. p. 65; NOVOA MONREAL, Eduardo. Instrumentos juri-
dicos para una politica econémica avanzada. Buenos Aires: Depalma,
1987. p. 57-60.
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debe a sus polémicas concepciones politicas inmi-
gratorias del eurocentrismo, ni tampoco por sus arre-
batos populistas o su influencia liberal-racionalista
en la constitucional ilaciéon pos independencia de
su pais, pero sobretodo, por la defensa de un pen-
samiento filoséfico “originalmente americano” y por
la adhesion a una filosofia de derecho como exigen-
cia fundamental en la materialidad formal del mundo
de las leyes. De ese modo, aunque se reconozca a lo
largo de todo el siglo XIX, que las mayores expre-
siones de cultura juridica latinoamericana - bajo la
influencia de la oficialidad positivista y del forma-
lismo civico - sean autores como Augusto Teixeira
de Freitas (Brasil), Andrés Bello (Chile) y Dalmacio
Vélez Sarsfleld (Argentina), es en Juan B. Alberdi que
se podrian encontrar subsidios para pensar en una fi-
losofia juridica comprometida’ a partir de América
Latina, todavia bajo los limites de una perspectiva de
tradicion liberal, de derecho naturalista y ecléctico.
Eso se comprueba en algunos pasajes de su “Frag-
mento Preliminar al Estudio del Derecho” (1838),
donde, llevado por un cierto historicismo de derecho
naturalista, recusa la identificaciéon del Derecho con
el legal ismo y advierte la misién de investigar la ley
teniendo en cuenta al “espiritu americano”.'® Asi, se
debe tener en cuenta, una concepcién fecunda del
Derecho, un conocimiento juridico como expresiéon
viva y progresiva de la vida social. De ahi el signifi-
cado de la filosofia para el Derecho: “la filosofia (..) es
et primer elemento de la jurisprudencia, la mas intere-
sante mitad de la legislacion: ella constituye el espiritu
de las leyes”.'

Al par de las preocupaciones en defensa del “oscu-
ro trépico americanista” de Alberdi, las ideas juridicas
que dominaron eran parte del siglo XIX, en América
Latina, se rebelaron muy poco creativas, desvincula-
das de la practica histérico-social de sus pueblos na-
tivos y de sus suciedades locales. Tal reproduccion
de La cultura erudita y moderna del eurocentrismo
era constante entre sus abogados, profesores de Dere-
cho y letrados juristas. No se deja de admirar, en este
escenario, donde el discurso oficial pasaba por cierta
“emancipacion social”, la convivencia del eclecticismo
idealista y conservador, con trazos que mediaban entre
variantes del derecho naturalista y del positivismo
(francés, inglés), del romanticismo, del cientificis-
mo, del “iluminismo liberal” y del “tradicionalismo-
historicista”.'”

15 ALBERDI, Juan B. “Fragmento preliminar al estudio del derecho”.
In: Escritos...., p. 70. Ver comentarios em: ANDRES ROIG, Arturo. Op.
Cit., p. 286-292
16 Idem, p.60
17 LEVAGG]I, Abelardo. Manual de historia del derecho argentino.
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Esa moderna colonizaciéon y dependencia de la
cultura juridica latinoamericana de esa época al mo-
delo hegemonico del eurocentrismo de matriz roma-
no-germanico no se realizé solamente en el ambito
general de las “ideas juridicas”, pero igualmente,
en el nivel de las construcciones formales de control
social, sean publicas o privadas. Eso se comprueba
en el proceso de constitucionalizaciéon natacion de los
Estados latinoamericanos que fueron doctrinariamen-
te marcados por las Declaraciones de Derechos an-
glo-franceses, por las Constituciones liberal-burguesas
de los Estados Unidos (1787) y de Francia (1791 y
1793), y por la innovadora Constitucién Espafiola de
Cadiz (1812)."® Ya la concretizacion moderna de la
codificacion del Derecho privado iberoamericano fue
modelada integralmente por el ideario individualis-
ta, romantico y patrimonial de la legislaciéon civil
napoleodnica (1804) y del cédigo privado germani-
co (1900)."”

No estaria demads recordar que, en América Latina,
tanto la cultura juridica impuesta por las metrépolis a
lo largo del periodo colonial, como las instituciones le-
gales formadas después del proceso de independencia
(tribunales, codificaciones y operadores del Derecho)
derivan de la tradicién legal europea, representada por
las fuentes clasicas del Derecho Romano. Germanico
y Canonico. Por lo tanto, en la formacion de la Cultura
Juridica latinoamericana pos independencia, se debe
tener en cuenta la herencia colonial luso-hispanica
y los procesos normativos-disciplinares provenien-
tes de la modernidad del eurocentrismo capitalista,
liberal-individualista y burgués. En ese sentido, la in-
corporaciéon del modo de produccion capitalista y la
insercion del liberalismo individualista tuvieron una
funcién importante en el proceso de positivismo del
Derecho estatal y en el desarrollo especifico del Dere-
cho privado (con énfasis en el Derecho de propiedad
y en el Derecho mercantil) de las antiguas colonias
ibéricas. Reconoce el jurista mexicano Jesis Antonio
de la Torre Rangel que el individualismo liberal pe-
netr6é en la América hispanica, en el siglo XIX, dentro
de una sociedad fundamentalmente agraria, donde el
desarrollo urbano e industrial era practicamente nulo.
De ese modo, la juridicidad moderna de corte liberal
va a repercutir directamente sobre la propiedad de la

Tomo I: Parte General. Buenos Aires: Depalma, 1991. p .276-218

18 Constatar: TORRE VILLAR, Ernesto de la ¢ GARCIA LA GUARDIA,
Jorge M. Desarrollo Historico del constitucionalismo hispanoamericano.
México: UNAM, 1976, GARGARELLA, Roberto. Los fundamentos legales
de la desigualdad. El constitucionalismo en América (1776-1860). Ma-
drid: Siglo XXI, 2005.

19 Ver: ANDRADE, Fabio S. de. Da codificacao, Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1997. p. 91-110
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tierra.?

Ha sido comun, en la tradicién latinoamericana,
ya sea en fa evolucién tedrica o en la institucionaliza-
cion formal del Derecho, que los codigos positivos y
las constituciones politicas proclamen, abstractamen-
te, “neutralidad cientifica”, independencia de poderes,
garantia liberal de derechos y la condicién ficticia
de un “Estado de Derecho”. En verdad, en la prac-
tica, las instituciones juridicas son marcadas por un
control centralizado y burocratico del poder oficial,
por formas de democracia excluyente, por un sistema
representativo clientelista, par experiencias de partici-
pacion elitista y por ausencias historicas de las grandes
masas populares. En suma, los documentos y los tex-
tos legales elaborados en América Latina, un gran
parte, han sido la expresion de la voluntad e interés
de sectores colonizados de las élites dominantes, for-
madas e influenciadas por los parametros de la cultu-
ra moderna europea o anglo-norteamericana.?! Pocas
veces, en la historia de la regién, las constituciones
y los cédigos positivos reprodujeron, rigurosamen-
te, las necesidades de sus segmentos sociales mayo-
ritarios, como las naciones indigenas, las poblaciones
afro-americanas, los multiples movimientos urbanos y
los campesinos agrarios.

3. La Cultura Juridica en la Contemporaneidad Tar-
dia: Escenarios Inacabados.

Describir el escenario contemporaneo de la cul-
tura juridica en América Latina significa tener con-
ciencia del montaje de una cultura politica-legal cons-
tituida a partir de la l6gica de la colonizacién, ex-
plotacién y exclusién de los miultiples segmentos
sociales. Se trata de la historicidad marcada por la
imposicion de privilegios, por la ausencia de justi-
cia, por la marginalidad y la negacién de los derechos
de sociabilidades, como los movimientos indigenas,
negros, campesinos y populares.*

Teniendo en cuenta que, durante gran parte del
siglo XX, la cultura juridica latinoamericana man-
tuvo y reprodujo una tradicién tedrico-metafisica di-
vidida entre idealistas y formalistas, se debe priorizar

20 DE LA TORRE RANGEL, Jesus Antonio. Sociologia Juridica y uso
alternativo del derecho. México: Instituto Cultural de Aguascalientes,
1997. p. 69-70 e 72-73. Para um maior aprofundamento, constatar: WO-
LKMER, Antonio Carlos. Sintese de uma hostoéria das idéias juridicas:
da antiguidade clasica 2 modernidade. Florianépolis: Findacao Boiteux,
2006. p. 95-97

21 Cf. WIARDA, Howard J. Op. cit., p. 82, 85-86. Consu7ltar, igual-
mente: CARBONELL, Miguel; OROZCO, Wistano; VAZQUEZ, Rodolfo
(Coords.). Estado de Derecho. Concepto, fundamentos y democra-
tizacion en América Latina. México: Siglo Veintiuno, 2002.

22 Ver: WOLKMER, Antonio Carlos. Direitos humanos e filosofia ju-

ridica na América Latina. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2004. p. 2.
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el surgimiento innovador de algunas manifestaciones
de la teoria juridica direccionada, comprometida con
la critica y con la practica social emancipadora. Asi, las
ideas juridicas generadas en los grandes centros acadé-
micos (México, Buenos Aires, Sao Paulo) y divulgadas
a través de medios escritos (articulos, revistas, libros,
etc.), continian reproduciendo (dindamica provenien-
te de la colonizacion y de la pos independencia)
los modelos de conocimiento, racionalizaciéon e in-
terpretacion de la modernidad del eurocentrismo.
A lo largo del siglo XX, fueron acogidas y cultivadas
importantes variaciones del derecho naturalista (neo
tomista, racionalista, historicista, etc.), del positivis-
mo (normativa kelseniana, proposiciones analiticas
y formalismo 16gico) y del eclecticismo (existencia-
lismo, fenomenologia, vitalismo eglégico y tridimen-
sionalismo).

Tales tradiciones tedricas son incorporadas y
adaptadas a las necesidades de fundamentacion
de la justicia y del control social en las sociedades
locales del continente, perpetuando nuevas formas
de colonialismo en la produccién del saber. La re-
produccioén legitimada en los medios universitarios
y en la ensefanza juridica tradicionales han sido
sustentados por re interpretaciones provenientes de
cientificas y por argumentos de los doctrinadores,
que se volvieron conocidos fuera de sus paises, en-
tre ellos, los naturalistas (Uruguay: J. Llambias de
Azevedo; Argentina: Tomas Casares: México: Mauri-
ce Beuchot; Brasil: Alceu de A. Lima, André Franco
Montoro), los formalistas (México: Javier Esquivel
Pérez, R. Tamoyo Salmoran, Eduardo Garcia Maynez;
Chile: Agustin Squella; Colombia: Luis Villar Borda;
Peru: Franciso Miré Quesada; Argentina: Ambrosio
Gioja, Genaro R. Carri6, E. Garzén Valdés, Roberto J.
Vernengo, Carlos Nino, Carlos E. Alchourrén; Brasil:
Pontes de Miranda), los eclécticos (Chile: J. Hiibner
Gallo; Argentina: Carlos Cossio, Werner Goldschimdet;
Brasil: A.L. Machado Neto, Miguel Reale).?

No obstante el escenario cultural fragmentado
por la hegemonia de concepciones idealistas, forma-
listas e eclécticas - pautadas en fundamentos raciona-
listas, universalistas y cientificistas - pero sin ser aptas
para instituir una auténtica y creadora teoria del Dere-
cho latinoamericano, seria importante subrayar las
tendencias tedricas, practicas e histérico-socio-juri-
dicas consideradas, a veces, trasgresoras, radicales
y marginales, pero que ganaron proyeccién en las
altimas décadas del siglo XX, y que se revelaron ma-

23 Ver: PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Trayectorias contemporineas
de la filosofia y la teoria del derecho. 4 ed. Lima: Palestra, 2005. p.
143-170. Consultar también: ATIENZA, Manuel. La Filosofia del Derecho
Argentina Actual. Buenos Aires: Depalma, 1984.
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trices estratégicas habilitadas para reordenar y edi-
ficar nuevas formas de produccién del conocimiento
juridico (como la teoria critica de tenor bistorico-
social). De ese modo, en tiempos de inseguridad
globalizada, crisis de modernidad, escenarios cultu-
rales inacabados, transicion paradigmatica, reduccio-
nismos técnicos y estériles negativismos nihilistas, se
justifica el direccionamiento por construcciones juri-
dicas tedrico-practicas, fundadas en la alteridad, en el
reconocimiento de la emancipacién del Otro y el de
la vida humana con dignidad. En suma, es con esa
preocupacion que se impune repensar la historici-
dad de la cultura juridica latinoamericana en nue-
vos parametros metodologicos, teniendo en cuenta
aportes epistemolégicos criticos, interdisciplinares y
libertarios, capaces de proyectar otra historicidad del
Derecho, asentada ahora, en procesos, culturales y en
practicas sociales legitimadoras de nuevos sujetos y
nuevas emancipaciones.
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=ARTICULOS

LA TUTELA DE LOS CONOCIMIENTOS TRADICIONALES

Lic. Mauricio Masis’

Resumen

En los ultimos tiempos, el creciente interés por
los conocimientos tradicionales y los derechos de pro-
piedad intelectual genera discusiones juridicas, éticas,
econdmicas y sociales.

Este articulo trata el fomento de la proteccion en
ese ambito, el estudio de maneras concretas de promo-
ver una proteccion adecuada y equitativa en el sistema
de la propiedad intelectual vigente y los convenios in-
ternacionales sobre conocimientos tradicionales.

Abstract

In recent years there have been wide legal, ethical,
economical and social discussions due to the increa-
sing interest in traditional knowledge and intellectual
property rights.

This article deals with the development of legal
protection in this area and the study of concrete ways
to promote an adequate and equitable system to pro-
tect intellectual property, as well as international agre-
ements on traditional knowledge.

Palabras clave

Conocimientos tradicionales, Pueblos indigenas,
Convenios internacionales, Derechos de Propiedad In-
telectual, Diversidad Biologica

Key Words

Traditional knowledge, Indigenous peoples, Inter-
national agreements, Intellectual Property Rights, Bio-
logical Diversity

ASPECTOS INTRODUCTORIOS:

1.1 La proteccion de los conocimientos tradiciona-
les, entre ellos, la de los pueblos indigenas.

En los ultimos tiempos, el creciente interés por la
innovacién y la creatividad tradicionales ha planteado

1 Abogado y notario, especialista en gestion diniamica de proyectos
y en politicas medio ambientales. Desarrollo profesional vinculado al
sector publico y al trabajo con diversos organismos internacionales en
el desarrollo de programas y proyectos de formacion en distintas areas
juridicas. Asimismo, amplia experiencia en instrumentos de resolucién
alterna de conflictos y en Derecho Indigena. Dentro de su labor de con-
sultor internacional, ha implementado y ejecutado en el pais diversos
proyectos destinados a la difusion y formacién académica en areas del
derecho de su especialidad.
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cuestiones juridicas, éticas, econémicas y sociales. A
la luz de la informacién compilada en el marco de la
Subpartida 11.1 del bienio 1998-1999, las actividades
de la OMPI relativas a los conocimientos tradiciona-
les, las innovaciones y la creatividad se centran actual-
mente en el fomento de la proteccion en ese ambito,
en particular, en el estudio de maneras concretas de
promover una protecciéon adecuada y equitativa en el
sistema de la propiedad intelectual vigente, incluidos
mecanismos y practicas auxiliares.

En dos documentos preparados por la Oficina In-
ternacional (con el titulo “La proteccion de los cono-
cimientos tradicionales: una cuestion mundial de pro-
piedad intelectual”) se describen distintos aspectos de
la labor de la OMPI en ese campo. Uno de ellos es el
documento WIPO/RT/LDC/1/4, distribuido entre los
participantes en la Mesa Redonda interregional de alto
nivel sobre la propiedad intelectual y los paises menos
adelantados, celebrada en Ginebra, el 30 de septiem-
bre de 1999, en él se abordan las cuestiones técnicas,
sociales y econémicas que plantean los conocimientos
tradicionales.

En el documento se explica en detalle el concep-
to polifacético de conocimientos tradicionales, que
engloba varios componentes, entre otros, los “cono-
cimientos de los pueblos indigenas”, el “folclore”, los
“conocimientos médicos tradicionales”, etc. Ademas,
se destaca que los conocimientos tradicionales no son
necesariamente antiguos, pues se crean cada dia y evo-
lucionan, por cuanto son una respuesta de las perso-
nas y las comunidades a los desafios planteados por
su entorno social y fisico. En su utilizacion, los conoci-
mientos tradicionales también son conocimientos con-
temporaneos. En el documento se afirma también que
la diversidad biolégica y los conocimientos derivados
de su uso sostenible constituyen una ventaja compara-
tiva de los paises menos adelantados que son ricos en
diversidad biolégica y que, por lo tanto, la proteccion
de los conocimientos tradicionales repercutira positi-
vamente en la economia de esos paises.

Por otra parte, en el documento WIPO/IPTK/
RT/99/2, distribuido entre los participantes en la Mesa
Redonda sobre Propiedad Intelectual y Conocimientos
Tradicionales, celebrada en Ginebra, los dias 1y 2 de
noviembre de 1999, se refleja la labor exploratoria rea-
lizada por la OMPI en el bienio 1998-1999, que incluy6
nueve misiones exploratorias “con objeto de determi-
nar y analizar las necesidades y expectativas en ma-
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teria de propiedad intelectual de nuevos beneficiarios,
entre otros, los titulares de conocimientos e innovacio-
nes indigenas de forma que el sistema de la propie-
dad intelectual promueva el desarrollo social, cultural
y economico de esos beneficiarios”. El propésito de
esas misiones era permitir el “estudio de enfoques ac-
tuales y posibilidades futuras por lo que respecta a la
proteccion por derechos de propiedad intelectual de los
conocimientos, innovaciones y cultura de los pueblos
indigenas”. Las nueve misiones exploratorias se lleva-
ron a cabo en el Pacifico Sur, Asia Meridional, Africa
Meridional y Oriental, América del Norte, Africa Oc-
cidental, los paises Arabes, América del Sur, América
Central y el Caribe.> Ademais, en ese documento se
hace una breve resefia sobre cuatro consultas regiona-
les sobre la proteccion de las expresiones del folclo-
re, celebradas en 1999 en Pretoria (Sudafrica) para los
paises de Africa, en Hanoi (Viet Nam) para los paises
de Asia y el Pacifico, en Tinez (Tinez) para los paises
Arabes, y en Quito (Ecuador) para América Latina y el
Caribe. En cada una de las cuatro consultas regionales
se aprobaron resoluciones o recomendaciones que in-
cluyen propuestas para la labor futura de la OMPI y la
UNESCO, por una parte, y de los gobiernos nacionales
de las respectivas regiones, por otra.’?

La Secretaria de la OMC también impulsa accio-
nes importantes en materia de protecciéon de conoci-
mientos tradicionales. En ese sentido, por el efecto del
Acuerdo sobre los ADPIC como factor que promueve
la proteccion de la propiedad intelectual, los Miembros
de la OMC han pedido a varios 6rganos de esa Organi-
zacion, como el Comité de Comercio y Medio Ambien-
te, el Consejo de los ADPIC y el Consejo General, que
se ocupen de la cuestion. En el contexto de las activi-
dades del Comité de Comercio y Medio Ambiente, la
Secretaria de la OMC ha preparado varios documentos
que reflejan la interacciéon de las obligaciones de los
Miembros de la OMC relativas a la no discriminacién
en el comercio internacional con la proteccion de los
conocimientos tradicionales, entre ellos: El medio am-
biente y los derechos de propiedad intelectual relacio-
nados con el comercio (WT/CTE/W/8 y W/8/Corr.1),
El Convenio sobre la Diversidad Biologica y el Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Inte-
lectual relacionados con el Comercio (WT/CTE/W/50),
“The Relationship Between the Convention on Biolo-
gical Diversity (CBD) and the Agreement on Trade-
Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS);
with a Focus on Article 27.3.b)” (WT/CTE/W/125). La

2 Enla pagina de la OMPI se puede accesar a informacion al respecto.
3 Las Recomendaciones y otros documentos de las cuatro consultas
regionales se encuentran en el sitio Web de la OMPI, <bhttp;//www.wipo.
int>.
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idea central de esos documentos es que el Acuerdo
sobre los ADPIC no obstaculiza la proteccién de los
conocimientos tradicionales por los sistemas de la pro-
piedad intelectual ni por otros sistemas como el dere-
cho contractual. En esos documentos se destaca que
varias esferas de la proteccion de la propiedad inte-
lectual (incluidas las patentes y la proteccion de la in-
formacion no divulgada) contempladas en el Acuerdo
sobre los ADPIC podrian constituir instrumentos utiles
para la proteccion de las tecnologias ecolégicamente
racionales. Por lo que respecta a las tecnologias que
podrian perjudicar gravemente el medio ambiente, el
Articulo 27.2 del Acuerdo sobre los ADPIC estable-
ce que a los Miembros de la OMC podran excluir de
la patentabilidad esas tecnologias, siempre y cuando
se cumplan algunas condiciones adicionales.? En el
documento WT/CTE/W/125 se formulan comentarios
sobre las normas de aplicacion del Convenio sobre Di-
versidad Biolégica, incluido el Régimen Comun sobre
Acceso a los Recursos Genéticos, de la Comunidad An-
dina, y la Ley de Biodiversidad de Costa Rica.’

Algunos Estados miembros de la OMPI han des-
tacado la necesidad de establecer un mecanismo para
examinar detallada y sistematicamente la disponibili-
dad de instrumentos juridicos para proteger los co-
nocimientos tradicionales desde la 6ptica de la pro-
piedad intelectual. En virtud de la Subpartida 11.1, la
Secretaria de la OMPI ha procedido a comprobar si los
mecanismos existentes en materia de propiedad inte-
lectual son adecuados para la proteccion de los cono-
cimientos tradicionales por lo que, en caso necesario,
seria conveniente que los Estados miembros formulen
directrices destinadas a la Secretaria de la OMPI por
lo que respecta a la realizacién de otras actividades en
ese campo.’

La adhesion de Costa Rica a los acuerdos de la
Ronda de Uruguay, ejecutados por la Organizacion
Mundial del Comercio, entre los que destaca el de los
Aspectos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (ADPIC), obliga al pais a cumplir en térmi-
nos legales, con los compromisos alli contraidos.

El tema se encuentra en analisis no sélo desde la
perspectiva de la normativa internacional a cargo de
organos especializados en la materia, sino también se

4 Articulo 27.2: “Los miembros podran excluir de la patentabilidad las
invenciones cuya explotacion comercial en su territorio deba impedirse
necesariamente para proteger el orden publico o la moralidad, inclusive
para proteger la salud o la vida de las personas o de los animales o para
preservar los vegetales, o para evitar danos graves al medio ambiente,
siempre que esa exclusion no se haga meramente porque la explotacién
esta prohibida por su legislacion.”

5 Sobre estos temas se puede obtener informacion mas detallada en la
pagina web de la OMC.

6 Datos extraidos de la reunion de la OMPI sobre propiedad intelec-
tual y recursos genéticos, ginebra, 17 y 18 de abril de 2000
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encuentra como objeto de estudio de numerosas or-
ganizaciones privadas, es decir, ONGs vinculadas al
tema de los derechos indigenas y ahora en la relaciéon
de éstos con el tema de la proteccion de la propie-
dad intelectual. En ese sentido, por ejemplo, El Centro
por los Derechos de los Pueblos Indigenas de Meso y
Sudamérica (SAIIC) es una organizacién que trabaja
por el reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas y actia como un centro de informacién in-
ternacional. Sus producciones se centran en la biodi-
versidad, la bioprospeccion, los derechos de propie-
dad intelectual y otros asuntos importantes sobre los
conocimientos y recursos naturales indigenas.

También existen otros organismos como la Fun-
dacién Mundial para la Salvaguarda de las Culturas
Indigenas (FMSCI) organizacion, fundada en Francia
en 1993 y el Programa de Colaboracién sobre Medi-
cina Tradicional, que es una organizacion, con sede
en Chiapas, México, que se cred para realizar investi-
gaciones sobre el conocimiento autéctono de las co-
munidades de lengua maya relacionado con el uso de
plantas.

De lo antes sefialado se puede extraer que el tema
de la proteccion de los conocimientos tradicionales y
de los pueblos indigenas se encuentra actualmente en
revision a nivel mundial por la importancia que se le
ha reconocido en los ultimos tiempos.

Lo anterior, nos lleva a resefiar ;por qué ha tomado
tanto interés este tema a nivel de organismos interna-
cionales y otras instancias alrededor del mundo?.

II. LA IMPORTANCIA DE LOS CONOCIMIENTOS
TRADICIONALES Y DE PRODUCTOS Y METODOS
AUTOCTONOS: Su amplia utilizacién en distintos
campos y los beneficios econémicos que se extraen
de ellos.

Sin duda alguna, una gran cantidad de bienes, re-
cursos y conocimiento sale de las comunidades tradi-
cionales. De esta manera, el conocimiento, los recursos
biolégicos, los bienes artesanales, las obras aut6ctonas
pueden ser articulos codiciados para coleccionar, al-
macenar y, a veces, comprar y vender.

Incluso, a raiz de proyectos de diversidad del ge-
noma humano ha aumentado notablemente la recolec-
cién y almacenamiento de sangre, raices de cabellos
y muestras de células de miembros de determinados
grupos indigenas. Quienes participan en esos proyec-
tos parecen adoptar la opinion de que es necesario
conservar ex situ el ADN de grupos indigenas aislados
debido a su condicién de “amenazados”. Los pueblos
indigenas se han opuesto enérgicamente al proyecto
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en siy a toda la idea de patentar células y genes hu-
manos. ’

Los pueblos indigenas a menudo son proveedores
de materias primas que venden a cambio de una mini-
ma proporcion del precio que obtiene el vendedor de
productos terminados, especialmente cuando éstos se
compran y se venden muchas veces durante el trasla-
do desde el lugar de origen hasta el comprador final.
Los propietarios de tiendas de regalos pueden com-
prar en los mercados locales artesanias o tejidos muy
baratos para venderlos, a menudo a precios inflados,
a tiendas especializadas de otros paises. También en
muchos paises, las firmas que venden remedios natu-
rales y preparados de hierbas también adquieren sus
materias primas en los mercados.

Por otra parte, ciertos objetos desempefian un
papel fundamental en lo que respecta a fortalecer la
identidad cultural de un pueblo y tienen un profun-
do significado religioso. No obstante, muchos pueden
apropiarse de esta clase de objetos, que se venden y
se compran, a veces a altos precios, en el mercado
internacional de arte y en la mayoria de los casos se
despoja a los pueblos indigenas de estos objetos me-
diante el robo para luego trasladarlos a otros paises
de contrabando. En sintesis, los pueblos indigenas se
encuentran siendo saqueados de sus tradiciones y de
su patrimonio, sin que exista una proteccion efectiva
de sus derechos aunque si iniciativas tendientes a ello,
como se vera mas adelante.

La informacién acerca de los recursos culturales
y biogenéticos de los pueblos indigenas hallados por
cientificos, investigadores y escritores como, por ejem-
plo, periodistas, puede quedar registrada en libros,
cintas de audio o video y también en fotografias. Estos
materiales pueden almacenarse en bibliotecas, archi-
vos o bases de datos electrénicas. Con la creacién de
la red de correo electrénico se ha iniciado un siste-
ma mundial de comunicaciones. Los usuarios se co-
munican y tienen acceso a la informacién a través de
sistemas como el de Internet, que brinda informacion
directa a los interesados.

De hecho es facil acceder por internet, a una red
que es cada vez mas grande de centros de recursos de
conocimiento autéctono que recogen, registran y di-
funden el conocimiento tradicional, como el Centro de
Conocimiento Autéctono para la Agricultura y el De-
sarrollo Rural (CIKARD, por sus siglas en inglés) con
sede en Iowa, Estados Unidos, el Centro de Redes de
Investigacion y Asesoramiento Internacional (CIRAN)
y el Programa de Desarrollo y Etnosistemas de Lei-
den (LEAD), ambos con sede en Holanda. El CIKARD,

7 Mas detalle en http://www.idrc.ca/es/ev-30129-201-1-DO_TOPIC.
html
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por ejemplo se dedica a entender, registrar, preservar
y usar el conocimiento indigena de agricultores y pue-
blos rurales de todo el mundo, y a poner este conoci-
miento a disposicién de los profesionales y cientificos
que se ocupan del desarrollo.® Tiene una hoja infor-
mativa llamada Indigenous Knowledge and Develop-
ment Monitor, organiza conferencias internacionales y
publica bases de datos regionales y nacionales sobre
investigaciéon en conocimiento autoctono. Las bases
de datos se fundamentan en contribuir al desarrollo
sustentable y a la educacién, y en mejorar el status
del conocimiento tradicional. Sin embargo, no hay una
politica definida respecto a los derechos de propiedad
intelectual o los derechos sobre los recursos tradicio-
nales y aunque a los pueblos indigenas pueda benefi-
ciarles el mayor respeto por su conocimiento y el acce-
SO a nuevos conocimientos, las empresas aprovechan
con fines comerciales sus contribuciones intelectuales
sin la obligacién de ningun tipo de indemnizacién a
las indigenas por ese aporte.

El punto entonces en discusion es que sin duda al-
guna, el valor de los productos finales obtenidos a par-
tir de los recursos y el conocimiento de los pueblos in-
digenas es mucho mayor que los beneficios que éstos
reciben a cambio, si es que llegan a recibir algo. En ese
sentido, lo comuin es que quienes recolectan recursos
biolégicos, como las empresas o las instituciones que
patrocinan las recolecciones o compran las muestras,
ignoran sus obligaciones con las comunidades locales,
obligaciones no s6lo de indole moral sino derechos
legales que amparan principios y normas internacio-
nales.

Cuando una comunidad tradicional transmite un
conocimiento a alguien del exterior que posteriormen-
te lo publica, le es dificil controlar como se usara este
conocimiento y quién mas habra de recibirlo, porque
entra al dominio publico.

Muchas de las investigaciones realizadas tienen su
origen en la informacién que los indigenas dan gra-
tuitamente. No obstante, el investigador, el escritor, la
editorial o la institucién que financia la investigacion
reclaman los derechos de autor. El gobierno o las uni-
versidades a menudo justifican el quedarse con los de-
rechos de autor argumentando que se usaron fondos
publicos para apoyar el proyecto de investigacion. Por
ejemplo, un proyecto que financié la Unién Europea
para investigar la etnobotdnica del pueblo Topnaar de
Namibia dio como resultado no s6lo que los investi-
gadores exportaran plantas medicinales, sino ademas
que la Comision Europea reclamara la propiedad de
todos los resultados de la investigacion. De esta mane-

8 Para mayor informacion consultar su pagina en internet: http://www.
ciesin.org/I1C/cikard/docunit.html
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ra, a pesar de que se donaron muestras de plantas al
herbario nacional de Namibia y se pasaron los resulta-
dos de la investigacion a las autoridades de dicho pais,
es mas probable que éstos beneficiaron al gobierno
que a la gente que cooperé para que se realizara el
proyecto.

Algunos pueblos indigenas se han percatado de
que no se reconocen las fuentes indigenas del cono-
cimiento. Por ejemplo, el gobierno de Nueva Zelan-
da reclamoé los derechos de autor de dos documentos
que public6 sobre la administracién de recursos de los
maories sin reconocer a los muchos informantes per-
tenecientes a dicho pueblo.

II1. LA IMPORTANCIA DEL DERECHO DE LA PRO-
PIEDED INTELECTUAL EN EL CONTEXTO DE LA
INMINENTE COMERCIALIZACION DE CONOCI-
MIENTOS TRADICIONALES Y RECURSOS INDIGE-
NAS.

Mediante los derechos de propiedad intelectual, se
le reconoce a los individuos una serie de derechos de
indole moral y patrimonial asociados a las creaciones
de su intelecto, ya sea en relacion a obras artisticas
o literarias o a innovaciones de aplicacién industrial,
entre otras.

No obstante, tal y como lo sefialan algunos au-
tores, los derechos de propiedad intelectual no pue-
den proteger adecuadamente el conocimiento y los
recursos de los pueblos indigenas ni son la panacea
para la falta de libre determinacién de éstos y para las
desigualdades en materia de riqueza y poder que hay
entre las comunidades locales por un lado y los go-
biernos y empresas trasnacionales por otro. Ademas,
los derechos de propiedad intelectual no sélo tienen
que ser adquiridos mediante un proceso que puede
ser dificil, largo y caro, sino que ademas tienen que ser
defendidos. Adquirir y defender los derechos de pro-
piedad intelectual requiere acceso a la informacion,
buen asesoramiento juridico y recursos financieros y
todo esto puede estar fuera del alcance de muchos
pueblos indigenas.

Adicionalmente al aspecto antes sefalado, en oca-
siones los mecanismos previstos de proteccion de la
propiedad intelectual, no responden a gran parte de
los intereses de los indigenas, asi por ejemplo, existen
materias excluidas de patentabilidad, por ejemplo, el
caso de las plantas. Y ademads, los costos que repre-
senta podrian ser muy elevados. No obstante, existen
materias patentables como el caso de las variedades
vegetales y el reconocimiento de los derechos de los
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obtentores®, como es el caso del Convenio de la Unién
Internacional para la Proteccién de Nuevas Variedades
de Plantas (UPOV)'. Sin embargo, esto normalmente
también puede representar costos que los pueblos in-
digenas no puedan asumir.

Quiza un mecanismo mMenos costoso y que apor-
te algin reconocimiento para los pueblos indigenas
sea la utilizacién de las indicaciones geograficas, que
son aquellas que “hacen que un articulo sea recono-
cido como originario del territorio [de un miembro]
o de una regién o localidad de ese territorio, donde
determinada cualidad, reputacién u otras caracteristi-
cas del articulo son esencialmente atribuibles a su ori-
gen geografico”!!. Un tipo muy conocido de indicacién
geografica es la denominacion de origen.

Por su parte, las leyes sobre derechos de autor,
protegen a éstos dandoles el derecho exclusivo a ven-
der copias de sus obras en cualquier forma tangible
que se use para trasmitir al publico sus expresiones
creativas. A los propietarios de derechos de autor les
asiste el derecho legal de impedir que otras personas
publiquen, modifiquen o copien sus obras sin su auto-
rizacion.

De distintos articulos publicados en internet so-
bre la materia se logra extraer en sintesis que a los
pueblos indigenas les puede preocupar que personas
extrafas reproduzcan sus obras de arte, sus artesanias,
sus canciones y sus dibujos sin permiso y que ni si-
quiera se haga referencia a su procedencia o peor ain
se atribuya una genuinidad que no corresponde, como
sucede a veces con las artesanias. Al respecto, se men-
cionan algunas limitaciones de los derechos de autor
como medios de protecciéon de los conocimientos y
creaciones autéctonas, como por ejemplo:

* Los derechos de autor se conceden a individuos
o compaifias, mientras que los pueblos indigenas
probablemente deseen la proteccion de los dere-
chos de la comunidad o tribu.

* La proteccion del folklore tendria que ser a perpe-
tuidad,;

¢ Entre algunos pueblos indigenas muchas expresio-
nes del folklore no son fijas, sino que se trasmiten
oralmente de una generacién a otra. Esto excluye a
este tipo de expresiones de ser protegidas median-
te derechos de autor.

9 http://www.sagpya.mecon.gov.ar/new/0-0/inase/pdf/variedades/
Upov.pdf

10 Al respecto ver http://www.upov.int/es/about/upov_convention.
htm

11 Articulo 22 de TRIPs
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Partiendo de lo anterior, el derecho de marcas se
menciona en los distintos foros como una opcién que
facilite el resguardo de la autenticidad de las artesanias
de los pueblos indigenas. No obstante, para hacer ejer-
cicio de estas alternativas, resulta conveniente que los
pueblos indigenas cuenten con asesoria especializada
y que ademis se constituyan en organizaciones con
personalidad juridica, lo cual podria darles mayor fuer-
za y mecanismos de actuacién ante terceros.

La necesidad de una adecuada proteccién ya se
ha puesto de manifiesto en diversos estudios. Asi por
ejemplo, “el informe sobre la “Conservacion de Cono-
cimientos Autéctonos: Integracion de Dos Sistemas de
Innovacion” elaborado por la Fundaciéon Internacional
para el Progreso Rural para el Programa de las Na-
ciones Unidas para el Desarrollo destaca en la parte
de conclusiones de “Conocimientos Indigenas sobre la
Diversidad Biologica”, que:

“Las comunidades indigenas aplican un sistema
de innovacion cooperativo en que se observan los mis-
mos procesos fundamentales de descubrimiento y ex-
perimentacion que caracterizan al sistema de innova-
cion institucionalizado. La innovacion en el sistema
cooperativo es paulatina y evoluciona, pero en lo to-
cante a las plantas y a la cria de animales, lo propio
ocurre con el sistema institucional.

Las formas de proteccion de la propiedad intelec-
tual propias del sistema de innovacion institucionali-
zado se estdan ampliando y evolucionan segiin moda-
lidades que tal vez bagan razonable la incorporacion
de las innovaciones de los Pueblos Indigenas.

El Informe propone asimismo estrategias tendientes
al desarrollo de politicas y legislacion para la protec-
cion de la propiedad intelectual, entre la cuales cita la
evolucion del sistema de propiedad intelectual existen-
tes, el desarrollo de un sistema propio, la celebracion
de arreglos contractuales bilaterales, o la creacion de
un nuevo sistema que se relacione con los antes men-
cionados.” 1

De esta forma, se puede afirmar que los derechos
de propiedad intelectual pueden colaborar en la pro-
teccion de ciertos aspectos relacionados con conoci-
mientos tradicionales y folklore. No obstante, en mu-
cho también pueden resultar insuficientes e inaccesi-
bles en razén de recursos econémicos y mecanismos
reales de ejercicio, razén por la cual una posicién pre-
ponderante ha sido la de establecer una regulacion
que le de un tratamiento especial, un sistema sui ge-

12 http://www.ecouncil.ac.cr/rio/focus/report/spanish/wcip.htm so-
bre Pueblos Indigenas - Gobernabilidad Global Informe Especial para
el Proceso Rio+5 por el Consejo Mundial de Pueblos Indigenas.
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neris de proteccion. Lo anterior, se puede en mucho
desprender de los acuerdos e iniciativas a nivel inter-
nacional que se han gestado en los dltimos tiempos y
que se mencionan a continuacion.

Lo importante para un adecuado sistema es que se
tome en cuenta la participacion directa de los pueblos
indigenas a efectos de recoger sus intereses e inquie-
tudes sobre la forma en que se podra acceder a sus
conocimientos tradicionales, los mecanismos de pro-
teccion, el uso que permitiran darle a terceros y el
régimen de retribucion.

IV. ALGUNOS CONVENIOS U OTRAS INICIATIVAS
A NIVEL INTERNACIONAL (DECLARACIONES)
QUE INCLUYEN DISPOSICIONES O PRINCIPIOS
QUE PUEDEN IR EN BENEFICIO DE LOS PUE-
BLOS INDIGENAS.

El Art. 27.3 b), del ADPIC, contiene los principales
lineamientos y excepciones en materia de propiedad
intelectual (DPI) sobre microorganismos, plantas y
animales, segin éste las “obtenciones vegetales” debe-
ran protegerse “mediante patentes, mediante un siste-
ma eficaz sui generis o mediante una combinacién de
aquellas y este”.

A. El acuerdo de la OMC sobre los aspectos de los
derechos de propiedad intelectual relacionados
con el comercio: Acuerdo ADPIC.

El articulo 27 del acuerdo en cuestion dispone:
“Articulo 27.
Materia patentable:

1.  Sin perjuicio de lo dispuesto en los pdrrafos
2 y 3, las patentes podrdn obtenerse por todas las in-
venciones, sean de productos o de procedimientos, en
todos los campos de la tecnologia, siempre que sean
nuevas, entraiien una actividad inventiva y sean sus-
ceptibles de aplicacion industrial. Sin perjuicio de lo
dispuesto en el parrafo 4 del articulo 65, en el pdarrafo
8 del articulo 70 y en el parrafo 3 del presente articulo,
las patentes se podrdn obtener y los derechos de patente
se podran gozar sin discriminacion por el lugar de la
invencion, el campo de la tecnologia o el becho de que
los productos sean importados o producidos en el pais.

2. Los Miembros podran excluir de la patentabi-
lidad las invenciones cuya explotacion comercial en
su territorio deba impedirse necesariamente para pro-
teger el orden piiblico o la moralidad, inclusive para
proteger la salud o la vida de las personas o de los
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animales o para preservar los vegetales, o para evitar
davios graves al medio ambiente, siempre que esa ex-
clusion no se bhaga meramente porque la explotacion
esté probibida por su legislacion.
3. Los Miembros podran excluir asimismo de la

patentabilidad:

a) los métodos de diagnostico, terapéuticos y qui-
rirgicos para el tratamiento de personas o animales;

b) las plantas y los animales excepto los microor-
ganismos, y los procedimientos esencialmente biologi-
cos para la produccion de plantas o animales, que no
sean procedimientos no biolégicos o microbiologicos.
Sin embargo, los Miembros otorgaran proteccion a to-
das las obtenciones vegetales mediante patentes, me-
diante un sistema eficaz sui generis o mediante una
combinacion de aquéllas y éste. Las disposiciones del
presente apartado serdn objeto de examen cuatro arios
después de la entrada en vigor del Acuerdo sobre la
oMmc.”

B. La Conferencia del Milenio de los Pueblos Indi-
genas. 2

En Panama hubo en el ano 2001 una reunién de
representantes de los pueblos indigenas de 50 paises
de los cinco continentes. Entre los temas desarrolla-
dos en la sesion figur6 el tema sobre los Derechos de
Propiedad Intelectual y Pueblos Indigenas, tema que
actualmente tiene una incidencia enorme por su im-
portancia para los pueblos indigenas que ha sufrido el
saqueo de sus conocimientos ancestrales.

Correspondi6 al senor Atencio Lopez, exponer el
tema, quien durante su intervencion senalé que des-
de “que se crearon la normas juridicas internacionales
para proteger la propiedad intelectual, el sistema tradi-
cional jamas contempl6 los conocimientos de los pue-
blos indigenas como parte del mismo. El conocimiento
indigena fue considerado como tradiciones salvajes y
hasta hubo prohibiciones en muchos lados haciendo
erosionar al punto de extinguirlos en muchos paises”.

Sin embargo, destacé Lopez, quien tiene una larga
experiencia a nivel nacional e internacional que “hoy
dia, es del conocimiento publico que un gran porcen-
taje de la poblaciéon mundial depende de los cono-
cimientos indigenas para satisfacer sus necesidades
medicinales y cultivos para sus suministros alimenta-
rios”, pero que no reciben los beneficios o regalias de
ninguna clase por dar sus conocimientos a personas y
empresas que se lucran con el robo de sus sabidurias.

13 Informacién obtenida del Boletin de prensa sobre Conferencia del
Milenio, Panama, 2001.
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Por otro lado, destacé que “ya no es el momen-
to de llorar y de lamentar nuestra desgracia, sino es
el momento de formular estrategias que respondan y
protejan nuestros intereses, entre las que debe figurar
la adopcién de nuevos sistemas de propiedad intelec-
tual o nuevas formas de proteccion de conocimientos
y la celebracién de acuerdos contractuales bilaterales
con la plena participacién y con conocimiento previo
informado de nuestros pueblos”.

Ademas, del tema de derechos de propiedad inte-
lectual y pueblos indigenas, los participantes analiza-
ron el impacto que tienen las nuevas politicas econé-
micas mundiales hacia los pueblos indigenas, como
afecta las nuevas tendencias economicas en los pue-
blos indigenas. Asi como también el tema de la Agenda
21 entré a conocimiento también.'

De lo anterior, se puede ver como los mismos pue-
blos indigenas ya estan buscando cémo organizarse
ellos mismos y someter a analisis de discusioén alterna-
tivas que favorezca a estas comunidades en la defensa
de sus legitimos derechos.

Otro intento en este sentido es la reunién que se
cita a continuacion.

C. Reunion de Expertos sobre Conocimiento Tradi-
cional Relacionado con los Bosques'®

En dicha reunion se estableci6:
“Preambulo”

“... Expresamos nuestra profunda preocupacion
por la actitud de los organismos de las Naciones Uni-
das y de los gobiernos de tratar de manera fragmenta-
da el tema de conocimientos tradicionales, negando el
reconocimiento de la naturaleza holistica de los mis-
mos, y su unidad indisoluble con nuestros derechos
colectivos como pueblos...

El Conocimiento Tradicional Relativo a los Bosques
(CTRB) de los pueblos indigenas estd intrinsecamente
ligado a nuestra vida. No puede separarse de nuestra
interrelacion con nuestros territorios. Queremos men-
cionar de manera especial los valores espirituales, vi-
siones del mundo y cosmologias ninicas de los pueblos
indigenas, que estdan todos interconectados con la sa-
grada red de la vida y enriquecen la diversidad cultu-
ral de toda la bumanidad. No bay conocimientos sin
pueblos o territorios...

14 La Agenda 21 es el Convenio de la ONU para el medio ambiente y
el desarrollo sostenible.

15 Celebrada el 6 -7 Diciembre 2004 San José, Costa Rica, Declaracion
de Corobici.
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El Conocimiento Tradicional Relativo a los Bos-
ques de los pueblos indigenas no es una mercancia. No
se puede extraer, documentar o comerciar. Estd unido
a nuestro desarrollo cultural intergeneracional, su-
pervivencia, creencias, espiritualidad y sistemas medi-
cinales. Es inseparable de nuestras tierras y territorios.
Su uso esta confinado a personas con la necesaria au-
toridad para usario de acuerdo con nuestro derecho
consuetudinario. ..

Nuestro conocimiento tradicional es mucho mds
que el simple conocimiento sobre algunas plantas o
animales. Estd intimamente unido con el mundo es-
piritual, los ecosistemas y la diversidad biologica de
nuestras tierras y territorios y traspasa las fronteras
nacionales. La apropiacion fragmentada de este co-
nocimiento significa una profunda violacion a la in-
tegralidad de nuestras vidas, territorios y desarrollo
autonomo...”

Dentro de las recomendaciones concretas surgidas
de esta reunion se incluy6é “la negociacion de un ré-
gimen internacional de acceso a los recursos genéti-
cos y distribucion de beneficios, reconocer y proteger
el principio fundamental de que los pueblos indige-
nas son titulares de derechos, con derechos inheren-
tes e inalienables sobre su conocimiento tradicional y
recursos biologicos, incluido el material genético, que
se encuentran en sus territorios. En el desarrollo de
un régimen internacional, las obligaciones de los esta-
dos bajo los convenios de derechos humanos deben ser
plenamente reconocidas. Los estados deben garantizar
los derechos de los pueblos indigenas al libre consenti-
miento informado previo cuando se quiere utilizar su
conocimiento o recursos genéticos, incluido su derecho
a negar el acceso y/o rechazar la participacion”.

D. El Convenio sobre la Diversidad Biolégica.
El articulo 1 del Convenio dice:

“Los objetivos del presente Convenio ... son la con-
servacion de la diversidad biologica, la utilizacion
sostenible de sus componentes y la participacion jus-
ta y equitativa en los beneficios que se deriven de la
utilizacion de los recursos genéticos, mediante, entre
otras cosas, un acceso adecuado a esos recursos y una
transferencia apropiada de las tecnologias pertinen-
tes, teniendo en cuenta todos los derechos sobre esos
recursos y esas tecnologias, asi como mediante una fi-
nanciacion apropiada.”
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Especificamente, respecto al rol de los pueblos in-
digenas se establece:

“Los firmantes del Convenio se han comprometido
a:

Respetar, preservar y mantener los conocimientos,
las innovaciones y las prdcticas de las comunidades
indigenas y locales que entraiien estilos tradicionales
de vida pertinentes para la conservacion y la utiliza-
cion sostenible de la diversidad biologica y promover
su aplicacion mds amplia, con la aprobacion y la par-
ticipacion de quienes posean esos conocimientos, inno-
vaciones y prdcticas, y fomentar que los beneficios de-
rivados de la utilizacion de esos conocimientos, inno-
vaciones y prdcticas se compartan equitativamente.”'s

E. El Pacto Internacional sobre Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (PIDESC) y el Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP)

El PIDESC y el PIDCP se conocen como los dos
principales instrumentos juridicos internacionales re-
lativos a los derechos humanos. En el articulo 1 de
ambos documentos se afirma que:

“Todos los pueblos pueden, para sus propios fines,
disponer libremente de su riqueza y sus recursos na-
turales, sin perjuicio de cualquier obligacion derivada
de la cooperacion economica internacional, basados
en el principio de beneficio mutuo y en el derecho in-
ternacional. En ningin caso, se puede privar a un
pueblo de sus propios medios de subsistencia.”

El articulo 15(1c) del PIDESC establece que:

“Los Estados que son parte del presente pacto reco-
nocen el derecho de cada persona a ... (c) Beneficiarse
de la proteccion de los intereses morales y materiales
que resulten de la produccion cientifica, literaria o ar-
tistica de la que sea autor.”

Estas disposiciones sustentan en opinién de mu-
chos que el derecho internacional concede a los pue-
blos indigenas el derecho a salvaguardar sus propios
recursos y a beneficiarse de su conocimiento y de los
bienes que producen o poseen, independientemente
de si desean comercializarlos o no.

16  Articulo 8(j) del Convenio sobre Diversidad Bioldgica.
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F. La Convencién para la Protecciéon del Patrimo-
nio Mundial

Este instrumento internacional se ocupa del pa-
trimonio cultural, se denomina Convencién para la
Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y Natural
(conocida como Convencion del Patrimonio Mundial)
firmada en 1972 en el ambito de la UNESCO. Esta Con-
vencién tiene como finalidad movilizar la cooperacion
internacional para que se proteja el patrimonio cultu-
ral y natural de la humanidad.

A partir de esta convencion se puede favorecer la
proteccion de intereses de los pueblos indigenas de
manera que lugares importantes para estos grupos
sean enlistados como patrimonio mundial y obtener
asi beneficios.

G. La Convencion sobre los medios para prohibir
e impedir la importacién, la exportacion y la trans-
ferencia de propiedad ilicitas de bienes culturales

Esta Convencién de la UNESCO, de 1970, es para
muchos el principal instrumento juridico internacional
para suprimir la transferencia ilicita de la propiedad
cultural y el comercio con ella fuera de los limites na-
cionales. Exige que se expida un certificado de expor-
tacion y prohibe las importaciones de propiedad cultu-
ral robada. No obstante, muchos paises no la suscribie-
ron razén por la cual se considera que su impacto no
ha sido significativo, sin embargo, facilit6 la restitucién
de los tejidos sagrados al pueblo Aymara de Coroma
porque los paises involucrados eran firmantes de esta
convencion."

H. El Convenio 169 de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo.

Este Convenio fue adoptado durante la 76° Confe-
rencia Internacional del Trabajo celebrada en Ginebra
y lleva fecha del 7 de junio de 1989. En él se revisan
normas anteriores de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT), y en particular el Convenio 107 de
1957.

Este convenio se conoce como el Convenio 169
Relativo a los pueblos indigenas en los paises inde-
pendientes. En el Preambulo se hace referencia “a las
contribuciones caracteristicas de los indigenas y los
pueblos tribales a la diversidad cultural y a la armo-
nia social y ecologica de la humanidad”. El articulo 7
garantiza el derecho de los pueblos indigenas a fijar su
propio orden de prioridades en materia de desarrollo

17 Para mas informacion ver la pagina en internet http://saiic.nati-
veweb.org/ayn/repatspan.html
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y a controlar su propio desarrollo econémico, social y
cultural. El articulo 13(1) estipula que los gobiernos
“deberdn respetar la especial importancia que para las
culturas y valoves espirituales de los pueblos de que se
trata, reviste su relacion con las tierras o los territo-
rios, o con ambos, segiin los casos, que ellos ocupan o
usan, y en particular los aspectos colectivos de esta re-
lacion”. El reconocimiento de los derechos colectivos
es un aspecto fundamental del Convenio y tiene im-
portancia para los asuntos de derechos de propiedad
intelectual, dado que el caricter colectivo puede ser
fundamental para la transmisién, el uso y la proteccién
del conocimiento tradicional.'®

I. Pacto sobre recursos intelectuales, culturales y
cientificos

La Coalicion Mundial para la Diversidad Biocultu-
ral elaboré el Pacto sobre Recursos Intelectuales, Cul-
turales y Cientificos. Este pacto se basa en la nocién
de que para llevar a cabo cualquier negociacién entre
las comunidades locales y las instituciones ajenas a las
mismas es necesario proteger los conocimientos tradi-
cionales.

El Pacto pretende orientar a los negociadores para
entablar una asociacion ética y equitativa en beneficio
mutuo. Establece un conjunto basico de principios
que deberian adoptar todos los interlocutores, hacien-
do hincapié en que es necesario un compromiso a
largo plazo para reforzar a las comunidades locales y
conservar la diversidad biologica."

J. Declaraciéon de principios del Consejo Mundial
de Pueblos Indigenas.

En el punto 14 se establece:

“14. Los pueblos indigenas volverdan a asumir los
derechos originales a su cultura material, en la que es-
tan comprendidos las zonas arqueologicas, los objetos,
los dibujos y otras expresiones artisticas.”

La Declaracién Kari-Oca.

“Declaracion

Nosotros, los pueblos indigenas, caminamos hacia
el futuro siguiendo las buellas de nuestros antepasados.

18 Entre los paises firmantes de este convenio estan Bolivia, Colombia,
Costa Rica, México, Noruega, Paraguay y Peru.

19 http://www.wipo.int/documents/es/meetings/2001/igc/doc/gr-
tkficl_12.doc
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Desde el ser vivo mds pequerio basta el mds grande,
desde los cuatro puntos cardinales, desde el aire, la
tierra y las montanias, el Creador nos ba puesto a no-
sotros, los pueblos indigenas, sobre la faz de la Madre
Tierra.

Las bhuellas de nuestros antepasados estan perma-
nentemente grabadas sobre la tierra de nuestros pue-
blos.

Nosotros, los pueblos indigenas, conservamos el de-
recho inberente a la libre determinacion.

Siempre bemos tenido derecho a decidir nuestras
propias formas de gobierno, a usar nuestras propias
leyes para educar a nuestros nifnios, a nuestra propia
identidad cultural sin injerencias.

Seguimos conservando nuestros derechos como
pueblos pese a los siglos de privacion, asimilacion y
genocidio.

Mantenemos los derechos inalienables a nuestras
tierras y territorios, a todos nuestros recursos, suelo y
subsuelo, y a nuestras aguas. Afirmamos nuestra con-
tinua responsabilidad de pasarlos a las futuras gene-
raciones.

No se nos puede sacar de nuestras tierras. Noso-
tros, los pueblos indigenas, estamos unidos por el ciclo
de la vida a nuestra tierra y a nuestro medio ambien-
te.

Nosotros, los pueblos indigenas, caminamos hacia
el futuro siguiendo las huellas de nuestros antepasa-
dos.

Firmada en Kari-Oca, Brasil, el 30 de mayo de
1992”

L. Carta de la Tierra de los pueblos Indigenas.

Dentro de sus declaraciones se incluye, en lo que
atafie al presente trabajo lo siguiente:

“95. El saber indigena debe ser reconocido y esti-
mulado.

96. El conocimiento tradicional de bierbas y plan-
tas debe ser protegido y trasmitido a las futuras gene-
raciones.

97. Las tradiciones no pueden separarse de la tie-
rra, el territorio o la ciencia.

98. El conocimiento tradicional bha permitido so-
brevivir a los pueblos indigenas.

99. La usurpacion de las medicinas y el conoci-
miento tradicionales de los pueblos indigenas deberia
considerarse un crimen contra estos pueblos.

100. Los no indigenas estan usando la cultura ma-
terial para lograr el acceso a nuestras tierras y nues-
tros recursos, y asi destruyen nuestras culturas.
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101. La mayoria de los medios de comunicacion
presentes en esta conferencia solo estaban interesados
en las fotos que se venderan para obtener ganancias.
Este es otro caso de explotacion de los pueblos indige-
nasy asi no se ayuda a nuestra causa.

102. Como creadores y portadores de civilizacio-
nes que ban dado conocimiento, experiencia y valores
y contintian compartiéndolos con la humanidad exi-
gimos que se garantice nuestro derecho a las propie-
dades intelectuales y culturales y que los mecanismos
para bacerlo valer en cada caso favorezcan a nuestros
pueblos, se estudien a fondo y se pongan en prdctica.
El derecho a los recursos genéticos, los bancos de genes,
la biotecnologia y los programas de conocimiento de la
biodiversidad debe figurar entre los que tienen que ser
respetados.

103. Deberiamos hacer una lista de los museos
y las instituciones sobre los que existen sospechas de
baber becho un uso indebido de nuestras propiedades
culturales e intelectuales.

104. Deben establecerse y ponerse en prdctica la
proteccion, las normas y los mecanismos de la crea-
cion artistica y artesanal de nuestros pueblos a fin de
evitar el saqueo, el plagio y la exposicion y el uso inde-
bidos.

105. Cuando los indigenas se van de sus comuni-
dades, deberian bacer todo lo posible por volver a ellas.

106. En muchos casos, los tinicos aspectos de nues-
tras vidas que se han tenido en cuenta ban sido nues-
lras canciones, nuestras danzas )y nuestras ceremo-
nias. En algunos casos, se nos pidio que cambidramos
una ceremonia o una cancion para adaptarias a las
circunstancias. Esto es racismo.”

M. Declaraciéon de los Pueblos Indigenas-Tribales
de los bosques tropicales.

Sobre Propiedad intelectual incluye:

“Articulo 44: Valorizamos nuestras tecnologias
tradicionales, e interpretamos que nuestras biotecno-
logias pueden efectuar grandes aportes a la humani-
dad, incluidos los “paises desarrollados”, y por lo tanto
requerimos que se garanticen nuestros dervechos a la
propiedad intelectual, profundizacion y manejo de di-
chos conocimientos.”

Sobre investigaciones y otros aspectos:
“Articulo 45: Cualquier investigacion que se lleve
a cabo en nuestros territorios, debe contar con nues-

tro consentimiento y dirveccion conjunta; e incluir en
ella las acciones de capacitacion, difusion y soporte
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orgamnizativo que sean necesarias para alcanzar dicho
control indigena.

Articulo 46: La comunidad internacional, y en
particular el sistema de las Naciones Unidas, debe re-
conocernos como pueblos indigenas, distintos de otras
Jformas institucionales como los movimientos sociales,
organizaciones no gubernamentales y sectores inde-
pendientes; y respetar nuestro derecho de participa-
cion en condiciones equitativas y a niveles directivos,
como pueblos indigenas, en cualquier instancia, me-
canismo, proceso o canal financiero orientado a pro-
mover y garvantizar el futuro de los bosques tropicales.

Articulo 47: Desarrollo de programas de divulga-
cion para educar al priblico sobre los derechos de nues-
tros pueblos y sobre los principios, objetivos y deman-
das de esta Declaracion; para lo cual, exbortamos a la
comunidad internacional a que nos brinde el respaldo
necesario.

Articulo 48: Los pueblos indigenas usaremos esta
Declaracion como base para promover nuestras estra-
tegias locales de accion.”

N. Congreso de las Voces de la Tierra.

Dentro de las recomendaciones sobre Propiedad
intelectual, cultural y cientifica se prevé:

“1. Todos los organismos y programas pertinentes
del gobierno holandés, la Comunidad Europea y las
Naciones Unidas (como el Banco Mundial, la OMPI,
la UPOV, la UNCTAD, el PNUMA, el PNUD, el Centro
por los Derechos Humanos, la OIT, el GATT, etcétera)
deberian trazar una politica comuin, basada en el did-
logo con los pueblos indigenas y el consentimiento de
éstos, sobre la manera de establecer y bacer efectiva la
proteccion y la retribucion de la propiedad intelectual,
cultural y cientifica de los pueblos indigenas”

O. Reunion Regional de la COICA y el PNUD sobre
Derechos de Propiedad Intelectual y Diversidad
Biolégica.

“Pumntos basicos de acuerdo

1. Enfatizamos la significacion del uso de los siste-
mas de propiedad intelectual como una nueva formu-
la para reglamentar las relaciones economicas Norte-
Sur en pro de intereses colonialistas.

2. Para los pueblos indigenas, el sistema de pro-
piedad intelectual significa legitimar la apropiacion
indebida del conocimiento y los recursos de nuestros
pueblos con fines comerciales.
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3. Todos los aspectos de la cuestion de la propiedad
intelectual (determinacion del acceso a los recursos
nacionales, control del conocimiento o el patrimonio
cultural de los pueblos, control del uso de sus recursos
y reglamentacion de las condiciones de explotacion)
son componentes de la libre determinacion. Por con-
siguiente, para los pueblos indigenas la decision 1ilti-
ma sobre esta cuestion depende de la libre determina-
cion...”

P. Declaracion del Mataatua de Los Derechos In-
telectuales y Culturales de Los Pueblos Indigenas
- Junio 1993.2°

“Declaramos que los Pueblos Indigenas Mundial
tiene el derecho de auto-determinacion y al ejercer
sus derechos estos deben ser reconocidos como los due-
7ios exclusivos de su propiedad cultural e intelectual;

Reconocer que los Pueblos Indigenas tienen expe-
riencias comunes relacionadas a la explotacion de su
propiedad cultural e intelectual;

Afirmar que el conocimiento de los Pueblos Indi-
genas Mundial es en beneficio a toda la humanidad,;

Reconocer que los Pueblos Indigenas es capaz de
administrar por si mismos sus propios conocimientos
tradicionales, pero también estén abiertos para ofre-
cerlos a la bumanidad siempre y cuando sus derechos
Jundamentales de definicion y control de su conoci-
miento estén protegidos por la comunidad internacio-
nal;

Insistir que los primeros beneficiados del cono-
cimiento indigena (Derechos de propiedad cultural e
intelectual) deben ser directamente los descendientes
indigenas de dicho conocimiento.

Declarar que toda forma de discriminacion y ex-
plotacion de los Pueblos Indigenas, conocimiento in-
digena y derechos de propiedad cultural e intelectual
indigena debe cesar.”

V. ASPECTOS A CONSIDERAR PARA UNA REGU-
LACION SUI GENERIS.

A partir de los temas analizados en los distintos
foros senalados y los acuerdos y declaraciones hechas
en la materia, se desprende el interés inminente en
destacar la importancia de los conocimientos y las in-
novaciones de los pueblos indigenas y de otorgarles
una proteccion efectiva y acorde con la naturaleza en
que dichos conocimientos se generan y transmiten.

Como lo sefala el autor Manuel Ruiz, “las comu-
nidades tienen el derecho de decidir como y bajo qué

20 Datos tomados de: http://www.prodiversitas.bioetica.org/doc23.
htm
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condiciones aprovechan y utilizan ella mismas o ceden
en uso o autorizan a terceros su uso, partes compo-
nentes de su patrimonio cultural (por ejemplo sus co-
nocimientos, innovaciones o practicas). Decisiones en
este sentido deberan definirse a partir de sus practicas
tradicionales para la adopcion de decisiones. El patri-
monio cultural no puede ser enajenado o alienado a
favor de terceros. Constituye un patrimonio que debe
beneficiar a las generaciones presentes y futuras de
los miembros de las comunidades el cual no puede ser
apropiado por terceros sino Unicamente utilizado con
el consentimiento informado de la comunidad, comu-
nidades o, en su caso, la instancia representativa.”*!

Este autor sefiala que los objetivos del sistema
deben ser permitir a las comunidades decidir de una
manera informada sobre el acceso y uso por parte de
terceros de sus conocimientos, que éstas puedan es-
tablecer condiciones o restricciones al uso, que pue-
dan obtener beneficios justos por los resultados de sus
conocimientos y evitar el uso no autorizado de esos
conocimientos e innovaciones.

Para lograr estos objetivos se propone la utiliza-
cion de mecanismos contractuales, la creacion de fon-
dos fiduciarios para impulsar proyectos, registros de
conocimientos indigenas, proyectos de conservacion
in situ, y que exista un ente coordinador del sistema
de proteccién, que realmente verifique y pueda moni-
torear la informacion, la comunicacion y las acciones.

Asimismo, para que un sistema sea eficaz, debe
tener un mecanismo implementado de infracciones y
sanciones, de lo contrario, cualquier intento queda en
el papel.

El profesor Jorge Cabrera Medaglia seiala en su li-
bro “Ideas, Mecanismos y Principios para la Tutela del
Conocimiento, innovaciones y Practicas de los Pueblos
Indigenas”* diversas propuestas generadas en distin-
tos paises en las cuales se deja en evidencia la impor-
tancia de que las comunidades estén debidamente in-
formadas, que se genere de ellos mismos la propuesta
de condiciones de acceso y distribucién de beneficios
y que exista un instrumento juridico que le de caracter
vinculante a los acuerdos adoptados.

VI. CONCLUSION

Se ha reconocido la importancia y el valor eco-
némico, social y cultural de los conocimientos, inno-

21 Ruiz, Manuel. Proteccion sui generis de conocimientos indigenas en
la Amazonia. Sociedad Peruana de Derecho Ambiental. Primera Edicion.
Pert. Enero 2002. pag. 95y ss.

22 Cabrera Medaglia, Jorge. Ideas, Mecanismos y Principios para la
Tutela del Conocimiento, innovaciones y Practicas de los Pueblos Indi-
genas”. Fundacion AMBIO, Editorial IPECA, Costa Rica, 1998.
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vaciones y practicas de las comunidades indigenas y
se destacan avances politicos que tienden a proteger
los intereses de las comunidades indigenas respecto
de dichos conocimientos, innovaciones y practicas, e
incluso la existencia de numerosas propuestas de un
sistema estructurado que ponen en evidencia la nece-
sidad de crear un régimen juridico nuevo para prote-
ger estos conocimientos e innovaciones. Se cita por
ejemplo Perd, donde la propuesta se centra en regular
y proteger los conocimientos de comunidades indige-
nas asociados a la biodiversidad?®

Respecto a esos sistemas, se argumenta que debe
partir de ciertas premisas esenciales como el recono-
cimiento de que los derechos de los indigenas es par-
te del reconocimiento al “esfuerzo intelectual de todo
Hombre”, que debe existir un reconocimiento de sus
derechos en todo ambito y que tiene estrecha relacion
con la nocién de “derechos colectivos”.

Los pueblos indigenas por su parte han tomado
conciencia en los ultimos afios sobre sus derechos,
quiza precisamente a raiz del despojo y atropello del
que han sido objeto. Sus dificultades y la necesidad
de tutelar realmente sus derechos se ha discutido en
diversos foros e incluso dentro de las mismas organi-
zaciones indigenas que tratan de tener un papel mas
activo.

A nivel de convenios internacionales, también se
ha reconocido buena parte de esos derechos y la
necesidad de adoptar un sistema sui generis de pro-
teccion acorde a la realidad y facilidades de estos pue-
blos. Quiza el mayor reto es a nivel de cada pais en el
sentido de recoger en instrumentos con fuerza de ley
el reconocimiento y tutela efectiva de estos derechos.
VII. FUENTES
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Intelectual AINDECOPI), “Propuesta de Regimen de proteccién de los
Conocimientos Colectivos de los Pueblos Indigenas”. Documentos de
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Convenios:
ADPIC
Convenio sobre Diversidad Biol6gica

Declaraciones:

Declaracion de los Pueblos Indigenas-Tribales de los
bosques tropicales.

Congreso de las Voces de la Tierra

Declaracién de principios del Consejo Mundial de Pue-
blos Indigenas

Paginas en internet de Organismos Internacionales
como OMPI, OMC, CIKARD, OIT.

Otras paginas como:

http://www.idrc.ca/es/ev-30129-201-1-DO_TOPIC.
html

http://www.sagpya.mecon.gov.ar/new/0-0/inase/pdf/
variedades/Upov.pdf

http://www.upov.int/es/about/upov_convention.htm

http://www.ecouncil.ac.cr/rio/focus/report/spanish/
wcip.htm

http://saiic.nativeweb.org/ayn/repatspan.html

http://www.wipo.int/documents/es/meetings/2001/
igc/doc/grtkficl_12.doc

http://www.prodiversitas.bioetica.org/doc23.htm
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=ARTICULOS

LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES CONTRA
EL ENGANO Y LA FALTA DE INFORMACION

Licda. Isaura Guillén M. !

Resumen

En este articulo se plantea uno de los principales
derechos de los consumidores, los mecanismos de tu-
tela y lineamientos sefialadas en algunas resoluciones
judiciales y administrativas relevantes.

El derecho a la informacién es un derecho funda-
mental del consumidor. Los consumidores deben tener
acceso a la informacién que necesitan para poder to-
mar las mejores decisiones sobre sus gastos, prevenir
fraudes y proteger su informacién personal.

Para contribuir con esa proteccion se ha generado
una lista de lineamientos basada en la experiencia ex-
tranjera.

Summary

This article presents one of the main rights of con-
sumers, protection mechanisms and guidelines outli-
ned in some relevant judicial and administrative deci-
sions.

The right to information is a fundamental right of
the consumer. Consumers should have access to the
information they need to make better decisions about
their spending, prevent fraud and protect your perso-
nal information. To contribute to this protection has
generated a list of guidelines based on foreign expe-
rience.

Palabras clave
Consumidores, Derechos, Informacion, Lineamien-
tos, Casos

Keywords
Consumers, rights, information, guidelines, cases.
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I. Los derechos de los consumidores y la informa-
cién.

En un mercado globalizado, el consumidor se ve
expuesto a sufrir una serie de atropellos a sus dere-
chos, de ahi la importancia que la mayoria de los pai-
ses ha dado a la proteccién del consumidor, asi como
diversos organismos nacionales e internacionales, pu-
blicos y privados que trabajan directamente en la pro-
teccion de los consumidores.

Entre los derechos reconocidos en forma general a
los consumidores estan fundamentalmente los siguien-
tes:

* Derecho a la proteccion de la salud y de la seguri-
dad.

* Derecho a la proteccion de los intereses economi-
cos y sociales.

¢ Derecho a una informacién correcta.

* Derecho a la educacién y formacion en materia de
consumo.

* Derecho de representacién, consulta y participa-
cion.

¢ Derecho a la proteccién en situaciones de inferio-
ridad, subordinacion o indefension.

¢ Derecho a indemnizaciéon por los dafios y perjui-
cios sufridos.

Dentro de estos derechos resulta de especial im-
portancia lo referente a la informacion, por ser uno de
los aspectos con los cuales el consumidor se ve con
mayor frecuencia perjudicado. De ahi una serie de me-
canismos que se han ido introduciendo en la sociedad.

La expansion del comercio y la constante publi-
cidad hacia los consumidores hace necesario que se
tomen medidas para el desarrollo y fortalecimiento de
las organizaciones de consumidores, a través de pro-
gramas de educacion y formaciéon que hagan que es-
tas entidades sean verdaderos centros de orientaciéon y
apoyo para los consumidores.

Asimismo, es necesario el cumplimiento por parte
del Estado de sus obligaciones reguladoras y educati-
vas en el ambito de las relaciones de consumo, apo-
yando el aparato normativo con campanas eficaces de
informacién y con mecanismos administrativos y judi-
ciales de tutela de los derechos de los consumidores.
De igual forma fomentar entre los comerciantes diver-
sas iniciativas de responsabilidad social empresarial,
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encaminadas no so6lo a conocer cuiles son los dere-
chos de los consumidores sino establecer a lo interno
de las empresas politicas claras de mercadeo honesto
y transparente hacia los consumidores.

En general, debe desarrollarse en la mente de los
agentes econOmicos, practicas comerciales transparen-
tes que no abusen de la falta de conocimientos y expe-
riencia de los consumidores y la necesidad de propor-
cionar informacién veraz, clara y oportuna, cuidando
que el nivel de informacién sea el 6ptimo para que el
consumidor pueda orientar su decisiéon de consumo en
forma libre y responsable.

II. No debe enganarse a los consumidores:

Este es un principio fundamental que se recoge
de manera generalizada en todas las legislaciones que
protegen al consumidor, ya que es muy comun las si-
tuaciones en que se trata de engafiar al consumidor.

Los consumidores son una importante fuerza eco-
némica y los comerciantes les estan ofreciendo pro-
ductos y servicios como nunca antes. Es importante
que los consumidores tengan acceso a la informacion
que necesitan para poder tomar las mejores decisiones
acerca de como gastar su dinero, evitar las estafas y
engafios y proteger su informacién personal.

El comprador de bienes o servicios tiene el legiti-
mo derecho a disponer de una informacién adecuada
que le permita: conocer las caracteristicas esenciales
de los bienes y servicios que se le ofrecen (naturale-
za, calidad, cantidad y precios), efectuar una eleccion
racional entre los bienes y servicios competitivos, uti-
lizar dichos bienes y servicios con toda seguridad y
de manera satisfactoria y reivindicar la reparacion de
los eventuales danos causados por el bien o servicio
recibido.

Al consumidor le corresponde el derecho a la edu-
cacién en materia de consumo para que pueda actuar
informado y sea capaz de elegir con claridad entre los
bienes y servicios, siendo cociente ademas de sus de-
rechos y responsabilidades.

Dentro de este tema es fundamental el derecho a
no ser enganado ni manipulado. Es frecuente recibir
una carta de una empresa de ventas, por correo o por
internet donde felicitan por haber ganado el primer
premio de una loteria o rifa organizada por esa empre-
sa. Sin embargo es s6lo una estrategia para que usted
se ponga en contacto con alguno de sus miembros, de
modo que puedan intentar hablar con usted para con-
vencerle de que les solicite un producto y la realidad
es que usted no ha ganado ningin premio. Es legal
esta forma de mercadear?
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En la mayoria de las legislaciones, entre ellas, Es-
tados Unidos, Canada, México, Argentina, Peru, entre
muchas otras y en la Unién Europea se reconocen ta-
les derechos y se prohibe expresamente utilizar esos
mecanismos de mercadeo. Al respecto, la legislacion
comunitaria prohibe la publicidad que estafa o engafia
a los consumidores. Ademas, al realizar una compra
por teléfono, correo o intermet, los vendedores, deben
ser claros y sinceros. La legislaciéon comunitaria esta-
blece que se le debe proporcionar al consumidor, in-
formacién detallada sobre la identidad, productos que
vende, precio (incluidos impuestos y gastos de envio)
y el tiempo que tardaran en enviarlo.

La legislacion comunitaria establece que las com-
pafnias de préstamo y de tarjetas de crédito deben
proporcionar por escrito, informacién detallada sobre
cualquier contrato de crédito que firme. Esa informa-
cion debe contener, el tipo de interés que paga, la
duracion del contarto y el modo de anularlo.?

En Estados Unidos, la Federal Trade Comission, ha
elaborado guias con temas importantes como:

¢ Administraciéon de finanzas: Aprende cémo esta-
blecer y usar el crédito, solicitar una copia gratuita
de tu informe de crédito, interpretar tu puntuacion
de crédito y evitar las estafas de crédito.

¢ Compras importantes e inversiones: Aprende
cémo comprar una casa o automoévil, reparar o re-
novar tu casa, comprar una franquicia o iniciar un
negocio, pagar los estudios universitarios y com-
prar articulos y servicios funebres.

* Derechos del consumidor: Aprende como resol-
ver disputas, corregir errores de facturacion y re-
ducir la cantidad de llamadas de telemercadeo no
deseadas que recibes.

¢ Cémo evitar estafas y engaios: Aprende a iden-
tificar estafas de trabajo en casa, licencias interna-
cionales para conducir falsas, estafas de loteria de
tarjetas verdes, paquetes de vacaciones y declara-
ciones publicitarias enganosas que promocionan
productos y servicios para la salud y para adelga-
zar.

¢ Seguridad de la informaciéon personal: Aprende
cémo proteger tu informacion personal para evitar
el robo de identidad, como mantenerte seguro en
Internet y como evitar las estafas en linea.

Asimismo, en este tipo de lineamientos o guias se
incluyen una serie de recomendaciones sobre cémo
proceder para no verse enganado. Al respecto, se re-

2 En ese sentido ver: Comision Europea, Direccion General de Sanidad
y Proteccion de los Consumidores: La protecciéon de los consumidores
en la Unién Europea: Diez principios basicos. 20 de julio de 2004
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comiendan practicas como las siguientes:

1. Averiguar con quién se esta tratando. Es decir, ha-
cer negocios Unicamente con compafias que su-
ministren claramente su nombre, domicilio fisico y
numero de teléfono.

2. Proteger la informacion personal. Para ello, com-
partir la informacion de la tarjeta de crédito u otros
datos personales tinicamente con compafiias cono-
cidas y confiables.

3. No tomar decisiones a la ligera. Resistir el impulso
de “actuar ya” aunque la oferta y los términos pa-
rezcan buenos.

4. Leer la letra menuda. Todo debe estar por escrito,
todas las promesas y antes de firmar, revisar todos
los documentos y los términos de éstos.

5. Nunca pagar por un regalo “gratuito”. Descartar
cualquier oferta que requiera el pago por un re-
galo. Si algo es un regalo o es gratis no tienes que
pagar nada para recibirlo. Gratis es gratis. Aunque
suene obvio, es una forma muy comun de atraer
incautos.

6. Antes de gastar se debe evaluar los riesgos. Toda
inversién con un alto rendimiento potencial es una
inversion de alto riesgo. Esto significa que se po-
dria perder todo lo invertido.

III. La proteccion de los consumidores en Costa
Rica y el derecho a la informacion.

En Costa Rica la Ley de Promocién de la Compe-
tencia y Defensa Efectiva del Consumidor, en adelante
Ley 7472, establece como objetivo de esta ley:
ARTICULO 1.- Objetivo y fines

Proteger, efectivamente, los derechos y los intereses
legitimos del consumidor, la tutela y la promocion del
proceso de competenciay libre concurrencia, median-
te la prevencion, la probibicion de wmonopolios, las
prdcticas monopolisticas y otras restricciones al fun-
cionamiento eficiente del mercado y la eliminacion
de las regulaciones innecesarias para las actividades
economicas.

Esa primera parte del articulo 1 se desarrolla a tra-
vés de una serie de derechos y obligaciones de los co-
merciantes. De esta forma, en el articulo 32 de dicha
ley se establece:

“ARTICULO 32.- Derechos del consumidor
Sin perjuicio de lo establecido en tratados, conven-
ciones internacionales de las que Costa Rica sea parte,
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legislacion interna ordinaria, reglamentos, principios
generales de derecho, usos y costumbres, son derechos
Jundamentales e irrenunciables del consumidor, los
siguientes:

a. La proteccion contra los riesgos que puedan
afectar su salud, su seguridad y el medio ambien-
te.

b. La proteccion de sus legitimos intereses econo-
micos y sociales.

c. El acceso a una informacion, veraz y oportu-
na, sobre los diferentes bienes y servicios, con espe-
cificacion correcta de cantidad, caracteristicas,
composicion, calidad y precio.

d. La educacion y la divulgacion sobre el consu-
mo adecuado de bienes o servicios, que aseguren
la libertad de escogencia y la igualdad en la con-
tratacion.

e. La proteccion administrativa y judicial contra
la publicidad enganiosa, las prdcticas y las cldu-
sulas abusivas, asi como los métodos comerciales
desleales o que restrinjan la libre eleccion.

| Mecanismos efectivos de acceso para la tutela
administrativa y judicial de sus derechos e intere-
ses legitimos, que conduzcan a prevenir adecua-
damente, sancionar y reparar con prontitud la
lesion de estos, segiin corresponda.

g. Recibir el apoyo del Estado para formar grupos
y organizaciones de consumidores y la oportuni-
dad de que sus opiniones sean escuchadas en los
procesos de decision que les afecten.”

En ese orden de ideas, es funcién del Poder Ejecu-
tivo, formular programas de educacion e informacién
para el consumidor, con el propésito de capacitarlo
para que pueda discernir y tomar decisiones fundadas
acerca del consumo de bienes y servicios, con cono-
cimiento de sus derechos. Asimismo, son obligaciones
de los comerciantes en relaciéon con la informacién lo
siguiente (articulo 34 de la Ley 7472):

* Informar suficientemente al consumidor, en espa-
fiol y de manera clara y veraz, acerca de los elemen-
tos que incidan en forma directa sobre su decision
de consumo. Debe enterarlo de la naturaleza, la
composicion, el contenido, el peso, cuando corres-
ponda, las caracteristicas de los bienes y servicios,
el precio de contado en el empaque, el recipiente,
el envase o la etiqueta del producto y la géndola o
el anaquel del establecimiento comercial, asi como
de cualquier otro dato determinante. Si se trata de
productos organicos, esta condicion debera indi-
carse en un lugar visible. Ademas, la etiqueta del
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producto deberi indicar cual es el ente certifica-
dor.

* De acuerdo con lo dispuesto en el Reglamento de
la presente Ley, cuando el producto que se vende
o el servicio que se presta se pague al crédito, de-
ben indicarse, siempre en forma visible, el plazo,
la tasa de interés anual sobre saldos, la base, las
comisiones y la persona, fisica o juridica, que brin-
da el financiamiento, si es un tercero.

(Ast reformado el inciso anterior por el articulo 40
de la ley de Desarrollo, Promocion y Fomento de la
actividad Agropecuaria Organica, N° 8591 del 28
de junio de 2007).

* Ofrecer, promocionar o publicitar los bienes y ser-
vicios de acuerdo con lo establecido en el articulo
34 de esta Ley.

* Suministrar, a los consumidores, las instrucciones
para utilizar adecuadamente los articulos e infor-
mar sobre los riesgos que entrafie el uso al que
se destinan o el normalmente previsible para su
salud, su seguridad y el medio ambiente.

* Informar al consumidor si las partes o los repues-
tos utilizados en reparaciones son usados. Si no
existe advertencia sobre el particular, tales bienes
se consideran nuevos.

* Informar cuando no existan en el pais servicios
técnicos de reparacién o repuestos para un bien
determinado.

* Extender la factura o el comprobante de compra,
donde conste, en forma clara, la identificacion de
los bienes o servicios, asi como el precio efectiva-
mente cobrado. En los casos de ventas masivas,
se faculta al Ministerio de Economia, Industria
y Comercio para autorizar el establecimiento de
otros sistemas mediante los cuales se compruebe
la compra.

Sobre la forma en que se deben realizar las pro-
mociones y la publicidad existe normativa expresa que
sefnala como obligatorio lo siguiente (art. 37):

“ La oferta, la promocion o la publicidad de los
bienes y servicios debe realizarse de acuerdo con
la naturaleza de ellos, sus caracteristicas, condi-
ciones, contenido, peso cuando corresponda, utili-
dad o finalidad, de modo que no induzca a error
o engaiio al consumidor. No pueden omitirse tales
informaciones, si de ello puede derivarse davio o
peligro para la salud o la seguridad del consumi-
dor.
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Deben prevalecer las clausulas estipuladas en los
contratos, si son mds beneficiosas que el contenido
de la oferta, la promocion o la publicidad de los
bienes y servicios.

El empleo de términos comparativos en la oferta,
la promocion o la publicidad de los bienes y ser-
vicios, solo se admite respecto a datos esenciales,
afines y objetivamente demostrables, siempre que
se comparen con otros similares, conocidos o de
participacion significativa en el mercado. La com-
paracion no es admisible cuando se limite a la
proclamacion, general e indiscriminada, de la
superioridad de los productos propios; se tiene por
enganiosa la que omita cualquier elemento necesa-
rio para determinar el valor real de los productos.

Al productor o al comerciante que, en la oferta,
la promocion, la publicidad o la informacion, in-
cumpla con las exigencias previstas en este arti-
culo, se le debe obligar a rectificar la publicidad,
costearla y divulgar la informacion veraz u omiti-
da, por el mismo medio y forma antes empleados.”

Asimismo, toda promocién u oferta especial debe
indicar el precio anterior del bien o el servicio, el nue-
vo precio o el beneficio que de aprovecharlas, obten-
dria el consumidor. De igual forma, existe normativa
especifica sobre la informacién minima que se le debe
proporcionar a los consumidores en las ventas a plazo
y en el caso de las tarjetas de crédito.

Otro tema importante en la Ley 7472 es el tema de
la competencia desleal. En el articulo 17 se establece:

“Entre los agentes econémicos, se prohiben los ac-
tos de competencia contrarios a las normas de correc-
cion y buenos usos mercantiles, generalmente acepta-
dos en el sistema de mercado, que causen un daiio
efectivo o amenaza de davio comprobados. Esos actos
son probibidos cuando:

a. Generen confusion, por cualquier medio, respecto
del establecimiento comercial, los productos o la
actividad economica de uno o varios competido-
res.

b. Se realicen aseveraciones falsas para desacreditar
el establecimiento comercial, los productos, la acti-
vidad o la identidad de un competidor.

c. Se utilicen medios que inciten a suponer la exis-
tencia de premios o galardones concedidos al bien
o servicio, pero con base en alguna informacion
Jalsa o que para promover la venta generen expec-
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tativas exageradas en comparacion con lo exiguo
del beneficio.

d. Se acuda al uso, la imitacion, la reproduccion, la
sustitucion o la enajenacion indebidos de marcas,
nombres comerciales, denominaciones de origen,
expresiones de propaganda, inscripciones, envol-
turas, etiquetas, envases o cualquier otro medio de
identificacion, correspondiente a bienes o servicios
propiedad de terceros.

También son probibidos cualesquiera otros actos o
comportamientos de competencia desleal, de natura-
leza andloga a los mencionados, que distorsionen la
transparencia del mercado en perjuicio del consumi-
dor o los competidores.”

Aunque estos casos se conocen en la via judicial
por disposicion de la misma ley, cuando exista un dafio
reflejo al consumidor pueden iniciarse procedimientos
administrativos y judiciales, para proteger a éste.

La mayoria de los supuestos a los que hace men-
cion la ley, en materia de competencia desleal, son
casos de informacion errénea, imitacion, falsa publici-
dad, promociones falsas, entre otras, que son proble-
mas de informacion hacia el consumidor y que vician
la decisién de consumo.

IV. Estrategias de educacidén y transparencia en la
informacion hacia los consumidores.

De la experiencia internacional y de acciones
adoptadas por el Estado costarricense se pueden iden-
tificar las acciones estratégicas a favor de la debida
informacion al consumidor, dentro de estas estan las
siguientes:

* Promocion de la incorporacion de la educacién
para el consumo en las escuelas (educacion for-
mal): En los ultimos anos el Area de Apoyo al Con-
sumidor del Ministerio de Economia ha desarrolla-
do convenios con el Ministerio de Educacion para
generar material didactico e incorporar el tema de
proteccion al consumidor en los programas de es-
tudio primarios. (para mayor informacion al res-
pecto se recomienda visitar la pagina www.meic.
go.cr)

¢ Difusion de los derechos de los usuarios y con-
sumidores desarrollando estrategias que permitan
llegar a los distintos grupos y colectivos sociales (a
través de la educacién no formal): En ese sentido
el material informativo y las pautas comerciales de
informacién y orientacién al consumidor son fun-
damentales para la creacién de una cultura en pro
del consumidor.
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* Actualizacién y capacitacién a los organismos pro-
vinciales y municipales que también tienen un
contacto directo con la comunidad.

e Fomentar una cultura del consumidor a través de
una jurisprudencia administrativa y judicial en pro
de los derechos de los consumidores.

V. Casos resueltos en via administrativa y judicial
sobre engafno al consumidor.

Sobre el dltimo punto mencionado y a manera de
introduccién, cabe sefialar que en los anuncios comer-
ciales es comuin propaganda en la cual se compara un
producto con otro producto competidor, se descalifica
indiscriminadamente los productos de los otros, ade-
mas, multiples anuncios de promociones o descuentos
ofrecidos al consumidor, asi como publicidad que tien-
de a confundir al consumidor sobre la procedencia o
naturaleza de un producto, sobre la marca, la calidad,
etc. Todos estos son mecanismos de transmision de
informacién al consumidor para manipular su decisién
de consumo. No obstante, esos vicios en la informa-
cién deben ser eliminados y para ello, existen tanto
instancias administrativas como judiciales ante las cua-
les se pueden hacer valer los derechos de los consumi-
dores, principalmente su derecho a una informacion,
veraz y oportuna.

Al respecto, es importante destacar una cita que
dice: “Una publicidad que no observe el régimen legal
minimo puede generar para un anunciante: responsa-
bilidad por violacion al régimen de competencia des-
leal, responsabilidad por violacién al régimen de prac-
ticas comerciales restrictivas y responsabilidad por
violacion al régimen de proteccién al consumidor”

A continuacién se presenta el extracto de algunas
resoluciones judiciales y administrativas relevantes:

A. Resoluciones Judiciales:

N° 208 -G- TRIBUNAL PRIMERO CIVIL.- San
José, a las siete horas cuarenta y cinco minutos del
trece de marzo del afio dos mil dos. PROCESO COM-
PETENCIA DESLEAL , establecido ante el Juzgado
Cuarto Civil de Mayor Cuantia de San José, bajo el ex-
pediente nimero 99-000280-0183-CI

“Es importante entonces, para enfocar el problema
denunciado definir que se entiende por competencia
desleal al amparo de la doctrina y legislacion vigen-
te.- Realmente muchas son las definiciones que se pue-

3 Articulo “Responsabilidad por publicidad anticompetitiva”. Mauricio
Velandia, Ex-Jefe para Promocion de la Competencia de la Superinten-
dencia de Industria y Comercio. Colombia.
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den encontrar en doctrina sobre lo que se entiende por
competencia desleal, pero del estudio y comparacion
de ellas se podria dar un concepto genérico, que evi-
dentemente podria ser superado, pero que para los fi-
nes aqui perseguidos podemos definir como aquél acto
competitivo que, por implicar el uso de medios censu-
rables a la luz de criterios de rectitud acordes con las
circunstancias del momento, debe ser reprimido por el
derecho, en defensa de los intereses de los demds com-
petidores y de la comunidad en general.- Eso involucra
que una persona: comerciante, industrial, profesional
que se supone tiene clientela, quita a otra de la misma
profesion todo o parte de su clientela con actos lesivos
a la bonestidad, para ello se emplea medios fraudulen-
tos, dolosos o al menos culpables con la finalidad de
realizar un acto de competencia para producir con-
Jusion con los productos o con la actividad de otro
ocasiondndole daiio por descrédito o por apropiarse
de la fama de los productos del otro o de la empresa
del otro.- El ambito para determinar la competencia
desleal es muy basto y se debe analizar cada caso con-
creto determinando si hay davio efectivo o amenaza de
daiio.- Asi el articulo 17 de la Ley de Promocion de la
Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor nii-
mero 7472 del 20 de diciembre de 1994 publicada en
La Gaceta del 19 de enero de 1995 hace un listado de
algunos de esos actos que se consideran competencia
desleal entre los agentes econémicos.- Entre ellos estd
el del inciso b) se realicen aseveraciones falsas para
desacreditar el establecimiento comercial, los produc-
tos, la actividad o la identidad de un competidor.- Sin
embargo parva determinar si lo anterior enmavrca el
caso de autos, es indispensable tener presente que
como “Agente Econoémico” la citada ley entiende que
en el mercado, toda persona fisica, entidad de becho o
de derecho, piiblica o privada, participe de cualquier
JSorma de actividad economica, como comprador, ven-
dedor, oferente o demandante de bienes y servicios, en
nombre propio o por cuenta ajena, con independen-
cia de que sean importados o nacionales, o que hayan
sido producidos o prestados por él o por un tercero.”

-N° 466 -L- TRIBUNAL PRIMERO CIVIL.- San
José, a las ocho horas veinte minutos del veinte de
junio del afio dos mil dos. PROCESO SUMARIO DE
COMPETENCIA DESLEAL , establecido ante el Juzga-
do Quinto Civil de Mayor Cuantia de San José, bajo el
expediente nimero 97-001850-184-CI

“En el escrito de demanda, visible a folio 319,
la parte actora reclama que tiene inscrita la marca
TRAVELWEB, la que es utilizada ilegalmente por la
sociedad demandada en las direcciones bttp/wwuw.
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magi.com/crica/biz/inform.btml y webmaster@crica.
La competencia desleal, afirma la actora, se reduce al
uso ilegal de la citada marca en las diferentes paginas
de internet, ello por cuanto no se le ha autorizado ni
existe relacion de negocios con la empresa accionada.
Pide que en sentencia se declare que la demandante es
la unica y exclusiva propietaria de la citada marca,
que la demandada no ba tenido el derecho de usar la
marca de comercio o servicio, que debe la accionada
abstenerse de utilizarla para promocionar sus servi-
cios por tratarse de una acto de competencia desleal,
se imponga el pago de los davios y perjuicios, asi como
el pago de ambas costas. La contestacion se aprecia
a folio 361, donde se oponen las excepciones de ca-
ducidad, falta de derecho y falta de legitimacion. En
el becho noveno la demandada reconoce que ofrece
informacion sobre Costa Rica en diversas dreas, entre
ellas de turismo como “Costa Rica Travel Web”. Admite
también, en el becho décimo, que ofrece servicios de
turismo por internet. Sostiene que tiene inscrito su de-
recho o dominio en la Academia Nacional de Ciencias
y que su actividad es local para Costa Rica, lo que di-
JSiere de la actora que es a nivel mundial. Ariade que la
demandante pretende monopolizar el sistema de inter-
net. En la sentencia recurrida, el Juzgado deniega las
excepciones perentorias y acoge la demanda en forma
parcial. Declara con lugar las diversas petitorias, sal-
vo lo relativo a la condena en davios y perjuicios, extre-
mo éste que beneficia a la sociedad demandada como
tnica apelante. En consecuencia, segiin la doctrina de
la no reforma en perjuicio del articulo 565 del Codigo
Procesal Civil, conoce el Tribunal en lo apelado.

IV- Los agravios de la recurrente se enumeran de
la siguiente manera: 1) no es cierto que la actora sea
la propietaria de la marca “TRAVEL WEB”, puesto son
dos palabras genéricas y nadie se puede ser duevia de
ese tipo de palabras. 2) la actora lo que inscribio fue
una marca de fantasia compuesta por nueve letras,
todo pegado. 3) muchas empresas, nacionales e inter-
nacionales, ofrecen servicios de turismo a través de in-
ternet sin utilizar la marca de fantasia citada. 4) en
la pagina de la demandada se ofrecen otros servicios,
noticias, educacion, bienes raices, entre otros. No es
posible pensar que no se puedan divulgar por las pala-
bras genéricas. 5) se debio respetar el principio de tipi-
cidad, pues la sancion no se puede imponer por ana-
logia. 6) para que baya competencia desleal, ademds
de la confusion al consumidor, debe producir un daiio
efectivo o amenaza de daiio comprobado, lo que no
ocurre en este asunto. Sostiene que existe cierta simili-
tud, pero por palabras de fantasia, pero no bay davio
demostrado porque el mismo Juzgado a-quo rechaza
ese extremo petitorio. 7) protesta la condena en ambas
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costas y se considera litigante de buena fe. Fundamen-
ta esa condicion en el becho de tener inscrito dominio
en la Academia Nacional de Ciencias, ademds de que
la actora no pudo acreditar el dario ocasionado.

V.- De los autos se tiene por demostrado que la ac-
tora presento para su inscripcion su marca “TRAVE-
LWEB” en Canadd el 25 de marzo de 1996, inscrita
el 12 de abril de ese ario. Se dispuso que el uso en ese
pais data al menos desde octubre de 1994 (traduccion
de folios 16 a 19). Con esas mismas fechas, se pidio
la inscripcion en la Comunidad Europea en clase 42,
para suministrar informacion sobre viajes, alojamien-
to y turismo de reservacion por medio de comunica-
ciones publicas en linea por computadora (folios 20 a
30). Igualmente se solicito la inscripcion en la Oficina
de Patentes y Marcas Comerciales de los Estados Uni-
dos y, como fecha de uso, se indica 1° de octubre de
1994. La fecha de presentacion fue el 9 de marzo de
1995 y se inscribio el 28 de marzo de 1996 (folios 67 y
81). También bay varias solicitudes en esa misma ofi-
cina de los Estados Unidos por la misma marca, pero
por diversas clases entre ellas 35, 39, 41, 42. En Costa
Rica, la marca de comentario se encuentra inscrita
a nombre de la actora a partir del 29 de setiembre de
1997, como se concluye de las certificaciones de folios
325, 372 y 415. Por su lado, la demandada inscribio
el dominio en la Academia Nacional de Ciencias el 25
de noviembre de 1997: travelweb.co.cr. Esa inscripcion
se realizo tres dias antes de presentarse la demanda el
28 de noviembre de 1997. Como prueba documental
marcada 6, folios 262 y siguientes, se acredita que la
demandada utiliza TRAVELWEB para ofrecer servicios
de turismo en Costa Rica. Por 1iltimo, con la prueba
siete, se demuestra el uso de la marca por la actora en
internet, con la gran cantidad de de usuarios que in-
gresan a esa pdgina. A folio 379 se agrega traduccion
de un documento que contiene los datos de los seruvi-
cios que presta la marca de la accionante a nivel de
boteleria en el mundo.

VI.- Con ese cuadro fidctico, debidamente demos-
trado con prueba documental, el fallo estimatario es
correcto y debe mantenerse, desde luego en lo que es
motivo de inconformidad. Resulta innecesario reite-
rar, pues seria odioso hacerlo, el apoyo normativo que
contiene la sentencia. Los fundamentos de derecho son
incuestionables, pero para efectos de esta confirma-
toria singular relevancia tiene lo dispuesto en el nu-
meral 17 de la Ley de Promocion de la Competencia
y Defensa Efectiva del Consumidor. En su enunciado,
se probiben los actos de competencia contrarios a las
normas de correccion y buenos usos mercantiles, ge-
neralmente aceptados en el sistema de mercado, que
causen daiio efectivo o amenaza de daiio comproba-
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dos. De seguido el legislador enumera algunos supues-
tos propios de competencia desleal, entre ellos se desta-
can los incisos a) y d). En el primero se prohibe actos
que generan confusion, por cualquier medio, respecto
del establecimiento comercial, los productos o la acti-
vidad economica de uno o varios competidores. En el
segundo, se trata de impedir el uso, imitacion, repro-
duccion, sustitucion o enajenacion indebida de mar-
cas, nombres comerciales, denominaciones de origen,
expresiones de propaganda, inscripciones, envolturas,
etiquetas, envases o cualquier otro medio de identifi-
cacion, correspondiente a bienes o servicios propiedad
de_terceros. En autos se demuestra que la marca de
servicio “TRAVELWEB” pertenece a la actora, inscrita
en Costa Rica en el Registro de la Propiedad Industrial
desde el 29 de setiembre de 1997. No obstante, su uso
a nivel de mercado internacional en internet data del
1° de octubre de 1994, pero su inscripcion en diversos
paises se produjo en los primeros meses de 1996 (Ca-
nadad, Comunidad Europea ) Estados Unidos). Tam-
bién se acredita que la demandada utiliza ese vocablo
al menos en dos direcciones en el campo informdti-
co con la finalidad de promocionar servicios de ho-
teleria y turismo en general. Ella misma lo admite al
contestar la demanda. Es indudable que ese proceder
causa confusion en el consumidor, quien fdcilmente
puede estar negociando con una empresa distinta. El
becho generador afecta la actividad economica de la
empresa que tiene inscrita la marca con anterioridad.
El Tribunal no cuestiona la libertad mercantil y ofre-
cer al consumidor buenos y mejores servicios, pues esa
competencia justa y de buena fe conlleva grandes be-
neficios. En aras de conservar ese marco de lealtad, el
derecho internacional y las normas internas de cada
pais, reprochan cualquier conducta que ponga en pe-
ligro ese objetivo.

VIIL.- En este asunto, el punto debatido no es simple-
mente el uso de una marca en los términos comunes.
Por ejemplo, el empleo de una marca visible en vasos,
refrescos, comida enlatada, entre otros. La cuestion de
autos reviste una particularidad: es una marca de ser-
vicios inscrita en el Registro, pero ser utiliza para ofre-
cer servicios por medio de internet. No es la tradicional
violacion de actos en el mercado cotidiano como se
bha concebido. El avance en la tecnologia permite aho-
ra adquirir bienes y servicios sin salir del hogar o de
la oficina, para ello basta una computadora y tener
acceso a internet. Este nuevo panorama economico,
donde por ese medio se realizan numerosos negocios
cada minuto y se mueven impensables sumas de di-
nero, exigen normas de proteccion para evitar enga-
7ios o confusiones a la gran cantidad de usuarios de
ese sistema. La red internet pertenece a la categoria de
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las redes WAN (redes grandes de cobertura mundial)
y esta integrada por el conjunto de redes interconec-
tadas mds grande, con mdquinas localizadas alre-
dedor del mundo. Internet comprende el gobierno, al
comercio y a las organizaciones educativas de todo el
planeta. Es una biblioteca digital global, intensa sobre
una tecnologia de comunicacion flexible. Esta biblio-
teca digital ofrece diferentes servicios que se utilizan
para crear, explotar, accesar, buscar, ver y comunicar
informacion sobre un conjunto de diversos temas. La
informacion estd organizada en menus, almacenada
en documentos hipermedios, documentos de texto. La
informacion puede ser audio, video comunicados uti-
lizando el correo electronico o manteniendo conversa-
ciones interactivas de computador a computador. Los
servicios bdsicos de internet son: 1) correo electronico
(e-mail). 2) chatting o conversar con otras personas
usando el teclado de la PC. 3) FTP (file transfer pro-
tocol) protocolo de transferencia de archivos, permite
transferir archivos de texto, grdficos, de sonido de una
computadora a la nuestra. 4) Word Wide Web (www)
organiza la informacion por medio de bipermedios
(cada documento puede contener referencias incorpo-
radas a imdgenes, audio, sonido, texto en otros docu-
mentos). Cada miembro de esta gran red debe tener un
nombre que permita identificarlo, lo que se denomina
“dominio”. Como parte de su organizacion, internet
ba definido un conjunto de categorias o dominios que
permiten agrupar los diferentes tipos de redes o compu-
tadores conectados a la red. Dentro de estas categorias
o dominios, en Costa Rica se pueden mencionar las de
cardcter académico (ac), gubernamental (go), comer-
cial (co), organizacion (or), salud (sa) y financiero
(fi). Finalmente, la direccion de internet se compone
del nombre del computador, el sitio al que pertenece,
el dominio organizativo y el dominio geogrdfico. Por
razones obvias, las direcciones no pueden ser exacta-
mente iguales y por ende bay que desechar la idea de
que, para que baya competencia desleal, la similitud
debe ser idéntica. La direccion de la actora contiene
la marca registrada “TravelWeb” y la demandada la
incluye en sus diversas paginas de internet. Carece de
importancia, por lo tanto, si se trata o no de palabras
de fantasia o genéricas. Lo que se protege es su inscrip-
cion con anterioridad a favor de la actora, sin que la
accionada pueda utilizarla de alguna manera dentro
de los mismos servicios que brinda internet. Incluso, la
inscripcion del dominio en la Academia Nacional de
Ciencias no le concede a la accionada ningiin derecho
frente a la demandante. En primer lugar, la inscrip-
cion se realiza en una institucion distinta al Registro
la Propiedad Intelectual, ademds se bace con posterio-
ridad y apenas unos dias antes de presentarse esta de-
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manda. La Ley de Creacion de la Academia Nacional
de Ciencias, niimero 7544 publicada en el Diario La
Gaceta nimero 217 de 15 de noviembre de 1995, no
exige dentro de su articulado la obligacion de inscri-
bir los dominios y, menos aiin, contiene derechos ex-
presos a favor de quien lo bace. Es una institucion de
derecho publico no estatal y dentro de sus objetivos,
entre otros, debe promover la investigacion cientifica
y el desarrollo tecnologico del pais (inciso a. Del arti-
culo 3°). No es un instituto registral que supere o deje
sin efecto al Registro de la Propiedad Intelectual, sino
que tiende a promover y ordenar el quebacer tecnolo-
gico. Lo conveniente es que ambas instituciones man-
tengan una estrecha coordinacion cuando se trata de
inscribir marcas o reservar dominios que puedan cau-
sar confusion y discusiones en el campo de la compe-
tencia desleal. Por lo pronto, la actora inscribio en el
Registro de la Propiedad Intelectual y en otros paises,
lo que no sucede con la demandada a pesar de ocurri-
do en la Academia Nacional de Ciencias. En cuanto a
la existencia de un datio efectivo o amenaza de daiio
comprobado, estima el Tribunal que es inberente a los
actos prohibidos que se ban acreditado, es especial es
razonable la amenaza que se produce ante la comple-
Jidad de los servicios de internet. El sistema es visitado
por millones de personas y los servicios de turismo lla-
man la atencion a los viajeros por la facilidad de en-
contrar valiosa informacion. Abora bien, es cierto que
el a-quo rechazo el extremo petitorio de condenar a la
parte demandada, pero ese pronunciamiento no im-
Pplica que no se baya incurrido en actos probibidos. De
todos modos, el Tribunal no puede abordar ese punto
porque su denegatoria beneficia a demandada como
unica apelante y la actora se conformo con lo resuelto.

VIII.- Por todo lo expuesto, los agravios son in-
admisibles segiin andlisis del a-quo que hace suyo el
Tribunal y los argumentos precedentes. Resulta inne-
cesario abondar en cada uno en particular. Solo resta
denegar la inconformidad por la condena en ambas
costas. La imposicion tiene asidero en el numeral 221
del Codigo Procesal Civil, pues la conducta de la socie-
dad vencida no califica de buena fe en los términos del
articulo 222 ibidem. Su inscripcion en la Academia
Nacional de Ciencias no le concede derechos absolutos
¥, su experiencia en el campo informdtico, bien pudo
tomar las precauciones para incurrir en los actos de-
nunciados. En definitiva, se deniega la nulidad con-
comitante y, en lo que es motivo de inconformidad, se
confirma el fallo apelado.
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POR TANTO:

“Se rechaza la nulidad concomitante. En lo ape-
lado se confirma la sentencia recurrida.”

N ° 831-R TRIBUNAL PRIMERO CIVIL.- San
José, a las siete treinta minutos del seis de julio del afio
dos mil uno.- PROCESO: COMPETENCIA DESLEAL,
establecido ante el Juzgado Primero Civil de Mayor
Cuantia de San José, bajo el expediente nimero 00-
001298-180-CI.

“Muchas son las definiciones que se pueden encon-
trar en doctrina sobre lo que es la competencia des-
leal, pero del estudio y comparacion de ellas, se podria
dar un concepto genérico, que evidentemente podria
ser superado, pero que para los fines aqui perseguidos
podemos definir como aquél acto competitivo que, por
implicar el uso de medios censurables a la luz de cri-
terios de rectitud acordes con las circunstancias del
momento, debe ser reprimido por el derecho, en defen-
sa de los intereses de los demds competidores y de la
comunidad en general.- Eso involucra que una perso-
na: comerciante, industrial, profesional que se supone
tiene clientela, quite a otra de la misma profesion todo
o parte de su clientela con actos lesivos a la honesti-
dad, para ello se emplea medios fraudulentos, dolosos
o al menos culpables con la finalidad de realizar un
acto de competencia para producir confusion con los
productos o con la actividad de otro ocasiondndole
daiio por descrédito o por apropiarse de la fama de
los productos del otro o de la empresa de otro.- El
ambito para determinar la competencia desleal es muy
basto y se debe analizar cada caso concreto determi-
nando si bay daiio efectivo o amenaza de davio. Asi
el articulo 17 de la Ley de Promocion de la Compe-
tencia Yy Defensa Efectiva del Consumidor 7472 del
20 de diciembre de 1994 publicada en la Gaceta del
19 de enero de 1995 hace un listado de algunos de
esos actos que se consideran competencia desleal.- En
el caso concreto tenemos que la actora es una socie-
dad mercantil inscrita en el Registro Mercantil desde
el diecinueve de noviembre de mil novecientos sesenta
y cuatro con la razén social de “Arquitectura e Inge-
nieria , Sociedad Anonima”, que a su vez utiliza las
siglas Aisa, sin embargo estas siglas no se registran en
los indices del Registro Mercantil, para advertir de la
existencia de esa sociedad, aunque si estén en su ins-
cripcion.- Esto obliga a que cualquier proteccion que
se le quiera dar a esas siglas, se inscriban en el Regis-
tro de Marcas como nombre comercial para ser utili-
zado en la actividad de la compaiiia, y fue asi que
la actora bizo esa inscripcion desde el doce de abril
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de mil novecientos sesenta y cinco para distinguir la
actividad de la compaiiia en confeccion de proyectos,
y diseiios, confeccion de planos, supervision y asesoria
de todas las labores relacionadas con el planteamien-
to construccion y mantenimiento de obras que modo
directo o indirecto se relacionen con las profesiones
de ingenieria y arquitectura.- Al momento en que se
practico ese registro como marca el mismo tenia una
duracion de quince avios, y asi se hizo constar en el
mismo titulo que ese registro entrego a la actora.- Al es-
tablecerse una vigencia durante ese plazo, que boy es
de diez avios de acuerdo con el articulo 20 de la Ley de
Marcas y otros signos distintivos niimero 7978 del seis
de enero del dos mil, y la que obliga a su renovacion
para mantener su exclusividad por periodos sucesivos
y en forma indefinida.- Esa renovacion no la bizo la
actora, produciéndose una caducidad de su derecho.-
En este aspecto, en cuestion de mavcas bay dos siste-
mas para su proteccion, el llamado sistema atributi-
vo o dispositivo que es de origen alemdn y que sigue
nuestra legislacion que protege al que inscribe el signo
distintivo de sus productos, mercaderias o servicios,
a contrario del llamado declarativo que es de origen
Jfrancés en que el comerciante se concreta al uso de
un signo para distinguir sus productos, mercaderias
o servicios ) en éste el Registro nada agrega al derecho
preexistente. Por su lado, la demandada se inscribio
en el Registro Mercantil el dos de noviembre de mil no-
vecientos noventa y nueve, con la razon social “Aisa
Comercial, Sociedad Anonima”, y no hizo gestiones de
inscribir en el Registro de Marcas como nombre co-
mercial su razon social a pesar de que la marca de la
actora estaba caduca.- Es un becho también conocido
y publico que el Registro Mercantil, no consulta al de
Marcas ni éste a aquél para realizar cada uno su ins-
cripcion, descoordinacion que puede llevar a causar
algun problema a sus usuarios.- Evidente también que
para inscribir la demandada su razon social consul-
to con el indice de nombres de sociedades que lleva
el Registro Mercantil, y éste para inscribir también lo
bace, y al no estar registrada en esos indices las siglas
de una sociedad, no encuentra problema en inscribir
otra sociedad con las siglas de otra ya inscrita.- Ese
descontrol no es achacable al usuario, y no bay mala
fe, por lo menos la buena fe se debe presumir, de parte
de quien inscribe posteriormente y con el benepldcito
del Registro.- De acuerdo con la normativa de la ci-
tada Ley de Mavrcas Yy otros signos distintivos, cuan-
do se registra una marca de fabrica o comercio goza
su titular del derecho exclusivo de impedir que sin su
consentimiento terceros utilicen en el curso de opera-
ciones comerciales, signos idénticos o similares para
bienes o servicios iguales o parecidos a los registrados
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para la marca para evitar la confusion. El registro de
la marca confiere el derecho de prohibir a un tercero
el uso de ella Sin embargo ese derecho tiene un limite
pues el Registro de una marca no confiere el derecho
de probibir que un tercero use en relacion con produc-
tos o servicios en el comercio su propio nombre. (arti-
culos 25, 26 y 27 de dicha ley), todo a pesar de que una
persona juridica no puede constituirse o inscribirse en
un registro publico con una razon o denominacion
social que incluya una marca registrada a nombre de
un tercero, cuando el uso de esa razon o denomina-
cion pueda causar indefension, salvo el consentimien-
to que se de por escrito (articulo 29 ibidem).- Cuando
la demandada inscribié su razén social en el Registro
Mercantil, ya la marca de la actora estaba caduca, en
consecuencia no viola el principio consagrado en la
norma antes dicha.- A lo anterior bay que agregar que
la actora no demostro que en su papeleria y otros utili-
ce la palabra Aisa para identificar su actividad, por lo
que no se demuestra la confusion que pudiera tener el
publico que pretenda utilizar los servicios suyos .- Por
su lado, la demandada estd utilizando su nombre con
el derecho que le concede su inscripcion en el Registro,
sin que se baya demostrado que al utilizar el mismo
trate con dolo o culpa de inducir a error al publico
en perjuicio de los intereses de la actora.- Se demostro
que en un panfleto se daba a conocer en un proyecto
de vivienda como Aisa Comercial S.A., pero esa es su
razon social debidamente inscrita.- Incluso sostiene
la demandada que el proyecto no prospero y dejé esa
actividad, y lo contrario no fue demostrado por la ac-
tora.- No encuentra el Tribunal, al igual que lo hizo el
A-quo, que la demandada desarrolle alguna actividad
que se enmarque dentro del concepto de competencia
desleal como para poder acoger esta pretension, uti-
liza su nombre porque asi se lo ampara su Registro,
sin que se pueda resolver aqui sobre la nulidad de su
inscripcion y la cancelacion de ella del Registro Mer-
cantil, sin que se le pueda tampoco obligar a no bacer
uso de su nombre y mucho menos a la condena en
suma expresa como se ha pedido en la petitoria de la
demanda.- Si encuentra el Tribunal error del A-quo en
decretar la caducidad del derecho de marca en que se
ampara la parte actora, porque ese pronunciamiento
ni se ba pedido, ni corresponde bacerlo en este proceso,
extremo que debe anularse de la parte dispositiva del
Jallo apelado.- Disiente también el Tribunal en cuanto
condeno a la actora al pago de las costas del proceso,
pues evidentemente ésta litigo de buena fe, y al ampa-
ro del numeral 222 del Codigo Procesal Civil se le debe
exonerar de esa carga procesal.-
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POR TANTO:

“Se anula la sentencia apelada unicamente en
cuanto se decreta la caducidad del derecho de marca
en que en que se ampara la sociedad actora, y se re-
voca en cuanto impuso a la actora el pago de ambas
costas del proceso, para en su lugar exonerarla de esa
carga procesal y se confirma en todo lo demds.”

N° 854 -L- TRIBUNAL PRIMERO CIVIL.- San
José, a las ocho horas cuarenta minutos del dos de oc-
tubre del ano dos mil dos. PROCESO SUMARIO DE
COMPETENCIA DESLEAL, establecido ante el Juzga-
do Cuarto Civil de Mayor Cuantia de San José, bajo el
expediente nimero 99-000861-183-CI .En el caso que
nos ocupa, la empresa accionante bha sefialado que la
utilizacion de la marca comercial Yambalito por par-
te de la sociedad demandada, ha generado en el pii-
blico consumidor esa confusion, situacion que le ha
generado perjuicios, esto en vista de que ellos habian
venido comercializando un producto con las mismas
caracteristicas al vendido por Fide Sociedad Anonima,
y precisamente con ese mismo nombre. Ademds agrega
que el producto vendido por Inversiones Mil Trescien-
tos Noventa y Cuatro Sociedad Anonima es amplia-
mente conocido en el mercado, por lo que ciertamente
la confusion y el perjuicio se ha generado. No obstan-
te lo sesialado por la parte actora, el Tribunal estima
que en los autos no se ban presentado los elementos de
conviccion necesarios para determinar que efectiva-
mente se ba generado la competencia desleal alegada,
primeramente en vista de que de la prueba evacuada
no se determino que la situacion descrita por dicha
parte bubiera generado la confusion alegada, ya que
ninguno de los testigos recibidos indico que la confu-
sion se produjera y por el contrario casi todos ellos se-
fialaron que solamente conocian un producto con el
nombre Yambalito, que era precisamente el producido
por la actora. Aparte de lo anterior, no se determino
efectivamente que la referida denominacion fuera
considerada como una marca notoria en los términos
a que se refiere el inciso primero del articulo 6 bis del
Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad
Industrial, lo anterior como consecuencia de que en
base a la prueba presentada no se podria inferir tal
situacion. Sobre las mavrcas notorias, el jurista Sergio
Escudero, en su disertacion sobre este punto senialo :
Marca notoria es aquella ampliamente difundida en-
tre los consumidores del tipo de productos a los cuales
dicha marca se aplica, y la marca famosa o renombra-
da, que es aquella conocida por un grupo mds amplio
de consumidores y que pertenece a un mercado distin-
to al cual estd destinado el producto. La notoriedad de
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la marca bace que el principio de especialidad deje de
aplicarse para este tipo de signos y, por tanto, hace que
la marca notoria se proteja incluso respecto de produc-
tos y servicios que no son similares a aquellos, en rela-
cion a los cuales la marca se encuentra registrada, y el
Convenio de Paris probibe el uso, la imitacion, repro-
duccion, traduccion, susceptibles de crear confusion
de una marca con cardcter notoria.(Escudero Sergio,
la prdctica y el Derecho de Marcas. Contenido y alcan-
ce de la proteccion. Marcas notoriamente conocidas,
en Seminario Nacional de la OMPI sobre Propiedad
Industrial, celebrado en San José el 23 de mayo de mil
novecientos noventa y siete). Lo indicado anteriormen-
te si lo aplicamos al caso que nos ocupa, nos conduce a
la conclusion de que ciertamente la marca Yambalito
no puede ser definida como una marca notoria, y por
ende no podria ser sujeta a la proteccion que estable-
ce el referido Convenio de Paris, seiialdndose ademds,
como también se indicara supra, que los aspectos re-
lativos a nulidad de mavrcas y la cancelacion y anula-
cion de asientos registrales no podrian analizarse en
un proceso sumario como el presente, en vista de que
necesariamente han de ser objeto de andlisis en un
asunto de indole declarativo. En los autos solamente
se ha constatado la utilizacion del nombre Yamablito
por parte de la actora, sin que dicha marca hubiera
sido inscrita debidamente por ésta, ya que mas bien
esa inscripcion la llevo a cabo la demandada, y que
la sociedad Inversiones Mil Trescientos Noventa y Cua-
tro, unicamente tiene inscrita la marca Yambal, pero
para proteger otro tipo diverso de productos, que no
tienen ninguna relacion con la proteccion registral
de la marca Yambalito que inscribiera Fide Sociedad
Anonima. Abora bien, el punto medular que podria
defenderse en este sumario, es decir, la competencia
desleal, tampoco se ba constatado en forma febacien-
te y como para que esta demanda pudiera prosperar,
porque la actora no demostro que la confusion se die-
ra efectivamente en el puiblico consumidor, y por ende
tampoco pudiera indicarse que se produjo algiin tipo
de daiio en contra de ésta y atribuible a la demanda-
da. En base a lo expuesto, se podria concluir que si
ninguno de los aspectos medulares de la demanda se
determinaron, la misma no podria prosperar en nin-
guno de sus extremos petitorios.”

De los extractos antes citados se puede apreciar
que principalmente se tutela los intereses de los agen-
tes econémicos y de forma indirecta a los consumi-
dores. No obstante, es parte de los derechos de los
consumidores el contar con informaciéon completa,
exacta y veraz, es también desde esta Optica que debe
analizarse los casos, pues los consumidores han sido
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identificados como la parte débil en muchas relacio-
nes comerciales, en las cuales la informaciéon con que
se cuente es crucial. A continuacién se citan algunas
resoluciones administrativas de la Comisiéon Nacional
del Consumidor, donde se analiza fundamentalmente
el dano reflejo al consumidor.

B. Resoluciones Administrativas.

COMISION NACIONAL DEL CONSUMIDOR
Voto #152-00

Comision Nacional del Consumidor, San José a las
diez horas y treinta minutos del trece de abril del
2000.

“El articulo 50 de la Ley de Promocion de la Com-
petencia y Defensa Efectiva del Consumidor establece,
de acuerdo con el principio de legalidad, las potesta-
des de la Comision Nacional del Consumidor. En el
inciso b) de ese articulo se otorga a la CNC la potestad
de sancionar los actos de competencia desleal, mencio-
nados en el articulo 17 de la misma Ley, “...cuando, en
Sforma refleja, davien al consumidor”. Por su parte el
numeral 17 probibe entre los agentes economicos “los
actos contrarios a la correccion y buenos usos mercan-
tiles generalmente aceptados en el sistema de mercado,
...”. Advierte dicho articulo dentro de los actos de com-
petencia desleal, aquellos que generen confusion, por
cualquier medio respecto de los productos de uno o va-
rios competidores, asi como acudir “... al uso, la imita-
cion, la reproduccion, la sustitucion o la enajenacion
indebidos de marcas, nombres comerciales, denomi-
naciones de origen, expresiones de propaganda, ins-
cripciones, envolturas, etiquetas, envases o cualquier
otro medio de identificacion, correspondiente a bienes
o servicios propiedad de terceros.”

De lo expuesto hasta el momento se concluye que
para que la Comision Nacional del Consumidor pueda
conocer y resolver sobre un caso de competencia des-
leal deben estar presentes al menos dos elementos: a)
La ejecucion de al menos uno de los actos de competen-
cia desleal previstos en el articulo 17 de la Ley 7472.
b) La existencia de un davio efectivo y actual sufri-
do por un consumidor como consecuencia del acto o
prdctica de competencia desleal desplegado por la em-
presa responsable de la comercializacion del producto
en cuestion.

El articulo treinta y uno inciso b) de la Ley de
Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor, seriala como obligacion ineludible del
comerciante “informar clava, veraz y suficientemente
al consumidor de todos los elementos que incidan di-
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rectamente en su decision de consumo”. El principal
objetivo del derecho de informacion, es el conocimien-
to por parte del consumidor de todas las condiciones
de la negociacion que va a realizar y de las caracte-
risticas de los productos comercializados, para evitar
la compra de aquellos nocivos para la salud o para su
peculio. Este deber genérico de informacion veraz al
consumidor se refleja de manera particular en la pu-
blicidad de un determinado producto. En ese sentido,
el articulo 31 inciso c) LPCDEC impone la obligacion
al comerciante de ofrecer, promocionar o publicitar
los bienes y servicios de acuerdo con lo establecido en
el numeral 34 de ese cuerpo legal, que a su vez dispone
que: “La oferta, la promocion o la publicidad de los
bienes y servicios debe realizarse de acuerdo con la na-
turaleza de ellos, sus caracteristicas, condiciones, con-
tenido, peso cuando corresponda, utilidad o finalidad
de modo que no induzca a error o engario a los consu-
midores...”. Lo anterior como parte del resguardo de
la informacion certera y oportuna que debe brindarse
al consumidor a la bora del ofrecimiento del bien o del
servicio. Dispone el numeral de cita que el empleo de
términos comparativos solo se admite respecto de datos
esenciales, afines y objetivamente demostrables, siem-
pre que se comparen con otros similares, conocidos o
de participacion significativa en el mercado.
Asimismo, el articulo segundo del Reglamento a la
Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efec-
tiva del Consumidor define la publicidad engaiiosa
como: “Todo tipo de informacion o comunicacion de
cardcter comercial en que se utilicen textos, didlogos,
sonidos, imdgenes o descripciones que directa o indi-
rectamente, e incluso por omision, puedan inducir a
engario, error o confusion al consumidor...”.
CUARTO.- En el caso que nos ocupa se denun-
cia empleo del color azul de fondo en la etiqueta del
producto denunciado: atun enlatado, marca “tesoro
del mar”; aduciendo la denunciante que tal prdctica
constituye competencia desleal con davio reflejo al con-
sumidor. Por ello, para analizar la infraccion que se
reclama, debe atenderse, a la existencia del acto de
competencia desleal que haya causado davio reflejo al
consumidor y en el caso concreto a si el empaque uti-
lizado por el producto denunciado, resulta engarioso
por el empleo del color azul de fondo en la etiqueta, lo
cual segiin el dicho de la empresa denunciante se tra-
duce en imitacion de la etiqueta, segun se expresa en
el escrito de interposicion de la denuncia; “Esto por
cuanto estd imitando la marca de mi representa-
da, asi como su etiqueta y medio de identificacion.
Este acto de competencia desleal, tal y como se in-
dicara causa daios al consumidor.” (ver folio 03
del expediente). Asimismo manifiesta que el davio en
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el consumidor es evidente y actual y que en estudio
realizado por la empresa UNIMER, respaldado por ac-
tas notariales “...se indica el nombre de las perso-
nas que fueron engainadas...”

Por ello, para el andlisis del caso resulta indispen-
sable determinar si se produjeron los actos de compe-
tencia desleal denunciados con daiio efectivo al con-
sumidor, y si en tales actos convergen a su vez actos de
publicidad engaiiosa. En este sentido, cabe resaltar
que la Comision Nacional del Consumidor, ba inter-
pretado que el embalaje del producto constituye un
medio para advertir la atencion del consumidor, o sea,
un medio para dar a conocer el producto o publicitar-
lo, en ese sentido mediante Voto 516-97 de las 14:40
horas del 21 de mayo de 1997, resolvio: "En la prdctica
comercial el empaque o etiquetado de los productos es
utilizado por los productores o fabricantes como
un medio publicitario que permite de manera di-
recta la identificacion de su producto por parte de
los consumidores. Siendo asi, es claro que la infor-
macion y el diseiio mismo del empaque se deben
presentar de tal forma que no se induzca a error
o engaiio al comprador como destinatario final.
De no cumplirse con lo anteriormente expuesto se
incurre en la infraccion prevista en el articulo 31,
inciso c) y, por ende, en la violacion del articulo
34 ambos de la Ley 7472.”

Del andlisis de los bechos denunciados y la prueba
que consta en aulos, se tiene que la empresa denun-
ciante comercializa atun enlatado, de la marca “Del
Pescador”, cuya etiqueta se encuentra inscrita en el
registro de la propiedad industrial, bajo el N° 58192,
con reserva de colores azul, blanco y dorado y el pro-
ducto denunciado de la marca “Tesoro del Mar”, ins-
crito bajo el N°63016, puede ser usado en todos colores
exceptuando el azul, no obstante tal producto se ex-
pende en el mercado con la etiqueta en color azul. Tal
becho aunado a la expresion “El auténtico atiin azul”,
utilizado en la etiqueta del producto denunciado, con-
Junde, a criterio de la empresa denunciante, al consu-
midor en su decision de consumo, el cual en lugar de
adquirir, atiin “Del Pescador”, adquiere la marca “Te-
soro del mar”. No obstante, de la prueba que consta en
autos, sea oficio fechado 22 de junio de 1998 suscrito
por el Gerente General de Unimer Reserch Internacio-
nal y doce testimonios de escritura (que constan a jfo-
lios 23 al 42 del expediente), no se logra determinar
con claridad que se baya producido error o engaiio en
el consumidor, ni se demuestra de modo cierto y pre-
ciso que lo que llevo a los consumidores encuestados a
consumir una lata de atun en lugar de otra fuera pre-
cisamente la utilizacion del color azul de fondo en la
etiqueta del producto que se denuncia y que este becho
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constituya la imitacion de la marca propiedad de la
denunciante...

.

se hace imperativo evaluar si objetivamente de la com-
paracion de los embalajes de ambos productos se pue-
de producir un engaiio o error en el consumidor y por
ende un daiio a sus intereses legitimos. Al respecto
cabe destacar que la etiqueta correspondiente a la
marca propiedad de la denunciante es muy diferente
a la marca Tesoro del Mar.”

De la resoluciéon anterior, se concluye como aspec-
tos determinantes lo siguiente:

1. El principal objetivo del derecho de informacion,
es el conocimiento por parte del consumidor de
todas las condiciones de la negociaciéon que va a
realizar y de las caracteristicas de los productos
comercializados, para evitar la compra de aquellos
nocivos para la salud o para su peculio.

2. El deber genérico de informacién veraz al consu-
midor se refleja de manera particular en la publi-
cidad de un determinado producto.

3. FEl embalaje del producto constituye un medio para
advertir la atencion del consumidor, o sea, un me-
dio para dar a conocer el producto o publicitarlo.

4. En la practica comercial el empaque o etiqueta-
do de los productos es utilizado por los producto-
res o fabricantes como un medio publicitario que
permite de manera directa la identificacion de su
producto por parte de los consumidores. Siendo
asi, es claro que la informacion y el disefio mis-
mo del empaque se deben presentar de tal forma
que no se induzca a error o engano al comprador
como destinatario final. De no cumplirse con lo
anteriormente expuesto se incurre en la infraccién
prevista en el articulo 34, inciso ¢) vy, por ende, en
la violacion del articulo 37 ambos de la Ley 7472.

COMISION NACIONAL DEL CONSUMIDOR
VOTO N° 316-00

Comision Nacional del Consumidor, San José a

las dieciocho horas y diez minutos del diecisiete
de julio del dos mil.

“El articulo treinta y uno inciso b) de la Ley de
Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor, sefiala como obligacion ineludible del
comerciante “informar suficientemente al consumi-
dor, en espaiiol, de manera clara y veraz, acerca de
los elementos que incidan en forma directa sobre su
decision de consumo”. El principal objetivo del dere-
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cho de informacion, es el conocimiento por parte del
consumidor de todas las condiciones de la negocia-
cion que va a realizar y de las caracteristicas de los
productos comercializados, para evitar la compra de
aquellos nocivos para la salud o para su peculio. Este
deber genérico de informacion veraz al consumidor
se refleja de manera particular, entre otras formas,
en la publicidad de un determinado producto. En
ese sentido, el articulo 31 inciso ¢) LPCDEC impone
la obligacion al comerciante de ofrecer, promocionar
o publicitar los bienes y servicios de acuerdo con lo
establecido en el numeral 34 de ese cuerpo legal, que
a su vez dispone que: “La oferta, la promocion o la
publicidad de los bienes y servicios debe realizarse de
acuerdo con la naturaleza de ellos, sus caracteristicas,
condiciones, contenido, peso cuando corresponda, uti-
lidad o finalidad de modo que no induzca a error o
engaiio a los consumidores...”. Lo anterior como parte
del resguardo de la informacion certera y oportuna
que debe brindarse al consumidor a la hora del ofre-
cimiento del bien o del servicio. Dispone el numeral
de cita que el empleo de términos comparativos solo
se admite respecto de datos esenciales, afines y objeti-
vamente demostrables, siempre que se comparen con
otros similares, conocidos o de participacion significa-
tiva en el mercado. Asimismo, el articulo segundo del
Reglamento a la Ley de Promocion de la Competencia
y Defensa Efectiva del Consumidor define la publici-
dad engaiiosa como: “Todo tipo de informacion o co-
municacion de cardcter comercial en que se utilicen
textos, didlogos, sonidos, imdgenes o descripciones que
directa o indirectamente, e incluso por omision, pue-
dan inducir a engario, error o confusion al consumi-
dor...”.

En la practica comercial el empaque o etiquetado
de los productos es utilizado por los productores o fa-
bricantes como un medio publicitario que permite de
manera divecta la identificacion de su producto por
parte de los consumidores. Siendo ast, es claro que la
informacion y el diseiio mismo del empaque se deben
presentar de tal forma que no se induzca a error o
enganio al comprador como destinatario final. De no
cumplirse con lo anteriormente expuesto se incurre en
la infraccion prevista en el articulo 31 inciso c), y por
ende, en la violacion del articulo 34 ambos de la Ley
No. 7472. En suma, la informacion referente a la na-
turaleza, caracteristicas y demds condiciones del pro-
ducto incluidas en la publicidad deben presentarse
de manera clara y veraz, es decir, acorde a la realidad
del producto mismo; pero ademds, dicha informacion
se debe plantear de forma que no induzca a error o
engainio a sus destinatarios, los consumidores.
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CUARTO.- En el caso siibexdmine, se denuncia por
parte del serior Jeffrey Rios Cordoba, la adquisicion de
varias prendas de vestir identificadas con la marca
Tommy Hilfiger, en establecimientos comerciales pro-
piedad de las empresas aqui denunciadas, las cuales
en criterio de ese accionante no son originales, sino
que son falsas (...)

QUINTO.- Del andlisis detallado de los bechos de-
nunciados y concretamente, de la prueba evacuada
en la comparecencia oral y privada, se desprende que
efectivamente las empresas aqui accionadas vendie-
ron al denunciante Rios Cérdoba prendas de vestir
identificadas como Tommy Hilfiger no originales. (...)

En virtud de lo anterior, estima esta Comision, que
las empresas denunciadas violaron su deber a infor-
mar de manera clara y veraz al consumidor sobre un
elemento fundamental que incide en su decision de
consumo, esto es, que las prendas de vestir que esta-
ban vendiendo no eran originales.”

De la resolucion anterior, se destaca, ademas del
engano al consumidor mediante prendas falsas, los si-
guientes aspectos:

1. La oferta, la promocién o la publicidad de los bie-
nes y servicios debe realizarse de acuerdo con la
naturaleza de ellos, sus caracteristicas, condicio-
nes, contenido, peso cuando corresponda, utilidad
o finalidad de modo que no induzca a error o en-
gano a los consumidores.

2. El empleo de términos comparativos sélo se ad-
mite respecto de datos esenciales, afines y objeti-
vamente demostrables, siempre que se comparen
con otros similares, conocidos o de participacién
significativa en el mercado.

3. La publicidad engafiosa es todo tipo de informa-
cién o comunicacion de caracter comercial en que
se utilicen textos, didlogos, sonidos, imagenes o
descripciones que directa o indirectamente, e in-
cluso por omision, puedan inducir a engafo, error
o confusién al consumidor.

VI. CONCLUSION GENERAL

El consumidor tiene derecho a que toda propagan-
da o informacién tendiente a promover o inducir a la
adquisicion, utilizacion o disfrute de un bien o servi-
cio, sus componentes, propiedades y usos, sea veraz y
suficiente. Por ello, resultan prohibidos los anuncios,
marcas y propaganda comercial que no corresponda
a la realidad, manipule o confunda al consumidor en
su decisiéon de consumo, como por ejemplo aquellas
que induzcan o puedan inducir a error respecto de
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la naturaleza, el origen, el modo de fabricacién, los
componentes, los usos, el volumen, peso o medida,
los precios, la forma de empleo, las caracteristicas, las
propiedades, la calidad, la idoneidad o la cantidad de
los bienes o servicios ofrecidos.

La proteccion al consumidor obliga los comercian-
tes a garantizar plenamente las condiciones de calidad
e idoneidad sefialadas y a que el consumidor cuente
con una verdadera libertad en su decisiéon de consu-
mo. Por ello, el derecho a la informacion y a la publi-
cidad veraz, son un servicio necesario al cliente

Resulta ademas fundamental, la educacion para el
consumo, pues sOlo el efectivo conocimiento de los
derechos hace posible su tutela.
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=ARTICULOS

EL CONTRATO DE KNOW HOW Y LICENCIA DEL KNOW HOW

Ronald Eduardo Segura Mena."

Resumen

En el presente ensayo tratare de realizar un ana-
lisis de una forma de conocimiento protegida hoy en
dia por los ordenamientos no solo nacionales sino
ademas por normativa de Derecho Internacional, esta
es precisamente los conocimientos amparados a la fi-
gura del Know How, en un primer apartado trataremos
de aproximarnos a las principales elementos de esta
forma de conocimiento, para luego analizar los dife-
rentes formas de instrumentalizacion de la proteccion
del Know How, para finalmente analizar la proteccion
que brinda nuestro ordenamiento y los principales ins-
trumentos de protecciéon de la propiedad intelectual
vigentes hoy en dia, es importante indicar que este
trabajo es un primer acercamiento a esta figura.

Abstract

In this essay I will try to perform an analysis of a
form of knowledge today protected by theorders not
only national but also by rules of international law,
this is precisely the knowledgecovered in the figure
of the Know How, in the first section deal to appro-
ach the main elements of this form of knowledge, and
then analyze the various forms of instrumentaliza-
tion of the protection of know-how, and finally analy-
ze the protections of our laws and the main instru-
ments of intellectual property protection in place to-
day is important to note that this work is a first appro-
ach to this figure.

Palabras Clave
Propiedad intelectual, Secreto Comercial, Informa-
cion no divulgada, Licencia, Franquicia.

Key words
Intellectual property, trade secrets, undisclosed in-
formation, licensing, ranchising.

1 Licenciado en Derecho Universidad de Costa Rica y egresado del
Doctorado Académico Universidad Escuela Libre de Derecho.
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I. KNOW HOW, CONCEPTO, NATURALEZA Y TI-
POS.

1.1 CONCEPTO.

El definir un concepto o una definicién tnica del
Know How que se acepte uniformemente por la doc-
trina no ha sido posible ya que no hay un acuerdo
generalizado sobre cuales son los conocimientos com-
prendidos por el Know How, el autor Farina,nos indica
que es un concepto originado a partir del Derecho An-
glosajon, el menciona: “La expresion know bhow-elipsis
de know bow to do it- es de origen norteamericano, y
circula desde bace varias décadas en el lenguaje co-
rriente del comercio internacional. Se refiere, dentro
de dicho ambito a la pericia técnica y a la habilidad
prdctica necesaria para ejecutar fdcil y eficientemente
una operacion complicada, destinada a producir bie-
nes y servicios™. Es claro entonces que si es claro
el origen de la expresién® mas no asi sobre lo que se
entiende por Know How, algunos autores como indi-
ca Cabanellas* identifican al Know How como conoci-
mientos técnicos, el menciona: “En general, y salvo las
aclaraciones que sean pertinentes, la expresion Know
How, utilizada en la literatura juridica en lenguas
extranjeras, serd traducida como conocimientos técni-
cos. Esta posicion puede aparecer contradictoria con
nuestro andlisis del concepto de Know How, que tiende
a demostrar que éste presenta frecuentemente denota-
ciones ajenas a la de conocimientos técnicos”. Como
bien lo indica Cabanellas no es correcto delimitar es-
pecificamente el Know How a conocimientos técnicos,
ya que este termino engloba otra serie de conocimien-
tos que se ha determinado en algiin momento pueden
considerarse dentro del mismo y que no refieren espe-

2. FARINA (Juan M.), Contratos Comerciales Modernos, Editorial As-
trea, Buenos Aires Argentina, 1993, pag. 638, 799 pgs.

3. El autor Norteamericano Jill Gilbert, nos habla que en la actualidad
Existe la llamada "The Uniform Trade Secrets Act” creada en 1979
y enmendada en 1985, que protege el secreto industrial o Know
How, regulacion de la cual nos ocuparemos luego.  GILBERT
(JILL) The Entrepeneur’s Guite To Patents, Copyrights, Trade-
marks, Trade Secrets, and Licensing, Berkley Books, New York,
2004, p. 265, 323 pgs.

4. CABANELLAS DE LAS CUEVAS (Guillermo) Régimen Juridico de
los Conocimientos Técnicos, Editorial Heliasta, Argentina Volumen
V, P. 24.
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cificamente a conocimientos técnicos,” ya que se pue-
de hablar de conocimientos de otra naturaleza® como
administrativos, financieros etc.

En fin podemos encontrar una serie de diferen-
tes definiciones de Know How, pero quiza una de las
mas completas es la que da el autor Massaguer el al
referirse al mismo menciona: “Know How es la infor-
macion que, sin reunir los requisitos necesarios para
acceder al sistema de patentes, sirve para la fabrica-
cion de un determinado producto (formulas; recetas;
utensilios; herramientas) o, en general, para solucio-
nar determinados problemas técnico-empresariales
(instalacion y organizacion de un establecimientos
industrial o comercial; seleccion de materias primas y
de proveedores: formacion de personal especializado;
meétodos de control de calidad). Igualmente es Know-
How la informacion complementaria obtenida en la
explotacion de una tecnologia protegida por patente,
que por si misma no puede gozar de esta tutela pero
que permite obtener el mdximo aprovechamiento del
proceso o producto patentado. A ella parece referirse
el art. 76 LP cuando babla de conocimientos técnicos
secretos poseidos por el transmitente o licenciante de
una patente necesarios para explotar adecuadamen-
te la invencion, que salvo pacto en contrario, deben
ser puestos a disposicion del adquirente o licenciata-
rio de la patente. Finalmente, también es know-how
la informacion que encierra invenciones patentables,
pero que permanece fuera del sistema de patentes, sea
porque su titular carece de medios financieros para
obtener y mantener patentes paralelas en diversos Es-
tados o porque lo juzga mas conveniente para su poli-
tica empresarial, dada la brevedad del ciclo vital de la
tecnologia en cuestion o, por el contrario de su longe-
vidad’.

Esta es una definicion como vemos muy completa
Yy que nos permite muy claramente comprender la dife-
rencia clara entre Know How y Patente y ademas la es-
trecha linea que divide la existencia de conocimientos

5.  El autor Farina nos indica que en Francia se llama al know how
connaissances spéciales o como savoir faire, en Alemania le lla-
man betriebliche erfabrunguen, asi mismo la Camara de Comercio
Internacional de Paris emplea la expresion Arte de Fabricacion y
en la Ley ley tipo para los paises en vias de desarrollo sobre los
inventos se habla de conocimientos técnicos. FARINA. Op. Cit. P.
638.

6.  El autor Farina Menciona que: “En una resolucion de la Asocia-
cion Internacional de Proteccion Juridica Industrial, se lo define
de la manera siguiente: "El know bow consiste en conocimientos
y experiencias de naturaleza técnica, comercial, administrativa,
Jfinanciera o de otra naturaleza, aplicables en la prdctica en la
explotacion de una empresa o en el ejercicio de una profesion”.
EARINA. Op. Cit. P. 639.

7. MASSAGUER (José) El Contrato de Licencia de Know How, Edito-
rial Libreria Bosch, Barcelona, Espania, 1989, pgs. 39 y 40.
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patentados de aquellos protegidos por el Know How

1.2. CARACTERISTICAS.

Hay varios elementos que caracterizan los conoci-
mientos que se consideran Know How, primeramente
debemos indicar que no todo conocimiento es a priori
Know How, debe ser susceptible de aplicacion empre-
sarial®.

Asi mismo este conocimiento debe ser secreto no
puede ser del conocimiento generalizado, esto esta
estrechamente relacionado con el interés de tutelar
juridicamente este conocimiento, solo se tutela aquel
conocimiento que no es del acceso de toda la colec-
tividad, el autor Massaguer sobre esta caracteristica
de secreto menciona: “En la sentencia Mayo, S.A..c.
Thompson Brandt, S.A., el Tribunal Supremo ba exigi-
do la concurrencia de dos requisitos: la informacion
técnica, por un lado, ha de ser secreta y, por otro, ha
de poseer valor patrimonial. Secreto tiene, en este con-
texto, un doble significado. Esta nota concurre cuan-
do los terceros ignoran la informacion técnica, pero
también cuando los terceros simplemente no tienen
acceso a la misma. Ignorancia significa desconoci-
miento, bien referido a la totalidad de la informacion
bien s6lo a una parte esencial de la misma o al resulta-
do de la interaccion de sus partes. Consecuentemente
no es necesario que los conocimientos técnicos secretos
también sean nuevos. Como requisito de proteccion,
la novedad queda superada por el secreto, el contenido
de la informacion técnica puede ser ya conocido, lo
definitivo es siempre su aplicacion, que puede tener lu-
gar en procedimientos distintos o en condiciones basta
el momento desconocidas™.

Como indicaba anteriormente esta informacién no
debe estar a simple disposiciéon de cualquiera porque
entonces ya no habria lugar a la proteccion, asi mismo
esto también se relaciona con otra de sus caracteris-
ticas sefialadas por la doctrina y la cual es el valor
econémico, el autor Stumpf refiere sobre el aspecto
econémico del Know How: “El Know How constituye,
Junto con el restante progreso técnico general que una
empresa pueda baber alcanzado en su produccion (y
que se manifiesta, entre otros aspectos, en los derechos
de proteccion adquiridos por el empresario), un factor
decisivo para determinar la economicidad de la ex-

8.  El autor Asensio menciona sobre esta caracteristica de estos cono-
cimientos: "En la actualidad, goza de aceptacion generalizada la
idea de que el termino Know How incluye conocimientos de ca-
rdcter no solo industrial, sino también comercial y relativos a la
organizacion de la actividad empresarial” DE MIGUEL ASENSIO
(Pedro), Contratos Internacionales Sobre Propiedad Industrial, Edi-
torial Civitas, Madrid, afio 2000, p. 45.

9. MASSAGUER (José), Op. Cit. P. 41.
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plotacion. Su valor podra en muchos casos, estimarse
mayor que el de un derecho protegido....Para el desa-
rrollo del conjunto, un empresario deberda bhacer costo-
sas inversiones ™’

Pero el valor econémico de estos conocimientos
no deriva solo de la inversion que la empresa haya
realizado, sino ademas de un elemento estratégico el
cual es su utilizacion Massaguer resume esto diciendo:
“Valor patrimonial es el valor econémico que encierra
la ventaja competitiva de que goza la empresa que co-
noce y aplica la informacion secreta frente a las em-
presas que la ignoran™".

Bueno precisamente por eso tiene un valor la
transmisiéon de este conocimiento mediante el con-
trato de Licencia de Know How, ya que esta ventaja
competitiva se traslada a una tercera empresa que se
beneficiara también econémicamente de estos conoci-
mientos y que ya no invierte en su obtencién sino mas
bien en su explotacién.

Finalmente dentro de las Caracteristicas debemos

mencionar una citada por el autor De Miguel Asensio
y el indica como una de las caracteristicas del Know
How la siguiente: “El know bow recae siempre sobre
un elemento inmaterial, su objeto es un conjunto de
ideas, procedimientos o experiencias aplicables en el
ambito empresarial; con independencia de que el ele-
mento incorporal tenga un soporte tangible en el que
se manifieste”?. Estas son en si sin pretender agotar
aqui todas pero si las mas representativas caracteristi-
cas de este conocimiento protegido por el Know How.
1.3. NATURALEZA.
El contrato de know How como indicamos es un
contrato atipico que no tiene una regulacion especifi-
ca, la regulacién es mas bien para proteger el secreto
de la informacién amparada, no existen un acuerdo
undnime tampoco respecto a la naturaleza de este el
autor Stumpf nos menciona al respecto: “Hasta el pre-
sente, la naturaleza del contrato de Know How no ha
sido casi objeto de estudio. Las unicas excepciones son
los trabajos de LUDECKE Y FISCHER, del KNOPPE Y de
BOHME, sin embargo, tampoco estos autores pudieron
alcanzar unanimidad de criterio.

KNOPE Y BOHME son de opinion que el contenido
de un contrato de Know How es tan diverso, que no se
podrian establecer reglas fijas acerca de cuales nor-
mas legales encuadran en el. Se trataria de un contra-
to sui generis.

10. STUMPF (Herbert), El Contrato de Know How, Editorial Temis, Co-
lombia, 1984, Pgs. 14 y 15, 367 pgs.

11. MASSAGUER (José), Op. Cit. P. 41.

12. DE MIGUEL ASENSIO (Pedro) Op. Cit. P. 47.

48 = REVISTA EL FORO

¥

LUDECKE Y FISCHER sostienen, en cambio, que un
contrato de Know How es afin, en lineas generales, al
de compraventa. Por consiguiente, le seran aplicables
las normas relativas a este, bien con algunas reser-
vas”3 .

Mi opinién personal sobre el tema y como vas a
ver mas adelante es que este es un contrato atipico
que necesariamente es sui generis porque se pueden
dar diferentes factores dependiendo del tipo de co-
nocimiento que esta protegido por el Know How, el
tratar de enmarcarlo en una figura de contratacion tra-
dicional no tiene ninguan sentido practico, sobre todo
porque existen muchas obligaciones, que se dan por
las partes en este contrato que no encuentran un refe-
rente en las modalidades de contratacién tradicional.

1.4. TIPOS.

Otro de los temas que ha dividido la doctrina es si
existen el Know How técnico y el Know How comer-
cial') particularmente me parece que la respuesta a
esta pregunta se puede resolver acudiendo a la carac-
teristica de los conocimientos y deciamos que tenian
que tener aplicacion comercial, es claro que talvez al
inicio el Know How tuvo una connotacién mas indus-
trial pero hoy en dia debemos claramente indicar que
existe un Know How comercial que es transmisible, no
obstante como nos indica Farina no hay acuerdo sobre
este tema, en este sentido el indica: “Gomez Segade
excluye del concepto de know how los conocimientos
que no tengan cardcter industrial, y por ello se opone
a que se extienda dicho concepto a los conocimientos
meramente comerciales: “La inclusion de conocimien-
tos comerciales dentro del concepto de Know How di-
luiria la proteccion del inico Know How de auténtico
valor, que es el que tiene por objeto datos técnicos in-
dustriales. Ademds expresa dicho autor, cabe subra-
yar que los contratos de cesion o de know bow stricto
sensu tienen por objeto tan solo conocimientos técni-
cos; estos son los tinicos que interesan al adquirente
a los adquirentes, por que son vdlidos en todas partes
debido a que la técnica es universal”.”®

13. STUMPF (Herbert), Op. Cit. P. 28.

14. El autor Stumpf, menciona sobre este Know How: Junto al Know
How técnico, bhasta abora principal centro de los andlisis, hay que
reconocer también la existencia de un Know How comercial. Este
puede consistir, por ejemplo, en determinada organizacion de una
empresa, lo cual puede tener importancia considerable en esta
época de progresiva automatizacion, y en otros conocimientos co-
merciales” STUMPF (Herbert) Op. Cit. P. 11.

15 FARINA (Juan M,) Op. Cit. P. 640.
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Vemos como pareciera que esta definicion de G6-
mez Segade pareciera corresponder a otro época de
la historia, hoy en dia los conocimientos comerciales
son de tanto valor como los técnicos y es por eso que
yo creo que es posible hablar de un know how técni-
co y de uno comercial o mas facil ain para no entrar
en clasificaciones indicar que el know how esta com-
prendido por conocimientos técnicos, comerciales, de
administracion etc.

II. PROTECCION JURIDICA DEL KNOW HOW.

2.1 La Proteccion Directa como una forma de pro-
piedad.

Tal como nos lo indican los autores Abdulgawi y
Zhang'®, en Estados Unidos se da proteccion al Know
How como una forma de propiedad ellos nos indican:
“La proteccion del Know How en ese pais’’ corresponde
a las leyes estaduales que generalmente estdan basadas
ya sea en la primera declaracion sobre daiios (Resta-
tement of Torts) o en la Ley Uniforme sobre Secretos
Industriales.’® Bajo esta niltima el Know How estd pro-
tegido contra la apropiacion indebida (misappropia-
tion). La apropiacion Indebida puede resultar de la
adquisicion ilegal de la informacion secreta o de su
revelacion o uso ilegales. Esta distincion es necesaria
aunque la adquisicion ilegal puede ser una de las cau-
sas de revelacion o uso ilegal-porque la adquisicion
puede ser legal pero el uso o la revelacion incorrec-
tos. Inversamente, la adquisicion ilegal per se puede
ser invocada en una accion contra quien adquirio el
Know How por medios impropios, aunque no lo revele
de manera alguna™”.

Es importante asi indicar que la propia Ley Unifor-
me sobre secretos industriales es la que define en el
articulo 1 lo que son medios propios para adquirir el
Know How y estos son como los citan ABDULQUAWI
Y ZHANG:

16 ABDULQAWI A. (Yusuf) y ZHANG (Feng) Propiedad Intelectual,
Revista del Derecho Industrial, Afio 15, Mayo-Diciembre de 1993,
N. 44/45 Ediciones Depalma Argentina, p. 411.

17. Como nos indica el Autor Gilbert, En EEUU, los secretos industria-
les no solo se protegen a través del The Uniform Trade Secrets Act,
sino que ademas de la Ley Federal llamada Economic Espionage
Act Of 1996, firmada en 1996 por el Presidente Clinton y que pro-
tege penalmente la apropiacion indebida de secretos industriales.
GILBERTH (Jill), Op. Cit. P. 266.

18. Esta define en su seccion I (2), la apropiacion indebida de Secretos
Industriales y que regula la adquisicion de secretos industriales
cuando se conoce que fue adquiridad por medios indebidos o la
relevelacion de un secreto industrial ajeno, sin consentimiento por
una tercera persona que no utilizé6 medios propios para su adquis-
icion.

19. ABDULQUAWI A. (Yusuf) y ZHANG (Feng) Op. Cit. P. 412.
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1) Obtencion por Investigacion Independiente.

2) Obtencion por Ingenieria Inversa.

3) Obtencién bajo Licencia del Titular de un Secreto
Industrial

4) Observacion de la Soluciéon en uso o exhibicién
publicos

5) Obtencion del secreto a partir de publicaciones.

Diremos finalmente en sentido contrario que toda
adquisicién que no se realice bajo estos supuestos es
una adquisicién no propia o impropia y esta sanciona-
da como una apropiacion indebida y como indicaba
anteriormente puede ser también segun el supuesto
sancionada por la ley de espionaje.

a. La Proteccion indirecta, consideracion del
Know How como Monopolio de Hecho.

Tal como indicamos esta regulacion como forma
de propiedad es propia de los Anglosajones no obs-
tante en otros ordenamientos se ha considerado una
regulacion de la proteccién via monopolio de hecho
los autores Abdulquawi y Zhang, consideran que el
monopolio de hecho produce consecuencias juridicas,
ya sea mediante relaciones contractuales o confiden-
ciales cesionario y el cedente?* como veremos esta es
una forma de considerar la proteccién via monopolio
del que goza el tenedor de este conocimiento secreto.

b. La Proteccion Contractual del Know How.

Esta es quiza una de las mas importantes formas
de proteger el Know How, ya que mientras yo manten-
ga mis secretos custodiados es muy dificil que estos
corran riesgos pero si accedo a que otros tengan acce-
so a esta informacién debo garantizar la proteccion de
esta informacion para que no se haga publica®!, mas
adelante vamos a analizar el contrato de Licencia del
Know How, asi mismo no solo cuando se concede la
licencia del Know How el mismo esta en riesgo sino
que ademas producto de una relacion laboral se deben
establecer condiciones especificas en aquellos acuer-
dos laborales donde el trabajador necesariamente va a
tener acceso a informaciones protegidas por el Know
How, entonces se debe proteger que una vez finaliza-
do el contrato o durante su vigencia esta informacion
no se haga publica sin autorizacion.

20. ABDULQUAWI A. (Yusuf) y ZHANG (Feng), Op. Cit. P. 414.

21. Tal como mencionan Abdulquawi y Zhang, es muy importante
que siempre el poseedor de la informacion especifique muy clara-
mente en el contrato no solo el caracter secreto del Know How
transferido sino ademas las restricciones a su transmisision. AB-
DULQUAWI A. (Yusuf) y ZHANG (Feng), Op. Cit. P. 415.
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c. La Proteccion del Know How, por la relacion de
confidencialidad del Know How.

Como referia en el apartado anterior esta forma de
proteccion esta relacionada con una situacion contrac-
tual como lo es un contrato laboral siendo en este caso
reconocida la existencia de una vinculacion fiduciaria®
que se daria con el nacimiento del contrato de trabajo
y que se mantendria ain después de concluido, los
autores Abdulquawi y Zhang, mencionan a este res-
pecto: “Sin embargo debe lograrse un balance entre la
proteccion del Know How del empleador y el interés del
empleado. Una decision de los tribunales ingleses en el
caso “Faccenda Chiken c. Fowler” puede ser vista como
un intento de buscar este balance. Segun el fallo, la
proteccion del Know How después de concluido el em-
pleo debe estar relacionada con pactos expresos, los
cuales son exigibles solamente si son razonablemente
necesarios para proteger un interés relevante del em-
pleador............. Sobre el aspecto de si un demandado
debe darse cuenta de que los datos le son comunicados
confidencialmente, un tribunal inglés en el caso “Coco
¢. Clark” establecio que si las circunstancias son ta-
les que cualquier hombre razonable en los zapatos del
receptor de la informacion se bubiera percatado de
que ella le era dada en reserva, esto es suficiente para
imponerle una equitativa obligacion de confidenciali-
dad”™.

Bueno diremos entonces que es claro que si que-
remos una adecuada proteccion del Know How frente
a las relaciones de empleo debemos ocuparnos de la
debida diligencia de establecer en los contratos labora-
les, clausulas que aseguren la fidelidad del empleado a
la compaiiia una vez finalizada la relacién laboral.

d. La Proteccion Via Competencia Desleal.

Finalmente tenemos una proteccion via competen-
cia desleal* este es un concepto realmente que se ha
desarrollado poco en nuestra legislacion no obstante
si ha tenido un importante desarrollo a nivel inter-
nacional, los autores Abdulqawi y Zhang, definen el

22. ABDULQUAWI A. (Yusuf) y ZHANG (Feng), Op. Cit. P. 416.

23. ABDULQAWI A. (Yusuf) y ZHANG (Feng), Op. Cit. p. 417.

24. Reconocida segin el autor MASSAGUER en Espaia via Ley de Mar-
cas, el menciona: En el primer sentido, el titular del Know How se
balla protegido por las normas sobre competencia desleal, de for-
ma evidente tras la aprobacion de la Ley de Marcas de 1988. Las
anteriores deficiencias normativas ban quedado salvadas por los
arts. 87, 88 y 89 LM, que, por abora, establecen el cuerpo general
del Derecho de represion de la competencia desleal en el Esparia.
El art. 87 LM contiene la clausula general de probibicion, que tie-
ne por desleal todo acto de competencia contrario a las normas de
correccion y buenos usos mercantiles”. MASSAGUER (Jorge) Op.
Cit. P. 49.
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termino de la siguiente forma: “Competencia desleal
es un término usado generalmente para indicar una
prdctica comercial deshonesta. Las Leyes sobre com-
petencia desleal buscan prevenir todo acto contrario
al comportamiento comercial bonesto. En el Caso del
Know How, todo acto por el cual éste sea revelado, usa-
do o adquirido por otros sin el consentimiento del po-
seedor puede ser considerado como una violacion al
Know How, solamente si se produce una competencia
desleal segun es definida por cada ley determinada ™.

Como vemos el concepto de competencia desleal
es un concepto bastante amplio que puede englobar
diferentes practicas comerciales que se pueden consi-
derar no honestas o deshonestas o también considerar
la existencia de usos comerciales no honestos.

III. PROTECCION JURIDICA DEL KNOW HOW
EN COSTA RICAY REGULACION DE LA PROTEC-
CION AL CONTRATO EN EL DERECHO INTERNA-
CIONAL.

3.1 Ley 7975 de Informacion no Divulgada.

En el ano 1999, se dicto esta ley con dos objetivos
especificos, primeramente protegerla informaciéon no
divulgada relacionada con los secretos comerciales e
industriales®® y por otro lado se busca con esta ley
contribuir a promover la innovacién tecnolégica y la
transferencia y difusién de la tecnologia.

Es una regulaciéon de apenas diez articulos pero
que considero retine una adecuada proteccion el ar-
ticulo 2 nos indica cual es la informacion que se pro-
tege” indicando que se protegen los secretos comer-
ciales e industriales que guarde, con caracter confi-
dencial, esta informacién puede ser poseida por una
persona fisica como por una persona juridica, la idea
de este articulo es impedir que esta informacion sea
divulgada a terceros, adquirida por estos o utilizada

25. ABDULQAWI A. (Yusuf) y ZHANG (Feng), Op. Cit. P. 418.

26. Es importante que tanto en esta Ley como en la ley de Observancia
a los Derechos de Propiedad Intelectual se usa indistintamente la
expresion secretos comerciales e industriales, esto facilita la pro-
teccion del Know How no solo industrial sino también comercial.

27. Referente a esta informacion el articulo 2 establece que la informa-
cion protegida se debe ajustar a varios requisitos y sefala:

a) Sea secreta, en el sentido de que no sea, como cuerpo ni en
la configuraciéon y reunidn precisas de sus componentes, gene-
ralmente conocida ni facilmente accesible para las personas intro-
ducidas en los circulos donde normalmente se utiliza este tipo de
informacion.

b) Este legalmente bajo el control de una persona que haya
adoptado medidas razonables para y proporcionales para mante-
nerla secreta.

¢) Tenga un valor comercial por su caracter de secreta.
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sin su consentimiento de manera contraria a los usos
comerciales honestos®.

Asi mismo mas adelante el articulo realiza una de-
finiciéon de informacion no divulgada y menciona que
se refiere en especial a la naturaleza, las caracteristicas
o finalidades de los productos y los métodos o proce-
sos de produccion.

Finalmente el articulo dos indica los medios en
que debe constar esta informacion y se establece en
el articulo 3 que correspondera al Registro de la Pro-
piedad Industrial Custodiar esta informacion.

El articulo 4 regula lo correspondiente a la infor-
macién no comprendida dentro de esta® y ademas in-
dica claramente que no se considerara que entra den-
tro del dominio publico aquella informacién confiden-
cial que cumpliendo con lo dispuesto en el numeral 2,
haya sido proporcionada a cualquier autoridad por el
poseedor cuando la revel6 para obtener licencias, per-
misos, autorizaciones, registros o cualquier otro acto
de autoridad, por constituir este un requisito formal,
asi mismo la ley reitera algo ya obvio y es el deber de
confidencialidad de estas autoridades sobre la infor-
macioén recibida.

El articulo 5 menciona dos aspectos muy impor-
tantes, por un lado las dos posibilidades de obtencién
licita de esta informacion, mediante transmision del
poseedor o mediante autorizacién de uso de esta y
establece una regulacién creo muy adecuada ya que
establece para que no quede ninguna duda que el ter-
cero solo puede transferir esta informaciéon cuando ha
sido expresamente pactado, se evita asi la discusion de
si existe duda acerca de si se podia transmitir o no la
informacién, es claro que si expresamente no se auto-
riza esto no es posible.

El articulo seis habla de la responsabilidad de las
personas que hayan actuado en forma contraria a los
usos comerciales honestos y que, por sus actos o prac-
ticas, hayan utilizado, adquirido o divulgado informa-
cion confidencial, claro esta sin estar debidamente au-
torizados por el titular de esta informacion; asi mismo
cualquiera que obtenga beneficios econémicos deriva-

28. El mismo articulo 2 menciona como formas contrarias a los usos
comerciales honestos, entre otras:
a) Practicas de incumplimiento de contratos.
b) Abuso de Confianza.
c¢) Instigacion a la infraccion.
d) Adquisicién de informaciéon no divulgada por terceros que
hayan sabido que la adquisicion implicaba tales practicas o que
por negligencia grave, no lo hayan sabido.

29. Indica que no se protege la informacion que:
a) Sea del dominio publico.
b) Resulte evidente para un técnico versado en la materia con
base en informacion disponible de previo.
c¢) Deba ser divulgada por disposicion legal u orden judicial.

¥

dos de tales practicas o actos, y establece finalmente
este articulo que una ley posterior regulara las accio-
nes administrativas, civiles o penales relativas a esta
ley®.

El articulo 7 regula lo concerniente a la Confiden-
cialidad en las relaciones laborales o comerciales, es
importante aqui anotar que nuestro legislador en el
caso de Costa Rica si regulo que a la persona se le
debe advertir en forma expresa de la confidencialidad
de la informacion?! es importante ademas que este ar-
ticulo regula que en aquellos casos en los contratos
se transmitan conocimientos técnicos especializados,
asistencia técnica, provision de ingenieria basica o tec-
nologias, se podran establecer clausulas de confiden-
cialidad para proteger la informacién no divulgada.

Finalmente los ultimos tres articulos regulan la
proteccion de la informacion no divulgada en protec-
cién de datos suministrados para aprobar la comercia-
lizacion de productos farmacéuticos o agropecuarios;
la proteccion de la informacion no divulgada en pro-
cesos administrativos o judiciales y finalmente en el
articulo 10 se establece el alcance de la proteccion que
otorga la informacién no divulgada.’?

3.2 Ley 8039 de Observancia de los Derechos de
Propiedad Intelectual.

Esta ley viene a complementar las obligaciones ad-
quiridas por el pais al adoptar la regulacién minima
del ADPIC y como ella misma lo indica es una Ley
de Observancia de los Derechos de Propiedad Inte-
lectual en la misma se establecen los procedimientos
de caricter administrativo y judicial en procura de la
proteccion de los derechos de propiedad intelectual y
también de la informacién no divulgada, y ampara vio-
laciones establecidas tanto en la Ley Nacional como en
los Convenios Internacionales, a efecto de la regula-
cion de la informacion no divulgada es importante en
dicha ley, el articulo primero que regula el ambito de
aplicacion, el articulo 33 que regula lo concerniente a
procedimientos administrativos en materia de informa-
cion no divulgada, asi como el articulo 34, que regula
la materia de impugnacién en casos de informaciéon no

30. Aqui se remitia a la Ley de Procedimientos de Observancia de
los Derechos de la Propiedad Intelectual, que como veremos mas
adelante regula las acciones en protecciéon de la informacién no
divulgada.

31. Esta disposicion introduce mucha seguridad juridica, ya que in-
cluso se cuenta con delitos penales para sancionar la revelacién
de esta informacioén y la introduccion de esta prevencion expresa,
pareciera per se eliminar la posibilidad de una revelaciéon culposa
de la informacién.

32. Segun este articulo la informacién no divulgada otorga un derecho
de propiedad limitado en cuanto a su posesion y usufructo.

| o
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divulgada, y que establece el recurso de revocatoria
ante el Registro de Propiedad Industrial y el recurso de
apelacion ante el Tribunal Registral Administrativo.

Finalmente es importante indicar que la ley conte-
nia en los articulos 49 y 50 unos delitos relacionados
con informacion no divulgada, primeramente el articu-
lo 49 denominado Divulgaciéon de secretos comercia-
les o industriales y el 50 de obtencién de informacion
no divulgada por medios ilicitos,** ambos articulos es-
tuvieron vigentes del 2000 hasta Julio del 2008 que
por medio de la Ley 8656, una de las leyes de imple-
mentacion del TLC, se derogaron dichos articulos, y
dejando inexistente la protecciéon via penal de estos
derechos de propiedad intelectual.

3.3 Resolucion de la Camara de Comercio Interna-
cional.

Esta resolucion® es citada por los autores Abdul-
gawi y Zhang y ellos indican sobre la misma: “Es in-
teresante seialar que en el preambulo, el know How es
considerado un valioso elemento de propiedad indus-
trial que complementa a las patentes y otros derechos,
mientras que el articulo 6 determina que el poseedor

33. Esta regulacion es similar a la que posee EEUU por espionaje y ya
antes mencionada, que no obstante como mencionamos en Costa
Rica, nuestro legislador via ley 8656 del 18 de Julio del afio 2008,
decidié derogar los delitos relacionados a la informacién no di-
vulgada, sacando el ambito penal de esta parte de la Propiedad
Intelectual, es importante mencionar que no obstante durante la
vigencia de la normas del 2000 al 2008, no se recurrié practica-
mente a estas normas.

34. Adoptada en 1961 en el seno de la Camara de Comercio Interna-
cional, se integra por un preambulo y siete articulos:

1) Know How industrial significa conocimiento técnico aplica-
do, métodos y datos necesarios para llevar a la practica técnicas
que cumplen finalidades industriales.

2) Si ese know How es de naturaleza secreta constituye un va-
lioso activo comercial y debe ser protegido por la ley.

3) El Know How debe ser considerado de naturaleza secreta, si
no ha sido publicado de manera que lo haga disponible para el
publico, y la firma que lo ha desarrollado o adquirido legalmente
toma los recaudos razonables para evitar la revelacion no autori-
zada. En adelante tal know how es mencionado como know how
secreto.

4) Se considera que una empresa hace uso ilegal de un Know
how industrial sobre el cual sabe o deberia saber que es Know
How secreto de otra empresa, si lo hace sin el consentimiento de
ésta.

5) Se considera también ilegal la divulgacién del know how se-
creto de una empresa, o su transferencia a otros, sin el consenti-
miento de esa empresa.

6) Ninguna de las disposiciones de esta resolucion afectarin el
derecho de una empresa a usar, divulgar o transferir todo Know
How industrial que ella ha creado o desarrollado de manera inde-
pendiente, o a usar cualquier Know How industrial que ha sido
publicado de modo de hacerlo disponible al publico.

7)  Sera concedida accién u orden para reparar dafos, respecto
del uso ilegal, la divulgacién o la transferencia del Know How se-
creto. (Texto citado por ABDUQAWTI A. (Yusuf) y ZHANG (Feng),
Op. Cit. P. 420.
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del know bow no tiene sobre él derechos exclusivos vis
a vis cualquier otro que baya descubierto el mismo
know how en forma independiente. Tales poseedores
independientes tienen exactamente los mismos dere-
chos que el poseedor original para usar, divulgar o
transferir el know bow.”?>

Es interesante mencionar que en esta resolucion
solo se esta protegiendo el secreto industrial.

3.1 Disposicion de la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual.

Esta es una disposiciéon que se conoce como Ley-
Modelo sobre invenciones para Paises en Desarrollo,
en la misma se trata el Know How,* en realidad la
misma solo resguarda al igual que la de la Camara
de Comercio Internacional el Know How industrial, lo
mas importante talvez de esta resolucion es que con-
templa también una sancién a la adquisicién no licita
del know How.

3.2 El Convenio de Paris.

Si bien es cierto el articulo 10 bis del Convenio de
Paris sefiala que los paises miembros estan obligados
a asegurar a los nacionales de los demas paises de la
unién y aquellos asimilados en virtud del articulo 3,
una proteccion eficaz contra la competencia desleal,
no contempla ninguna regulacion especifica de los se-
cretos industriales o comerciales, los autores Abdul-
qawi y Zhang, mencionan al respecto: “Pero como el
Know How no es visualizado como una categoria espe-
cial de propiedad industrial, no se le puede considerar
alcanzado por el Convenio ni atin por su articulo 10
bis, relativo a la competencia desleal™”

35. ABDULQAWI A. (Yusuf) y ZHANG (Feng), Op. Cit. P. 421.

36. Se regula en el articulo 204 que establece: La persona que ha
desarrollado el know how, asi como todo proveedor o receptor
de know how, puede interponer en los tribunales acciones contra
cualquier persona que: (i) Obtenga el know How evadiendo o
superando las precauciones tomadas para impedir su revelacién
publica; o (ii) antes de la revelacion al publico, divulgue, comuni-
que a otro o use industrialmente el know how, a menos que esa
divulgacién, comunicacion, o uso sea efectuada con el acuerdo de
la persona que desarrollo el Know How o cualquier proveedor o
receptor de €l; o persona que no sabia o no podia razonablemente
esperarse que supiera que el know how no habia sido revelado
al publico; o por una persona o con el acuerdo de una persona
que habia desarrollado independientemente el mismo know how.
Articulo citado por ABDULQAWTI A. (Yusuf) y ZHANG (Feng), Op.
Cit. P.422.

37. ABDULQAWI A. (Yusuf) y ZHANG (Feng), Op. Cit. P.423.
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3.3 La Proteccion en los TRIPs o ADPIC.

En relacion a los ADPIC, contrario a la inexisten-
te regulacion del Convenio de Paris el ADPIC si con-
templa expresamente una regulacion de proteccion de
secretos empresariales esta proteccion se da via com-
petencia desleal, la autora Flores de Molina nos indi-
ca: “d) La no divulgacion de secretos empresariales:
El acuerdo obliga a los Estados Miembros a probibir
la adquisicion, utilizacion o divulgacion a terceros,
sin autorizacion, de cualquier informacion que un
empresario mantenga secreta y cuya divulgacion pu-
diera representar una ventaja competitiva a quien la
obtenga por su valor comercial. Esa informacion debe
baber sido objeto de medidas de proteccion razona-
bles, a efecto de no permitir su facil acceso a cualquier
persona. La adquisicion de los secretos empresariales
debe sancionarse civilmente, aiin cuando quien bu-
biere adquirido la informacion no supiera que la ad-
quisicion implicaba un acto de competencia desleal.”®

Esta es la proteccion que a nivel general tiene el
Know How no solo en nuestra legislacion, sino en los
ordenamientos de caricter internacional.

EL CONTRATO DE LICENCIA DEL KNOW HOW

TEMA PRIMERO: CONTRATO DE LICENCIA DEL

KNOW HOW, CONCEPTO, CARACTERISTICAS Y
NATURALEZAY TIPOS.

INTRODUCCION:

En esta segunda unidad tratare el tema del contra-
to de Li tratando de definir lo mas claramente, cuales
son las obligaciones que adquieren cada una de las
partes que participan del contrato y como se puede
regular mejor el clausulado del contrato, en todos sus
aspectos.

1.1 Concepto.

La definiciéon del contrato de Licencia del Know
How no es un tema facil ya que como vimos esta for-
ma de conocimiento es muy sui generis, una de las
definiciones mas claras del contrato de Licencia de
Know How la da el autor Massaguer, el menciona: “El
contrato de licencia del Know How no es un tipo le-
gal, sino un tipo social, que atendiendo a la practi-
ca contractual, se puede definir como aquel negocio
Juridico celebrado entre personas, fisicas o juridicas,
en virtud del cual una de ellas (Licenciante), titular

38. FLORES DE MOLINA (Edith), Introduccién a la Propiedad Intelec-
tual, Editoral SIECA/USAID, San José, Costa Rica, 2004, p. 67.
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de un know how (el know how licenciado), autoriza
a su contraparte (Licenciado o receptor) a explotarlo
durante un tiempo determinado y, con ese fin se obliga
a ponerlo en su efectivo conocimiento; y en virtud del
cual el Licenciatario o receptor se obliga, por su lado, a
satisfacer un precio cierto en dinero o en especie, fija-
do normalmente en forma de suma de dinero calcula-
da en funcion del volumen de fabricacion o ventas de
productos o servicios realizados con empleo del Know
How, licenciado”™®.

Como podemos extraer esta es una definicién muy
amplia que casi por si sola describe las principales
partes del acuerdo de licencia de Know How.* Es im-
portante anotar que como lo que se protege es un co-
nocimiento como veremos mas adelante lo importante
es asegurar este conocimiento para que no sea objeto
de una apropiacion indebida de un uso negligente o
de una explotacion indiscrimanada, ya que en princi-
pio el Know How debe resarcir en primera instancia a
su titular.

1.2 Caracteristicas.

La caracteristica mas importantes de este contrato
es sin duda alguna y en primer lugar que es un contra-
to atipico no regulado que ha nacido a la vida juridica
por el ejercicio de practicas y usos comerciales y que
a pesar de que hoy el Know How como conocimiento
si encuentra proteccion legal, se ha dejado a la libre
voluntad de las partes la regulacion especifica de cada
contrato de licencia de Know How.

Es asi mismo un contrato consensual, este contrato
al ser atipico permite a las partes un amplio margen
de negociacion de los diferentes aspectos del contrato,
duracion, pagos etc.*!

Es un contrato Oneroso,* no obstante como nos
indica el autor Massaguer, puede ser que esta no sea
una nota caracteristica de todos los contratos de Know
How, el menciona: “El contrato de licencia de Know
How es, pues, un contrato oneroso y conmutativo por

39. MASSAGUER (José), Op. Cit. p. 69.

40. Es importante que en este contrato no se esta cediendo el Know
How el cual es perfectamente cesible solo que en el caso del ce-
dente este pierde sus derechos sobre el Know How, en cambio en
este contrato de Licencia el Otorgante solo tiene restricciones para
su utilizacion de tiempo vy territorio.

41. Las partes son las que van a definir el contenido del contrato por
mutuo acuerdo.

42. Como veiamos la onerosidad esta estrechamente relacionada con
el valor que representa este conocimiento secreto que se protege
y por tanto el contrato de Know How, busca necesariamente la
onerosidad como forma de retribuir al titular del conocimiento el
esfuerzo involucrado en llegar a el.
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naturaleza. No obstante es imaginable que la licencia
del know bow se realice a titulo gratuito, con lo que
estaria ante un negocio bilateral imperfecto, toda vez
que el licenciatario estard en cualquier caso sometido
a una obligacion de confidencialidad”

Es un contrato claramente bilateral tal como ob-
servamos de su definicién desde el inicio se crean
obligaciones para ambas partes involucradas y como
veiamos aunque sea a titulo gratuito este contrato im-
pondra sin duda alguna obligaciones a ambas partes.

Finalmente diremos que es un contrato de tracto
sucesivo, genera obligaciones que se van a ir mante-
niendo y ejecutando durante la vigencia del contrato.

Estas son en principio las principales caracteristi-
cas del Contrato de Licencia de Know How.

1.3. Naturaleza.

Sobre la naturaleza de este contrato es importante
establecer que como es un contrato que su origen se
ha situado en el trafico comercial, es mi opinién que
es un contrato mercantil, no obstante es importante
citar las razones que da el autor Massaguer para consi-
derar este contrato como comercial, el menciona: “En
suma, el contrato de licencia de Know How presenta
los factores (objeto; funcion econémica; intencion del
adquirente) a que el Codigo de Comercio liga la mer-
cantilidad de la compraventa, amén de la proximidad
estructural entre licencia y compraventa, por lo que es
licito sostener que el contrato de licencia de Know How
es un contrato mercantil”™

Es claro parece que no se puede negar la naturale-
za comercial de este contrato y que la discusion sobre
la naturaleza del mismo ha pasado ya a un segundo
plano.
1.4. Tipos de Concesion.

Esta clasificacion proviene de si lo que se cede es
la explotacion en exclusiva o no o si existen reservas
a esa explotacion, el autor Stumpf, nos indica al res-
pecto: “Los contratos de Know How, pueden ser de
naturaleza exclusiva. Esto significa que el dador le
promete al beneficiario cederle a él solo el Know How
para un territorio determinado y no producir ni dis-
tribuir o vender el mismo el objeto dentro de este te-
rritorio. Si luego el dador le transmite el secreto sea
protegible o no a otra persona, viola sus obligaciones
contractuales y queda obligado a indemnizar.......A di-
ferencia del Know How exclusivo, en el cual el derecho

43. MASSAGUER (José), Op. Cit. P. 81.
44. MASSAGUER (José), Op. Cit. P. 94.
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del beneficiario al uso del conocimiento es excluyente
, en la concesion simple ese derecho del beneficiario es
ordinario y corriente. El cedente conserva el derecho
de explotar ese Know How paralelamente™

Yo particularmente preferiria referirme a un solo
contrato de Know How, en el cual las partes pueden
establecer restricciones a la utilizacién de los conoci-
mientos, no obstante es muy normal que se recurra a
las clasificaciones de concesion exclusiva o simple.

TEMA SEGUNDO: FORMACION DEL CONTRATO
DE LICENCIAY GARANTIAS OTORGADAS POR
EL CEDENTE.

2.1 Las Tratativas Preliminares.

En relacién a estas es importante ver que como
la informacién que se maneja es secreta el tema de la
informacién debe ser manejado con mucho cuidado
el autor Massaguer refiere sobre esto quiza el punto
mas importante el indica: “En consecuencia la reali-
zacion del contrato de licencia precisa de mecanismos
que impidan al interesado como posible licenciatario
poner término a los tratos preliminares llegado a un
punto en que los conocimientos develados pudieren
serle titiles para su explotacion o comunicacion a ter-
ceros™®,

Es por eso que a pesar de existir la regulacién por
competencia desleal debe establecerse un resguardo
via regulacion de estas tratativas preliminares, en las
cuales se establezca claramente como se protegera
esta informacién, ya que no se establece en nuestro
Coédigo Civil un Régimen de Responsabilidad Precon-
tractual de manera expresa.

2.2. Capacidad de las Partes.

En el caso de capacidad de las partes se rige en
el caso nuestro por el régimen civil que establece el
Codigo Civil.

2.3. Forma del Contrato.

Al ser en nuestro pais un contrato atipico la forma
la van a determinar la partes, si creo que es necesario
en los contratos de Know How acudir a la forma escri-
ta, ya que por ejemplo si en este contrato se involucra
otros contratos como transferencia o licencia de paten-
te de acuerdo a nuestra Ley de Patentes de Invencion,

45. STUMPF (Herbert), Op. Cit. P. 63 y 68.
46. MASSAGUER (José) Op. Cit. P. 153.
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Dibujos y Modelos Industriales y Modelos de Utilidad,
la transferencia o licencia de patente se inscribe en el
Registro de la Propiedad Industrial.?’

Asi mismo la necesidad de un clausulado que re-
gule adecuadamente la resolucién del contrato, la ter-
minacion, las obligaciones aconsejan que la mejor for-
ma sea un contrato escrito.

2.4. Parte Expositiva del Contrato.

Aunque lo ideal es que se podamos nosotros dar
forma al contrato el tratamiento que a nivel doctrinario
se le da a la parte expositiva sobre todo a efectos de
interpretacion del contrato hacen importante realizar
una cita de lo que considera Massaguer debe ser la
parte expositiva del contrato el indica: “El texto del
contrato del know bhow consta normalmente de tres
partes: predmbulo, clausulado y anexos. La parte ex-
positiva del contrato se inicia con un predmbulo, que
aqui posee una particular relevancia. En él, como en
todos los contratos se identifican las partes contratan-
tes, con toda precision, se expresa de modo general, la
Jinalidad objetiva del contrato y los fines perseguidos
por las partes al contratar............ se describen también
en términos amplios, el Know How objeto del contra-
to y los puntos esenciales del contrato (concesion de
derecho de explotacion; referencia a la contrapresta-
cion; inicio y fin de la vigencia del contrato; territorio
y campo técnico para el que se autoriza la explota-
cion del know bhow licenciado, asi como, en su caso,
se precisa si con anterioridad ya se han concedido
derechos de explotacion a favor de terceros sobre el
mismo Know How.....La particularidad que dota al
preambulo del contrato de licencia de Know How de
una relevancia especial es la funcion que puede llegar
a desempeiiar en la interpretacion del clausulado del
contrato, en caso de controversia, el preambulo serd
una fuente de interpretacion del contenido del punto
concreto discutido, ya que refleja en lo esencial el pro-
posito de las partes.....A estas definiciones sigue una
lista que recoge las definiciones de los términos mas
importantes empleados a lo largo del texto del contra-
10748,

Vemos como claramente Massaguer nos establece
cuales son los elementos mas importantes del contrato
donde el mismo debe contener un preambulo suficien-
te donde no solo se introduzca los objetivos, fines y
voluntad de las partes sino informacién esencial sobre
inicio, fin del contrato, territorio, en fin obligaciones
de las partes para luego pasar a interpretacion de los

47. Articulo 3 inciso 4), de la citada ley.
48. MASSAGUER (José) Op. Cit. P. 159 y 160.
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términos utilizados, finalmente el contrato llevara, las
clausulas de resolucion y culminacion del contrato que
se hace necesario regular.

TEMA TERCERO: OBLIGACIONES CONTENIDAS
EN EL CONTRATO DE LICENCIA DEL KNOW
HOW.

3.1. Obligaciones contractuales del Licenciante o
concedente del Know How.

Como veiamos mas o menos la estructura del con-

trato conllevara primero un preambulo y luego inme-
diatamente las obligaciones de las partes la primera
obligaciéon del licenciante es poner a disposicion del
licenciatario el know how y las condiciones para ex-
plotarlo no se trata solo de dar el know How material,
sino ademas la parte mas importante la intelectual la
plena comunicacion de los secretos técnicos como la
llama Messeguer.”  Esto conlleva otras obligaciones
muy ligadas que diré son consecuencia natural de la
anterior como es la entrega de los objetos y aquella
documentacién técnica necesaria, aqui es importante
pactar como se entrega esta documentacion, por que
plazo, para que fin, cuales son las obligaciones del
tenedor de la misma y como se restituira la misma a la
finalizacién del contrato.
Asi mismo como son conocimientos técnicos se regu-
lara también lo referente a la asistencia técnica y de
formacién del personal,®® es muy importante que la
parte de asistencia técnica este expresamente regulada
como se dara, por cuenta de quien, los seguros de los
empleados involucrados en el proceso y los plazos de
asistencia, si la asistencia solo se da al inicio o si se da
a lo largo del contrato.

En algunos casos nos indica Massaguer se da una
obligaciéon de prestaciones de caricter comercial,
como comercializar los productos del licenciatario.>

Un tema de interés en estas obligaciones es la res-
ponsabilidad por el resultado, el mismo solo se debe
establecer en el contrato en relacién a la idoneidad de
la técnica nunca se puede comprometer la existencia
de un resultado comercial.

Asi mismo se debe establecer la obligacién de se-
creto del Licenciante, es claro que el licenciatario esta
pagando por una informaciéon que le producira una
ventaja competitiva y desde este punto de vista no

49. MASSAGUER (josé) Op. Cit. P. 165.

50. Como indique anteriomente se puede regular lo referente a la con-
fidencialidad de los empleados del licenciatario.

51. MASSAGUER (Jose) Op. Cit. P. 175.
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debe pagar si el licenciante hace publica la informa-
cion de manera que terceros tienen acceso a esta, esta
pierde su valor, esta entonces es una obligacion que se
debe establecer a cargo del licenciante.

Otra obligaciéon muy importante es en cuanto al
respeto del territorio por parte del licenciante, el com-
promiso de no otorgar mas licencias en ese territorio o
explotar el mismo el Know How en ese territorio.

3.2. Obligaciones del Licenciatario o Beneficiario.

Estas obligaciones diremos que son primeramente
la de pago, sobre el tema se debe claramente fijar las
formas de los pagos, la moneda en que se haran, las
regalias o rentas periddicas cuando se haran, como se
calcularan y ademas permitir el acceso del licenciante
a la verificacion de esta informacion.

Se debe establecer también como mencionaremos
mas adelante en la resolucion la obligacién del pago
de todo el periodo de licencia, si el licenciatario es cul-
pable de la publicacién de la informacién, ademas fijar
el monto de la indemnizacién de dafios y perjuicios.

La obligacion de secreto claramente vinculada a
este tema, el licenciatario no puede revelar la informa-
cioén protegida, asi mismo no puede conceder licen-
cias, ni ceder las mismas, esto debe estar debidamente
regulado en el contrato.

Otra obligacion del Licenciatario es la explotacién
del Know How y el cumplimiento de las normas de
calidad en la explotaciéon del mismo, se debe estable-
cer claramente cuales son las obligaciones de explota-
cioén, en que momento se iniciara y las consecuencias
del no inicio, asi mismo el soportar controles de cali-
dad y si estos se haran en forma periédica o de manera
imprevista y la obligacion de permitir el acceso a los
supervisores.

Asi mismo se debe establecer la obligacion de em-
pleo de signos distintivos en todos los productos de
manera que no se vayan a sustituir estos signos distin-
tivos.

Otra obligacién es la restriccién en cuanto a pre-
cios en el caso de productos.

Finalmente también las obligaciones referentes a
la venta, comercializacion y distribucién de los pro-
ductos una vez finalizado el plazo del contrato, se
puede establecer derecho de prioridad de compra al
licenciante de los productos existentes o en proceso a
la finalizacién del contrato.

Un udltimo punto a tratar es obligaciones reciprocas
que se pueden imponer a los dos referentes a terri-
torio en que se va a ejecutar el contrato, el respeto
del mismo y como se sancionara el incumplimiento
y ademas la posibilidad de arbitrajes para la solucién

¥
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de diferendos con el contrato obligacién que tendrian
que asumir los dos.

TEMA CUARTO: DURACION, INCUMPLIMIENTO
Y TERMINACION DEL CONTRTATO DE LICENCIA
DEL KNOW HOW.

4.1 Duracion del Contrato.

La duracion del contrato a mi criterio sera definida
por las partes de conformidad a las necesidades pro-
pias del negocio y el plazo estimado que pueden estar
previendo, si es claro que como el secreto comercial
debe ser protegido por el titular, no esta sujeto a un
plazo determinado, como si lo es el caso de las paten-
tes, por esto en algunos casos la duracion del contrato
de Know How, puede estar determinada por la existen-
cia de otros contratos, el autor Massaguer al respecto
indica: “La determinacion del periodo de vigencia del
contrato de licencia de know bow es una de las cues-
tiones mds delicadas que presenta su redaccion. Aqui
inciden cuestiones de diversa indole, como la concu-
rrencia de prestaciones, todas partes del contenido del
contrato de licencia del Know How, de diferente dura-
cion: la vinculacion del contrato de licencia de know
bow a otros negocios juridicos (licencia de patente, de
marca, servicios de ingenieria), integrados en un mis-
mo contrato o no; asi como la presencia de un con-
Junto de normas imperativas a las que no puede dis-
traerse el plazo fijado por las partes, en particular la
legislacion sobre defensa de la competencia. Dos son
las posibilidades con que se encuentran las partes a la
bora de determinar la duracion del contrato; senialar
un plazo fijo o no introducir ninguna determinacion
al respecto, estableciéndose en este segundo supuesto
un tiempo minimo de duracion”.>?

Particularmente a mi me parece que la posicion
de Massaguer es muy acertada solo que introduciria
una pequena modificacion en el sentido de que en el
caso de fijacion de un plazo minimo se establezca un
procedimiento para que el licenciatario o licenciante
puedan comunicar a la otra parte su deseo de no con-
tinuar con el contrato, esto por que bueno es cierto
el dice un plazo minimo, pero esto crea inseguridad
juridica porque que pasa al cumplirse este plazo se da
una resolucion automatica del contrato o una prorro-
ga, pareciera que es mejor regularlo con una pequeia
clausula con la cual cualquiera de las partes pueda
validamente notificar a la otra de su deseo de no con-
tinuar con el contrato.

52. MASSAGUER (José) Op. Cit. P. 316.
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4.2 Incumplimiento.

Bueno como analizamos al ver las caracteristicas
del contrato este es un contrato bilateral y de tracto su-
cesivo, es decir crea obligaciones a ambas partes, que
deben ejecutarse durante toda la vigencia del contrato,
el incumplimiento de estas obligaciones va a generar
necesariamente un efecto, considerando al igual que
la doctrina®® que lo mas adecuado es que ante el in-
cumplimiento se pueda dar la resolucion del contrato,
el autor Massaguer,’ considera que en caso de que la
resolucién se de por la no puesta en disposicion del
Know How), seria conveniente que se estableciera con-
tractualmente una cldusula para que en estos casos si
el incumplimiento obedece a una causa justificada se
pueda renegociar el contrato, claro estableciendo una
indemnizacion por los dafos y perjuicios causados.

El incumplimiento también puede ser por falta de
pago, en estos casos al igual que el anterior seria con-
veniente establecer la posibilidad de una resolucion
unilateral con abono de dafos y perjuicios o con la
posibilidad de obligar al camplimiento obligatorio.

También como apunta Massaguer,> puede darse el
caso de que la resolucion se de por una divulgacion
del secreto imputable al licenciatario se puede pactar
la obligacion de que este siga pagando durante toda la
vigencia pactada del contrato y ademas de la indemni-
zacién por danos y perjuicios.

Se pueden ademas incluir clausulas de resolucion
por falta de explotacion del Know How, aqui en estos
casos por ser un contrato donde priva la buena fe de
las partes, podemos incluir o seria importante se esta-
blezca el que se le realice un requerimiento al licencia-
tario para que inicie la explotacion, asi mismo que se
establezca en que plazo después del requerimiento se
debe dar esta explotacion.

Finalmente y tal como también Massaguer men-
ciona se puede incluir una clausula de resolucion del
contrato por falta de mantenimiento de la calidad o
por falta de cumplimiento del empleo de signos distin-
tivos.*®

4.3 Terminacion del Contrato.

La terminacién del contrato necesariamente aca-
rrea algunos efectos que son de interés para una
adecuada regulacion del contrato, debemos en este
sentido hacer hincapié a la necesidad de resguardar

53. En este sentido STUMPF (Herbert) Op. Cit. P. 159 y MASSAGUER
(José), Op. Cit. P. 322.

54. MASSAGUER (José) Op. Cit. P. 307.

55. Ibid. P. 308.

56. MASSAGUER (José) Op. Cit. P. 310.
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los conocimientos objeto del Know How, lo primero
importante de mencionar es que podemos incluir la
obligacién del licenciatario del Know How de advertir
expresamente a los empleados que se les estan transfi-
riendo secretos comerciales,’” y se podria negociar que
se establezcan clausulas que limiten a estos emplea-
dos una vez terminada la relaciéon con el Licenciatario
divulgar la informacion protegida por el Know How
transferido.

Asi mismo es claro que solo se puede recuperar al
final del contrato el soporte material del Know How,
no de los conocimientos que ya han sido transferidos
en este sentido el autor Massaguer indica que es ne-
cesario establecer en el contrato una prohibicién de
explotacion por un termino suficiente de proteccion.>®

Es claro también que al darse la finalizacion del
contrato se puede tener ya montada una linea de pro-
duccion, bodegas con inventarios para esta produc-
cién o inventario disponible para la venta, asi que es
necesario establecer a mi criterio en el contrato un
plazo de gracia una vez terminado el contrato para
poder disponer de todos estos bienes, sin hacer uso
abusivo y desleal del Know How, estos plazos deben
ser razonables, no se pueden negociar ni plazos muy
largos ni muy cortos.

CONCLUSIONES.

En Costa Rica tenemos una adecuada proteccion
del Know How no solo en la legislacién interna sino,
ademas en los instrumentos internacionales de protec-
cién, el convenio de Paris y los ADPIC ambos ratifica-
dos en Costa Rica.

El contrato de Licencia de Know How es un con-
trato atipico en nuestro ordenamiento y por lo tanto
la proteccion de este conocimiento via contractual es
esencial, de ahi que se requiere establecer claramente
cuales son las obligaciones principales de las partes,
objetivo del contrato, interpretacion de los términos
técnicos y las condiciones de resolucion y terminacién
del contrato para brindar una adecuada proteccioén a
estos conocimientos, es por ello muy importante esta-
blecer para cada caso concreto por parte de los opera-
dores juridicos adecuados contratos escritos que regu-
len minuciosamente todos los aspectos de un acuerdo
de esta naturaleza.

57. Esto es importante a efectos de la regulacion del articulo 7 de la
Ley de Informacion no divulgada que establece que se le debe
indicar expresamente al empleado que se le estan transmitiendo
informaciones secretas y ademas de que se puede pactar que se
negocien clausulas de fidelidad en los contratos laborales.

58. MASSAGUER (José) Op. Cit. P. 324.
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La regulacion de este contrato la encontramos no
solo en la Ley de Informacién no divulgada sino a de-
mas en la Ley de Observancia a los Derechos de Pro-
piedad Intelectual y por lo tanto existe un régimen de
proteccion en este sentido.

Finalmente es importante indicar que hay una
adecuada regulacion de los contratos laborales en
Costa Rica referente a la confidencialidad de los em-
pleados a los que debe indicarseles directamente de
forma expresa que manejan informaciéon de caracter
confidencial, y evitar asi la divulgacion culposa de es-
tas informaciones.
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EL REGIMEN JURIDICO-ADMINISTRATIVO APLICABLE A LA
GESTION DE LOS RESIDUOS EN COSTA RICA

Carlos Alberto Mata Coto’

Resumen

El presente trabajo de investigacion es un aporte
al estudio juridico-administrativo de la gestion de los
residuos en Costa Rica a la luz de la Ley N° 8839, de 24
de junio de 2010, “para la gestion integral de residuos”.
Mediante los aportes doctrinarios de juristas expertos
en la materia y un analisis juridico de la Ley en refe-
rencia, se pretende examinar los problemas medioam-
bientales que en materia de residuos enfrenta nuestro
ordenamiento juridico, aplicando los conocimientos
del Derecho administrativo y ambiental.

Abstract

The current study is a contribution to the juridical-
administration study on waste management in Costa
Rica in the context of the N° 8839 Law, of the 24th of
June, 2010, “on the integral management of waste”. By
means of doctrinal contributions of jurists’ experts on
the theme and a juridical analysis on the Law referred
to, it aims to examine the environmental problems re-
lated to waste material confronting our juridical orde-
rings, applying the knowledge of the administrative
and environmental Law.

Palabras clave
Residuo, Gestion de residuos, Administracion pu-
blica, Derecho publico, Derecho ambiental.

Keywords
Waste, Waste management, Public administration,
Public law, Environmental law.

I. INTRODUCCION

Los residuos y su gestion se han constituido en
uno de los mayores problemas relacionados con el
medio ambiente para todas las sociedades?, lo que ha
llevado a una obligada sensibilidad por parte de las
autoridades publicas, buscando formas de reducir la

1 Doctor en Derecho, por la Universidad Carlos III de Madrid, especia-
lista en Globalizacién, liberalizacion econémica e intervenciéon adminis-
trativa, por la Universidad Carlos III de Madrid, especialista en Derecho
constitucional y ciencias politicas, por el Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales de Madrid, laboro en la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos.

2 Vid. GOMEZ PUERTO, A., “Sistema normativo de gestién ambiental
de los residuos urbanos”, AA, nim. 17, 2001, p. 681.
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produccion de los residuos?, y métodos de gestion de
los residuos que sean mas racionales y adecuados para
la proteccion del medio ambiente. El tema de los re-
siduos no resulta ser de los temas mas agradables de
tratar o de solucionar por las comunidades y las ad-
ministraciones publicas involucradas, incluso ha sido
uno de los problemas que suele examinarse de forma
efimera y esporadica por parte de los partidos poli-
ticos, el Gobierno y el Parlamento®. Sin embargo, en
la actualidad, algunos sectores de la sociedad politica
han mostrado una mayor preocupacion por la gestion
de los residuos y su reduccion.

Los residuos han sido producidos por las comuni-
dades humanas a través de la historia de las ciudades?,
siendo su producciéon un asunto practicamente inevita-
ble, pues se tendria que reducir de forma significativa
el progreso y las actividades domésticas, econémicas
e industriales, para lograr eliminarlos. Cada dia resul-
ta ser mas complicado controlar la produccién de los

3 Vid. LEE, M., EU Environmental Law: Challenges, Change and Deci-
sion-Making, Hart, Oxford-Portland, 2005, p. 213.

4 Como senala SANTAMARIA ARINAS, R. J., Régimen Juridico de la
Produccion y Gestion de Residuos, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2007,
p- 26, “en la actualidad, y al menos sobre el papel, se tiende a una com-
binacion de enfoques en la lucha contra los residuos. Pues bien; si la
aplicacion de medidas preventivas encuentra resistencias en determina-
dos sectores empresariales, las opciones reparadoras vienen chocando
con el rechazo sociolégico de las poblaciones directamente afectadas
por los proyectos de instalaciones para la gestion de residuos. El pro-
blema es bien conocido y tiene numerosas expresiones entre nosotros.
También en otros paises se ha detectado el fenémeno NIMBY (Not in
my back yard) al que dltimamente puede anadirse el sindrome NIMEY
(Not in my electoral year)”.

5 Al respecto indica MARTINEZ MARTINEZ, M?. E,, La ordenacién ju-
ridica de los residuos urbanos, Comares, Granada, 2002, p. 65, “his-
toricamente el problema de los residuos domésticos, aparece con el
nacimiento de la ciudad. Con la concentracion urbana, los sistemas de
recuperacién naturales que en el campo se producian iz situ no son
posibles, y se empieza a producir los primeros residuos sé6lidos urba-
nos, que requieren un transporte y tratamiento. Unas de las principa-
les causas que conducen a esta fuerte producciéon de residuos es, sin
duda, el habito de consumo; identificacion de la calidad de vida con la
posesion de bienes materiales, tener estos bienes un periodo de vida
util excesivamente corto, satisfaccion del consumo en si mismo, etc. Tal
vez la caracteristica mas notable de los residuos soélidos urbanos sea
su diversidad, y las cantidades tan enormes que se producen de estos
residuos y que siguen aumentando cada afio junto con el crecimiento
del nivel de vida”.

6 En este sentido sefiala JIMENEZ PLAZA, C., La Gestion de Residuos
en los Municipios, Iustel, Madrid, 20006, p. 123, “obvio es admitir, que
la mejor defensa frente a los residuos es no producirlos, pero como su
no generacion es una entelequia en las actuales sociedades dominadas
por el consumo, desde la vertiente del principio de prevencién van a
adquirir relieve, no s6lo las técnicas de produccion de bienes que, con
su uso, se convierten en residuos, sino las que tienden a integrarlos, de
nuevo, en el ciclo econémico una vez que su poseedor se ha despren-
dido de los mismos”.

| o

REVISTAEL FORO = 59



REVISTA EL FORO - Colegio de Abogados * N° 12

residuos; consideremos la cantidad de residuos que
se producen por los componentes de las computado-
ras, los teléfonos celulares que son desechados vy, las
grandes maquinarias de los procesos industriales. Sin
embargo, ante este escenario tan complicado, es facti-
ble establecer politicas medioambientales que tiendan
a su reduccién y a mejores procesos de gestion de los
residuos, asi, siguiendo a Francisco J. ARENAS CABE-
LLO, “la gestiéon de los residuos comienza cuando no
se consigue evitar su produccion, teniendo por finali-
dad facilitar a los residuos un destino ambientalmente
adecuado”.”

Asi, ;qué puede hacer el Derecho al respecto para
hacer efectivas las obligaciones y los derechos de los
sujetos involucrados en la gestion de los residuos, para
fortalecer la proteccion del medio ambiente?, ;como
organizar los procedimientos administrativos para la
adecuada gestion de los residuos?, ;de qué forma se
pueden establecer las responsabilidades por las infrac-
ciones que se comentan en cuanto a la infraccion del
régimen juridico de los residuos?, sse debe ser mas
riguroso en el establecimiento de las sanciones medio-
ambientales?, ;qué tan eficaces son las medidas sancio-
natorias ante el hecho de la contaminacion?, ;o resulta
mas conveniente un tratamiento paliativo a través de
un régimen tributario de corte ambiental? Ciertamente,
la nueva filosofia del Derecho ambiental otorga prio-
ridad a las medidas de prevencion, resultando las me-
didas represivos en un segundo en la solucién de los
problemas medioambientales.?

En la gestion de los residuos encontramos un ver-
dadero reto para las estructuras organizativas de la ad-
ministracioén publica del Estado, que deben posibilitar
una eficaz y eficiente labor en los procedimientos ad-
ministrativos, que den como resultado una calidad de
vida a todos los administrados. Pero es ademas un reto
para la proteccion de las cuestiones medioambientales,
pues el Estado también se enfrenta a las tendencias de
liberalizacion econémica, que no hacen excepcion al-
guna en los servicios que se prestan en relacién direc-
ta con el medio ambiente. En este sentido, sefala José
Francisco ALENZA GARCIA, “también factores ideol6-
gicos postulan una liberalizacién en materia de medio
ambiente. La corriente mas radical en este sentido es
la llamada ecologia de libre mercado, o, mas sencilla-
mente, ecologia de mercado. Esta version neoliberal
de la ecologia propugna la desapariciéon o la minima

7 6 Vid. ARENAS CABELLO, F. J., “Las operaciones de gestion de resi-
duos y sus modificaciones segun la Directiva 2008/98, sobre Residuos”,
RAP, nim. 182, 2010, p. 240.

8 Vid. PENALVER I CABRE, A., “Nuevas tendencias sobre la inactivi-
dad administrativa en la aplicacion de las sanciones ambientales”, OQDL,
ndam. 7, 2005, p. 174.
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intervencion de los poderes publicos, para lograr que
la reduccion de la contaminacion se alcance mediante
la autorregulacion del mercado, segun las reglas de la
oferta y la demanda. Pretenden resucitar la mano in-
visible del mercado para que regrese a solucionar los
problemas ambientales de la actualidad”, lo cual no
es ajeno a la privatizacion de los servicios de residuos
que se han estado prestando en el régimen publico®.
Si bien es cierto que Costa Rica no ha tenido un
desierto juridico en cuanto a la regulacioén juridica
de los residuos, no es sino hasta la Ley N° 8839, de
24 de junio de 2010, “para la gestion integral de
residuos”!! (en adelante LR), que se logra armoni-
zar dicha regulacién de una forma mas sistematica,
atendiendo los problemas generales de la materia,
aunque con ciertas imprecisiones conceptuales y de
orden regulatorio. El presente trabajo analiza la or-
ganizacion administrativa que a través de la nueva
Ley se establece para la gestion de los residuos.
Los objetivos establecidos por la LR, en el ar-
ticulo 2, se adecdan a las necesidades actuales del
pais para la gestion integral de los residuos. Las he-
rramientas que comprende esta nueva normativa
deben encaminarse a su consecucion, para lo cual
es importante que los procedimientos relacionados
con la gestion de los residuos se apliquen eficaz-
mente. Los objetivos son: a) garantizar el derecho
de toda persona a gozar de un ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado, asi como proteger la
salud publica; b) definir la responsabilidad para la
gestion integral de residuos de los diversos actores
involucrados, c) establecer el régimen juridico para
promover la ejecucion jerarquizada en la gestion in-
tegral de residuos; d) fomentar el desarrollo de mer-
cados de subproductos, materiales valorizables y
productos reciclados, reciclables y biodegradables,
entre otros, bajo los criterios previstos en esta Ley y
su Reglamento, en forma tal que se generen nuevas
fuentes de empleo y emprendimientos, se aumente
la competitividad y se aprovechen los recursos para

9 Vid. ALENZA GARCIA, J. F,, “Medio ambiente”, en VV. AA., Adminis-
tracion publica y economia: balance del papel de las administraciones
publicas tras los procesos de liberalizacion, INAP-inap, Madrid, 2001, p.
35. También, DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Derecho de daiios,
Civitas, Madrid, 2000, pp. 203-204, sefiala en lo que interesa que “el
analisis de los economistas neoliberales trata de articular la teorizacion
de un Estado minimo, desrregularizado, reconstruyendo una sociedad
civil verdaderamente auténoma e independiente del Estado, que esté en
condiciones de producir el maximo bienestar social”.

10 Vid. ORTEGA BERNARDO, J., “La gestion de los residuos en el dere-
cho espaiiol”, MONTES CORTES, C. (Compiladora), Régimen juridico y
ambiental de los residuos solidos, Universidad Externado de Colombia,
Bogoti, 2009, pp. 110-111.

11 La Gaceta N° 135, de 13 de julio de 2010.
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incrementar el valor agregado a la produccién na-
cional; e) promover la creacion y el mejoramiento
de infraestructura publica y privada necesaria para
la recoleccion selectiva, el transporte, el acopio, el
almacenamiento, la valorizacion, el tratamiento y la
disposicion final adecuada de residuos, entre otros;
f) promover la separacion en la fuente y la clasifica-
cion de los residuos, tanto por parte del sector priva-
do y los hogares, como de las instituciones del sector
publico; g) promover la clasificacion, cuantificaciéon
y caracterizacion de los residuos, a fin de construir
y mantener actualizado un inventario nacional que
permita una adecuada planificacién para su gestion
integral; h) evitar que el inadecuado manejo de los
residuos impacte la salud humana y los ecosistemas,
contamine el agua, el suelo y el aire, y contribuya al
cambio climatico; i) promover la gestion integral de
residuos en el ambito municipal y local, fomentando
las soluciones regionales; j) promover el desarrollo
y la utilizacién de las innovaciones y transferencias
tecnolégicas para la gestion integral de residuos, de
acuerdo con los lineamientos de esta Ley y los re-
glamentos que de ella se deriven, los convenios in-
ternacionales y cualquier otra legislacion ambiental
vigente; k) influir en las pautas de conducta de los
consumidores y los generadores, mediante acciones
educativas y de sensibilizacion, incentivando la pro-
duccién mas limpia y el consumo sostenible tanto
de los particulares como del Estado; 1) desarrollar
y promover los incentivos que establecen esta Ley
y otras leyes, para contribuir a la gestién integral
de residuos para todos los sectores; m) promover
el enfoque preventivo en la toma de decisiones de
los diferentes actores y en las distintas etapas para
la gestion integral de residuos, n) involucrar a los
ciudadanos para que asuman su responsabilidad y
los costos asociados a una adecuada gestion de los
residuos que generan; 1) promover la incorporacién
de los productores o importadores en la bisqueda
de soluciones a la problematica de los residuos.

La eficacia que en la regulacién de los residuos
se debe aplicar requiere una ejecuciéon conjunta del
Derechos administrativo y ambiental, para la debi-
da proteccion y garantia de los bienes ambientales.
En el criterio de Roberto DROMI “los Derechos am-
biental y administrativo tienen una zona comun, en
la cual se conjugan para proveer de instrumentos a
la lucha contra la contaminacién y a la proteccion
de los recursos naturales. Corresponde al Derecho
administrativo ambiental protagonizar la tutela de la

¥

naturaleza con instrumentos tradicionales al servicio
de la preservaciéon del entorno, generalmente “coer-
citivos y represivos”, y con instrumentos nuevos, o
renovados por exigencias del bien juridico tutelado
u objeto de proteccion”'?. A tenor del articulo 50, de
la Constitucion, el Estado debe garantizar, defender
y preservar el derecho a un ambiente sano y eco-
légicamente equilibrado. Ante tal reconocimiento
constitucional, existen principios basicos de ambas
ramas juridicas que son determinantes para la pro-
teccion de los bienes ambientales o ecologicos v,
que se deben asociar al tratamiento en la praxis de
la gestion de los residuos. La Administracion Publica
central del Estado debe crear los mecanismos sufi-
cientes y de avanzada para armonizar politica y ad-
ministrativamente todos los procedimientos admi-
nistrativos en defensa y garantia del medio ambien-
te, a través de las areas de especializacion, como es
en el presente caso, la regulacion de los residuos.

II. LOS RESIDUOS Y SU GESTION. UN ALCANCE
CONCEPTUAL

Tratar el tema de los residuos y su gestion es un
asunto que implica un analisis multidisciplinario com-
plejo, en que se incorporan disciplinas tales como las
administrativas, las sociales, las ingenieriles, las eco-
némicas, las juridicas y las ambientales. Una 6ptima
gestion de los residuos dependera de la claridad con-
ceptual que se logre del término residuo y su nomen-
clatura, procediendo posteriormente con la adecuada
ejecucion de las gestiones y los procedimientos atinen-
tes. De la precision de ambos conceptos dependera
una debida regulacion juridica de los residuos para
que se determinen las obligaciones y los derechos ju-
ridicos de los sujetos involucrados.

Asi, el articulo 6, de la LR, sobre los conceptos de
interés senala:

[--]

Gestion integral de residuos: conjunto articulado e
interrelacionado de acciones regulatorias, operativas,
Jinancieras, administrativas, educativas, de planifica-
cion, monitoreo y evaluacion para el manejo de los re-
siduos, desde su generacion basta la disposicion final.
[

Residuo: material solido, semisolido, liquido o gas,
cuyo generador o poseedor debe o requiere deshacer-
se de él, y que puede o debe ser valorizado o tratado

12 Vid. DROMI, R., El Derecho Piiblico en la Hipermodernidad, Hispa-
nia Libros-Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, México-
Madrid, 2005, p. 190.
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responsablemente o, en su defecto, ser manejado por
sistemas de disposicion final adecuados.
[-]

El concepto de residuo tiene un grado de comple-
jidad importante para los efectos del analisis juridico.
Se trata de un concepto bastante dinamico, que cambia
por las condiciones del desarrollo de las naciones en el
mercado, la industria y la productividad®. El concepto
de residuo se compone de unos elementos que lo es-
tructuran, tales son: subjetivo, objetivo y factico. Existe
un sujeto conocido como generador o poseedor que
se vincula directamente con el residuo, por el hecho
que debe realizar una accién, debe o requiere desha-
cerse del residuo. El concepto de residuo adquiere una
connotacion juridica a través de un elemento juridico,
de caracter deontolégico, que se obtiene del elemento
fatico. La accion de deshacerse del residuo, por deber
o requerimiento, genera obligaciones juridicas para el
generador o poseedor del residuo, que son determi-
nantes para la regulacion juridica de los residuos, en
tutela de los derechos de la salud humana y el medio
ambiente.

La variedad de residuos es muy amplia, asi como
sus posibles combinaciones. Es posible encontrar nor-
mas que remiten el concepto de residuo a extensos
anexos de clasificaciéon de los residuos, v. gr., la Ley
10/1998, de 21 de abril, “de Residuos” espaiiola'. El
articulo 7.b., de la LR, en cuanto a las funciones del
Ministerio de Salud, hace referencia al dictado de los
reglamentos, por tipo de residuo, que sean necesarios
para la gestion integral de residuos’®. Una observacion
al respecto. Mediante el Decreto N° 35933-S, de 12
de febrero de 2010, se decreta el “Reglamento para la
Gestion Integral de los Residuos Electronicos”'®. La LR
empezo a regir el 13 de julio de 2010, poco mas de
dos meses después de entrar en vigencia el Decreto
N° 35933-S; entonces, ¢qué necesidad hay de introdu-
cir en el ordenamiento juridico un reglamento de una
materia especifica, antes de entrar en vigencia una Ley
que regula en su amplitud necesaria la gestiéon de los
residuos?, ello implica una patologia juridica en la se-

13 Vid. MONTES CORTES, C., “Panorama general de los residuos soli-
dos en el Derecho ambiental colombiano”, Régimen juridico y ambien-
tal..., p. 20.

14 BOE num. 96, de 22 de abril de 1998.

15 Sobre los reglamentos sefiala CALVO CHARRO, M., Sanciones
medioambientales, Marcial Pons-Universidad Carlos 1II de Madrid, Ma-
drid, 1999, p. 55, “en materia medioambiental resulta impensable la
aplicacion de una reserva absoluta de ley dada la alta complejidad téc-
nica que presenta en ocasiones (pensemos en las evaluaciones de im-
pacto ambiental, o la medicién de los niveles de emision e inmision de
agentes contaminantes...), que requiere en determinadas circunstancias
una rapida actuacioén y que exige su constante adecuacion a las deman-
das cambiantes de la sociedad, tratandose, pues, de un ambito en el que
el desarrollo reglamentario constituye una “exigencia inexcusable””.

16 La Gaceta N° 80, de 5 de mayo de 2010.
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guridad juridica y la interconexién normativa, por la
introduccion de normas juridicas en el ordenamiento
juridica que afectan la arquitectura y la funcionalidad
de la jerarquia normativa.

El sistema de gestiéon de residuos no es ciclico
sino lineal, en razén de que sus distintas fases no se
repiten; el residuo es aprovechado o eliminado'’. La
gestion de los residuos debe procurar un resultado
ventajoso para el medio ambiente y el desarrollo de
las comunidades. Se debe evitar que la gestion de los
residuos se torne en un procedimiento frustrado, en
que se presenten problemas tales como la duplicidad
de etapas en la gestion o el retorno de los residuos a
un procedimiento de gestion.

La LR se refiere en su extension al ciclo de vida de
los residuos. El concepto utilizado por la LR para la
gestion de los residuos o como se denomina gestion
integral de residuos resulta demasiado amplio, lo que
ocasiona una vaguedad en su interpretacién y ejecu-
cion, incluso, es tan impreciso que del mismo concep-
to utilizado se desprenden dos tipos de gestiones, uno
en sentido amplio como politica integral y, otro que se
refiere al tratamiento de los residuos en la praxis.

La LR, en el articulo 4, incorpora la jerarquia en
la gestion de los residuos, mediante lo cual se lograr
potenciar la valorizacion de los residuos frente a su
eliminacién, siendo determinante para el tratamiento
adecuado de los residuos, y asi, evitar la generacion de
los residuos en su origen, reducir la produccion de los
residuos, reutilizar los residuos generados, valorizar
los residuos -v.gr.,, mediante el reciclado o el aprove-
chamiento energético—, tratar los residuos generados
antes de enviarlos a la disposicion final y, finalmente
disponer la menor cantidad de residuos.

De suma importancia es el principio de proximi-
dad en la gestion de los residuos, pues se pretende
limitar y reducir la ampliacién cuantitativa y cualitativa
de los posibles efectos negativos de los residuos vy, en
el mejor de los casos reducir los procedimientos de
disposicion final. Los residuos deben ser valorizados
y eliminados lo mas cerca posible de la fuente en que
son producidos'®. Para aunar, la prevencion en la fuen-
te es parte de los principios generales que contempla
en el articulo 5, la LR, sefialando que la generacion de
los residuos debe ser prevenida prioritariamente en la
fuente y en cualquier actividad.

A tenor del articulo 31, de la LR, todas las activi-
dades, las obras o los proyectos nuevos que procesen,

17 Asi, ALENZA GARCIA, J. F,, “Las tasas por la eliminacién de residuos
urbanos y el principio de quien contamina paga”, RdA, nim. 1, 2002,
p. 146.

18 Vid. WEALE, A. (et al.), Environmental Governance in Europe. An
Ever Closer Ecological Union?, Oxford University, Oxford, 2003, p. 39.
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almacenen, recuperen, traten eliminen y dispongan re-
siduos ordinarios y peligrosos deberan cumplir el tra-
mite de evaluaciéon de impacto ambiental, previo a la
obtencion de los permisos o las licencias de construc-
cién u operacion. Y continuando, el articulo 32, que se
refiere al registro de gestores, sefiala que todas las per-
sonas, fisicas o juridicas, publicas o privadas, que se
dediquen a la gestion total o parcial de residuos, para
operar deben registrarse ante el Ministerio de Salud vy,
cumplir con lo que reglamentariamente se establezca.
Resulta ser muy poco lo que aporta la LR en cuanto
a la autorizacién administrativa de valorizacién y eli-
minacion de residuos, lo que queda pendiente de ser
reglamentado.

In dubio pro natura es un principio que a todas
luces debe inspirar la gestion integral de los residuos,
procurando la seleccion y el maximo aprovechamien-
to de las mejores técnicas disponibles (MTD) o best
available technologies (BAT), que se refieren a las in-
novaciones tecnolégicas que, atendiendo al disefio, el
titular de la instalacion tendra que ir introduciendo
progresivamente por resultar mas eficaces para alcan-
zar altos niveles de proteccion del medio ambiente, de
la seguridad operativa de las actividades y el beneficio
de la salud humana®.

III1. LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA
APLICABLE A LA GESTION DE LOS RESIDUOS

La solucién a los diferentes problemas que plan-
tean los residuos, la contaminacion que produce su
vertido incontrolado, la dificultad en la localizacion de
las instalaciones adecuadas para su valorizacién o eli-
minacién, son cuestiones que incumben directamente
a los poderes publicos, como encargados de satisfacer
los intereses generales y de velar por la utilizacion ra-
cional de los recursos naturales para defender y res-
taurar el medio ambiente®.

Para una adecuada gestion de los residuos es
indispensable una organizacién estatal eficiente y
una distribucién coherente de las competencias ad-
ministrativas, que involucra al Ministerio respectivo,
las municipalidades y los distintos departamentos.
Como senala el articulo 2.c., de la Ley N° 7554, de

19 Vid. PIGRAU SOLE, A., (et al.), “La adopcién de una perspectiva
integrada en la politica comunitaria ambiental: la Directiva 96/61/CE
relativa a la prevencion y al control integrados de la contaminacion”,
BAUCELLS I LLADOS, J. y VERNET I LLOBET, J. (Coordinadores), La
prevencion y el control integrados de la contaminacién, Marcial Pons-
Grup de Recerca en Dret del Medi Ambient, Madrid, 2004, pp. 52-53.
20 Vid. ORTEGA BERNARDO, J., Estado, Comunidades Autonomas y
Corporaciones Locales ante la gestion de los residuos urbanos, Marcial
Pons, Madrid, 2003, p. 49.
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4 de octubre de 1995, “Organica del Ambiente”*,
el Estado velara por la utilizacion racional de los
elementos ambientales, con el fin de proteger y me-
jorar la calidad de vida de los habitantes del terri-
torio nacional. Asimismo, esta obligado a propiciar
un desarrollo econémico y ambientalmente sosteni-
ble, entendido como el desarrollo que satisface las
necesidades humanas basicas, sin comprometer las
opciones de las generaciones futuras.

A tenor del articulo 7, de la LR, el jerarca del Mi-
nisterio de Salud sera el rector en materia de gestion
integral de residuos, con potestades de direccion,
monitoreo, evaluacion y control, teniendo entre sus
funciones: a) formular y ejecutar la politica nacional
y el Plan Nacional de Gestion Integral de Residuos,
asi como evaluarlos y adaptarlos periédicamente en
coordinaciéon con el Ministerio de Ambiente, Ener-
gia y Telecomunicaciones y el Ministerio de Agri-
cultura y Ganaderia; b) dictar los reglamentos, por
tipo de residuo, que sean necesarios para la gestion
integral de residuos; ¢) verificar la aplicacién de esta
Ley y sus reglamentos; d) desarrollar las herramien-
tas y los reglamentos técnicos que sean necesarios
para la gestion integral de residuos; e) fomentar e
implementar la coordinacién interinstitucional para
una gestion integral de los residuos, insertandola
en una accién ambiental publica, para optimizar e
integrar coherentemente los esfuerzos y los recur-
sos de la Administraciéon Publica Central y descen-
tralizada en esa materia; f) definir los indicadores
de cumplimiento en materia de gestién integral de
residuos; g) evaluar en forma continua las politicas,
los planes, los programas y los reglamentos técni-
cos asociados a la gestion integral; h) identificar las
oportunidades para alcanzar la gestion integral de
residuos, fomentando tecnologias, inversiones y la
réplica de modelos que demuestren ser eficaces y
aplicables segin las condiciones y las caracteristicas
de los residuos generados en el pais; i) administrar
el Fondo para la gestion integral de residuos, que se
crea en esta Ley; j) establecer un sistema de infor-
macién nacional sobre gestion integral de residuos
que permita elaborar los inventarios e indicadores
relacionados con la gestion integral de residuos que
complementen el sistema de indicadores e indices
de salud y ambientales nacionales; k) promover in-
centivos para la gestion integral de residuos, dirigi-
dos especialmente al fomento y la capacitaciéon de
microempresas, cooperativas y otras organizaciones

21 La Gaceta N° 215, de 13 de noviembre de 1995.
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y/o0 empresas sociales que trabajan en la recupe-
racion y gestion de residuos; 1) vigilar para que en
el marco de aplicacion de esta Ley, se respete la
Ley N° 8220, de 4 de marzo de 2002, “Proteccion
al ciudadano del exceso de requisitos y tramites
administrativos”** y sus reformas.

Los entes locales tienen una participacion muy
importante en la gestiéon de los residuos, no sélo
por su cercania con la fuente del problema, sino que
también en interés de las politicas institucionales
para cumplir los objetivos democraticos y ambienta-
les, para ello, se requiere implementar una logistica
ordenada en los procedimientos administrativos vy,
el fortalecimiento de un marco econémico-juridico,
para una adecuada gestion de los residuos. Desde un
alcance global los problemas ambientales son cues-
tiones que trascienden el ambito territorial de los
entes locales, sin embargo, la municipalidad como
entidad basica de la sociedad politica mantiene la
proximidad e inmediatez ante las necesidades de los
ciudadanos y las posibles acciones=. En el criterio
de Eduardo SANCHO GONZALEZ, “en la direccién
del municipalismo, como realidad politica, social
y administrativa; como sintesis de la expresion de
los intereses y servicios de las comunidades, rega-
zo donde descansa la verdadera democracia; en la
voluntad suprema del pueblo organizado desde sus
bases mas elementales (la vecindad), es que conci-
bo el futuro del gobierno y la administracion de la
cosa publica”*. Ademas, de interés lo senalado por
la Sala Constitucional, en la sentencia 2010-019877,
de 27 de noviembre de 2010, considerando IV: “El
papel de las municipalidades en materia ambiental.
De conformidad con lo dicho, las municipalidades,
como parte integrante del todo que es el Estado, tie-
nen dentro del ambito de sus competencias y obliga-
ciones una alta dosis de responsabilidad en materia
ambiental, sea mediante la aprobacion directa de
permisos o licencias para las cuales se exija el previo
cumplimiento de requisitos que acrediten ante otras
instancias del poder piiblico el adecuado manejo
ambiental, como mediante inspecciones regulares y
canalizacion de situaciones de riesgo ante las ins-
tancias con mayor competencia de intervencion. Ha
quedado establecido ya que a los gobiernos locales
les alcanza la obligacion de coordinacion y preven-

22 Alcance N° 22 a La Gaceta N° 49, de 11 de marzo de 2002.

23 Vid. RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J., “Medio ambiente y adminis-
tracion local”, RDU, num. 188, 2001, p. 181.

24 Vid. SANCHO GONZALEZ, E., “El contenido de la autonomia Muni-
cipal en Costa Rica”, RCDC, 11, 2001, p. 120.
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cion en materia ambiental dentro del dmbito de su
Jurisdiccion territorial, de donde resulta que cierta-
mente las municipalidades son actores importantes
en la tarea de proteccion al ambiente. [...]”.

A tenor del articulo 8, de la LR, las Municipalida-
des seran responsables de la gestion integral de los
residuos generados en su cantén, para lo cual debe-
ran: a) establecer y aplicar el plan municipal para la
gestion integral de residuos en concordancia con la
politica y el Plan Nacional; b) dictar los reglamen-
tos en el cantén para la clasificacion, recoleccion
selectiva y disposicion final de residuos, los cuales
deberan responder a los objetivos de esta Ley y su
Reglamento; ¢) promover la creacion de una unidad
de gestion ambiental, bajo cuya responsabilidad se
encuentre el proceso de la gestion integral de resi-
duos, con su respectivo presupuesto y personal; d)
garantizar que en su territorio se provea del servicio
de recoleccion de residuos en forma selectiva, acce-
sible, periédica y eficiente para todos los habitantes,
asi como de centros de recuperacion de materiales,
con especial énfasis en los de pequena y mediana
escala para la posterior valorizacion; e) proveer de
los servicios de limpieza de cafios, acequias, alcan-
tarillas, vias, espacios publicos, rios y playas cuan-
do corresponda, asi como del manejo sanitario de
animales muertos en la via publica; f) prevenir y
eliminar los vertederos en el cantén y el acopio no
autorizado de residuos; g) impulsar sistemas alter-
nativos para la recoleccion selectiva de residuos va-
lorizables como contenedores o receptores, entre
otros; h) fijar las tasas para los servicios de manejo
de residuos que incluyan los costos para realizar
una gestion integral de estos, de conformidad con el
plan municipal para la gestioén integral de residuos,
esta Ley y su Reglamento, y en proporcién con la
cantidad y la calidad de los residuos generados, ase-
gurando el fortalecimiento de la infraestructura ne-
cesaria para brindar dichos servicios y garantizando
su autofinanciamiento; i) coordinar el cumplimiento
de esta Ley y su Reglamento, la politica y el Plan
Nacional y cualquier otro reglamento técnico sobre
gestion integral de residuos dentro del municipio;
j) promover la capacitacion y realizar campanas
educativas de sensibilizacién de los habitantes del
cantén respectivo para fomentar la cultura de reco-
leccion separada, de limpieza de los espacios publi-
cos y de gestion integral de residuos; k) establecer
convenios con microempresas, cooperativas, orga-
nizaciones de mujeres y otras organizaciones y/o
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empresas locales, para que participen en el proceso
de gestion de los residuos, especialmente en las co-
munidades que se ubican lejos de la cabecera del
canton. También, se autoriza a las municipalidades
para que desarrollen tecnologias alternativas para
el tratamiento de residuos, siempre y cuando sean
menos contaminantes. Para tal fin, podran utilizar
los instrumentos de planificaciéon y gestion previstos
en el Cédigo Municipal, entre ellos los mecanismos
de integracion asociativa y empresarial. Se autoriza,
ademas, a establecer tasas diferenciadas, segun el
tipo y la cantidad de residuos a aquellos que se-
paren en la fuente, u otra forma de incentivo fiscal
para el generador o el gestor, que contribuya en el
canton a la gestion integral de residuos.

El Titulo II, de la LR, trata sobre las herramientas
para la gestion integral de los residuos. Interesa des-
tacar para las labores administrativas publicas sobre
la gestion de los residuos dos aspectos, los instru-
mentos de planificacion y el fondo para la gestion
integral de residuos.

La planificacion parte de las politicas institucio-
nales que establezca el Ministerio de Salud, como
es lo propio de un ente rector. El articulo 11, de la
LR, se refiere al Plan Nacional de Residuos para la
gestion integral de los residuos como el marco de
accion que oriente las acciones gubernamentales,
fije las prioridades, establezca los lineamientos y las
metas que orientardn, sistematizarin e integraran
los diferentes planes municipales, programas secto-
riales, proyectos e iniciativas publicas, entre otros.
Las municipalidades, a tenor del articulo 12 de la
LR, desarrollaran su propio plan municipal de ges-
tion integral de residuos, que se elaborara a partir
de los lineamientos dictados en el Plan Nacional de
Residuos y el Reglamento de la Ley, pudiendo ser
formulado de forma mancomunada con otras mu-
nicipalidades. Es importante que el Ministerio de
Salud realice una politica de coordinacién con las
municipalidades, capacitando el personal necesario
y cumpliendo con la implementacion de sistemas de
gestion ambiental adecuados, debe existir una efec-
tiva cooperacion entre los distintos entes publicos
involucrados para el cumplimiento de los objetivos
medioambientales planificados, a 1o que no se pue-
de obviarla participacion de las organizaciones de la
sociedad civil.

En cuanto al fondo para la gestion integral de
residuos, a tenor del articulo 24, de la LR, se ha crea-
do el fondo para cumplir con los objetivos de la Ley,
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siendo que los recursos se constituiran a partir de
lo siguiente: a) las transferencias que se le asignen
anualmente en los presupuestos ordinarios y ex-
traordinarios de la Republica; b) la reasignacion del
superavit de operacion del Fondo para la gestion
integral de residuos; ¢) los legados y las donacio-
nes de personas fisicas o juridicas, organizaciones
nacionales o internacionales, publicas o privadas, y
los aportes del Estado o de sus instituciones; d) Las
contribuciones de organismos nacionales e interna-
cionales, publicos o privados, de acuerdo con los
respectivos convenios; e) los fondos provenientes
de convenios de préstamos internacionales para fi-
nanciar actividades o proyectos relacionados con la
gestion integral de residuos; f) los ingresos proce-
dentes de la venta de guias, formularios, publicacio-
nes, venta de servicios, refrendo de documentos, au-
torizaciones, certificaciones, inscripciones y registro
realizados por el Ministerio de Salud para el cumpli-
miento de los objetivos de esta Ley; g) los montos
provenientes de las infracciones gravisimas y graves
establecidas en la presente Ley, asi como los intere-
ses moratorios generados; h) los provenientes de la
imposicién de obligaciones compensatorias o esta-
bilizadoras del ambiente, asi como estimaciones del
dafio al ambiente fijadas asi por el Tribunal Ambien-
tal Administrativo, cuando se den como resultado
del manejo inadecuado de residuos; i) los recursos
provenientes de los acuerdos de conciliacion que
realiza el Tribunal Ambiental Administrativo, en los
casos objeto de esta Ley; j) los montos fijados por el
Tribunal Ambiental Administrativo por el dafio am-
biental, por los casos objeto de esta Ley.

En cuanto a la relacién juridico-administrativa
de las administraciones publicas competentes en la
gestion de los residuos con los administrados, in-
teresan dos aspectos de la LR: la informacioén y la
educacion vy; la participacion ciudadana.

La informacién y la educacion ambiental es par-
te importante de todo Estado de Derecho que ade-
mas de democratico, pretenda ser social y ecolégico,
avanzado en sus politicas participativas ciudadanas.
Los articulos 17 a 19, de la LR, promueven estos
derechos en favor de los administrados, siendo una
obligacion de las administraciones publicas sistema-
tizar la informacién nacional y crear un programa
nacional de educacion para la gestion integral de los
residuos. La informacion esta muy ligada al tipo de
educacion que pueda desarrollar la ciudadania, de
ahi la importancia de contar con informacion verda-
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dera y eficaz, para lo cual se deben crear mecanis-
mos eficaces que aseguren una adecuada recopila-
cion de datos, fiscalizando los datos que ofrecen los
sujetos involucrados tanto en la generaciéon como
en la gestion de residuos, se trate personas publicas
o privadas.

En cuanto a la participacién ciudadana el arti-
culo 23, de la LR, senala que el Ministerio de Salud
y las municipalidades deben promover la participa-
cion de todas las personas en forma activa, cons-
ciente, informada y organizada en la gestion integral
de residuos. Una participacion ciudadana no debe
mostrarse como un espectador pasivo de las politi-
cas estatales en materia de medio ambiente. Hasta
qué punto la participacion ciudadana es parte de un
mecanismo de fiscalizacién ambiental, es un asunto
que la LR no aborda con contundencia ante las in-
fracciones que se cometan, a pesar de la aproxima-
cioén que pretende. Por otro lado, una adecuada par-
ticipacion ciudadana en materia de medio ambiente
dependera de los datos cualitativos y cuantitativos
que se obtengan, debiendo ser los datos obtenidos
veraces, informacién veraz®, sin embargo, para un
resultado optimo de los objetivos ambientales y
para el desarrollo investigativo, se requiere de una
adecuada fiscalizacion.

IV. LOS GENERADORES DE RESIDUOS

Los generadores de residuos puede decirse que
son los principales actores en la gestion de los resi-
duos por tratarse de los sujetos que producen los re-
siduos, sin ignorar los esfuerzos que realizan los otros
actores involucrados para gestionar de forma adecua-
da los residuos, tritese de los gestores de los residuos
o de las administraciones publicas competentes. El ar-
ticulo 6, de la LR, define por generador, la persona fisi-
ca o juridica, publica o privada, que produce residuos
al desarrollar procesos productivos, agropecuarios, de
servicios, de comercializacién o de consumo. El gene-
rador o productor generan un residuo por la actividad

25 Al respecto sefiala MARTIN, S. J., “El derecho de libre acceso a la
informacién publica”, JIMENEZ, E. P. (Coordinador), Derecho Ambiental
(Su actualidad de cara al tercer milenio), Ediar, Buenos Aires, 2004, p.
331, “la informacion referida a los problemas ambientales resulta indis-
pensable si queremos tener un protagonismo en la toma de decisiones,
o al menos para saber si determinada decision fue la correcta”. Por su
parte, OCHOA MONZO, J., “La participacién ciudadana y el marco de la
prevencion y control integrado de la contaminacién”, La prevencion...,
p- 197, sefiala que “no es exagerado aventurar la hipotesis de que como
mecanismo tradicional y casi Gnico de participacion de los ciudadanos
en la toma de decisiones administrativas se ha erigido tradicionalmente
la fase de informacion publica que puede existir en ciertos procedi-
mientos administrativos”.

66 = REVISTA EL FORO

¥

que desarrollen y, atendiendo a la definicién de resi-
duo que utiliza la LR, sus obligaciones se generan en
el tanto deben o requieren deshacerse del residuo. El
generador es entonces un poseedor, por lo que debe
responder por su posesion y por los efectos que se
deriven de su manipulacion, siempre y cuando exista
un nexo juridico entre su posicion, la actuacién y las
consecuencias generadas.

El articulo 38, de la LR, senala las obligaciones de
todo generador o poseedor de residuos, tomando to-
das las medidas —sin precisarlas— para lo siguiente: a)
reducir la generacion de residuos y cuando esta gene-
racién no pueda ser evitada, minimizar la cantidad y
toxicidad de los residuos a ser generados; b) separar
los residuos desde la fuente, clasificarlos y entregarlos
a un gestor autorizado o a un sistema municipal, de
conformidad con el Reglamento de esta Ley y el regla-
mento municipal que le corresponda, con el fin de fa-
cilitar su valorizacién; c¢) entregar los residuos sujetos
a disposicion final y vigilar para que sean gestionados
en forma ambiental y sanitariamente segura por medio
de un gestor autorizado; d) gestionar los residuos en
forma tal que estos no pongan en peligro la salud o el
ambiente, o signifiquen una molestia por malos olores,
ruido o impactos visuales, entre otros; €) gestionar sus
residuos Unicamente con gestores autorizados para
brindar servicios de gestion de residuos; f) mantener
un registro actualizado de la generacion y forma de
gestion de cada residuo; g) reportar a las autoridades
competentes sobre su gestion en materia de residuos,
segun se establezca en esta Ley y en los reglamentos
que de ella deriven; h) fomentar el uso de alternativas
de produccién mas limpias y de manejo de residuos en
forma integral.

Dos tipos de responsabilidades son adoptadas por
la LR, propias del Derecho ambiental moderno para
prevenir los problemas que acarrea la produccion de
los residuos y en procura de una adecuada gestion de
los residuos; asi, el articulo 5.a. y b., de la LR, en lo
que se refiere a los principios generales, respectiva-
mente, incorpora la responsabilidad compartida que
trata sobre la gestion integral de los residuos como
una corresponsabilidad social, en la cual se requiere
la participacién conjunta, coordinada y diferenciada
de todos los productores, importadores, distribuido-
res, consumidores, gestores de residuos, tanto publi-
cos como privados y; la responsabilidad extendida del
productor en que los productores o importadores tie-
nen la responsabilidad del producto durante todo el
ciclo de vida de este, incluyendo las fases posindustrial
y posconsumo, siendo que para los efectos de esta Ley,
este principio se aplicard uinicamente a los residuos de
manejo especial.
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Para el caso de los residuos peligrosos el articulo
43, de la LR, aborda la responsabilidad coercitiva por
los dafios que se causen los generadores de dichos re-
siduos, mas, lo que interesa destacar en este caso es la
introduccion del manejo ambientalmente racional de
los residuos peligrosos o environmentally sound mana-
gement of bazardous wastes®, en que para la gestion
de ciertos residuos de mayor peligrosidad se exige una
mayor atencioén de los generadores, los productores o
los poseedores, incluso de los sujetos encargados de
la gestion de estos residuos, desde su génesis hasta su
tratamiento final —sea por valorizacion o disposicién
final-; de la cuna a la tumba o from cradle to grave®’,
lo que ha tenido una mayor atenciéon en el Derecho
internacional del medio ambiente.

V. EL REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD AD-
MINISTRATIVA

Resulta necesario por razones de justicia ambien-
tal, que progresivamente los dafos y perjuicios am-
bientales, sociales y econémicos, provocados por la
generacion y el tratamiento inadecuado de los resi-
duos recaigan sobre los responsables. Lo que en nin-
guin caso puede suponer que el principio quien con-
tamina-paga se altere de tal manera que el sujeto que
tenga la capacidad de pagar pueda contaminar; no se
puede invertir la expresion, interpretindose de forma
contraria: “quien paga contamina”®,

La LR mediante el Titulo IV, Capitulo I, establece el
elenco de las infracciones administrativas en materia
de residuos, las cuales se dividen en gravisimas, graves
y leves, disponiendo las respectivas sanciones, gradua-
les, sin perjuicio de que constituya delito.

Asi, en el articulo 48, de la LR se consideran infraccio-
nes gravisimas: a) gestionar, almacenar, valorizar, tratar
y disponer residuos peligrosos o residuos de manejo
especial declarados por el Ministerio de Salud, en lu-
gares no autorizados o aprobados por las autoridades
competentes o en condiciones contrarias a las estable-
cidas en las disposiciones correspondientes; b) realizar
el depdsito o confinamiento de residuos fuera de los
sitios destinados para dicho fin; ¢) mezclar residuos
ordinarios con residuos peligrosos, contraviniendo lo
dispuesto en esta Ley y demas ordenamientos que de

26 Vid. KUMMER, K., International management of Hazardous
wastes. The Basel Convention and Related Legal Rules, Clarendon, Ox-
ford, 1995, p. 56.

27 Vid. LARSSON, M.-L., The Law of Environmental Damage. Liability
and Reparation, Kluwer Law International-Norstedts Juridik AB, The
Hague-London-Boston-Stockholm, 1999, p. 137.

28 Vid. PEREZ CONEJO, L., La defensa judicial de los intereses am-
bientales (Estudio especifico de la legitimacion “difusa”) en el proceso
contencioso-administrativo, Lex Nova, Valladolid, 2002, p. 141.
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ellas deriven; d) depositar residuos peligrosos y/o de
manejo especial en sitios no autorizados para este tipo
de residuos; e) comprar, vender y almacenar material
valorizable robado o sustraido ilicitamente; f) quemar,
incinerar, enterrar, almacenar o abandonar residuos
peligrosos, en sitios no autorizados; g) transportar re-
siduos peligrosos, sin la autorizacién correspondien-
te. Corresponde como sancién una multa de cien a
doscientos salarios base, segin lo establecido en el
articulo 2, de la Ley N° 7337, de 5 de mayo de 1993,
“crea concepto salario base para delitos especiales del
Codigo Penal”®, y con el pago del dafio ambiental.

Se consideran infracciones graves, a tenor del ar-
ticulo 49, de la LR: a) quemar, incinerar, enterrar, al-
macenar o abandonar residuos ordinarios, en sitios no
autorizados; b) gestionar, almacenar, valorizar, tratar
y disponer de residuos ordinarios en lugares no auto-
rizados o aprobados por las autoridades competentes
o en condiciones contrarias a las establecidas en las
disposiciones legales correspondientes; c) transportar
en forma habitual residuos ordinarios o residuos de
manejo especial declarados por el Ministerio de Sa-
lud, sin la autorizacién correspondiente. Corresponde
como sancion una multa de veinte a cien salarios base,
segun lo establecido en el articulo 2, de la Ley N° 7337,
y con el pago del dafio ambiental.

Y se consideraran infracciones leves, segin el ar-
ticulo 50, de la LR: a) extraer de los recipientes colec-
tores, depositos o contenedores instalados en la via
publica, los residuos sujetos a programas de reciclaje
por parte de las municipalidades o a quienes estas de-
leguen; b) arrojar en la via publica residuos ordinarios;
¢) extraer y recuperar cualquier material no valoriza-
ble, contenido en las celdas de disposicién final de
los rellenos sanitarios. Se establece como sancién una
multa de uno a diez salarios base, de acuerdo con el
articulo 2, de la Ley N° 7337, y con el pago del dafio
ambiental.

La mayor diferencia entre las infracciones gravisi-
mas y graves se encuentra respectivamente en la regu-
lacién sancionatoria de los residuos peligrosos y ordi-
narios, relegando a las infracciones leves los residuos
ordinarios que cuya manipulacion provoque inciden-
cias menores en la salud y el medio ambiente.

Las infracciones administrativas se establecen sin per-
juicio de la obligacién del infractor de indemnizar y
reparar el dafilo ambiental. Todo dafio a un bien debe
ser reparado de forma integra, volver a su estado na-
tural, asunto que en materia de Derecho ambiental no
siempre es posible de lograr por la magnitud de los
dafios o incluso por la falta de capacidad econémica

29 La Gaceta N° 92, de 14 de mayo de 1993.
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de las empresas infractoras, lo que obliga al Estado a
realizar esfuerzos de afos para recuperar los bienes
dafiados. Eso no debe ser asi. El Derecho ambiental
debe responder eficazmente a las grandes necesidades
y los grandes problemas medioambientales. Por ello,
es necesario que un Derecho como el ambiental sea en
la actualidad mas preciso y técnico en su regulacion,
para evitar que los bienes ambientales sigan siendo al-
terados sin la menor responsabilidad de los sujetos in-
volucrados, siendo burlada la justicia ambiental. Quien
contamina paga, es correcto, pero ademas, quien con-
tamina repara.

Para que se puedan detectar las infracciones y los
infractores que atenten contra el medio ambiente es
importante fortalecer la labor investigativa que reali-
cen los inspectores municipales, para lo cual, las mu-
nicipalidades deben reforzar la estructura funcional y
presupuestaria de los departamentos encargados de
proteger la salud y el medio ambiente.

El sujeto que realiza una actividad determinada,
sea comercial, industrial o de alguna otra indole auto-
rizada, provoca alguna alteracion al medio ambiente
debe responder por el dafio que ha producido. El ar-
ticulo 54, de la LR, sefiala que el Ministerio de Salud
podra suspender, revocar o cancelar las licencias, los
permisos y los registros necesarios para la realizacién
de las actividades que hayan dado lugar a la comision
de la infraccion. La potestad del Ministerio de Salud en
este sentido para intervenir la actividad que ha provo-
cado una infraccion es bastante amplia, pues tiene la
posibilidad de dejar sin efecto las autorizaciones otor-
gadas por otra institucion publica.

El Titulo IV, de la LR, resulta ser bastante com-
plicado para su analisis por el grado de desorden en
cuanto a la regulacién de las responsabilidades por
las infracciones y las violaciones normativas y, por la
falta de estructura en materia de técnica legislativa.
Resulta ser un titulo que bajo la denominacioén de Dis-
posiciones finales, comprende en un primero capitulo
las infracciones administrativas y sus sanciones, en el
segundo capitulo se refiere a dos delitos, que son el
trafico ilicito y la disposicion ilegal —lo que es con-
veniente incorporar en el Cédigo Penal y no en una
norma de corte administrativo—, un tercer capitulo que
se refiere a las responsabilidad por dafios ambientales
de caracter civil, y finalmente un cuarto capitulo que
trata sobre las modificaciones y las derogaciones. No
existe una conexion légica al incluir en el mismo titulo
las responsabilidades con las modificaciones y las de-
rogaciones, son temas que se deben tratar totalmente
por aparte al estructurar una norma juridica.
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VI. EL REGIMEN TRIBUTARIO

Para cumplir con los objetivos de las politicas en
favor del medio ambiente en materia de residuos se
requiere una eficiente administracién publica del ré-
gimen tributario. La introduccién de instrumentos de
tipo fiscal para la proteccion del medio ambiente se
inici6 en la década de los noventa del siglo XX, con
una importante iniciativa en los paises nérdicos. Se
dieron las primeras pautas para los tributos ecologi-
cos y se crearon las comisiones oficiales encargadas
del seguimiento de la reforma tributaria, obteniéndose
como resultado la “reforma fiscal verde”, incorporando
al sistema fiscal elementos medioambientales, supri-
miéndose estructuras tributarias que producian efectos
negativos en el medio ambiente®.

Las politicas tributarias de un gobierno de turno
son de lo menos agradable para la ciudadania. Sin em-
bargo, en cuanto a la proteccion del medio ambiente
el régimen tributario ambiental tiene una carga impor-
tante del valor solidaridad, pues no solamente se trata
de nuestros intereses sino que también de la preserva-
cioén del medio natural, pues existen conductas que se
deben corregir por lesionar los bienes ambientales.

Cuando se hace referencia a tributos ambientales
se exige algo mas que un servicio prestado por una
institucion publica para tutelar el medio ambiente, se
exige un cambio en las conductas que realizan los su-
jetos que provocan un impacto negativo para el medio
ambiente, se trata de un fin extrafiscal®'.

A tenor del articulo 4.d., del Cédigo Municipal,
la municipalidad posee la autonomia politica, admi-
nistrativa y financiera que le confiere la Constitucion,
teniendo como atribucion la aprobacién de las tasas,
los precios y las contribuciones municipales, asi como
proponer los proyectos de tarifas de impuestos mu-
nicipales. Sin embargo, la proteccién del medio am-
biente en el ambito local a través de los tributos no ha
logrado obtener los resultados deseados, lo que se ha
debido en parte a una falta de desarrollo de las politi-
cas tributarias comprometidas con el medio ambiente.
La proteccion de los bienes ambientales no es un asun-
to de bajos presupuestos, si en realidad se pretende
que los municipios cuenten con un régimen tributario
progresivo, el factor econémico es un aspecto que re-
quiere un capital importante.

30 Vid. LOPEZ-GUZMAN GUZMAN, T. ]., (et al.), “Medio Ambiente y
reforma fiscal: una propuesta autonémica”, RIGA, nim. 73, 2005, p. 32.
31 Vid. ALARCON GARCIA, G., “La fiscalidad ambiental: el fenémeno
tributario y su relacién con el medio ambiente”, VICENTE GIMENEZ,
M?.T. (Coordinadora), Justicia ecologica y proteccion del medio ambien-
te, Trotta, Madrid, 2002, p. 265; SERRANO PAREDES, O., “Coordenadas
para el establecimiento de un impuesto de naturaleza extrafiscal a la
eliminacion de residuos”, RIGA, num. 71, 2004, p. 42.
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Como se indico, parte de las funciones de las mu-
nicipalidades —articulo 8.h., de la LR~ es la fijacion de
las tasas para los servicios de manejo de residuos que
incluyan los costos para realizar una gestion integral
de estos. Se autoriza el establecimiento de tasas di-
ferenciadas, segun el tipo y la cantidad de residuos
a aquellos que separen en la fuente, u otra forma de
incentivo fiscal para el generador o el gestor, que con-
tribuya en el cantén a la gestion integral de los resi-
duos?2. Sin embargo, no hay un aporte significativo por
parte de la LR en lo que se refiere a la imposicién de
tributos para una mejor consecucion de los objetivos
medioambientales en la regulacion de los residuos. Las
tasas por los servicios de gestion de residuos solamen-
te podrin caracterizarse como ambientales cuando
respondan realmente a las exigencias ambientales de
la politica de residuos vy, en este sentido la LR no es
progresiva’?,

Como politica institucional en defensa del medio
ambiente los tributos ambientales en materia de resi-
duos deben estructurarse para reducir la generacion de
los residuos, tanto cuantitativa como cualitativamente.
El régimen tributario medioambiental debe procurar
la prestacion de servicios ambientales de primer or-
den, desincentivando las inconveniencias producidas
por los residuos que se generen tanto a nivel domés-
tico como industrial. Un régimen tributario ambien-
tal ordenado y preciso puede llegar a desincentivar
la generacion de los residuos a niveles importantes e,
incorporar tratamientos mas adecuados para la gestion
de los residuos.

VII. CONCLUSIONES

Una adecuada gestion de los residuos depende de
la organizaciéon administrativa que se desarrolle entre
el ente rector y las demads instituciones publicas, prin-
cipalmente con los entes locales. El Ministerio de Salud
y las municipalidades deben crear planes eficientes y
reales para resolver la problematica de los residuos en
el pais. Es una labor que requiere de un alto grado de
precision politica tanto a nivel de planificacién institu-
cional como de desarrollo presupuestario. Un Estado
de Derecho democratico, social y ecolégico lo es en el
tanto se den resultados en la proteccién preventiva del
medio ambiente y la salud de los ciudadanos.

La problematica de los residuos tiene una gran
dinamica que requiere ser combatida mediante una
normativa agil y precisa, por ello la importancia de

32 En concordancia con el articulo 74, de la Ley N° 7794, de 30 de abril
de 1998, “Codigo Municipal”. La Gaceta N° 94, de 18 de mayo de 1998.
El articulo en referencia fue modificado por el articulo 58.a., de la LR.
33 Vid. ALENZA GARCIA, J. F, “Las tasas...”, p. 136.
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que los entes locales logren constituir reglamentos que
resuelvan su propia realidad, mediante la mayor preci-
sion de la seguridad juridica y la calidad normativa.

En cuanto a las responsabilidades compartida y
extendida del productor; si bien tienen sustento nor-
mativo, todavia sigue siendo muy débil su aplicacién
para la adecuada gestion de los residuos, por tratarse
de principios de caracter preventivo que dependen de
mecanismos institucionales de mayor iniciativa y pre-
vision, de lo cual todavia se carece.

Siendo que el régimen de responsabilidad admi-
nistrativa de los residuos depende de la aplicacion de
las sanciones por las infracciones que comentan los
sujetos generadores o poseedores de los residuos, es
importante desarrollar politicas preventivas para la
adecuada gestion de los residuos vy, asi lograr desin-
centivar esos actos que resultan contrarios a la regula-
cioén de los residuos, lo que se puede logra mediante
una adecuada valorizacion de los residuos y un régi-
men tributario ambiental comprometido con el medio
ambiente.
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LA OMISION O INACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION PUBLICA COMO
CRITERIO DE ANORMALIDAD Y DE RESPONSABILIDAD

Lic. Mario Quesada Aguirre'

Resumen

En el ambito costarricense la falta de acciéon ad-
ministrativa —lamentablemente- se ha tornado en una
atrofia constante. Luego de la emision de varias nor-
mas y de diversas reformas legales tendientes a “sal-
vaguardar” la ética y el correcto funcionar del Aparato
Administrativo, se ha caido en excesos y se ha fomen-
tado la “Cultura del No Hacer”. Asi es, la generalidad
de los Funcionarios Publico prefieren NO ACTUAR,
pensando que con ello logran minimizar o atenuar las
responsabilidades y riesgos que el hacerlo les produ-
ce. Siendo —tal vez- por ello que nuestro Poder Judicial
ha tomado una linea jurisprudencial tendiente a hacer
ver que “en la Omision también bay Responsabili-
dad’. Y es ante tal panorama real que se procura por
este medio el aludir y consignar algunos de los prin-
cipales fallos emitidos en nuestro ambito Judicial en
materia de Responsabilidad por Omisiones.

Abstract

In the Costa Rican scope the lack of administrative
action — lamentably- has become in a constant atrophy.
After emission of several norms and diverse legal re-
forms “to safeguard” the ethics and the correct one to
work of the Administrative Apparatus, one has fallen
in excesses and the “Culture of Not Doing” has been
fomented. Thus it is, the majority of the Officials Gov-
ernment prefer NOT TO ACT, thinking that with it they
manage to diminish or to attenuate the responsibilities
and risks that doing it produce to them. Being - such
time for that reason that our Judicial Power has taken a
jurisprudencial line to make see that “in the Omission
also there is Responsibility”. And it is before such
real panorama that alluding is procured by this means
and to brief some of the main failures emitted in our
Judicial scope in the matter of Responsibility default.

1 Abogado y Notario Graduado de la Universidad de Costa Rica. Na-
cido el 12 de setiembre de 1965. Funcionario del Ministerio de Obras
Publicas y Transportes por 27 afos. Actualmente Juez Titular del Tri-
bunal Administrativo de Transporte del Ministerio de Obras Publicas
y Transportes, Asesor Juridico del Nivel Superior de dicho Ministerio y
Miembro del Consejo de Administraciéon del Consejo Nacional de Viali-
dad. Con experiencia amplia y especializacion en las areas de la Contra-
tacion Administrativa, el Transporte Publico y temas similares y afines
en el ambito del Derecho Publico.
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I. Introduccion

Uno de los principales actores en nuestro entor-
no social, politico, econémico y juridico lo es y sera
siempre la Administraciéon Publica (sentido laxo). Asi
las cosas, sus acciones y omisiones presentan gran
relevancia en el ambito de toda la actividad del pais
y de la Nacién. Dia con dia son miles las peticiones,
consultas, quejas, recursos y demas gestiones que los
administrados o particulares debemos cursar ante el
“Aparato Administrativo Estatal”. Y cada dia es mayor
el nivel de omisién o silencio que como “respuesta”
se obtiene. Constituyendo tal una de las mayores atro-
fias y defectos de nuestra Administracién Publica. Por
miles se cuentan las Acciones de Amparo ante la Sala
Constitucional por las que se reclaman infracciones
a los Derechos Fundamentales de Peticién y Justicia
(articulos 27 y 41 de nuestra Carta Politica Funda-
mental) y, en lo mas actual, podemos visualizar el cre-
ciente nimero de Acciones Contenciosas de “Amparo
de Legalidad” que son incoadas ante la jurisdiccion
ordinaria competente en la materia, todas en procura
de una respuesta y, mas alla, de Justicia. Pero no obs-
tante la abundancia de acciones en reclamo de alguna
respuesta o de un proceder debido, pese a las innume-
rables condenatorias del Estado y de sus agentes, su
proceder omiso sigue siendo una constante, una ne-
Jasta y negativa constante. Tal ha sido el grado que en
lo reciente nuestra Sala Constitucional ha determinado
establecer dentro de su estructura interna un proceso
de seguimiento y verificacion de sus sentencias y man-
datos, toda vez que la omision ha afectado la eficacia
y eficiencia de su labor, toda vez que las Administra-
ciones y los Funcionarios Piiblicos destinatarios le ha-
cen caso omiso ) dejan de proceder en forma debida.
Mientras que en los ambitos Legislativo y Ejecutivo se
ha promulgado y sancionado una reforma a la Ley No.
8220: “Ley de Proteccion al Ciudadano del Exceso de
Requisitos y Tramites Administrativos”, de 4 marzo de
2002 y sus reformas, por la cual se determinan respon-
sabilidades por omision de respuesta a los Servidores
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Publicos (articulo 10, falta grave) y se procura fortale-
cer, en algo, la figura del Silencio Positivo. Siendo ante
nuestra interrogante de hasta déonde se podra seguir
tolerando esa situacion, es que ha surgido una breve,
pero sustanciosa, investigaciéon sobre lo que nuestras
Instancias Judiciales se han referido en cuanto la Res-
ponsabilidad en que incurren la Administracién Publi-
ca y sus Agentes ante situaciones de dafio y/o perjui-
cio derivadas o relacionadas con su “proceder omiso”.
El enfoque de interés es el de apreciar como la Admi-
nistracién y sus Funcionarios por ese proceder omiso
pueden verse involucrados en situaciones de alto
nivel de responsabilidad, no siendo real que con
“no actuar” los riesgos y responsabilidades que se
toman sean menores. Esperamos que el contenido de
este articulo sirva para que los Servidores Publicos va-
loren mejor sus deberes y responsabilidades; o como
instructivo para que los Administrados puedan ejercer
y reclamar mejor sus derechos. En lo que nos interesa,
valoraremos aspectos medulares como lo son: el Deber
Fundamental de Respuesta, las Bases Esenciales de la
Responsabilidad Administrativa; el Funcionamiento
Anormal de la Administracion y a Omision o Inacti-
vidad Administrativa como Criterio de Anormalidad,
Responsabilidad e Ilicitud. Esperando, verdaderamen-
te, cumplir con los objetivos genéricamente enuncia-
dos lineas atras.

II. Sobre el Deber de Respuesta

Consabido es que la Administracién Publica pre-
senta la obligacion o deber de pronunciarse expresa-
mente (manifestacion expresa de la voluntad), cuan-
do se le ha presentado un reclamo, consulta, peticion,
queja o recurso por parte de un administrado (particu-
lar) o, por qué no, en razon de las relaciones internas
que determinan su correcto y debido actuar. Siendo
esto lo regular, lo ordinario y debido?. Respuesta de
“tiene que darse y en un plazo razonable que permita
calificarla como pronta y no como retrasada’.®> Obliga-
cién que en nuestro medio es de orden Fundamental,
al estar tutelada por el texto de los numerales 27, 30,
41 y 129 de nuestra Constitucion Politica, entre otros.

Los lineamientos y condiciones atinentes a los De-
rechos Fundamentales antes indicados han sido, de so-
bra, determinados por la Sala Constitucional, en reso-
luciones claras y significativas como las que utilizamos

2 DROMI, José Roberto: El Procedimiento Administrati-
vo, Argentina, Editorial Ciudad Argentina, 1999.

3 ORTIZ ORTIZ, Eduardo: Los Privilegios de la Adminis-
tracién Publica, Revista de Ciencias Juridicas, No. 94.
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de seguido para dar contenido a este apartado:

...”IIL.- Sobre las gestiones y solicitudes realiza-
das. Derecho de peticion y pronta respuesta.” [...] “La
Sala en ocasiones similares, ha determinado la relacion
entre el procedimiento administrativo y los plazos ra-
zonables para que la administracion atienda las pe-
ticiones y reclamos realizados por los administrados,
en ese sentido en Sentencia 2005-17486 de las 18:31
horas del 20 de diciembre de 2005, se indico:

“...IV.- DERECHO A UN PROCEDIMIENTO AD-
MINISTRATIVO PRONTO Y CUMPLIDO. Las adminis-
traciones publicas en el ejercicio de sus potestades,
competencias o atribuciones deben conocer y resol-
ver en la sede administrativa o gubernativa previa, a
través de un procedimiento, multiples solicitudes de
los administrados o usuarios de los servicios publi-
cos a efecto de obtener un acto administrativo final,
cuyo contenido psiquico puede ser volitivo, de juicio
o de conocimiento. Ese acto administrativo conclusi-
vo de un procedimiento administrativo puede otorgar
o reconocer derechos subjetivos o intereses legitimos
-situaciones juridicas sustanciales- (actos favorables) o
bien suprimirlos, denegarlos o imponer obligaciones
(actos de gravamen o ablatorios). Es 16gico y sensato
que no puede haber una justicia administrativa inme-
diata, puesto que, la administracién publica y sus 6rga-
nos requieren de un plazo prudencial para tramitar de
forma adecuada la respectiva peticion y dictar la reso-
lucion administrativa mas acertada y apegada a la ver-
dad real de los hechos que constituyen el motivo del
acto final. Lo anterior significa que entre el pedimento
inicial formulado por el administrado y su resolucion
final debe mediar un tiempo fisiolégicamente nece-
sario (vacatio o distantia temporis), impuesto por la
observancia de los derechos fundamentales de aquel
(debido proceso, defensa, bilateralidad de la audiencia
o contradictorio) y la mejor satisfaccién posible de los
intereses publicos. No debe perderse de perspectiva
que el procedimiento administrativo se define como
un conjunto de actos -del 6rgano administrativo direc-
tor, decisor y del propio gestionante- concatenados y
teleologicamente vinculados o unidos que precisan de
tiempo para verificarse. Consecuentemente, la substan-
ciacion de las solicitudes formuladas por los adminis-
trados requiere de un tiempo necesario que garantice
el respeto de los derechos fundamentales de éstos, una
ponderaciéon adecuada de los elementos facticos, juri-
dicos, del interés particular, de terceros y de los intere-
ses publicos involucrados. Sin embargo, lo anterior no
legitima juridicamente a las administraciones publicas
para que prolonguen indefinidamente el conocimiento

| o



REVISTA EL FORO - Colegio de Abogados * N° 12

y resolucion de los asuntos que los administrados les
han empefado, puesto que, en tal supuesto los proce-
dimientos se alargan patolégicamente por causas ex-
clusivamente imputables a éstas, siendo que los admi-
nistrados no tienen el deber o la obligacién de tolerar
tales atrasos y dilaciones indebidas. El Derecho a una
justicia pronta y cumplida del ordinal 41 de la Cons-
titucion Politica no se limita, en el Derecho Adminis-
trativo, al ambito jurisdiccional, esto es, a los procesos
que conoce la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
creada en el articulo 49 del mismo cuerpo normativo
supremo, sino que se proyecta y expande con fuerza,
también, a la via administrativa o gubernativa previa a
la judicial, esto es, a los procedimientos administrati-
vos. De modo y manera que es un imperativo consti-
tucional que los procedimientos administrativos sean,
igualmente, prontos, oportunos y cumplidos en aras
de valores constitucionales trascendentales como la
seguridad y la certeza juridicas de los que son mereci-
dos acreedores todos los administrados. Precisamente
por lo anterior, los procedimientos administrativos se
encuentran informados por una serie de principios de
profunda raigambre constitucional, tales como los de
prontitud y oportunidad (articulo 41 de la Constitu-
cion Politica), mas conocido como de celeridad o ra-
pidez (articulos 225, parrafo 1°, y 269, parrafo 1°, de
la Ley General de la Administracién Publica), eficacia
y eficiencia (articulos 140, inciso 8, de la Constitucién
Politica, 4°, 225, parrafo 1°, y 269, parrafo 1°, de la
Ley General de la Administracion Publica), simplicidad
y economia procedimentales (articulo 269, parrafo 1°,
ibidem). Estos principios rectores de los procedimien-
tos administrativos, le imponen a los entes publicos
la obligacion imperativa de substanciarlos dentro de
un plazo razonable y sin dilaciones indebidas, es de-
cir, sin retardos graves e injustificados para evitar la
frustracion, la eventual extincion o la lesion grave de
las situaciones juridicas sustanciales invocadas por los
administrados por el transcurso de un tiempo excesivo
e irrazonable. El privilegio sustancial y posicional de
las administraciones publicas, denominado autotutela
declarativa y que, a la postre, constituye una pesada
carga para los administrados, no debe invertirse y ser
aprovechado por éstas para causarle una lesién antiju-
ridica al administrado con la prolongacién innecesaria
de los procedimientos administrativos.

V.- NATURALEZA DE LOS PROCEDIMIENTOS AD-
MINISTRATIVOS Y PLAZOS RAZONABLES. En materia
de procedimientos administrativos, es menester distin-
guir entre el de naturaleza constitutiva y el de impug-
nacion. El primero tiene como principal propoésito el
dictado de un acto administrativo final que resuelva el

¥

pedimento formulado por el gestionante o parte inte-
resada -en un sentido favorable o desfavorable-, y el se-
gundo esta disefiado para conocer de la impugnacion
presentada contra el acto final que fue dictado en el
procedimiento constitutivo -fase recursiva-. El procedi-
miento constitutivo puede ser, a modo de ejemplo, los
procedimientos ordinario y sumario normados en la
Ley General de la Administracién Publica o cualquier
otro especial por razon de la materia regulado en una
ley especifica y que sea posible encuadrarlo dentro de
las excepciones contenidas en el numeral 367, parrafo
2° de la Ley General de la Administracién Publica y
en los Decretos Ejecutivos nimeros 8979-P del 28 de
agosto y 9469-P del 18 de diciembre, ambos de 1978.
El procedimiento de impugnacién comprende los re-
cursos ordinarios (revocatoria, apelacion y reposicion)
y los extraordinarios (revisién). Para sendos supuestos,
y en lo que se refiere a los procedimientos administra-
tivos comunes -ordinario, sumario y recursos-, la Ley
General de la Administraciéon Publica establece plazos
dentro de los cuales la respectiva entidad publica debe
resolver ya sea la peticion o solicitud inicial o el recur-
so oportunamente interpuesto. En efecto, el articulo
261, parrafo 1°, de la Ley General de la Administracion
Publica establece que el procedimiento administrativo
ordinario debe ser concluido, por acto final, dentro del
plazo de dos meses posteriores a su iniciacion; para la
hipétesis del procedimiento sumario, el articulo 325
ibidem, dispone un plazo de un mes -a partir de su
inicio- para su conclusion. En lo tocante a la fase re-
cursiva o procedimiento de impugnacién, el numeral
261, parrafo 2°, fija un plazo de un mes. Cuando un
organo o ente publico se excede en estos plazos, se
produce un quebranto del derecho a una justicia admi-
nistrativa pronta y cumplida establecido en el articulo
41 de la Constitucioén Politica...”...” IV. Conclusion.- A
juicio de esta Sala todas las peticiones y reclamos que
se han mencionado como no atendidas, desde su fe-
cha de presentacion, ha transcurrido un plazo mas que
razonable para que la Administracion se pronunciara
sobre las mismas por lo que se ha producido un retar-
do injustificado en la tramitacién, resolucién y notifica-
cioén, situacion que es contraria a lo establecido en los
articulos 27 y 41 constitucionales”...”En consecuencia,
el recurso resulta procedente inicamente en cuanto a
estas gestiones, debiéndose declarar sin lugar respecto
de las demas gestiones mencionadas en el libelo.”...*

4 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 2008-
10651 de las dieciséis horas y treinta y siete minutos del veintiséis de
junio del dos mil ocho, Recurso de Amparo, Expediente No. 07-016390-
0007-CO.
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Y en concomitancia con lo anterior, la misma Sala
Constitucional ha dejado muy en claro:

...”IIL.- Sobre el derecho de peticion, pronta reso-
lucién y el derecho a obtener justicia pronta y cum-
plida.- El derecho de peticion, establecido en el arti-
culo 27 Constitucional, hace referencia a la facultad
que posee todo ciudadano para dirigirse por escrito
a cualquier funcionario publico o entidad oficial con
el fin de exponer un asunto de su interés. Esta garan-
tia se complementa con el derecho a obtener pronta
respuesta, aunque esto ultimo no significa que el ad-
ministrado deba recibir una contestacién favorable a
sus intereses. En este punto deben diferenciarse las
peticiones puras y simples de informacion, los recla-
mos administrativos, las denuncias y otras solicitudes.
En el primer caso, normalmente la respuesta debera
darse dentro de los diez dias siguientes a la recepcion
de la peticién, como lo ordena el articulo 32 de la
Ley de Jurisdiccion Constitucional. Excepcionalmen-
te, si la contestaciéon no puede brindarse dentro de
ese término por razones justificadas, la Administracion
estd obligada a explicar, dentro del plazo exigido por
la Ley, cuales son los motivos por los que no pue-
de atender la peticion en ese momento -obviamente,
en el entendido de que mas adelante, cuando pueda
hacerlo, debera responder cabalmente la peticién-. La
explicacion correspondiente debera ser clara, profu-
sa y detallada, con el objeto de que el petente quede
debidamente informado y pueda ejercer las acciones
legales que juzgue apropiadas. En el segundo caso,
cuando se trata de reclamos o recursos -en que el par-
ticular pide la declaracién o restitucién de un derecho
subjetivo-, como lo ha sefialado esta Sala, no es el ar-
ticulo 27 Constitucional el aplicable, sino el 41: “Ocu-
rriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacion
para las injurias o dafios que hayan recibido en su per-
sona, propiedad o intereses morales. Debe hacérseles
justicia pronta, cumplida, sin denegacion y en estricta
conformidad con las leyes”. Lo anterior, por cuanto los
reclamos y recursos administrativos, a diferencia de
las peticiones puras, requieren un procedimiento para
verificar los hechos que han de servir de motivo al
acto final, asi como adoptar las medidas probatorias
pertinentes (véase la sentencia N° 2002-03851 de las
14:56 horas del 30 de abril de 2002). Usualmente, el
término para resolver estd dado por el articulo 261, pa-
rrafo 1°, de la Ley General de la Administracion Publi-
ca, que establece que el procedimiento administrativo
ordinario debe ser concluido, por acto final, dentro del
plazo de dos meses posteriores a su iniciacién (véase
la sentencia nimero 759-93 de las 16:39 horas del 15
de febrero de 1993). En la hipétesis del procedimien-

¥

74 = REVISTA EL FORO

to sumario, el articulo 325 de esa misma ley dispone
un plazo de un mes -a partir de su inicio- para que la
Administracién concluya la tramitacion. Ademads, en lo
tocante a la fase recursiva o procedimiento de impug-
nacion, el numeral 261, parrafo 2° del mismo cuerpo
legal fija también el término de un mes para resolver.
Lo anterior se afirma en el entendido de que, en virtud
del principio del debido proceso que rige en la via
administrativa, la autoridad recurrida esta obligada no
s6lo a resolver dentro del periodo conferido por la ley
para tal efecto, sino también a notificar la resolucion
respectiva dentro de ese mismo lapso de tiempo. En
el tercer caso, cuando se trata de denuncias, la Sala ha
reconocido y declarado que, como instituto juridico
utilizado por los administrados para poner en cono-
cimiento de la Administraciéon hechos que el denun-
ciante estima irregulares, ilegales o contrarios al orden
publico, ésta deviene en un modo de participacion en
asuntos que conciernen al interés publico, perfecta-
mente compatible y, de hecho, fundamentada en el
principio democratico, por lo que se ubica -al igual
que las peticiones de informacién, los reclamos admi-
nistrativos y las solicitudes de otorgamiento de ciertos
derechos-, dentro del concepto genérico de peticion
establecido en el articulo 27 constitucional, con su co-
rrelativo derecho de obtener resoluciéon. Por esa razon,
si bien el denunciante no es parte en el procedimiento
y no existe un plazo legalmente establecido para re-
solver al efecto, esta Sala ha sostenido reiteradamente
que aquel, si asi lo desea, tiene derecho a que se le
comunique el resultado de su gestion en un término
razonable (véase la resolucion N° 2002-06543 de las
08:57 horas del 5 de julio de 2002). Por ultimo, en-
tratandose de solicitudes para obtener autorizaciones,
permisos y/o licencias, los articulos 330 y 331 de la
Ley General de Administracion Publica disponen que
la Administracion cuenta con el plazo de un mes, con-
tado a partir del momento en que recibe la solicitud,
para resolver lo que en derecho corresponda (véase
las resoluciones N° 171-89 de las nueve horas treinta
minutos del quince de diciembre de mil novecientos
ochenta y nueve y N° 3072-93 de las 16:00 horas del
30 de junio de 1993). En caso de que la solicitud no
retina todos los requisitos necesarios, lo propio es que
la Administracién haga la prevencioén correspondiente,
a fin de que los defectos sean subsanados (sentencia
N° 2001-01116 de las 17:21 horas del 7 de febrero de
2001).

IV.- Cuando un 6rgano o ente publico se excede en
estos plazos, en tesis de principio, se produce un que-
branto del derecho a una justicia administrativa pronta
y cumplida establecido en el articulo 41 de la Constitu-
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cion Politica. No obstante, lo anterior en modo alguno
implica una constitucionalizacién de los plazos lega-
les, pues lo que se tutela es el derecho que toda perso-
na tiene a que su causa se resuelva dentro de un plazo
razonable; plazo que ha de ser establecido en cada
caso concreto, atendiendo a la complejidad técnica del
asunto del que se trate, la amplitud de la prueba por
evacuar, las consecuencias para las partes de la demo-
ra o el grado de afectacién a la persona o al ambiente
del acto impugnado, la conducta de los litigantes y
de las autoridades involucradas, las pautas y margenes
ordinarios del tipo de procedimiento en cuestion y el
estandar medio para la resolucion de asuntos similares
por las autoridades de la misma materia (véanse las
sentencias N° 2003-13640 de las 13:50 horas del 28 de
noviembre del 2003). Por lo tanto, un incumplimiento
de los términos legales, puede, a veces, no entrafar
una violacion a los articulos 27 y 41 de la Constitucion.
En efecto, el quebrantamiento de los ordinales consti-
tucionales, en estos casos, se constata al ponderar -de
conformidad con la prueba que obra en autos- que la
substanciacién del procedimiento se produjo sin dila-
ciones indebidas (véase la sentencia N° 2002-09041 de
las 15:02 horas del 17 de setiembre de 2002).”...°

III. La Administracion Responde

”Es hoy un principio unanimemente aceptado en
nuestro medio, el de que la Administracién respon-
de por todos los danos que cause su funcionamiento
legitimo o ilegitimo, normal o anormal, salvo fuerza
mayor, culpa de la victima o hecho de un tercero. Asi
lo dispone la Ley General de la Administracion Publica
y lo ha dicho nuestra jurisprudencia, la que ademas re-
conoce en el instituto de la responsabilidad, uno de los
pilares fundamentales de nuestro Estado democratico
de Derecho, como derivacion de las exigencias consti-
tucionales de responsabilidad de los poderes publicos
y de tutela judicial efectiva, previstas y garantizadas en
la Carta Fundamental en sus numerales 9 y 41; parti-
cularmente este ultimo en cuanto dispone que: “Ocu-
rriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacion
para las injurias o dafios que hayan recibido en su per-
sona, propiedad o intereses morales. Debe hacérseles
justicia pronta, cumplida, sin denegacién y en estricta
conformidad con las leyes”. Para que surja el deber de
indemnizar deben darse eso si tres elementos, a saber,
a) la existencia de un dano o lesion que no se tiene
el deber juridico de soportar, y que debe ser cierto,
real y efectivo -no meramente eventual o hipotético- y

5 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto No. 2006-
015454 de las dieciséis horas y treinta y cinco minutos del veinticinco
de octubre del dos mil seis, Expediente No. 06-011571-0007-CO.
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evaluable en dinero, b) una actuacién u omisioén de
una autoridad publica, y ¢) un nexo causal entre am-
bas cosas, de forma que el menoscabo causado le sea
imputable al Estado o a sus instituciones.®

IV. Funcionamiento Anormal de la Administracién.
Concepto y Diferencia con Otras Figuras Afines

En general puede decirse que el funcionamiento
anormal comprende aquéllos supuestos en donde el
servicio publico se presta en forma antijuridica, sea
porque se violaron las leyes y reglamentos que lo ri-
gen, las normas técnicas de buena organizacion o ad-
ministracion, o se desatendieron las reglas de pruden-
cia propias de la actividad de que se trate, pues como
bien lo senalan dos connotados tratadistas espafnoles:
“La titularidad de esa organizacion o servicio justifica
por si sola la imputaciéon de los [dafios] a la Adminis-
tracion, tanto si ese servicio ha funcionado mal (culpa
in committendo o por acciéon positiva), como si no ha
funcionado (culpa in omittendo, abstenciones cuando
existe un deber funcional de actuar), o si lo ha hecho
defectuosamente (falta al deber de diligencia funcio-
nal, deber con base en el art. 103.1 de la Constitucion),
ya que todos esos supuestos quedan ampliamente cu-
biertos por la expresion que la ley utiliza (‘funciona-
miento anormal’)” (Garcia de Enterria, Eduardo y Fer-
nandez, Tomas Ramoén. Curso de Derecho Administra-
tivo II. Madrid. Civitas 6* ed. 1999, pag. 390).7

En otros términos, tal y como lo ha definido la Sala
Primera de la Corte, en su Sentencia namero 211-F-
2005 de 9 horas 40 minutos del 7 de abril de 2005, la
omision en el debido proceder administrativo es cau-
sal de responsabilidades:

“De esta manera, ha de entenderse la inactividad
material administrativa como aquella derivada de la
omision en el cumplimiento de una obligacién juri-
dica preestablecida, que se produce cuando, fuera de
un procedimiento administrativo, la Administracién in-
cumple, por omisién, una obligaciéon impuesta por el
ordenamiento juridico o por cualquier otro mecanismo
de autovinculacion (como es el caso de un acto propio
o de los instrumentos consensuales), con lesion direc-
ta de un interés legitimo o de un derecho subjetivo, ya
sea que altere o no una relacién juridico-administrativa
preexistente. Mas simple, hay inactividad de este tipo
cuando existiendo para el ente u 6rgano publico una
obligacién de dar o hacer impuesta por el ordenamien-
to juridico o por una previa decisién suya, fuera de un

6 Tribunal Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Sentencia
No. 597-2005 de las catorce horas diez minutos del nueve de diciembre
del dos mil cinco. Expediente. No. 03-000066-0163-CA.

7 Ibid.
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procedimiento administrativo, no se despliega la debi-
da actividad factica o juridica que lleve a buen término
la funcién otorgada, con detrimento de los derechos
o intereses de uno o varios sujetos pasivos, ya sean
privados o publicos, individuales o colectivos. Se trata
de esa “culpa in ommittendo” en la que se incumple
por inaccion el deber funcional de actuar. De mas esta
decir, que la indolencia administrativa puede producir
(y de hecho produce) mas graves lesiones que la pro-
pia actuacion limitativa del 6rgano o ente publico. De
ahi que, ha de afirmarse de manera contundente (con
fundamento y de acuerdo con lo dicho en consideran-
dos anteriores) que la Administracion Publica también
es responsable por los danos y perjuicios ocasiona-
dos con su inactividad administrativa. Esa pasividad
frente al cumplimiento de obligaciones preexistentes
se enmarca, para efectos de la responsabilidad civil
extracontractual, como funcionamiento anormal de
la Administracion (en tanto se corresponda con una
actividad material debida) y con una conducta ilegi-
tima, que para este caso pueden ser concurrente, en
la medida en que el incumplimiento de lo debido no
solo atenta contra las reglas de buena administracion,
sino que infringe la juricidad en tanto incumple las po-
testades administrativas funcionales que dimanan del
propio Ordenamiento Juridico. Esto es tanto mas acen-
tuado cuanto de servicios publicos se trata, pues el
incumplimiento de una actividad u obra de titularidad
publica, las mas de las veces, también de interés gene-
ral, potencia el nivel de riesgo inherente al servicio y
agudiza la afectacion del colectivo, con eventual lesiéon

directa de particulares situaciones subjetivas (...)”.8

V. La Omision o Inactividad de la Administracion
Publica como Criterio de Anormalidad, Responsa-
bilidad e Ilicitud

Se entiende también que para que se den tales
hipétesis de responsabilidad, debe estarse ante una
violacién de los estindares de rendimiento medio de
los servicios, lo que obliga a valorar factores varia-
bles como el grado de sensibilidad social y de desarro-
llo efectivo de esas tipicas actividades prestacionales,
pues como ya lo han dicho nuestros Tribunales los
encargados de brindar la atencién médica, se obligan
a ejecutarla en forma diligente, ofreciendo al paciente
aquellos medios idoneos para satisfacer sus intereses,

8 Ver Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia No.
211-F-2005 de nueve horas cuarenta minutos del siete de abril del dos
mil cinco 2005 citada en Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Sentencia No. 390-20006, de las catorce horas veinte minutos
del treinta y uno de agosto de dos mil seis.
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de manera que, segun las reglas de su ciencia, deben
buscar un diagnéstico acertado, aplicar el tratamiento
aconsejable, proceder conforme a la técnica habitual y
con la celeridad propia del caso.’

Especialmente ilustrativa, resulta la resolucién de
ese mismo Despacho, nimero 584-F-2005, de las diez
horas cuarenta minutos del once de agosto de este
ano, que en lo conducente senal6:

...”VL.- Parametros de Imputacion Legal. El concep-
to de funcionamiento anormal y su distincién con figu-
ras afines (...) el numeral 190 de nuestra Ley General
de la Administracion Publica refiere a “funcionamiento
legitimo o ilegitimo, normal o anormal”, de donde la
legitimidad o su antitesis, hace referencia basicamente
a las conductas juridicas de la Administraciéon, mien-
tras que lo normal o anormal, apunta, ante todo (pero
no en exclusiva), a la conducta material de la Admi-
nistracion, representada entre otras, por la actividad
prestacional que se atribuye al Estado como parte de
la categoria social que también se le asigna en procu-
ra del bienestar general del colectivo. Nétese como el
articulo 194 de la indicada ley, hace referencia a los
“actos licitos”, bajo la concepcion de actividad juridica,
distinguiéndolos en la misma norma, de lo que califica
como “funcionamiento normal”, entendido como acti-
vidad material. De esta manera, la anormalidad atien-

de a aquellas conductas administrativas, que en si mis-
mas, se apartan de la buena administracién (conforme

al concepto utilizado por la propia Ley General en el
articulo 102 inciso d., que entre otras cosas incluye

la eficacia y la eficiencia) o de la organizacién, de las
reglas técnicas o de la pericia y el prudente quehacer
en el despliegue de sus actuaciones, con efecto lesivo
para la persona. Esto permite sefialar que la anorma-
lidad puede manifestarse a través de un mal funciona-
miento; un funcionamiento tardio, o una ausencia total
de funcionamiento. Anormalidad e ilicitud, no deben
por tanto adoptarse como conceptos equivalentes, ni
siquiera en lo que corresponde a la hipdtesis de aquel
funcionamiento que siendo debido o conforme con las
reglas antedichas, produce un resultado dafioso (de-
nominado por alguin sector doctrinal como “ funciona-
miento anormal por resultado ”), pues en tal caso, lo
que opera es una responsabilidad por funcionamiento
normal con efecto o resultado lesivo, indemnizable,
claro esta, siempre que se cubran los requisitos prees-
tablecidos expresamente por el propio Ordenamiento
Juridico (véase el mismo articulo 194 de la Ley Gene-

9 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia No. 23, de
las catorce horas cuarenta minutos del veintiuno de abril de mil nove-
cientos noventa y tres.
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ral de la Administracién Publica). Tampoco debe con-
fundirse esta “anormalidad” del funcionamiento y la
“ilegitimidad” de éste, con la antijuricidad genérica y
de base, imprescindible en toda reparacién civil. En
efecto, la responsabilidad civil nace de la antijuricidad,
que a su vez se constituye en su fundamento (derivado
algunas veces de una norma positiva, mientras que en
otras, del principio basico traducido en el deber de
no danar a otro), y que para esta materia particular se
concreta en la inexistencia de ese deber para soportar
el dafo. Siempre que la victima no tenga ese deber de
soportar la lesion, se convierte en antijuridica, por me-
noscabo a un tercero a contrapelo del ordenamiento.
De no existir ésta, no cabe reparacion. Resulta de esta
forma incluso en la responsabilidad por conducta lici-
ta, en la que pese a la juridicidad plena de la conducta
adoptada, se produce una lesiéon que por no ser de
obligado soporte, es antijuridica en su base, conforme
a lo que va dicho. Asi las cosas, si no existe el deber
de sobrellevar la lesion (entendida como la consecuen-
cia final ablativa de la conducta publica), es porque la
Administracion debia evitarla, o, en caso contrario y
bajo ciertas circunstancias (requisitos del articulo 194
de la Ley General de la Administracién Publica) asu-
mir las consecuencias reparadoras de aquella que no
pudo impedir. Se produce entonces, el incumpliendo
al deber de indemnidad patrimonial de la persona, y
en ese tanto, habra que reputar la lesion a la esfera
juridica de la victima como antijuridica, y por ende, de
obligada reparacion. De esta manera, puede afirmarse
que solo es indemnizable la lesion que confrontada
con la globalidad del Ordenamiento, pueda reputarse
como antijuridica en su base, pues lo contrario seria
afirmar la compensacion por accion danosa frente a un
menoscabo que el Ordenamiento no reprocha y que,
por el contrario, tolera y consiente como normal y jus-
tificado. Debe reiterarse entonces, que para la existen-
cia en Derecho de una reparacion debida, ha de existir
antijuricidad antecedente y de base, lo que en modo
alguno apunta a la naturaleza (legitima o ilegitima) de
la conducta desplegada por el agente productor del
daiio, ni por el resultado que produce dicha acciéon u
omision. En efecto, atin en los supuestos de funciona-
miento legitimo y normal, en los que no existe ilicitud
en el comportamiento, se produce una consecuencia
dafosa, que con determinadas caracteristicas (intensi-
dad excepcional o pequeiia proporcién de afectados),
se reputa como de obligada reparacién, lo cual dice
de su antijuricidad, tanto asi, que con la lesién mis-
ma surge la obligacion civil y su consecuente derecho
de accionar. Se puede sostener entonces, que la an-
tijuricidad de base, a la que se hace referencia como
sustrato y presupuesto global e imprescindible para la
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responsabilidad, es cosa distinta e independiente del
parametro de imputacién utilizada por el Sistema Ju-
ridico, pues aun en el evento de un régimen objetivo
(que excluya los elementos subjetivos de la culpa y
dolo, para dar paso a una simple transferencia econo-
mica dirigida a restaurar el desequilibrio producido en
la igualdad de las cargas publicas), hay antijuricidad,
en la medida en que la norma declara la obligacién
existente bajo el presupuesto implicito de una lesién
contraria a Derecho, que no debe ser soportada por
la victima. Esa reiterada antijuricidad estara siempre
presente en el dafio indemnizable, bien sea por funcio-
namiento normal o anormal, legitimo o ilegitimo.

VII.- La omisién como criterio de anormalidad e
ilicitud. La obligatoriedad indemnizatoria frente a los
dafios y perjuicios causados por inaccion. (...) En la
actualidad es pacificamente aceptado que la conduc-
ta administrativa abarca no solo el comportamiento
activo de la Administraciéon (y dentro de él, el acto
administrativo) sino ademas, la conducta omisiva, ese
“no hacer” que se ha dado en llamar inactividad de
la_ Administracion, tanto en su vertiente formal (en la
medida en que se revierte en un acto presunto por si-
lencio administrativo) como material (referida basica-
mente al ambito prestacional de la organizacién admi-
nistrativa). De esta manera, ha de entenderse la inac-
tividad material administrativa como aquella derivada
de la omisién en el cumplimiento de una obligacion
juridica preestablecida, que se produce cuando, fuera
de un procedimiento administrativo, la Administracién
incumple, por omision, una obligacién impuesta por
el Ordenamiento Juridico o por cualquier otro meca-
nismo de auto vinculacion, como es el caso de un acto
propio o de los instrumentos consensuales, con lesion
directa de un interés legitimo o de un derecho subje-
tivo, ya sea que altere o no una relacion juridico-ad-
ministrativa preexistente. Mas simple, hay inactividad
de este tipo cuando existiendo para el ente u 6rgano
publico una obligacion de dar o hacer impuesta por el
ordenamiento juridico o por una previa decisioén suya,
fuera o dentro de un procedimiento administrativo, no
se despliega la debida actividad factica o juridica que
lleve a buen término la funcioén otorgada, con detri-
mento de los derechos o intereses de uno o varios su-
jetos pasivos, ya sean privados o publicos, individuales
o colectivos. Se trata de esa “culpa in ommittendo” en
la que se incumple por inacciéon el deber funcional
de actuar. De mis esta decir, que la indolencia admi-
nistrativa puede producir (y de hecho produce) mas
graves lesiones que la propia actuacion limitativa del
organo o ente publico. De ahi que, ha de afirmarse de
manera contundente (con fundamento y de acuerdo
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con lo dicho en considerandos anteriores) que la Ad-
ministracion Publica también es responsable por los
dafios y perjuicios ocasionados con su inactividad ad-
ministrativa. Esa pasividad frente al cumplimiento de
obligaciones preexistentes se enmarca, para efectos de
la responsabilidad civil extracontractual, como funcio-
namiento anormal de la Administracién (en tanto se
corresponda con una actividad material debida) y con
una conducta ilegitima , que para este caso puede ser
concurrente, en la medida en que el incumplimiento
de lo debido no sélo atenta contra las reglas de buena
administracién, sino que infringe la juricidad en tan-
to incumple las potestades administrativas funcionales
que dimanan del propio Ordenamiento Juridico...”°

En torno al tema de la responsabilidad objetiva del
Estado, son variados los pronunciamientos, de la Sala
Primera de la Corte y de este Tribunal. Asi, aquella
autoridad -la Sala Primera- (entre otras muchas sen-
tencias), en su fallo nimero 252-F-01 de 16 horas 15
minutos del 28 de marzo de 2001, en lo que interesa,
dispuso:

“IV.- La responsabilidad civil extracontractual de
la Administraciéon Publica, como se sabe, es de vieja
data y de raigambre constitucional. El articulo 41 de
nuestra norma fundamental establece en la base mis-
ma del ordenamiento juridico, un sistema objetivo para
la indemnizacion del dano producido. De esta forma
sefala que “todos han de encontrar reparacién para
las injurias o danos que hayan recibido de su persona,
propiedad o intereses morales”. Del precepto, importa
destacar varios aspectos: en primer término, se acude
al vocablo “todos”, con lo cual se hace referencia a toda
persona, ya sea fisica o juridica, publica o privada. En
segundo lugar, habra de observarse, la referencia a la
debida reparacion, antes que a la indemnizacion, pues
ciertamente ha de buscarse, en la generalidad de los
casos, la restitucion de cosas al estado anterior (re-
paracion in-natura). Y por ultimo, conviene destacar
que, se hace total abstraccion de cualquier elemento
subjetivo como criterio de imputacion, es decir, se deja
de lado el tradicional concepto de dolo y culpa. La ob-
jetivacion del sistema es entonces patente. Y conviene
insistir en él toda vez que, entratandose de la Adminis-
tracion Publica, es este un giro copernicano del siste-
ma, que invierte el orden de analisis para acentuar la
atencion, no en el sujeto productor del hecho dafoso,
sino en la victima de la lesioén. No interesa ya, bajo el

10 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia No. 584-
F-2005, de las diez horas cuarenta minutos del once de agosto de este
ano. Ver ademas: Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion Segun-
da, Sentencia No. 597-2005 de las catorce horas diez minutos del nueve
de diciembre del dos mil cinco. Expediente. No. 03-000066-0163-CA.
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esquema actual, la busqueda del responsable del dafio
sino su reparacion. En efecto, el articulo 190 de la Ley
General de la Administracién Publica dispone que “La
Administracion respondera por todos los danos que
cause su funcionamiento legitimo o ilegitimo, normal
o anormal, salvo fuerza mayor, culpa de la victima o
hecho de un tercero”. Asi las cosas, habra responsabi-
lidad del ente publico, si la victima del dafio no tiene
el deber juridico de soportar la lesién producida. Ello
implica que, si durante el ejercicio de los servicios pu-
blicos o de las potestades administrativas, se ocasiona
un dafo a tercero, debe responder el patrimonio esta-
tal, salvo que hubiere operado causa eximente. Entra
aqui en juego, el conocido cimulo de faltas, en donde
la falta personal del servidor, en tanto realizada en el
ejercicio de su cargo, o bien con la utilizacion de me-
dios o instrumentos brindados por la propia adminis-
tracion (nexo de ocasionalidad causal), comprometen
el patrimonio del Estado (entendido en sentido lato)”.

V.- Insiste el llamado a juicio, en que debe ope-
rarse una exoneratoria parcial, ya que en su criterio,
existe culpa de un tercero, posicion de la que se dis-
crepa. Dentro de ese marco conceptual, cabe también
recordar, que la omisién o inactividad, puede provocar
anormalidad e ilicitud en la conducta de la Adminis-
tracion, y por ende, el deber de indemnizar, los dafios
y perjuicios que ese comportamiento ocasione, claro
estd, a tenor del numeral 190 de la Ley General de la
Administracién Publica. Toda conducta omisiva — in-
actividad -, tiene dos conceptos: la formal, como es
el caso de un acto presunto por silencio negativo, y
la material, que se presenta, cuando no se presta el
servicio en debida forma. Res. No. 390-2006. TRIBU-
NAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
SEGUNDA. Segundo Circuito Judicial. San José, a las
catorce horas veinte minutos del treinta y uno de agos-
to de dos mil seis.-

VI.- Responsabilidad Objetiva. El punto medular
en la especie estriba en determinar la responsabilidad
de la Administracion por haber incumplido su deber
de mantenimiento del puente peatonal sobre el Rio
Tortuguero, ubicado sobre la ruta nacional no. 247 y a
raiz de esta omision, causar un dafo a la actora, sea,
la muerte de su hijo Wilson Castillo Godoy. La man-
dataria estatal alega que existe una eximente pues un
tercero coadyuvé en la produccion del percance, por
lo cual, debe atemperarse la condena en su contra.
Para tales efectos, es necesario realizar algunas breves
consideraciones en torno al tema referido. Ya esta Sala
ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre el ré-
gimen de responsabilidad patrimonial a que esta suje-
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to el Estado. En este sentido en el fallo no. 584 de las
10 horas 40 minutos del 11 de agosto del 2005 reali-
z6 un amplio desarrollo y analisis sobre esta tematica,
detallando sus particularidades, marco de evolucién,
sustento constitucional entre otras consideraciones de
importancia. En lo que viene relevante al caso, cabe
sefialar que la responsabilidad patrimonial (que no ci-
vil) y extracontractual de la Administracion Publica,
se enmarca dentro de un régimen preeminentemente
objetivo, que comprende en su base tanto la teoria del
riesgo como el equilibrio en la ecuacién patrimonial.
Con ello se procura esencialmente, la reparacién in-
demnizatoria a quien ha sufrido una lesion atribuible a
la organizacién publica como centro de autoridad. Este
criterio finalista produce a su vez, una transformacion
plena en el eje central de la responsabilidad misma,
pues abandona la observacion analitica del sujeto pro-
ductor del dafio y la calificacién de su conducta, para
ubicarse en la posicion de la victima, que menguada
en su situacion juridica, queda eximida en la compro-
baciéon de cualquier parametro subjetivo del agente
publico actuante (salvo en lo que a su responsabilidad
personal se refiere). Esto ocasiona, sin duda, un giro
radical en el enfoque propio de su fundamento, ya que
habra responsabilidad del Estado siempre que la victi-
ma no tenga el deber de soportar el dano, ya sea este
de naturaleza patrimonial o extrapatrimonial. A partir
de alli, es patente la reversion de los componentes y
efectos del instituto en pleno. Tanto los presupuestos
esenciales como la carga de la prueba, adquieren un
nuevo matiz, que libera al afectado no solo de amarras
sustanciales sino también procesales, y coloca a la Ad-
ministracion en la obligada descarga frente a los cargos
y hechos que se le imputan. En este marco, la respon-
sabilidad marcadamente objetiva dispensa el analisis
de factores de corte subjetivo e individual del agente
productor para la determinabilidad de la reparacion
del daiio, trasladandose a la esfera del lesionado. En
tanto se haya sufrido una lesiébn como consecuencia
de una conducta publica, sea esta activa u omisiva,
que no tiene el deber de soportar, se impone el deber
de resarcimiento, en virtud del principio de repara-
cion integral del dafo que se desprende del numeral
41 de la Constitucién Politica. En este mismo sentido,
pueden consultarse, entre muchas otras, las sentencias
de esta Sala nameros 138 de las 15 horas 5 minutos
del 23 de agosto; 192 de las 14 horas 15 minutos del
6 de noviembre, ambas de 1991; 48 de las 14 horas 10
minutos del 29 de mayo de 1996 y 55 de las 14 horas
treinta minutos del 4 de julio de 1997.) A la luz de lo
dispuesto en dichos precedentes, y como bien lo dis-
puso el Tribunal, el Ordenamiento Juridico, a partir de
la Ley General de la Administraciéon Publica, adopta,
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segun se ha dicho, el sistema de responsabilidad pre-
eminentemente objetiva. Por ello, no es necesaria la
existencia -y, por ende, su demostracion-, del dolo o la
culpa o, en general, una falta subjetiva imputable a los
servidores o funcionarios publicos para que surja el
deber de resarcir los danos y perjuicios causados por
su funcionamiento. Por ello, el canon 190 de ese cuer-
po legal dispone con meridiana claridad la responsa-
bilidad del Estado por su funcionamiento legitimo o
ilegitimo, normal o anormal, salvo que converjan en
el caso concreto, las causas eximentes que esa misma
disposicion, de forma taxativa expresa, a saber; la fuer-
za mayor, la culpa de la victima y el hecho de un ter-
cero, correspondiéndole a la Administracién acreditar
su existencia. De este 6rgano colegiado, puede verse
las sentencias de esta misma Sala No. 589-F-99 de 14
horas 20 minutos del primero de octubre de 1999 y
No. 252-F-01, de las 16 horas 15 minutos del 28 de
marzo del 2001.En esta misma linea, el canon 194.3 de
ese mismo cuerpo legal sienta las bases legales de la
responsabilidad del Estado Legislador. Los numerales
9, 11, 33, 41 y 154, todos de la Carta Magna, consti-
tuyen el fundamento y sustento de la responsabilidad
del Estado Juez por el error judicial, el funcionamiento
anormal o ilicito de la funcién jurisdiccional. De ahi
que no podria sostenerse una “impunidad” del Estado,
bajo el fundamento de que carece de desarrollo legal,
pues aquella se encuentra establecida por principio,
en el marco de la Constitucion, a la vez que supondria
un quebranto a la seguridad juridica, el principio de
igualdad y al control de la arbitrariedad de los poderes
publicos. Asi visto, su reconocimiento no esti condi-
cionado a la existencia de mandato legal que la regule.
La responsabilidad aludida se rige por lo estatuido en
la Carta Fundamental, es decir, constituye un princi-
pio de base constitucional, impuesto por las normas
referidas y que busca el control del ejercicio de toda
la funcién y conducta del Estado en cualquiera de sus
esferas, asi como la tutela de los derechos e intereses
de los justiciables.

VIL.- Parametros de Imputaciéon Legal. Funciona-
miento anormal. Por las particularidades propias de
la responsabilidad de la Administracion Publica, ge-
neradas a través de su evolucion gradual, asi como
el caracter objetivo alcanzado, con claro fundamento
constitucional, no puede interpretarse como un deber
resarcitorio, irrestricto y permanente, aplicable siem-
pre y para todas las hipétesis de lesion. Seria inaudito
un régimen de tal naturaleza y materialmente insopor-
table para cualquier Estado con recursos financieros
limitados. Por ello se ha acudido a criterios de impu-
tacion que de alguna forma dimensionan, dentro de la
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objetividad dicha, ese deber indemnizatorio originado
por la conducta publica. De alli que puede afirmar-
se que, el nacional, es un régimen de responsabilidad
patrimonial de la Administracién Publica de caracter
objetivamente moderado, en tanto no renuncia a pa-
rametros o criterios de imputacion, sobre todo en lo
tocante a la anormalidad e ilicitud, en la que de una
u otra forma, valora y califica la conducta del aparato
publico. Se trata de criterios amplios y diversos a los
de dolo y culpa que tradicionalmente utiliza el dere-
cho comiun, pero que no por ello, dejan de convertirse
en criterios de atribucion que alejan el instituto de una
mera transferencia patrimonial y automatica, sin valo-
racion alguna de la conducta administrativa desplega-
da”

“En este ambito de la responsabilidad publica “por
inaccién”, puede ocurrir que la lesién provenga, por
via directa y exclusiva, de la desidia administrativa,
en tanto es suficiente para producir por si misma un
efecto negativo en la situacion juridica, preexistente
o potencial, de aquel o aquella titular de un interés
subjetivo pleno. Pero también suele ocurrir, y cada vez
con mas frecuencia, que el dafio tiene por causa un
doble comportamiento, uno, ejercido por un agente
—publico o privado-, por cuya accion se produce el me-
noscabo en la esfera juridica vital del o los lesionados;
y otro, que concurren con aquél, representado por la
inaccion de la autoridad publica que no ejerce, como
es debido, la conducta requerida para evitar el dano.
Se trata, en este Ultimo supuesto, de la fiscalizacion o
tutela administrativa no actuada, que como inactividad
concurre a producir la lesién y provoca por tanto, la
responsabilidad compartida, casi siempre solidaria, de
los dos agentes causantes del dafno (entendidos como
centros de imputacion diversos, publicos o privados).
La hipétesis de referencia no se corresponde con la
mal llamada “inactividad indirecta”, pues nada de in-
directo tiene la omision antijuridica del 6rgano o ente
competente, que opera, segun se ha indicado y se rei-
tera, como una causa mas de la perturbacién. De esta
forma, la inaccion fiscalizadora o bien de policia frente
a conductas de terceros, se refleja normalmente, en
aquella irregularidad que debié identificar oportuna-
mente; o en aquel dafio producido que debié prever
de acuerdo con el estado de cosas existentes; o bien,
por la omisién, que para estos efectos equivale a inac-
tividad, juridicamente reprochable que no ejercié en
tiempo y forma, las prevenciones y medidas correcti-
vas del caso. Claro esta que tal imputabilidad depende,
en alto grado, de la determinacién de la existencia de
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un nexo causal entre aquella inaccién y la lesion, en
tanto, solo cuando la inactividad haya coadyuvado en
la generacion del dafio, la responsabilidad patrimonial
administrativa seria aplicable. Esto es, cuando de no
haberse omitido el ejercicio fiscalizador, la lesién, con
probabilidad, no hubiere llegado a causarse. En este
sentido, Resolucion No. 308 de las 10 horas 30 minu-
tos del 25 de mayo del 2006.”...1

VI. Conclusiones

De manera preclara se colige de todo lo expuesto
y de la linea jurisprudencial analizada; asi como de la
relevante modificacion aplicada en lo actual al texto
de la Ley No. 8220: “Ley de Proteccion al Ciudadano
del Exceso de Requisitos y Trdamites Administrativos”,
que la falta de respuesta “pronta y cumplida” de un
Funcionario Publico vy, per se, de la Administracién en
la cual éste opera, es una patologia, algo impropio,
una situacion de falta grave y causal de responsabili-
dad. Tal atrofia, como se manifesté en la Introducciéon
de este articulo, afecta el buen proceder no solo de la
Administracion, sino que de todo el desarrollo social,
politico, econémico y juridico y genera un riesgo ma-
yor en perjuicio de la valoracién de nuestro Estado.

Bien vale que el Poder Judicial tome determina-
ciones como las expuestas por este medio, pues ellas
buscan equilibrar la balanza. Buscan romper con el
“proceder omiso de la Administracion y de sus Agen-
tes”. Develando claramente que éstos pueden verse in-
volucrados en situaciones de alto nivel de responsabi-
lidad y que no es real que con “no actuar” los riesgos
y responsabilidades que se toman sean menores. Todo
lo contrario, el no proceder debidamente, el no actuar,
puede generar un situacién mayor de anormalidad, ili-
citud y de responsabilidad.

Y plausibles son también las del legislativo y del
Ejecutivo, en procura necesaria de agilizar los proce-
deres del Aparato Estatal, el cual debe librarse de to-
das aquellas situaciones parasitarias y enfermizas que
le resten eficiencia, credibilidad y buena imagen.

En fin, no se vale la desidia, ni la apatia, ni el no
actuar. Asi como tampoco, salvo casos meritorios, debe
de aceptarse la tardanza o dilacién excesiva. Si desea-
mos avanzar y desarrollarnos vy, asi, tener un mejor

11 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia No. 252-F-
01 de dieciséis horas con quince minutos del veintiocho de marzo del

dos mil uno; asi como ver: Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia,
Sentencia No. 000074-F-2007 de las diez horas quince minutos del dos

de febrero del dos mil siete. Expediente No. 99-001145-0163-CA.
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pais y un mejor nivel de vida, debemos ser mas efi-
cientes, desburocratizar la Estructura Estatal y cumplir
con los deberes de Debida Accion. Tal es parte de la
receta necesaria para poder “crecer”.

Espero que con lo expuesto por este medio, de
forma simple el mensaje que se ha dado sirva de ins-
piracion debida para muchos. Y aclare el panorama
sobre el tema de particular estudio.
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=ARTICULOS

LA AUTONOMIA LOCAL EN LA REPUBLICA DE CHILE Y EN COSTA RICA
BREVE DIGNOSTICO COMPARATIVO

Lic. Billy Araya Olmos*

Resumen

Las Corporaciones locales tienen sobre si la res-
ponsabilidad de tutelar los intereses y servicios lo-
cales para el beneficio de los municipes. Claro esta,
se parte de la premisa de que tal situacion la pre-
vé la Carta Politica de cada de Estado, disposicion
que a su vez debe respetar el legislador comin. Sin
embargo, el asunto no es del todo pacifico, princi-
palmente debido a la lucha por el poder entre la te-
sis centralistas y la descentralizacion como doctrina
contemporanea y afin a cualquier Estado Social y
Democratico de Derecho, verbigracia, el costarricen-
se. Asi pues, este estudio parte de un breve paran-
gon con la Republica de Chile, la cual dicho sea de
paso, guarda aun a nuestros dias, algunos resabios,
infortunados por supuesto, de la dictadura del des-
aparecido Pinochet. Esto, aunado a la tesis centra-
lista ha calado profundamente en el sistema juridico
de ese pais suramericano.

Abstract

Local corporations bears the responsibility for
safeguarding the interests and local services for the
benefit of the communes. Of course, we start from
the premise that such a situation provides the Cons-
titution of each State, a provision which in turn must
respect the common legislator. However, the issue
is not entirely peaceful, mainly due to the struggle
for power between the central thesis and decentrali-
zation as contemporary doctrine and related to any
State Social and Democratic, for instance, the Costa
Rican. Thus, this study begins with a brief compa-
rison with the Republic of Chile, which by the way,
keeps even today, some remains, of course unfor-
tunate, of the dictatorship of Pinochet disappeared.
This, coupled with the central thesis has penetrated
deeply into the legal system of the South American
country.

*  Licenciado en Derecho. Juez Tramitador del Tribunal Contencioso
Administrativo. Profesor Universidad Latinoamericana de Ciencia y Tec-
nologia (ULACIT), Facultad de Ciencias Empresariales. Tel. 8803 2889,
e-mail: juris77@ice.co.cr
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Palabras clave
Autonomia, centralizacién, descentralizacion, in-
tereses, servicios.

Key words
Autonomy, centralization, decentralization, inter-
ests, services.

Introduccion

El presente estudio tiene por objeto una breve ex-
posicién en torno a las reglas programaticas insitas a
la Carta Politica de la Republica de Chile de cara a lo
dispuesto en su analoga costarricense. Concretamente,
en relacion a los alcances de esa legislacion y del mar-
co juridico costarricense, en tratindose de la autono-
mia de las corporaciones territoriales. Razén, ésta, por
la cual es de entidad determinar como se manifiesta
la referida autonomia desde el entramado constitucio-
nal en Chile, en comparacién con lo dispuesto por el
Constituyente de 1949.

Para nadie es un secreto que el fortalecimiento
democratico en Costa Rica esta profundamente en-
trelazado en una constante y vivida relacién entre la
sociedad, instituciones -autarquicas y auténomas-, en
coordinacion y planificacién, todo lo cual tiene por
sustento legal el Principio de unidad estatal. En otras
palabras, la institucionalidad de un Estado Social y De-
mocratico de Derecho no puede ser entendida desde
otra optica mas que como correlato de un desarrollo
historico particular y una vision del tipo de Estado de-
seado. Esto ultimo, tal y como lo disené el Constitu-
yente al socaire del canon 169 y siguientes de la Carta
Fundamental, a partir del 08 de diciembre de 1949,
aunado légicamente, sin lugar a dudas, a las reformas
en los anos setenta y finales de los noventa, inherentes
a la codificacion municipal.

Asi las cosas, podria concebirse que la calidad de-
mocratica de los sistemas politicos, reposa en su ca-
pacidad para promover y consolidar el disefio de un
conjunto de reglas y principios adecuados, mediante
las cuales se determina el como y cuales 6rganos in-
dividuos participan en la toma de decisiones a nivel
local, que para el caso concreto es la Municipalidad,
cual composicion segin la ultima reforma que ope-
r6 sobre el tamiz de la materia (Ley N° 8773 de 26
de agosto de 2009 que consecuentemente deroga
el canon 202 del Cédigo Procesal Contencioso Ad-
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ministrativo), es de naturaleza bifronte, es decir, las
decisiones, al menos en Costa Rica, abrevan tanto del
Consejo Municipal como del Alcalde, en tanto el pri-
mero es el 6rgano mas representativo de los intereses
(Cfr. articulo 22 Cédigo Municipal 6 CM, siendo el se-
gundo, el ejecutivo municipal, empero el cambio acon-
tecido respecto a la nomenclatura del antes citado car-
go (Cfr. articulo 17 CM), puesto que con fundamento
del precepto primacia de la realidad -susceptible de
ser extrapolado desde la materia de origen al ambito
administrativo-, tales funciones no han sufrido mayor
variacién del otrora Cédigo Municipal en relacién con
el actual, atin y con la reforma del afio dos mil nueve,
sobre la literalidad del canon 162 CM. Cabe mencio-
nar que a ese respecto la Sala I de la Corte Suprema
de Justicia se habia pronunciado, por conducto de la
Resolucion No. Res: 000776-C-S1-2008, de las nueve
horas veinticinco minutos del veinte de noviembre de
dos mil ocho, que en lo medular estableci6:

VIL.- (...) Por la normativa y disposiciones vigen-
tes al momento del acto recurrido, su conocimiento
corresponde al Tribunal Contencioso Administrativo
y Civil de Hacienda. 3) El Concejo Municipal y el Al-
calde Municipal, en los términos de los articulos 169
de la Constitucion Politica y 3 y 12 del Codigo Mu-
nicipal, conforman el Gobierno Municipal (jerarquia
superior-estructura bifronte) de las Corporaciones Mu-
nicipales. 4) En el régimen recursivo municipal que
tiene sus cimientos en el canon 173 constitucional (y
su desarrollo tanto por el Codigo Municipal cuanto
por el Codigo Procesal Contencioso Administrativo),
el Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Ha-
cienda, se constituye en jerarca impropio bifdsico. 5)
En ese cardcter, le corresponde a ese Tribunal resolver
definitivamente los recursos que se interpongan con-
tra los acuerdos o decisiones municipales en sus dos
vertientes, es decir, los adoptados de manera indepen-
diente por el Concejo o por el Alcalde; sea en tinica ins-
tancia por ejercicio directo de competencia especifica
no revisora o conociendo en alzada respecto de algiin
organo municipal jerdrquicamente inferior en grado
directo e inmediato, cuando seguin corresponda y en
los términos dispuestos por el Constituyente, no revo-
can o reforman sus decisiones objetadas o recurridas.

De otra parte, para abordar el desarrollo local en
el sistema juridico de la Republica de Chile conviene
apuntar los aspectos medulares relativos a las refor-
mas constitucionales en ese Estado suramericano. De
manera tal que, es necesario analizar aspectos tales
como, la parte dogmatica de su Ley Fundamental la
cual, indudablemente, incide en la materia. Atender
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a la estructura organizacional comuna y al concepto
de autonomia municipal que guarda el Derecho de la
Constitucion chileno.

Reformas constitucionales

En breve retrospectiva, la administracion local chi-
lena es una de las materias que ha motivado importan-
tes reformas constitucionales sobre el tamiz supralegal
de 1980.

Esas Corporaciones se encuentran arraigadas juri-
dicamente en el Capitulo XIII de la Constitucion Poli-
tica de 1980 sobre Gobierno y Administracion Interior
del Estado, particularmente bajo el Titulo de Adminis-
tracion Comunal, en los arts. 107 al 11 111; ello sin
perjuicio de la aplicacion de las Disposiciones Genera-
les contenidas en los arts. 112 a 115, ibidem. Esa mate-
ria ha estado presente en cuatro de las ocho reformas
constitucionales que han remozado la Constitucién de
1980. Ciertamente, la reforma del afio 1989 introdu-
jo modificaciones al articulo 107, mas fue la Ley N’
19.097 de 1991, por conducto de la cual se realizaron
mayores innovaciones en el estatuto constitucional de
los Gobiernos Regionales y Administracion Comunal,
es decir, democratizaron el origen de las autoridades.
Ulteriormente, mediante la Ley N” 19.448 de 1996, se
inserta un Transitorio que regula el nacimiento de los
nuevos concejos municipales. En similares términos,
la dltima reforma acontecida en dicho sistema fue por
Ley No. 19.526 de 1997.

Frente a lo expuesto, es dable rescatar la men-
talidad de avanzada del Constituyente costarricense,
quien a todas luces se adelant6 a su tiempo, en el
tanto introdujo ciertas figuras juridicas que hasta hace
un par de décadas o menos estan siendo insertas al
ordenamiento juridico de aquel pais hermano. Para-
lelamente, llama la atencién el por qué se ha dado
tanta reforma supralegal en el ambito local de Chile,
en menos de un decenio; pudiese ser, eventualmente,
producto de un esfuerzo desesperado del parlamento
chileno para ajustar el sistema de Gobierno y Adminis-
tracion del Gobierno Central chileno al papel protagé-
nico que con el decurso de los afios han ido adquirien-
do sus Ayuntamientos. Sin embargo, otra posicién po-
dria generarse a partir de la inexistencia de la tirania
de Pinochet, que no hace muchos afos ain emanaba
politicas draconianas y otros atropellos en perjuicio de
los intereses y derechos de sus conciudadanos. Con
todo, para aproximarnos al motivo de lo expuesto es
preciso atender los preceptos constitucionales que a
especie de andamiaje dicta las pautas a seguir en la
creacion, modificacion o extincién de cualquier figura
o instituto juridico universalmente aceptado.
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Principios constitucionales en materia de gobier-
no y administracién con repercusion en la materia
local

En torno al punto en cuestion, el Capitulo I de la
Constitucion Politica Chilena denominado Bases de la
Institucionalidad, trasunta el Rector con base en el
cual se estructura tanto el sistema de gobierno como
la administracion de ese pais, cual es el Principio de
la unidad del Estado chileno, el cual, al igual que en
Costa Rica, no deviene como 6bice para seccionar ese
territorio en regiones. En tal sentido la literalidad del
ordinal 3° expresa lo siguiente:

Articulo 3°.- El Estado de Chile es unitario. La ad-
ministracion del Estado serd funcional y territo-
rialmente descentralizada, o desconcentrada en
su caso, de conformidad a la ley. // Los 6rganos
del Estado promoverdn el fortalecimiento de la re-
gionalizacion del pais y el desarrollo equitativo y
solidario entre las regiones, provincias y comunas
del territorio nacional.

Sobre esta cita normativa se erige la administra-
cion publica chilena, la cual como ahi se indica sera
funcional y territorialmente descentralizada o descon-
centrada segun sea el caso, de acuerdo con la ley.
Existe, por lo tanto, la consagracion de los principios
de desconcentracion y descentralizacion administrati-
va, dentro de ese ordenamiento. Dichos preceptos ata-
fien, conjuntamente con el numeral 6° y 7° ibidem, al
caracter imperativo, permanente, actual y finalista de
las disposiciones emanadas de la Administraciéon Pu-
blica en Chile, tal y como lo expone Hernandez (1995)
pp- 51-72. Tan es asi que, el aspecto medular sobre
el cual descansa la administracion local chilena por
derivacién, es la integracion y complementacién de
los principios de unidad, desconcentracion y descen-
tralizacién, siendo los dos ultimos -segin se esboza-,
materia de ley. Esto podria ser contrario al marco juri-
dico costarricense, en donde opera, ab initio, la auto-
nomia politica y de gobierno de los entes territoriales.
En otras palabras, el nicleo duro del derecho local de
ese pais, descansa en la parte dogmatica de su Carta
Magna, que a su vez aspira a que la aplicacién y la
hermenéutica se conjugue al amparo de la supremacia
constitucional y que, como tal, estd protegido por nor-
mas especiales.

Aunado a lo anterior, es de vital importancia consi-
derar que en el supra mencionado Capitulo se consa-
gra, ademas, que la soberania reside esencialmente en
la nacién y que su ejercicio se realiza por el pueblo a
través del plebiscito y elecciones periddicas, asimismo,
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por las autoridades que esa Ley establece; tal cual lo
preceptia el cardinal 5° que a texto expreso determi-
na:

Articulo 5°.- La soberania reside esencialmente en
la Nacion. Su ejercicio se realiza por el pueblo a
través del plebiscito y de elecciones periddicas y,
también, por las autoridades que esta Constitucion
establece. // Ninguin sector del pueblo ni individuo
alguno puede atribuirse su ejercicio. // El ejercicio
de la soberania reconoce tinico como limitacion el
respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. // Es deber de los organos del
Estado respetar y promover tales derechos, garanti-
zados por esta Constitucion, asi como por los trata-
dos internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes.

Tal norma programitica no s6lo da la pauta a se-
guir respecto al ejercicio del poder en ese estadio, y en
el resto del ordenamiento juridico, lo cual debe servir
para determinar a qué nivel las autoridades deberian
ser electas, sino que también rescata el principio de
participacion ciudadana, asi como el derecho de ele-
gir y ser electo. Esta es la base de la democratizacién y
la génesis de las autoridades locales.

La estructura del poder dentro de la Administra-
cion Local de Chile

Como es sabido, un aspecto esencial que posee
toda Constitucion es la estructura del poder, es decir,
cuil es la organizacién del poder, su generacion y el
espectro basico de competencias.

Una gran porcion de la doctrina en Chile apunta
que el modelo actual de organizacion responde a una
administracion centralizada que a lo sumo se descon-
centra territorial y funcionalmente, no obstante, bajo la
dependencia jerarquica del Presidente de la Republica
y a veces se descentraliza territorial y funcionalmente
—reitero, a veces-. Mas casi siempre bajo la fiscalizacion
del segundo.

Ahora bien, cuando la Constitucion regula el ejer-
cicio del poder, tal se escinde en lo medular, por con-
ducto de las tres aleas clasicas, sin demérito de con-
sagrar otros 6rganos constitucionales especiales que a
esta sazon seria estéril sefialar.

Por su parte, el Capitulo IV constitucional intitula-
do Gobierno. Presidente de la Repiiblica, versa sobre
el Poder Ejecutivo. De modo que, el canon 24 ibidem,
dispone que el gobierno y administraciéon del Estado
le corresponde al Presidente de la Republica, quien es
el Jefe de Estado. Paginas adelante, el Capitulo XIII del
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Gobierno y Administracion Interior del Estado divide
el territorio de la Republica en regiones y provincias,
y estas ultimas en comunas al efecto de la administra-
cion local. En ese giro, los articulos 107 al 111 (ejas-
dem) aluden a la estructura de la Administracién Co-
munal o Local, mientras que el articulado 112 al 115
implica disposiciones generales aplicables, asimismo,
a este ultimo ambito.

Ciertamente, las disposiciones que emergen a con-
secuencia de las reformas supralegales, parece que se
tornan inutiles, pues en lo absoluto contemplan nor-
mas o requisitos especiales para la modificacion de los
Capitulos IV y XIII de la Constitucién, en tratindose
de las potestades e ingerencia del Poder Ejecutivo a
lo interno de las comunas, lo cual ineluctablemente
implica que la autonomia local se ve sensiblemente
disminuida.

La autonomia municipal en Chile

Sobre la base de los principios de descentraliza-
cién y desconcentraciéon administrativa consagrados
en el art. 3” de la Constitucion Polltica de 1980, su-
pracitado, se establece la administracion interior del
Estado. Esto es, de acuerdo a tres niveles, a saber, (1)
el regional, (2) el provincial y (3) el comunal; andlogo,
éste ultimo de los Ayuntamientos costarricenses. En
cuanto a los dos primeros niveles existe descentraliza-
cion y/o desconcentracion —vid supra-, en tanto en esa
Constitucion reposa las facultades del gobierno como
de administracién en cabeza del mandatario (articulo
24 C.POL.).

Ahora, en la reforma a esa Carta -Ley N° 19.097-,
se reconoce expresamente la autonomia municipal en
el nuevo texto del art. 107, en virtud de lo cual las
municipalidades son corporaciones autonomas de de-
recho publico, con personalidad juridica y patrimonio
propio, cuya finalidad es satisfacer las necesidades de
la comunidad local y asegurar su participacion en el
progreso econémico, social y cultural de la comuna.
Al tenor literal del antedicho mandato, la municipali-
dad, constituida por el alcalde y el concejo, tiene a su
cargo la administracion local de cada comuna o agru-
paciéon de comunas, de acuerdo con las funciones y
atribuciones que determine la Carta Politica al respec-
to.

Tal grado de autonomia se hace extensivo a la ad-
ministracion del Erario local, incluso, ello con base
en el articulo 111 de esa Ley Fundamental. Por consi-
guiente, la municipalidad ostenta patrimonio propio,
es decir, la potestad de administrar sus, recursos e in-
gresos, de acuerdo a su arbitrio y por supuesto bajo
criterios de mérito (oportunidad y conveniencia), sin
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perjuicio del uso mas apropiado —por principio de ra-
zonabilidad-. Esto desde luego, tiene por objeto cum-
plimentar sus fines, dentro de los limites que su propia
ley organica constitucional establece.

Por otro lado, las disposiciones generales del Capi-
tulo XII de la Constitucién Politica de Chile, acerca del
Gobierno y Administracién Interior del Estado, presu-
ponen que la autonomia municipal debe respetar la
coordinaciéon y unidad de accién aplicables a todos
los 6rganos de la administracion del Estado y regula-
dos concretamente en la Ley N” 18.575, en acatamien-
to del otrora cardinal 38, hoy dia articulo 112 C.POL, a
cuya letra exhorta:

Art. 112. La ley podra establecer formulas de
coordinacion para la administracion de todos o
algunos de los municipios que integren las regiones
con respecto a los problemas que les sean comunes,
como, asimismo, en relacion a los servicios piiblicos
existentes en la correspondiente region (Negrita es
suplida).

Sobre Ley Organica Constitucional de las Municipa-
lidades No. 18695

La autonomia local chilena se consagra timidamen-
te en la Ley Organica Constitucional No. 18.695. Mas
esa autonomia se ve ostensiblemente limitada por el
precepto legal 7 ibidem, el cual establece:

Articulo 7°.- El plan comunal de desarrollo, ins-
trumento rector del desarrollo en la comuna, con-
templard las acciones orientadas a satisfacer las
necesidades de la comunidad local y a promover
su avance social, economico y cultural. Su vigen-
cia minima serd de cuatro aios, sin que necesa-
riamente deba coincidir con el periodo de desem-
perio de las autoridades municipales electas por
la ciudadania. Su ejecucion deberd someterse a
evaluacion periddica, dando lugar a los ajustes y
modificaciones que correspondan. // En todo caso,
en la elaboracion y ejecucion del plan comu-
nal de desarrollo, tanto el alcalde como el con-
cejo deberan tener en cuenta la participacion
ciudadana y la necesaria coordinacion con los
demas servicios publicos que operen en el am-
bito comunal o ejerzan competencias en dicho
ambito (Negrita se suple)

De lo transcrito se rescata que la actuacion de las
municipalidades debera encuadrar dentro de los pla-
nes nacionales y regionales que regulan la respectiva
actividad. Tal disposicién asi como la engarzada en
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el articulo 8 ibidem, son corolarios de la aplicacion
de los principios de coordinacion y unidad de accion
que vinculan el actuar de la administracién publica,
tanto en Chile como también sucede en Costa Rica;
verbigracia, al tenor literal del numeral 5° del Cédigo
Municipal se estipula que La competencia municipal
[...] no afecta las atribuciones conferidas a otras en-
tidades de la Administracion Piiblica. Al realizar una
cuidadosa interpretacion de esa cita textual, se colige
que la competencia local en lo absoluto deja sin efecto
las competencias Unicas y exclusivas otorgadas a otros
entes y 6rganos de derecho publico. Pero tampoco in-
dica que en el supuesto de competencias coincidentes
o antindémicas, la que debe quedar sin efecto es la mu-
nicipal. Es asi como al amparo del eje de Planificacion
Nacional, no es Obice mantener dentro de una sola
jurisdicciéon competencias simultineas, sin perjuicio,
desde luego, de un analisis de orden casuistico.

Paralelamente, el canon 111 constitucional chi-
leno, sefiala que La Ley de Presupuesto de la Nacion
podra solventar los gastos de funcionamiento de las
municipalidades, condicionando, por lo tanto, la auto-
nomia financiera de los municipios de ese pais, pues
parece que sujeta los gastos de esos entes territoriales,
a la Ley de Presupuesto Nacional que de alguna u otra
forma les vincula. En otras palabras, se denota que las
municipalidades en Chile, deben regirse por las nor-
mas sobre administracién financiera estatal, nunca lo-
cal.

Jurisprudencia administrativa

La autonomia resefiada precedentemente no es ab-
soluta, razén ésta por la cual, las decisiones locales de-
ben estar, practicamente, subordinadas a los diversos
mecanismos de vigilancia y fiscalizacion; de manera
singular en lo atinente al cumplimiento de los princi-
pios de coordinacion y unidad de accion.

Asi pues, las municipalidades estan sujetas a la fis-
calizacion de la Contraloria General de la Republica,
en virtud de lo dispuesto en el art. 16 de la Ley N”
10.336, promulgada por el Senado de Chile. De ahi
que en el ejercicio de sus competencias, el 6rgano con-
tralor chileno ha desarrollado una interesante posicion
en tratindose a la autonomia municipal:

Las municipalidades no estan sometidas a un vin-
culo jerdarquico o de dependencia del presidente de
la republica, a través del ministerio del interior,
sino inicamente a supervigilancia de estos or-
ganos y a fiscalizacion del intendente regional
respectivo. (sic) ello, porque dichas entidades edi-
licias son corporaciones autonomas de derecho pii-
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blico, con personalidad juridica y patrimonio pro-
pios, que constituyen servicios piiblicos integrantes
de administracion del estado (sic) de cardcter des-
centralizados, funcional y territorialmente. (sic) lo
anterior es, sin desmedro del imperativo legal que
recae sobre (sic) municipalidades, previsto en ley
18695 art/7, en virtud del cual tales corporaciones
deberan actuar, en todo caso, dentro del marco de
los planes nacionales y regionales que regulen la
respectiva actividad, teniendo siempre que coordi-
narse con (sic) demdas servicios publicos y muni-
cipalidades, considerando que administracion
del estado configura un todo armonico que
siempre debe propender a la unidad de accion
nacional, regional, provincial y comunal. (sic)
referida “autonomia wmunicipal” constituye
un principio de descentralizacion administra-
tiva que ya se encontraba incorporado al siste-
ma municipal chileno actual, pues art/107 inc/2
de la constitucion politica y ley 18695 art/1 en su
texto original definieron tales entidades como cor-
poraciones de derecho piiblico, con personalidad
Juridica y patrimonio propios. (sic) modificacio-
nes constitucionales y legales introducidas por ley
19097 y ley 19130, respectivamente, no han bhecho
sino ratificar (sic) aludido principio consigndndo-
lo expresamente, de modo que no ba existido una
modificacion sustancial en esta materia, aun-
que si (sic) relevante y tendiente a clarificar
explicitamente (sic) autonomia administrativa
de municipalidades (Negrita se suple) (Contra-
loria General de la Republica de Chile, Dictamen
No. 18646 del 29-07-1992).

La autonomia municipal consagrada en ley 18695
art/1 inc/2, en concordancia con art/107 inc/2
de la constitucion, significa, entre otros aspectos,
que las municipalidades no estan sometidas a un
vinculo (sic) jerdrquico o de dependencia del pre-
sidente de la republica (sic) ni de los ministerios
v, en general, cumplen sus funciones y atribucio-
nes sin supeditarse a otros organismos estatales,
contemplandose dichas funciones y atribuciones,
principalmente, en el parrafo/2 del titulo/i de la ley
citada. (sic) ademds, la autonomia municipal
constituye un principio de descentralizacion
administrativa que aunque estaba implicito
en la normativa anterior, en virtud de la refor-
ma constitucional introducida por ley 19097,
ba sido reconocido de modo expreso. no obstan-
te, la referida autonomia no puede entender-
se como un atributo de cardcter absoluto, sino
que, por el contrario, tiene importantes limita-
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ciones, determindndolo la primera de ellas el
ordenamiento juridico al que deben sujetarse
todas las entidades del sector publico (sic), esto
es, que en sus actuaciones los municipios de-
ben ajustarse a los preceptos constitucionales,
legales y reglamentarios que les sean aplica-
bles en su calidad de organismos integrantes
de la administracion estatal, como lo establecen
ley 18575 art/2 y articulos 6y 7 de la ley suprema.;
en lo concerniente especificamente a la auto-
nomia municipal para la administracion de
sus finanzas, si bien la carta fundamental y la
ley 18695 reconocen a las municipalidades expre-
samente tal facultad, la que debe interpretarse en
los términos expuestos, el art/43 de dicha ley seiia-
la que aquellas se rigen por normas sobre ad-
ministracion financiera del estado, consagra-
das en el dl 1263/75, esto es, los municipios, en este
aspecto, regulan su actuar segiin las disposiciones
pertinentes a la materia y en especial, de dicho dl.
otro limite lo constituye ley 18695 art/7, por el cual
las entidades edilicias deben actuar, en todo caso,
dentro del marco de los planes nacionales y regio-
nales que regulen la respectiva actividad, norma
que agrega, en su inc/2, que corresponde al inten-
dente regional pertinente velar por el cumplimien-
to de lo dispuesto en el inc/1. la sujecion a tales
Pplanes, fijados por las autoridades competentes, es
obligatoria para los municipios, sea que realicen
Sfunciones privativas o compartidas y, en este iilti-
mo caso, tanto cuando actiien directamente o con
otros organos de la administracion estatal, confor-
me articulos 3 y 4 de ley 18695, respectivamente.
(sic) finalmente, la administracion del estado
constituye un todo armonico que siempre debe
propender a la unidad de accion y a evitar
duplicidades y, por ende, las municipalidades
deben actuar coordinadamente con el resto de
los entes publicos del modo como lo indican los
articulos 107 inciso final y 112 de la constitucion;
5 inc/2 de ley 18575 y 8 y 56, letras k y I de ley
18695 (Negrita se suple) (CGR Chile. Dictamen
No. 16818 del 06-07-1993).

La secretaria regional ministerial de transportes
y telecomunicaciones puede dejar sin efecto, por
resolucion fundada, un decreto alcaldesco sobre
materias de transito y, en su caso, disponer las
medidas de reemplazo. (sic) ello, porque ley 18059
asigna al ministerio de transportes y telecomuni-
caciones el caracter (si) de organismo rector na-
cional de tramnsito, facultandolo (sic), en su art/2,
para coordinar la accion (si) de las diversas auto-
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ridades en lo referido al transito (sic) y fiscalizar
la adopcion (sic) de resoluciones y medidas admi-
nistrativas que ellas dicten en este rubro. (sic) por
su parte, ley 18695 art/1 inc/2, segun (sic) modi-
Sicacion (sic) introducida por ley 19130 art/uni
num/1, en concordancia con art/107 inc/2 de la
constitucion, reemplazado por ley 19097 art/10,
consagra la autonomia (sic) municipal, la que no
existia (sic) expresamente anteriormente, aunque
babia (sic) sido reconocida por la jurisprudencia
administrativa por estar implicita (sic) en el texto
original de las disposiciones modificadas. (sic) asi
(sic), si bien esa autonomia (sic) significa que
las municipalidades no estan (sic) sometidas
a un vinculo jerarquico (sic) o de dependencia
del presidente de la republica ni de los minis-
terios y, en general, cumplen sus funciones y
atribuciones sin supeditarse a otros ovganis-
mos estatales, la misma no involucra que los
municipios queden marginados del ordena-
miento juridico (sic) que les es aplicable como
entes del sector publico (sic), esto es, en sus ac-
tuaciones, tales corporaciones deben ajustarse ca-
balmente a ese marco legal, como lo indican ley
18575 art/2, relacionado con articulos (sic) 6y 7
de la ley suprema.; lo anterior se corrobora con el
becho de que el senado, analizando ley 19130, su-
primio (sic) un inciso tercero al actual art/1 de ley
18695, que disponia (sic) que la autonomia (sic)
municipal se ejerceria (sic) dentro de los ambitos
(sic) de legalidad de los citados articulos (sic) 6y 7
constitucionales, por estimarse innecesario expli-
citar el acatamiento que deben observar los mu-
nicipios a la constitucion (sic) y legislacion (sic)
vigentes, lo que es valido (sic) para todo otro orga-
no (sic) del estado o autoridad constituida de la
republica. por ende, no puede estimarse inaplica-
bles a las municipalidades normas expresas como
las de ley 18059 u otras andlogas (sic), texto que
ademas (sic) presenta una clara vinculacion (sic)
con ley 18695 art/3 li/a, por el cual corresponde
a las entidades edilicias aplicar las disposiciones
sobre transporte y transito puiblicos, dentro de la
comuna, en la forma determinada por las leyes y
normas técnicas generales que dicte el ministerio
respectivo. asimismo, una normativa de la natura-
leza de ley 18059, cuyo propdsito es asignar el ca-
rdcter de organismo rector nacional en cuanto al
transito a una sola autoridad que es el ministerio
aludido, no puede alterarse en su aplicacion por
la declaracion de la autonomia municipal, pues
para ese fin se requeriria de una clara manifesta-
cion de voluntad de la ley en tal sentido (Enfasis
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suplido) (CGR Chile. Dictamen No. 18597 del 23-
07-1993).

En el desarrollo doctrinal, y con fines de aplicacién
directa en las materias sometidas al pronunciamiento
de la Contraloria General de la Republica de Chile,
se ha declarado en primer término que la autonomia
municipal es un principio de descentralizacién admi-
nistrativa que ya se encontraba incorporado al sistema
municipal chileno y reconocido en reiterada jurispru-

dencia administrativa de 6rgano fiscalizador. De ma-
nera que las modificaciones constitucionales y legales

introducidas por las leyes No. 19.097 y No. 19.130
respectivamente no solo han ratificado el referido pre-
cepto, consignandolo amplia y expresamente, con lo
cual no se ha introducido una modificacion sustancial
en la materia, aunque si relevante y tendiente a clarifi-
car en forma explicita la autonomta administrativa de
las municipalidades por parte, al menos, del 6rgano
contralor de ese pais.

Visto lo anterior se denota que uno de los elemen-
tos que en efecto comparte el ordenamiento consti-
tucional chileno al tenor del articulado 107 al 111, es
la descentralizacién administrativa o autarquica, dado
que la autonomia es apenas de veste administrativa o
autarquica, mas parece ser que no la hay en la materia
financiera dado que s6lo a nivel de jurisprudencia ad-
ministrativa subyacen interesantes criterios dimanados
de la Contraloria General de la Republica de Chile, tal
cual se indica supra. Mejor aun, a nivel legislativo se
percibe alguna reticencia para dotar de autonomia to-
tal a las administraciones descentralizadas territoriales.
Tal devenir es a criterio de este servidor un resabio
de la dictadura de Pinochet; ese centralismo arraigado
en las dictaduras o gobiernos autocraticos, generan un
poderoso fuero de atraccion en donde a todas luces se
reconoce una concentracion del poder, que indudable-
mente prima sobre la descentralizacion del poder.

Examen confrontativo

Es preciso anotar que los Gobiernos Municipales
tanto en Costa Rica como en Chile comparten la admi-
nistracion y tutela de los intereses y servicios a nivel
local, puesto que el canon 7 C.POL de Chile estipula:

Art. 107. La administracion local de cada comu-
na o agrupacion de comunas que determine la ley
reside en una municipalidad, la que esta consti-
tuida por el alcalde, que es su mdxima autoridad,
y por el consejo comunal respectivo —Cfr. Art. 169
C.Pol de CR.-.
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Ahora bien, aprioristicamente ese ordenamiento sin-
tetiza la naturaleza juridica de las municipalidades en
los términos:

Las municipalidades son corporaciones de dere-
cho publico, con personalidad juridica y pa-
trimomnio propios, cuya finalidad es satisfacer las
necesidades de la comunidad local y asegurar su
participacion en el progreso economico, social y
cultural de la comuna (articulo 107 C.POL Chile).

En consecuencia, podria colegirse un posible que-
branto del principio de regularidad o jerarquia nor-
mativa, pues de rango constitucional es la autonomia
financiera de los entes territoriales, no obstante, la Ley
18.695 sujeta esa autonomia a las disposiciones ema-
nadas del Gobierno Central. Paraddjicamente tal situa-
cién viene a ser desmentida por parte de la Contraloria
General de la Republica de ese pais; pues tal y como
se indica, en lineas precedentes, ese 6rgano adminis-
trativo sostiene que las municipalidades ostentan au-
tonomia no sélo en primer grado sino también politica
y de gobierno. Ergo, podria apreciarse dos posiciones
diametralmente distintas, una, la ley que impone el
deber a las municipalidades respecto a la sujecion del
poder central, empero, subyace un mandato constitu-
cional que les otorga autonomia financiera, y les libera
de la sujecion a las politicas dimanadas del Poder Eje-
cutivo, tal y como estila del respectivo acdpite consti-
tucional (v. supra).

Contrastese lo anterior, con el canon 170 de la
Constitucion Politica de Costa Rica, instrumento que
expresamente le otorga autonomia a los entes des-
centralizados territoriales; entiéndase ésta en sus tres
dimensiones, administrativa, politica y de gobierno, e
incluso financiera dado que por ley 8823, en mate-
ria de empréstitos las municipalidades son totalmente
auténomas, salvo lo relativo a la materia presupuesta-
ria al tenor del canon 182 C.POL y siguientes, habida
cuenta de las potestades de macro fiscalizacion que
descansan en la Contraloria General de la Republica
de Costa Rica.

Asimismo, es por conducto de una ley organica
constitucional (articulo 107 in fine), que en Chile se
establecen los plazos a partir de los cuales se mantie-
nen en sus respectivos cargos los funcionarios munici-
pales. Adicionalmente, importa rescatar que difiere de
nuestra legislacion, el Alcalde, 6rgano individuo cuya
autoridad curiosamente esti por encima del Concejo
municipal. Ello se justifica porque es el intendente
de gobierno quien le propone, siendo en otros casos
directamente nombrado por parte del Presidente de
la Republica (articulo 108 C.Pol. Chile). En similares
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términos, la ley citada supra, es la que determina la
estructura organica del Concejo Regional asi como lo
relativo a su funcionamiento, el cual esta subordinado
a la figura del alcalde (articulo 109 C.POL. Chile).

Finalmente, la legislacion chilena no participa de
plena autonomia presupuestaria o financiera a las
municipalidades como la nuestra (Cfr. articulo 175
C.POL Costa Rica), en tanto es la Ley de Presupuesto
la llamada a solventar los gastos atinentes al régimen
municipal (articulo 111 C.POL.). Entonces, aunque la
Constitucion le otorga autonomia financiera, el orde-
namiento infraconstitucional no.

Conclusiones

Sabido es que uno de los objetivos primordiales de
la descentralizacion es facilitar un mayor acercamien-
to en la toma de decisiones que inexorablemente le
afectaran a los entes y 6rganos de derecho publico, ad
extra del poder central. Por ende, la proyeccion de la
funcion del Estado por conducto de los entes ejecuto-
res locales esti permeada de una mayor legitimacion
si se obtienen respuestas mas agiles y céleres en virtud
de las demandas del colectivo local. De esta forma,
la descentralizacion tiende a estimular la participacion
de los ciudadanos entre si. En efecto, debe considerar-
se el hecho de que las politicas a nivel local pudiesen
presentar un eventual perjuicio y en otro, si saben que
sus opiniones y necesidades seran satisfechas cabal-
mente. En sintesis, es influir en la toma de decisiones
que emanan de los entes publicos.

En suma, la autonomia politica o de gobierno que
la Constitucion le garantiza a las corporaciones muni-
cipales en Chile implica a todas luces, una autonomia
financiera plenamente concebida. De manera tal que
la ley no puede invalidar ese dmbito. Diverso es por
lo tanto, ese escenario extraterritorial al marco juridico
costarricense, porque en nuestro pais si se respeta el
amplio espectro autonémico de las corporaciones lo-
cales, atn y cuando la aprobacion presupuestaria esté
sujeta a lo dispuesto por la Contraloria General de la
Republica, la Corporacién Local goza de una autono-
mia politica y de gobierno.
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=ARTICULOS

EL INTERROGATORIO Y CONTRAINTERROGATORIO EN COSTA RICA

Rodolfo Solorzano Sanchez’
Resumen

El interrogatorio y contrainterrogatorio es una de
las destrezas mas importantes que debe manejar un
buen abogado, saber como abordar a las personas tes-
tigos, tanto propios como ajenos; cOmo vamos a uti-
lizar la herramienta de las preguntas, presupone ha-
cerlo cientificamente. Hay reglas basicas que se deben
respetar entre ellas, que toda persona litigante, debe
tener, una teoria del caso, que es la hipétesis que cada
interviniente plantea sobre la forma en que ocurrie-
ron los hechos y la aplicacién del derecho, elaborando
con ello una propuesta denominada pretension, que
tiene como objetivo transformarse en la materia prima
para la decisién, todo fundamentado y argumentado
de manera intelectiva con las pruebas que se presenta-
ran y evacuaran en el debate; para poder efectuar los
tres elementos que plantea un modelo procesal por
audiencias: controlar, adversar o dar un punto de vista
alternativo.

Abstract

The questioning and cross is one of the most impor-
tant skills that must handle a good lawyer, knowing how
to approach those witnesses, both their own and others,
how we will use the tool of the questions, this assumes it
scientifically. There are basic rules to be observed among
them, that everyone litigant must have a theory of the
case, which is the assumption that each intervening rai-
sed about how the facts and law enforcement, thereby
preparing a proposal known claim, which aims to be-
come the raw material for the decision, foundation and
intellective so argued the evidence to be presented and
disposed of in the debate, for carrying out the three ele-
ments that presents a model procedure for hearings: con-
trol , adversity, or give alternative view.

Palabras clave
El interrogatorio y contrainterrogatorio, destrezas

de litigacion, la herramienta del litigante: Las pregun-
tas, la teoria del caso, controlar, adversar o dar un pun-

1 Licenciado en Derecho y Especialista en Ciencias Penales de la Uni-
versidad de Costa Rica. Defensor Publico desde 1990, miembro de la
Comision de Oralidad en materia penal del Poder Judicial y capacitador
certificado en destrezas de litigacién, miembro del equipo que capacito
a jueces, defensores publicos y fiscales en Costa Rica.
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to de vista alternativo, Procesal Penal por audiencias,
litigantes, testimonios, transmitir la informacién, im-
parcialidad.

Keywords

The cross-questioning and, litigation skills, the tool of
the trial: Questions, the theory of the case, check, adver-
sity, or give an alternative viewpoint, criminal Procedural
hearings, trial, testimonials, to transmit the information,
impartiality.

I. Introduccion.

Dentro de las destrezas de litigacién, en un proce-
sal penal por audiencias, una de las mas importantes
en el debate es como vamos a abordar a las personas
testigos, tanto propios como ajenos; cOmo vamos a uti-
lizar la herramienta de las preguntas; esto presupone
varios elementos que los abogados y las abogadas de
nuestro pais, hasta hace poco estamos incorporando
cientificamente, dentro de nuestras tareas en los juicios.
La primera es que toda persona litigante, llamese fiscal
o fiscala, defensor o defensora, querellante, actora o
demandada civil debe tener, en relacién con el proceso
que le ha sido confiado, una teoria del caso, que es la
hipétesis que cada interviniente plantea sobre la forma
en que ocurrieron los hechos y la aplicacion del dere-
cho, elaborando con ello una propuesta denominada
pretension, que tiene como objetivo transformarse en
la materia prima para la decision, todo fundamentado
y argumentado de manera intelectiva con las pruebas
que se presentaran y evacuaran en el debate; podemos
decir que es como la fotografia del caso; es la “explica-
cion” factica y juridica de este; de igual manera el o la
litigante debe plantearse todos los escenarios posibles
y prestar mucha atencion a los de su rival procesal,
para poder efectuar los tres elementos que plantea un
modelo procesal por audiencias: controlar, adversar o
dar un punto de vista alternativo.

En este escenario del plenario hay que tener claro,
que el éxito que tengamos como litigantes, estara de-
terminado entre otros aspectos, por la forma de trans-
mitir la informacién que queremos acreditar, lo cual
haremos a través de los testimonios, peritajes, docu-
mentos y evidencia en general; informacién que tiene
como personas destinatarias, a esos terceros imparcia-
les que desconocen el caso, los jueces y las juezas. De
aca deriva otro elemento importante dentro de este
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modelo, y es que en un sistema por audiencias no se
puede improvisar, o lo que es lo mismo, el o la liti-
gante tiene que prepararse para ir al debate a acreditar
su teoria del caso. Establecido esto, hay que indicar
que las técnicas y los objetivos para extraer informa-
cioén de calidad a las personas testigos son diferentes,
no se pueden utilizar las mismas herramientas para
examinar un o una testigo propio, que uno o una de
mi rival procesal, asimismo, los objetivos que se per-
siguen son por antonomasia diferentes; en Costa Rica,
por nuestra tradicion heredada del sistema inquisitivo,
se nos ensefid que los y las testigos son imparciales,
por eso solo tenemos regulado legalmente el interro-
gatorio mas no el contrainterrogatorio, por ello resulta
comun observar litigantes fracasar en los contrainte-
rrogatorios, pues lo hacen como si se tratasen de tes-
tigos propios e imparciales, cuando en realidad son
parciales y ajenos; algo que pretendemos corregir con
las sugerencias de este trabajo.

La hipotesis de este ensayo, es que pese a que
nuestra legislacion en relaciéon con el interrogatorio o
examen es escasa y la del contrainterrogatorio nula, se
puede, al amparo de nuestra Constitucion Politica, la
Convencion Americana de Derechos Humanos, la Ley
Organica del Poder Judicial y la Ley Procesal Penal
en aplicacion de las reglas de la logica, interpretar de
acuerdo con los principios que informan el proceso
penal, marcadamente acusatorio, la naturaleza juridica
y aplicacion de dichos institutos, lo cual resulta ser no
solo factible sino necesario, para un adecuado desarro-
llo de lo que plantearan los y las litigantes dentro del
debate; para lo cual no es necesaria una reforma legal.

Con la adopcion de la naturaleza juridica del inte-
rrogatorio y contrainterrogatorio, se hacen realidad no
solamente los principios de la persecucién penal y el
derecho de defensa, sino ademas el debido proceso y
la garantia constitucional de que tal conflicto sea re-
suelto por un juez o una jueza imparcial.

Estas destrezas son aplicables igualmente para el
interrogatorio y contrainterrogatorio de personas testi-
g0s expertos y peritos, que en este sistema se someten
al escrutinio de las partes durante el debate.

Analicemos cada uno de estos institutos, para po-
der establecer que la técnica de interrogar y contra-
interrogar adecuadamente, es una herramienta basica
de los o las litigantes, con ello pretendemos que haya
un abordaje profesional del juicio y que se posean las
destrezas para desempenarse satisfactoriamente.

II. El interrogatorio.?

Fl interrogatorio es una destreza del o de la liti-
gante, que consiste en extraer proposiciones facticas
o hechos, mediante la herramienta de formulacion de
preguntas, materializadas en palabras de los o las tes-
tigos, con el objetivo de obtener de estos, respuestas
en forma de relato, sobre lo que percibi6é por medio de
sus sentidos, vista, oido, tacto, olfato o gusto, con el fin
de que abonen a su teoria del caso.

Tenemos aqui una serie de elementos, que nos
van a permitir no solamente conocer mejor esta téc-
nica, sino poderla utilizar adecuadamente. Lo primero
que el o la litigante debe hacer es planear, disefar
estratégicamente de acuerdo con su teoria del caso su
intervencion en el debate, en esa linea debe inicial-
mente decidir el orden en que va a presentar los o
las testigos, esto es muy importante, pues estamos de
manera figurada tratando de armar un rompecabezas,
en donde les vamos a transmitir a los jueces y las jue-
zas, con la declaracion de los o las testigos, informa-
cién del caso en segmentos, explicando con el relato
como sucedio, por ello es relevante decidir el orden:
por ejemplo primero Pedro, luego Juan y finalmente
Inés que me ayudardn con su relato a “armar” una idea
general o panoramica del caso; con los testigos Elisa,
Marco y Pedro se detallara, por ejemplo, la dinamica
del accidente de transito. Luego de eso se debe definir,
si se necesita ir de lo general a lo particular o vicever-
sa. Posteriormente vamos al detalle, al interrogatorio:
qué le voy a preguntar al testigo Pedro, qué le voy a
preguntar a Elisa y asi sucesivamente.

Para que el interrogatorio, como destreza, sea pul-
cro, nitido, se deben elaborar lineas de examen, que
son pequenas frases que describen un tema especifico
de interés a mi teoria del caso, por ejemplo una li-
nea de examen seria: a este testigo le consta como le
dieron muerte al ofendido; las lineas de examen nos
serviran para guiar el interrogatorio, sobre cuiles son
las proposiciones facticas que necesito obtener del tes-
tigo; si tengo como teoria del caso que existi6 legitima
defensa en un homicidio o culpa de la victima en un
accidente de transito, debo formular preguntas que lo-
gren acreditar esas lineas.

Para que todo esto ocurra, debo antes haberme re-
unido con los y las testigos, con el objetivo de conocer
cuil es su version sobre los hechos, que dieron pie al
proceso y de esa manera tener claro su relato, ahora
vemos con mas naturalidad por qué la vision de la per-

2 interrogar. (Del lat. interrogdre). 1. tr. Preguntar, in-
quirir. 2. tr. Hacer una serie de preguntas para aclarar un
hecho o sus circunstancias. http://www.rae.es
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sona testigo es parcial, el o la testigo siempre va a estar
parcializado de lo que percibié con sus sentidos, y eso
es lo que hay que valorar poner al servicio de la teoria
del caso. A propésito hemos dejado este tema sobre
la reunién con los o las testigos para este momento,
con el afan de explicar detalladamente que la reunién
es una necesidad surgida de la teoria del caso, es un
requisito elemental para que el debate despliegue un
tratamiento cientifico; en ese sentido en nuestro pais
estamos en el periodo de maduracion de esta nueva
forma de abordar a los o las deponentes, pues para
la tradicion del modelo inquisitivo anterior, era “mal
visto” que el o la litigante se reuniera con sus testigos,
algo que se fundamenta en la idea inquisitiva de que
nos reunimos con ellos para “ponerlos a mentir”, idea
que debemos superar; pues la reuniéon en este mo-
delo, no es para “aleccionarlos” sobre lo que tengan
que decir, sino para conocer cudl es su version de los
hechos y valorar ponerla al servicio de la teoria del
caso, de otra forma no se sabria qué es lo que podrian
abonar a la teoria del caso y el debate perderia no so-
lamente el rigor cientifico —pues iriamos a pescar-, sino
también la posibilidad de ser el campo en donde con
reglas definidas, se discuta a la luz de los principios
de publicidad, imparcialidad, contradiccién, oralidad,
inmediacién, la responsabilidad o no de una persona.

Hay que tener en consideracién que la reunién
con las personas testigos tiene también otros fines en-
tre los que destacan: familiarizar al o la testigo con
el entorno. Sabemos quienes trabajamos a diario en
las salas de juicios, que el ambiente de estas es tenso,
estresante, asi que debemos informar al o la testigo
sobre el escenario en donde se va a desarrollar su de-
claracion. Tenemos, ademas, que explicarle la dinami-
ca del debate, quiénes participan y de qué manera se
desarrolla su participacién, donde se ubican los jueces
y las juezas, donde el fiscal o la fiscala, dénde el defen-
sor o la defensora, cual es el rol de cada persona para
que su declaracién pueda rendir frutos, también expli-
carle que el abogado o la abogada de la otra parte lo
va a contrainterrogar; con todo ello pretendemos que
su declaracién se haga de manera natural y tranquila.
La entrevista persigue al mismo tiempo conocer deta-
lles de la persona deponente, si es alguien temerosa,
nerviosa o si por el contrario es muy segura y tenaz,
esto con el fin de valorar también el tipo de preguntas
que habria que formularle al o a la testigo. Lo que se
persigue es que el recuerdo de los hechos que nos
interesa conocer de la persona testigo, puedan ser ar-
ticulados oralmente de manera fluida.

La conclusiéon mas importante de la reunién con
nuestros o nuestras testigos, es que siempre debe ser
algo muy técnico y rigurosamente ético y limitarse a
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lo antes indicado; situaciéon diferente es la reunion con
testigos ajenos, donde se recomienda siempre valorar
su celebracion, si la reunion se decide, esta debe ser
con la anuencia y presencia, de quien ha propuesto a
dicho testigo. Como ya se indico, esta prohibido re-
unirse con los o las testigos para entregarles un relato
que deben repetir en el juicio o para imponerles una
version diferente de la que percibieron con sus senti-
dos, también esta prohibido amedrentarlos, intimidar-
los por cualquier medio; asi cuando a pesar de las
prohibiciones antes dichas, se caiga en dicho yerro pu-
nible y como consecuencia de ello se ponga en peligro
la vida, la integridad fisica, la libertad y la seguridad
de la victima, testigo u operador que interviene en el
sistema de justicia, se aplicara la Ley de proteccién de
victimas y testigos, N° 8720 del 3 de marzo del 2009, la
cual merece un anilisis por separado.

La posicion de las personas litigantes cambia aho-
ra, no se llega al juicio a descubrir, qué fue lo que pas6
0 a especular qué va a decir el testigo; se llega al juicio
con el proceso debidamente preparado, a establecer
una determinada teoria del caso y la parte mas im-
portante de ese rompecabezas, que le toca presentar
a los litigantes son los testigos, de aqui se concluye la
importancia de la reunién previa y de como desarro-
llaremos nuestro interrogatorio.

Analicemos detalladamente lo que dice nuestro
Codigo Procesal Penal en relacion con el interrogato-
rio, regulado solamente en los articulos 135y 352 que
sefialan:

ARTICULO135.-Interrogatorio

Las personas que sean interrogadas deberan
responder de viva voz y sin consultar notas ni do-
cumentos, con excepcion de los peritos y de quie-
nes sean autorizados para ello, en razén de sus
condiciones o de la naturaleza de los hechos.

En primer término, el declarante serd invitado a
manifestar cuanto conozca sobre el asunto de que se
trate y después, si es necesario, se le interrogara. Las
preguntas que se le formulen no seran impertinentes,
capciosas ni sugestivas.

ARTICULO 352.- Interrogatorio

Después de juramentar e interrogar al perito o tes-
tigo sobre su identidad personal y las circunstancias
generales para valorar su informe o declaracion, quien
preside le concederi la palabra para que indique lo que
sabe acerca del hecho propuesto como objeto de prueba.

Al finalizar el relato, permitira el interrogatorio di-
recto. Iniciard quien lo propuso, continuarin las otras
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partes, en el orden que el tribunal considere convenien-
te y se procurara que la defensa interrogue de ultimo.

El fiscal podra interrogar sobre las manifestaciones
que el testigo le haya hecho durante la investigacion.

Luego, los miembros del tribunal podrian interro-
gar al perito o al testigo.

Quien preside moderara el interrogatorio y evi-
tara que el declarante conteste preguntas capcio-
sas, sugestivas o impertinentes, procurard que el in-
terrogatorio se conduzca sin presiones indebidas
y sin ofender la dignidad de las personas. Las par-
tes podran solicitar la revocatoria de las decisio-
nes de quien preside, cuando limiten el interro-
gatorio, u objetar las preguntas que se formulen.
Los peritos y testigos expresaran la razén de sus infor-
maciones y el origen de su conocimiento.?

Lo primero que podemos apreciar, es que en nues-
tra legislacion el contrainterrogatorio no se encuentra
regulado -propondremos adelante céomo abordar-
lo-, y se habla indistintamente del interrogatorio de
quien propone el o la testigo y del interrogatorio de
la defensa, esta claro que el legislador no previ6 el
contrainterrogatorio y como ya sabemos, no se tienen
los mismos intereses cuando se contrainterroga a un
0 una testigo ajeno. Otro elemento muy importante
es el dibujo que de la persona testigo nos hace la ley,
el cual resulta insuficiente, pues supone que por si
mismo hablara, como hablan los documentos en un
sistema escrito, lo cual estimamos inexacto; asi la in-
vitaciéon a que relate lo que sabe -como lo senala el
codigo-, atenta contra un pilar fundamental del litigio
estratégico: que el fiscal, la fiscala o el defensor o la
defensora tengan control de lo que va a decir ese testi-
go y ponerlo en linea con su teoria del caso. Por eso y
en atencién a como se trabaja un litigio en un modelo
procesal por audiencias, lo recomendable es que luego

3 Coédigo Procesal Penal, Ley N° 7594 publicado en el Alcance N° 31
a la gaceta N° 106 de 4 de junio de 1996. Imprenta Nacional, San José
Costa Rica. Ya el Codigo Procesal Contencioso administrativo, incorpo-
ra algunas novedades para esa materia en el interrogatorio de testigos
a saber: ARTICULO 107.- 1) Después de juramentar e interrogar al
perito, al testigo o al testigo-perito, sobre su identidad personal y las
circunstancias generales para valorar su informe o declaracién, quien
presida le concedera la palabra, para que indique cuanto sabe acerca
del hecho sobre el que versa la prueba.2) Al finalizar el relato, permitira
el interrogatorio directo. Iniciara quien lo propuso y continuaran las
otras partes, en el orden que el Tribunal considere conveniente. Luego
podran interrogar los miembros del Tribunal.3) Quien presida mode-
rara el interrogatorio y evitara que el declarante conteste preguntas
capciosas, sugestivas o impertinentes; procurara que el interrogatorio
se conduzca sin presiones indebidas y sin ofender la dignidad de las
personas. Las partes podran impugnar las resoluciones de quien presi-
da, cuando limiten el interrogatorio, o podran objetar las preguntas que
se formulen, en cuyo caso el Tribunal podra ordenar el retiro temporal
del declarante. El Tribunal resolvera de inmediato.4) Los peritos, testi-
gos y testigos-peritos expresardn la razon de su informacion y el origen
de su conocimiento.
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de que al o a la testigo se le juramenta, el tribunal lo
o la identifique, con los datos mas relevantes para su
registro: nombre, nimero de documento de identidad,
profesion u oficio, asi como las prevenciones de ley, de
inmediato se le dé la palabra a quien lo propuso para
que lo interrogue; hacerlo como lo propone el cédigo
puede llevarnos al peligroso vicio que nos ensefi6 la
practica, de jueces o juezas que se ven tentados o ten-
tadas a interrogar y terminan examinando a la persona
testigo, invadiendo el rol de la parte. Esto mismo plan-
tea la autora en la siguiente cita:

“En primer término interroga la parte que propone
al declarante, y luego contrainterroga la parte contra-
ria. El Tribunal debe de preguntar solo para aclarar la
declaracién rendida, pues el juez es simple director del
proceso, dejando a cada una de las partes interrogar
conforme a su interés en el proceso.”

Debe seguidamente el o la litigante en la estrate-
gia de esa tarea de interrogar, cumplir al menos con
cuatro objetivos: 1.-Solventar la credibilidad del o de
la testigo. 2.- Obtener del o de la testigo proposiciones
facticas (hechos) que acrediten la teoria del caso. 3.-
Introducir junto con las proposiciones facticas, prue-
ba material o documental relevante para la teoria del
caso. 4.- Obtener proposiciones ficticas o hechos re-
levantes que permitan el analisis de otras pruebas que
se debatan en el juicio.’

En el diario trajin de los o de las litigantes, casi
siempre el Unico objetivo que se plantean quienes in-
terrogan, es el de obtener proposiciones facticas que
beneficien la teoria del caso, mas no se solventan los
demas objetivos, que resultan ser fundamentales, si to-
mamos el debate como algo estratégico y cientifico, en
donde debemos convencer a jueces o juezas imparcia-
les que no conocen el proceso; de aqui podemos ela-
borar como premisa de excelencia, que si no se cum-
plen los demas objetivos propuestos, el interrogatorio
deviene en incompleto y por ende deficiente.

Es muy importante al interrogar hacerlo de manera
clara y sencilla, lo cual significa que el lenguaje que
utilicemos debe ser comprensible para el o la testigo
No se recomienda utilizar lenguaje juridico ni abstrac-
to, de la misma manera, el lenguaje visual y corporal
debe generar empatia con la persona declarante, para
promover su comodidad; por ello es cardinal cuando
vayamos a iniciar, hacerlo con preguntas sencillas de
empatia, ejemplo claro de estas son las preguntas de

4 QUIROS CAMACHO (Jenny). Manual del Proceso Penal: Actuaciones
del Juez, Litigantes y Fiscal. Editorial Investigaciones Juridicas S.A. led.
San José, Costa Rica, 2008, Pag. 184.

5 Ver. BAYTELMAN A (Andrés) y DUCE J. (Mauricio) Litigacién Penal.
Juicio Oral y Prueba. Imprenta Salesianos S.A. Ediciones Universidad

Diego Portales, Santiago de Chile. 2004. Pags. 107, 108,109.
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acreditacion, con ellas se pretende que dejemos esta-
blecido con palabras de los o de las testigos, por qué
hay que creerles, por ejemplo porque son expertos o
expertas en la materia en caso de que estos sean peri-
tos o peritas, porque observaron la manera de muerte
de la persona o porque estuvieron en el lugar del acci-
dente, una pregunta de acreditacién de un perito seria
por ejemplo:

Buenos dias senor x ¢podria decirnos cual es su
profesion?

R/ Muy buenos dias, si, con mucho gusto, soy in-
geniero mecanico.

¢Podria hacernos una breve resena de su curriculo?

R/ Si claro, estudié la secundaria en el Liceo San
José, la universidad la hice en la Escuela de Ingenieria
de la Universidad de Costa Rica......................

¢Imparte la academia?

R/ Si, soy profesor asociado de la Universidad de
Costa Rica.

De aqui obtengo que es una persona preparada,
a la cual se le puede creer sobre lo que va a declarar
en el juicio y prevengo cualquier problema de credibi-
lidad. Lo recomendable en esta primera fase de acre-
ditacion son al menos cuatro o cinco preguntas que
generaran ademads de la empatia, la comodidad del de-
ponente y la acreditacién ante el Tribunal; el siguiente
paso es la obtencion de proposiciones facticas: ;como
lo hacemos?, ;cudl es la herramienta y como la uso?,
parece ser la pregunta siguiente...

El primer aspecto positivo por destacar en el exa-
men o interrogatorio es que se haran “preguntas” a
un testigo o una testigo “amigable”, él o ella sabe que
quien pregunta es la persona con quien hablé antes de
venir a juicio, lo que da al o a la litigante y al o a la tes-
tigo una posicion de “comodidad” para obtener el rela-
to; una vez superada la primera etapa en este proceso
(las preguntas de acreditacién), la comodidad para la
persona declarante ahora es real. Las preguntas que se
utilizan en el examen o interrogatorio son, en primer
lugar, las preguntas abiertas, ellas le permiten al o a la
testigo explicarse, hacer un relato de los hechos que
generalmente es cronolégico, las mas importantes son:
¢qué?, ;como?, ;donde? scuando? spor qué?, a las cuales
hay que acunarles las situaciones facticas del caso en
concreto, para que la pregunta pueda tomar forma,
como por ejemplo:

¢Sabe Ud. por qué lo citaron a la corte hoy?
R/ Me imagino que por lo del accidente que obser-
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¢Podria relatarnos qué fue lo que Ud. observo el
dia del accidente?

R/ Ese dia yo venia circulando de norte a sur por
la avenida 26...

O una pregunta abijerta a un perito, por ejemplo:

Doctor, ¢podria decirnos en qué consiste una lapa-
roscopia?
R/ Claro que si, la laparoscopia consiste en...

Las preguntas abiertas le dan la posibilidad a quien
responde (el o la testigo), de que se refiera de manera
amplia a los hechos y la respuesta se convierta en un
relato, que por la manera libre en que se produce, ge-
nera en el tribunal credibilidad. Aqui como el o la tes-
tigo es propio, es un o una testigo amigable, sabemos
con antelacion qué es lo que le consta y podemos con
ello establecer qué va a decir; es cierto que perdemos
un poco el control con la pregunta abierta, con la com-
pensacion de pisar terreno firme. Como ya dijimos, el
interrogatorio como destreza, debe siempre obedecer
a lineas de examen bien definidas, puntualizadas por
la teoria del caso. Por ejemplo si soy fiscal o fiscala
o querellante y voy a interrogar a quien observé el
homicidio, tengo que tener como linea de examen la
obtencién de las proposiciones facticas de la “mane-
ra de la muerte”, con un arma, con un cuchillo, con
un lefio, asi como su dinamica; esa seria una linea de
examen, que determinaria mi interrogatorio; esta linea
de examen se ve fortalecida por otra destreza que la
persona examinadora debe dominar, la introduccién
de prueba material o evidencia, por medio de ese tes-
tigo, en el caso que nos ocupa, si vamos a introducir
como “evidencia” el arma que se utiliz6 en el homici-
dio, tenemos que formularle al o a la testigo, primero,
preguntas de acreditacién de esa evidencia, como si
observoé el arma, luego de respondida esa pregunta, le
solicitamos que nos describa como era el arma, con el
objetivo de generar credibilidad en el Tribunal. Poste-
riormente, cuando tenemos generada la credibilidad,
se la mostramos para obtener congruencia entre su
dicho y la evidencia presentada al o a la testigo, este
ejercicio reafirma la credibilidad de ese testimonio;
luego de esto pasamos a interrogar a la persona decla-
rante sobre detalles que interesan a mi teoria del caso;
como resultado final obtengo que, con este testigo lo-
gro introducir tanto el testimonio como la evidencia,
que dan sustento a mi caso. Siempre se recomienda
al examinador o a la examinadora, llevar una guia de
cudles son las lineas de examen, para que este resulte
suficiente y no se deje ningiin tema de lado.
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El otro tipo de preguntas que se recomienda, que
no es muy utilizada, es la pregunta de transicion, la
cual no es exactamente una pregunta, pero le permite
tanto a la persona litigante como a la testigo, poder
rapidamente pasar de un tema a otro sin desubicarse,
por ejemplo:

Bueno, senor X, ya nos explicé la dindmica del
accidente, ahora hablemos de las condiciones del auto

Como se observa, no es una pregunta en sentido
técnico, pero es una frase para poder ubicar correc-
tamente al o a la testigo, sin que la persona litigante
pierda el control y sin que el o la testigo se desubique.

Existe también otro tipo de pregunta denominada
introductoria, que es la que se utiliza para, valga la
redundancia, introducir al tema al o a la testigo, no
se pregunta nada en concreto pero le da el punto de
partida a quien examina, un ejemplo de pregunta in-
troductoria seria:

¢Sabe Ud. por qué se le cit6 a la corte hoy?

Es introductoria, porque permite entrar al tema,
sin que el o la litigante como tal lo proponga. Recorde-
mos que en el sistema oral, durante el interrogatorio,
lo que diga el o la litigante no tiene validez, solo es va-
lido lo que diga el o la testigo, por eso la importancia
de las preguntas introductorias.

Hay que hacer especial énfasis en que para obte-
ner un interrogatorio excelente, todas las preguntas
deben obedecer a lineas de examen, que previamente
tuvo que haber disefiado el o la litigante; por ejemplo
una linea de examen, puede ser establecer por medio
del o de la testigo la dinamica del accidente automo-
vilistico, otra linea de examen seria establecer quiénes
intervinieron, con lo cual se puede generar una vision
general y fuerte. También se puede tener con otra
persona testigo otra linea de examen, mas especifica
y contundente, como quién manejaba el automotor X,
para tener por acreditada la responsabilidad.

Finalmente debo cerrar mi interrogatorio hacién-
dome cargo de las eventuales preguntas que se puedan
generar en el contraexamen y darles una explicacién
verosimil, es la dindmica adversarial, hacerme cargo
de lo que “probablemente” preguntard mi oponente,
con el interés de anular cualquier posibilidad para el
contrainterrogatorio.

En el interrogatorio estin prohibidas las preguntas
capciosas®, sugestivas’ o impertinentes®; su prohibicién
se basa en que se busca proteger siempre al o a la tes-
tigo, que es el centro del debate y fuente primaria de
informacién, de maniobras prohibidas que realizan al-
gunos y algunas litigantes. La pregunta capciosa es la
que contiene informacién inexacta, errada o sesgada,
con el afan de confundir o de hacer incurrir en error al
o a la testigo; por ejemplo presentarle un plano o cro-
quis diferente y preguntarle, seste es el plano o croquis
de la escena del accidente? Cuando en realidad quien
interroga, sabe que no es esa la evidencia valida para
interrogar sobre ese punto.

La pregunta sugestiva esta prohibida, porque in-
cluye en la pregunta la respuesta y el objetivo, como se
expreso anteriormente, es que el o la testigo sea fuente
de informacién, no el o la litigante; asi el sistema san-
ciona procesalmente al o a la litigante que no prepara
su caso vedandole la posibilidad de hacer preguntas
sugestivas. Un ejemplo clasico de pregunta sugestiva
es: ¢este es el cuchillo con que la asaltaron? Se observa
claramente que la pregunta contiene la respuesta, lo
que sucede en realidad es que la informacién del cu-
chillo, no sale de la boca de la persona declarante, sino
de quien interroga.

También estan prohibidas las preguntas imperti-
nentes, pues estas tienen el fin similar de distraer al
o a la declarante de lo que esta relatando, para, por
ejemplo, “sacarlo de la escena” que esta describiendo
o perturbarlo en relaciéon con lo que ya afirmo.

Podemos, como corolario de este primer tema, de-
cir que un buen interrogatorio, con una teoria del caso,
una entrevista previa al o a la testigo, con la elabora-
cién de lineas de examen bien definidas, que originen
buenas preguntas, dara necesariamente como réditos,
el que exista una alta probabilidad de ganar el caso.

I11. El contrainterrogatorio

Como se expresé anteriormente, el contrainterro-
gatorio no se encuentra regulado en nuestra legisla-
cién, lo cual no quiere decir que no exista, sino todo lo
contrario, existe como instituto y facilmente se puede
colegir, no solamente del modelo que inspira nues-
tra reforma procesal penal®, sino desde nuestra misma

6 (Del Lat. captiosus).adj. Dicho de una pregunta, de una argumen-
tacion, de una sugerencia, etc.: Que se hacen para arrancar al contrin-
cante o interlocutor una respuesta que pueda comprometerlo, o que
favorezca propésitos de quien las formula. www.rae.es

7 (Del lat. suggestus, accion de sugerir).1. adj. Que sugiere. www.rae.
es

8 (Del lat. impertinens, -entis).1. adj. Que no viene al caso, 0 que mo-
lesta de palabra o de obra. Apl. a pers., u. t. c. s. www.rae.es

9 En igual sentido. Op. Cit. QUIROS CAMACHO (Jenny). Manual del
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Constitucion Politica, la Convencion Americana de De-
rechos Humanos, la Ley Organica del Poder Judicial
y desde el mismo articulado de la Ley penal adjetiva,
que establecié una organizacion por roles de los ac-
tores, hay alguien que acusa (Fiscalia), alguien quien
defiende (Defensa) y un tercero imparcial que decide
(Juez o Jueza).

Desde nuestra Carta Magna se nos indica en los
articulos 39 y 42 lo siguiente:

Articulo 39.- A nadie se hara sufrir pena sino
por delito, cuasidelito o falta, sancionados por ley
anterior y en virtud de sentencia firme dictada por
autoridad competente, previa oportunidad conce-
dida al indiciado para ejercitar su defensa y me-
diante la necesaria demostracion de culpabilidad.
No constituyen violacién a este articulo o a los dos
anteriores, el apremio corporal en materia civil o de
trabajo o las detenciones que pudieren decretarse en
las insolvencias, quiebras o concursos de acreedores.

Articulo 42.- Un mismo juez no puede serlo en di-
versas instancias para la decisiéon de un mismo punto.
Nadie podra ser juzgado mas de una vez por el mismo
hecho punible. Se prohibe reabrir causas penales fene-
cidas y juicios fallados con autoridad de cosa juzgada,
salvo cuando proceda el recurso de revision.'®

Con estos dos postulados constitucionales pode-
mos construir el argumento que le da entrada al con-
trainterrogatorio, en primer lugar, la dinamica consti-
tucional que exige para la necesaria demostracion de
culpabilidad, el ejercicio real del derecho de defensa,
desde ese punto de vista, la constituciéon reconoce la
necesidad de organizar el interrogatorio desde los ro-
les de los actores y estos, como ya hemos explicado,
tienen objetivos diferentes, en consecuencia estd cons-
titucionalmente autorizado el contraexamen; por otro
lado, el articulo 42 nos indica el rol de juez o juez, nos
describe un juez o jueza imparcial que como operador
u operadora del sistema judicial, se mantiene al mar-
gen, escucha a las partes, sus peticiones, argumenta-
ciones y pruebas. Su rol es de conduccion, direccioén y
observaciéon de todo lo que acaece en el juicio, su rol
no es litigar como si lo hacen las partes.

Siempre dentro de esta argumentacion juridica nos
sefiala la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, para lo que nos interesa en su articulo 8 lo si-
guiente:

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e im-
parcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cual-
quier otro caracter.

2. f. derecho de la defensa de interrogar a los testi-

gos presentes en el tribunal y de obtener la compare-
cencia, como testigos o peritos, de otras personas que

puedan arrojar luz sobre los hechos '!(El subrayado no
es del original)

Nos interesa poder analizar el texto subrayado de
la Convencion, en primer lugar, se garantiza el dere-
cho de la persona sometida a un proceso penal a ser
oida, lo cual como ahora resulta natural, solo puede
suceder en una audiencia; lo segundo es que lo debe
hacer ante un juez o una jueza competente, indepen-
diente e imparcial; en este caso, como la formulacion
de derechos de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos es mas clara que nuestra Constitucion,
la Sala Constitucional en la interpretaciéon de nuestra
Carta Magna ha sefialado, que si en ocasiones como la
que nos ocupa, los instrumentos internacionales, cobi-
jan mejor los derechos humanos, a estas normas hay
que darles rango constitucional. Para efectos de nues-
tro ensayo solo vamos a hablar de la tercera exigencia
de la C.A.D.H.: la imparcialidad, que nos da la razén
en el sentido de la distribucion de roles que tienen los
actores en el proceso penal, el juez o la jueza no es
parte, no puede comprometerse, ni con una teoria del
caso, que solo la tienen las partes y mucho menos con
las actividades que estas realizan en el juicio, a saber
el interrogatorio y el contrainterrogatorio. Veamos que
también la convencion es mucho mas clara, pues le da
a las partes la facultad de interrogar a los y las testigos,
es entonces esta una actividad parcial, en consecuen-
cia le esta vedada a los jueces y a las juezas; de aqui
partimos para hacer el anilisis del contrainterrogato-
rio, que como herramienta les es entregada a las partes
para evaluar testigos ajenos, en una actividad eminen-
temente parcial, que deriva claramente del rol de este
interviniente procesal, sefialado por este instrumento
internacional de los derechos humanos.

Aunado a lo anterior abona a nuestra hipétesis de
trabajo lo que la Ley Organica del Poder Judicial nos

Proceso Penal: Actuaciones del Juez, Litigantes y Fiscal. Pag. 215.
10 Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica, 7 de noviembre
de 1949.
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11 Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Suscrita en San
José, Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especia-
lizada Interamericana sobre Derechos Humanos. Articulo 8.
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sefala sobre este particular:

ARTICULO 5.- Los tribunales no podrin ejercer su
ministerio sino a peticion de parte, a no ser en los
casos exceptuados por la ley; pero, una vez requerida
legalmente su intervencién, deberan actuar de oficio
y con la mayor celeridad, sin que puedan retardar el
procedimiento valiéndose de la inercia de las partes,
salvo cuando la actividad de éstas sea legalmente in-

dispensable. Los tribunales no podran excusarse de
ejercer su autoridad o de fallar en los asuntos de su
competencia por falta de norma que aplicar y deberin
hacerlo de conformidad con las normas escritas y no

escritas del ordenamiento, segin la escala jerdrquica
de sus fuentes. Los principios generales del Derecho
vy la Jurisprudencia servirin para interpretar, integrar
y_delimitar el campo de aplicacién del ordenamiento
escrito y tendrin el rango de la norma que interpre-
ten, integren o delimiten. Cuando se trate de suplir la
ausencia y no la insuficiencia de las disposiciones que

regulen una materia, dichas fuentes tendrian rango de
ley. Los usos y costumbres tendran caracter supletorio

del Derecho escrito.'? (El subrayado no es del original)

Queda claro con la norma transcrita, que deviene
en consustancial a nuestro modelo procesal penal el
contrainterrogatorio; podemos efectivamente derivar
que el instituto existe, que la Ley Organica del Poder
Judicial también lo autoriza, mediante el razonamiento
aqui esbozado, en el ejercicio 16gico de interpretacion
de nuestra Carta Magna, de la Convencion Americana
y de la Ley Procesal Penal. En un sistema procesal pe-
nal, los y las litigantes necesitan tener las herramientas
para acreditar que un o una testigo por multiples mo-
tivos que no es posible abordar aqui, no dice verdad y
esa herramienta es el contrainterrogatorio.

Otro de los postulados legales que apoyan nuestro
andlisis juridico es lo que reza el numeral 62 del Codi-
go Procesal Penal que sefiala:

ARTICULO 62.- Funciones

El Ministerio Publico ejercera la acciéon penal en la
forma establecida por la ley y practicara las diligencias
pertinentes y utiles para determinar la existencia del
hecho delictivo. Tendra a su cargo la investigacion pre-
paratoria, bajo control jurisdiccional en los actos que
lo requieran. Los representantes del Ministerio Publico
deberan formular sus requerimientos y conclusiones
en forma motivada y especifica.?

12 Ley Organica del Poder Judicial. N° 7333 de 5 de mayo de 1993. Pu-
blicada en el Alcance N° 24 a La Gaceta N° 124 del 1° de julio de 1993.
13 Cddigo Procesal Penal, Ley N° 7594 publicado en el Alcance N° 31

¥

La investigacién estd ahora en manos del Minis-
terio Publico, los jueces y las juezas ya no investigan
como en el sistema anterior, situacion esta ultima que
genero una confusion en los roles que debian de cum-
plir las personas intervinientes, por lo que era muy co-
mun observar jueces o juezas interrogando, ocupando
el rol del fiscal o de fiscala', esto al dia de hoy ha sido
corregido sustancialmente, pues se ha internalizado
bien la distribucion de las funciones de cada quien.

Establecido el respaldo constitucional y legal del
contrainterrogatorio, es necesario que exploremos esta
destreza de litigacion detalladamente.

El contrainterrogatorio es por antonomasia, dife-
rente del interrogatorio, persigue objetivos muy espe-
cificos®® y modestos, no hay que perder de vista que
estamos contrainterrogando a un testigo ajeno, tene-
mos que desterrar la idea de que podemos ganar un
caso, con un testigo de cargo en el contrainterrogato-
rio, concepto que aprendimos del debate del sistema
inquisitivo y de su paradigma hoy variado, que en el
juicio se buscaba la “verdad real”. Con la herramienta
del contrainterrogatorio se pretende darle la oportuni-
dad a la contraparte, que someta a control el testimonio
mediante las preguntas, por ello la naturaleza juridica
de las preguntas es otra en esta destreza, se permiten
las preguntas sugestivas, porque el contraexaminador
esta valorando la credibilidad de lo dicho por el o la
testigo, se sugieren ademas que las preguntas sean
cortas, cerradas y sugestivas, con el proposito de que
generen control al o a la litigante; no hay que perder
de vista que se esta frente a un o una testigo que sabe
que esa persona es “el otro”, pues no fue con quien se
entrevistd, ademas que estid muy bien percibido en la
poblacién en general, que en un juicio hay dos partes
que discuten, sobre quién tiene la razén y eso en con-
secuencia lo sabe también la persona declarante, como
generalizaciéon empirica.

Ademas el contraexamen pretende como objetivos:
1.- Desacreditar al o a la testigo. 2.- Desacreditar el tes-
timonio. 3.- Acreditar nuestras propias proposiciones
facticas. 4.- Acreditar prueba material propia y 5.- Ob-
tener inconsistencias con otras pruebas de la contra-

a La Gaceta N° 106 de 4 de junio de 1996. Imprenta Nacional, San José
Costa Rica.

14 Op. Cit. QUIROS CAMACHO (Jenny)._Manual del Proceso Penal:
Actuaciones del Juez, Litigantes y Fiscal._ P4g. 184. Sefala “Defensor Pu-
blico N° 5: ...los jueces siempre siguen con ese afan de protagonismo y
entonces de alguna manera siguen utilizando y agotando practicamente
el interrogatorio...le siguen haciendo el trabajo al Ministerio Publico,
entonces nos enfrentamos no a uno sino con tres o cuatro fiscales...le
palanquean el hombro...”

15 BERGMAN (Paul) La Defensa en Juicio. La Defensa Penal y la Ora-
lidad. Segunda edicion. Editorial Abeledo-Perrot. Segunda edicién, Bue-
nos Aires, Argentina, pagina 133.
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parte. ¢

La primera pregunta que tiene que hacerse el o la
litigante cuando va a contra examinar, es si la declara-
cion que hizo el o la testigo ajeno, dafi6 su teoria del
caso, de aca parte esta destreza, si la declaracion no
perjudicoé su teoria del caso, es mejor no preguntar.
Este es el primer paradigma derribado con el nuevo
sistema, pues en general, fiscales, fiscalas, defenso-
res, defensoras, actores o actoras civiles, querellantes,
demandados o demandadas, pensaban que “era obli-
gacion del litigante preguntar en el contraexamen”,
como si el caso se ganase por las preguntas hechas
y no por el resultado obtenido. Hoy ya podemos ver
con tranquilidad, a muchos operadores y operadoras
desempenarse adecuadamente, cuando saben que es
estratégicamente mejor no preguntar, si el examinador
o la examinadora no perjudicé su teoria del caso, no
preguntan y €so ya es un gran paso.

Si hecha esa pregunta, la respuesta es que la decla-
racion si dand la teoria del caso, hay que prepararse,
para asegurarse minimizar el riesgo a la hora de hacer
la intervencién. Debo ordenar la intervencion primero
por objetivos, qué es lo que se va a perseguir, para
luego seleccionar cual es el tipo de preguntas que se
van a efectuar.

El abordaje del objetivo de tratar de desacreditar
al o a la testigo es de mucha dificultad. El ejemplo cla-
sico es el o la testigo, a quien le pagan para que vaya
a rendir una declaracién a un juicio, la linea de con-
traexamen, siguiendo el ejemplo del hecho de transito,
seria que esta persona no estuvo en el lugar del acci-
dente. Ahora, en este supuesto, las preguntas deben ir
dirigidas, no a obtener la informacion directa de que
el o la testigo no estaba ahi, porque eso no lo va a
decir el testigo ajeno; sino que con la informaciéon que
ya tengo -la del examen-, obtener inconsistencias que
me permitan derivar en el alegato final, que la persona
declarante no estuvo nunca en el lugar de los hechos
y que es un o una testigo pagado.

Algunas preguntas podrian ser:

¢Coémo era el auto contra el cual se produjo la co-
lision?

R/ Era color rojo, automévil, creo que marca Hyun-
dai.

¢A qué hora ocurri6 la colision?

R/A las dos de la manana mas o menos.

¢Ud. escuch6 lo que dijo el conductor del otro ca-
rro?

R/No, no dijo nada.

16 Ver. Op. Cit. BAYTELMAN A (Andrés) y DUCE J. (Mauricio) Litiga-
cién Penal. Juicio Oral y Prueba. Pags. 161 a 164.
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Como se observa estas preguntas cortas y suges-
tivas, tienen la linea o direccion de poder encontrar
inconsistencias en el relato que nos permitan afirmar
en el alegato final, que al o a la testigo no se le puede
creer, porque nunca estuvo en la escena del accidente.
Esto lo obtengo confrontando esta informacion con la
de otro testigo mas creible, que dijo que el accidente
fue a las diez de la noche y que el carro era de color
blanco. Si el o la testigo se comporta de manera hostil,
tengo que redoblar esfuerzos en la linea de contraexa-
men, asi como en las preguntas, haciéndolas cerradas
y sugestivas, para no dejarle ninguna opcion al o a la
testigo, y que solo responda lo que el interrogador o la
interrogatora quiere. Las lineas de contraexamen las
podriamos definir como pequenas frases, que incluso
puedo ir escribiendo cuando se va desarrollando el
examen, que me permiten elaborar las preguntas, una
linea seria por ejemplo: el testigo o la testigo miente
porque le pagaron para venir a decir un relato, o mien-
te porque no estuvo en el lugar de los hechos. Aqui
observamos otra caracteristica del contrainterrogato-
rio, lo que cosechamos para el alegato final es escaso,
la labor es de “hormiga” hay que ir recogiendo poco
a poco proposiciones facticas y detalles para la cons-
truccion de nuestro alegato final, por ello decimos que
los objetivos plasmados en las lineas de contraexamen
deben ser modestos y estar relacionados directamente
con nuestro alegato final.

Ahora bien, si como objetivo en el contraexamen,
se va a atacar la credibilidad del o de la testigo, debo
tener elaboradas las lineas de contraexamen, por
ejemplo: a este testigo no se le puede creer, porque
es totalmente miope y no vio el accidente o a esta
testigo no se le puede creer, porque sus facultades de
percepcion se encontraban alteradas, estaba borracha;
esa es la linea o direccion que le voy a imprimir al
contraexamen. Recordemos otra vez que los objetivos
aqui deben ser comedidos, no podemos pretender que
de buenas a primeras, el testigo “ajeno” nos brinde la
informacién que favorezca nuestra teoria del caso; asi
por ejemplo si lo que pretendemos es desacreditar y
que la persona estaba borracha o drogada, podemos
formularle preguntas cerradas y sugestivas teniendo
siempre el control, como por ejemplo:

¢Ese dia Ud. tomo licor?

R/ Si.

¢Cuanto licor ingiri6 Ud.?

R/ No recuerdo.

¢Podria referirnos un aproximado?
R/ Es que no recuerdo.
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Como el testigo se pone a la defensiva y no quiere
contestar, entonces afinamos mas el contrainterrogato-
rio, recordemos que estamos en posicion para graficar-
lo mejor: de desventaja, con un testigo hostil, que sabe
que le pregunta la otra parte, entonces le sefalamos
ahora:

¢Bueno si no recuerda eso, ahora le pregunto, des-
de qué hora Ud. estaba ingiriendo licor?
R/Creo que desde las 11 am.

Otra herramienta del contraexaminador es incluir
en su proxima pregunta la respuesta anterior del tes-
tigo, con el objetivo de restarle credibilidad a esta. En
esta pregunta final, le recordamos al testigo que no
quiso contestar, con el objetivo dicho y de inmediato
voy a algo mas general que me permita obtener como
proposicion factica, lo que persigo como linea de con-
traexamen —que estaba borracho-, para utilizarla en el
alegato final.

Aqui se explica otro elemento fundamental del
contrainterrogatorio y es: saber parar; para saber
cuando detenernos tenemos que tener claros los ob-
jetivos de nuestro caso, objetivos limitados a los cinco
puntos sefialados al inicio, por lo general, solo es po-
sible cumplir con algunos de ellos o al menos uno y
estin fundamentalmente orientados a la construccion
del alegato final; por ello tenemos que visualizar que
el contrainterrogatorio y el alegato final son institutos
directamente dependientes el uno del otro. Si no sa-
bemos hasta donde llegar en el contraexamen, tene-
mos el grave riesgo de caer en la pregunta de mas y
terminar dafiando nuestra teoria del caso, cuando, por
la pregunta adicional, el testigo ajeno “aclare”, “pro-
fundice”, “explique” detalladamente algo que perjudica
mi teoria del caso; “la pregunta de mas” generalmente
nace espontineamente, por la ansiedad que se produ-
ce con el ejercicio de contrainterrogar. Lo recomen-
dable es aprender a manejar este escenario estresan-
te, saber que el no obtener respuestas tan acabadas
como las del interrogatorio, la negativa del testigo a
responder, su lenguaje corporal o visual, puede con-
ducir erradamente al o a la litigante a hacer preguntas
prohibidas, como las de conclusion -;Ah entonces Ud.
no vio el accidente porque estaba borracho? Pregunta
que le permite al testigo explicarse, justificarse o acla-
rar; igualmente se puede erradamente hacer preguntas
de opinidn e incluso abiertas, que conllevan el mismo
riesgo, que el testigo ajeno explique y confirme la teo-
ria del caso de mi rival procesal, el saber hasta dénde
llegar, es una leccién que debemos aprender de la re-
lacion funcional que existe entre contrainterrogatorio
y alegato final.
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Como ya dijimos, las preguntas en el contrainterro-
gatorio son, por excelencia, cortas, cerradas y sugesti-
vas, siguiendo el ejemplo del contrainterrogatorio, en
la primera pregunta ( si tomo licor) lo Unico que le
queda de margen al testigo ajeno, es dar como res-
puesta un si 0 un no, por ser una pregunta sugestiva y
cerrada; luego cuando preguntamos (cuanto licor ingi-
ri6), lo que nos podria referir seria una cifra, que even-
tualmente sabe lo incémoda, con ello obtenemos no lo
esperado, que nos dijera cuanto habia consumido de
licor, pero si como minimo logramos restarle credibi-
lidad a su testimonio, con la respuesta evasiva (no re-
cuerdo). La respuesta a la dltima pregunta —que habia
empezado a ingerir licor desde las 11 am.- a primera
vista, parece de poco provecho, pero en realidad no
lo es, porque esta respuesta, a la luz de nuestra linea
de contraexamen, es de mucha utilidad que aunada a
nuestro alegato final, resulta vital, pues podemos acre-
ditar por aplicacion del principio 16gico de derivacion,
con la informacion del contraexamen, en el alegato fi-
nal que a esa persona no se le puede creer porque sus
condiciones de percepcion estaban alteradas, pues se
encontraba borracho, pues tenia x horas de tomar licor
y habia comenzado a ingerir alcohol desde las once de
la mafana.

En el contraexamen no se recomienda utilizar las
siguientes preguntas: las sugestivas de mas de un pun-
to, las de opinién, las abiertas. Las dos ultimas le dan
la oportunidad al testigo o a la testigo de explicar con
detalles situaciones facticas que nos pueden perjudicar
y con ello reafirman la teoria del caso de mi contrin-
cante.

Finalmente cuentan los y las litigantes con otra
herramienta de litigacion, novedosa también: las ob-
Jjeciones, destreza que consiste en la posibilidad real
que tienen los fiscales, fiscalas, defensores, defensoras,
querellantes, demandados, demandadas, actores civi-
les de controlar que el trabajo del otro no se realice
de manera ilegal, arbitraria o en abierta contradiccion
con el debido proceso. Las objeciones se ejercen ver-
balmente, acudiendo al juez o a la jueza de manera
rapida y atenta, cuando mi contendor violenta las re-
glas del debate justo, por ejemplo, que el examinador
o la examinadora haga preguntas sugestivas, las cuales
sabe prohibidas o efectide preguntas de opinién a un
o una testigo. El o la litigante debe inmediatamente
decir: objecion pregunta sugestiva o objecion esta for-
mulando al testigo una pregunta de opinion; el juez o
la jueza escucha, analiza y decide lo que corresponda.
El juez o la jueza, en la audiencia y los y las litigantes,
en la entrevista deben instruir al o a la testigo para
que no responda cuando oiga de las partes la palabra
Objecion, esto para que el trabajo de los abogados y
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las abogadas no se vea perjudicado, si el testigo por
ejemplo responde; hay que encontrar el aplomo y la
preparacion, para solamente objetar las preguntas que
perjudiquen mi teoria del caso, no tiene sentido obje-
tar todas las preguntas mal formuladas, sino tener la
solvencia para discriminar y solo atacar las que verda-
deramente dafian mi estrategia.

IV. CONCLUSION

Podemos exponer como conclusiones relevantes
de este ensayo, que esta debidamente establecida la
importancia que tienen en el litigio bien disefiado y
estructurado, el interrogatorio y contrainterrogatorio,
como generadores principales de informacién para
la decision del caso. En nuestro pais, a pesar de que
la legislacion es escasa, podemos en un anilisis her-
menéutico de nuestra Carta Magna, de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, la Ley Organica del
Poder Judicial y de la legislacion procesal penal, con-
cluir su existencia y su naturaleza juridica, asi como su
correcta aplicacion. Se confirma nuestra hipétesis, no
es necesaria una reforma legal para el reconocimiento
de los institutos y el ejercicio por las partes de estos.

El interrogatorio resulta ser una herramienta basi-
ca para el o la litigante, pues con ella debe acreditar su
teoria del caso, una entrevista previa, buenas lineas de
examen daran como fruto un interrogatorio exitoso,
obteniendo informaciéon de calidad para la decision;
dentro de esta destreza la conclusion mas importan-
te, es que la realizacion de la entrevista, resulta ser
una necesidad, pues es la via mediante la cual el o la
litigante se da cuenta, conoce qué es lo que sabe ese
testigo del caso y a partir de ahi, valorar poner en
relacion con la teoria del caso ese testimonio, lo que
si requiere sumo cuidado, es el absoluto rigor técnico
que debe tener la entrevista, la cual debe limitarse éti-
camente a lo que la persona que nos interesa ofrecer
como testigo conoce de los hechos, de igual forma
resulta necesario, sancionar ética y penalmente al o a
la litigante que, abusando de su condicion, trate por
cualquier medio de obtener del testigo, proposiciones
facticas diferentes de las que conoce, asi como ocultar
o distorsionarlas.

Hemos establecido ademas que el contrainterroga-
torio, como destreza de litigacion, se encuentra consti-
tucional y legalmente respaldado, su naturaleza juridi-
ca es diametralmente opuesta al examen, se persiguen
objetivos muy concretos y modestos, que deben estar
orientados, a verificar la probidad del testigo, a pro-
bar la informacién que el testigo brind6, asi como co-
rroborar si existe relacion valida entre la informacion
brindada y la prueba testimonial y material recibida.
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Debemos constantemente evaluar el examen y
contraexamen que efectuamos como litigantes, con el
fin de mejorar el desempefio en esas destrezas, efec-
tuar preguntas de examen en un contraexamen, lo cual
ocurre regularmente es un trabajo que podemos cali-
ficar de errado, pero perfectamente corregible, si aco-
gemos la naturaleza juridica del instituto; efectuar pre-
guntas sugestivas en el examen es igualmente un error
que solventariamos satisfactoriamente, si atendemos la
naturaleza juridica del interrogatorio en este caso y de
cada uno de los institutos en general, con ello, como
litigantes, nos sera mucho mas claro y agil desempe-
farnos en un sistema procesal penal por audiencias.

Como se aprecia, el rol que desempenan las partes
es ahora sumamente activo, son las duefias de la prue-
ba, son quienes la gestionan, presentan y dirigen su
evacuacion, los jueces y las juezas asumen en este sis-
tema un papel también relevante, el dirigir adecuada-
mente el desarrollo del juicio, asumiendo una posicion
mas de arbitros del litigio, para finalmente desembocar
en la funcion mas importante, decidir cual es el resul-
tado de ese caso sometido a su consideracion, desde
ese cargo decisor, germina la imparcialidad que les da
nuestro sistema; por eso decimos que llegan “virgenes”
a la evacuacion de la prueba. En el juicio, los jueces y
las juezas no preguntan, porque preguntar implica ne-
cesariamente que tienen una teoria del caso, funcion
que en la distribucion de roles le esta encomendada a
las partes, preguntar por parte de los jueces y las jue-
zas compromete su imparcialidad, desnaturalizan su
funcién, porque asumen el rol que les corresponde a
las partes. La imparcialidad implica que los jueces y
las juezas lleguen sin ningdn tipo de conocimiento del
caso que van a resolver; la principal critica que hubo
en nuestro pais se ha resuelto satisfactoriamente, era
que los jueces o las juezas “leian” el expediente an-
tes de entrar al juicio, se hacian una teoria del caso y
llegaban al debate a corroborarla, muchas veces, por
esa razén, no dejaban a los y a las litigantes hacer su
trabajo; hoy en dia eso no sucede, la imparcialidad es
una realidad. Se ha generado conciencia intelectual y
practica de que leer con antelacién el expediente con-
tamina la reflexién del juez y de la jueza, pues genera
una teoria del caso y afloran los prejuicios.

Hay que senalar, sin embargo, que la prohibicion
de no preguntar impuesta por la imparcialidad a los
jueces y a las juezas no es absoluta, siguiendo la fun-
cion de distribucién de roles antes expuesta, a los jue-
ces y a las juezas les esta permitido, formular a los y
las testigos preguntas aclaratorias, que es aquella ela-
borada sobre la base de la informacion ya extraida y
discutida por las partes, tiene el interés especifico de
aclarar algin hecho o circunstancia de la manifesta-
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cion del testigo; asi con la pregunta que formula el
juez o la jueza, no se debe obtener informacion nueva,
sino solo informacion aclaratoria, si con la “pregunta
aclaratoria” se arroja informacién “nueva”, la pregunta
adquiere la condicién de objetable, y la parte a quien
la pregunta del tribunal pueda dafar, la puede objetar
por ser una pregunta, que no tiene el caracter aclara-
torio y en consecuencia, al obtener informacion nueva,
invade el rol de uno de los litigantes o de las litigantes.

Dichosamente, como ya lo sefialamos, al dia de
hoy los jueces y las juezas de juicio son garantia de
imparcialidad, conocen el caso, por lo que los y las
litigantes exponen en el juicio, sin embargo se quejan
de interrogatorios y contrainterrogatorios deficientes,
incompletos, que no arrojan informacién suficiente;
por ello podemos concluir que hemos consolidado la
garantia de imparcialidad de los jueces y de las juezas,
pero debemos ahora avanzar en fortalecer el examen
y contraexamen, como herramienta de los y las litigan-
tes, con el fin de que en el juicio se genere la informa-
cion suficiente y necesaria, para la correcta resolucion
del caso.

Con la correcta utilizacién de estas herramientas
explicadas brevemente en este ensayo esperamos ha-
ber contribuido en la tarea de ser y hacer mejores ope-
radores y operadoras cada dia.
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=ARTICULOS

NUEVAS CAUSALES DE PRISION PREVENTIVA CONTEMPLADAS
EN EL ARTICULO 239 bis DEL CODIGO PROCESAL PENAL

M.Sc. Shirley Moraga Torres

Resumen

En materia de prisiéon preventiva, nuestro pais in-
corporo a la legislacion procesal penal nuevas causales
a valorar para su procedencia, mismas que se introdu-
jeron mediante la Ley 8720 del 22 de abril del 2009 y
sus reformas al Codigo Procesal Penal adicionando las
que ya existian y se encontraban vigentes desde 1998.
Dichas causales son las contempladas en el articulo

239 bis.

Abstract

In matters of custody, our country joined the crimi-
nal procedural law to value new grounds for its origin,
which are being introduced by the 8720 Act of April
22, 2009 and amendments to the Criminal Procedure
Code by adding the already existing since 1998 were
outstanding. These grounds are covered in Article 239
bis.

Palabras Clave
Prision, preventiva, causales, cautelares.

Key Words
Prison, preventive, causals, precautionary.

1. Introduccion

Estas nuevas reformas procesales en materia d
eprisiéon preventiva, tuvieron su origen en lo que en
sus inicios fue, el Proyecto de Ley de Fortalecimiento
Integral de la Seguridad Ciudadana, expediente legis-
lativo nimero 16.973.

Como punto de partida de este proyecto, se en-
cuentra segun la exposiciéon de motivos que se hiciera
en el mismo y que fundamentaba la necesidad de la
creacion de dicha ley, las siguientes consideraciones:

a. El aumento de la criminalidad y la violen-
cia que en los ultimos aifios han afectado derechos
esenciales de los ciudadanos, como el derecho a la
vida, la integridad fisica y la propiedad, lo cual de
acuerdo a lo expuesto, incidia de manera negativa
en el desarrollo del pais.

De conformidad con lo anterior, este proyecto de
ley establecia como justificante para la creaciéon de la
ley, las tazas que reflejaban el sistema de Indicadores
(Sisvi del Ministerio de Justicia, que es un Sistema de
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Informacion sobre la Violencia y el Delito) segun la
cual, la tasa del robo en el pais para ese momento,
indicaba que era de 93 por diez mil habitantes en el
2000, considerada relativamente alta para los estan-
dares internacionales y reflejaba un aumento especial
y alarmante que tenian las tasas de algunos delitos
contra la propiedad en el pais, asi, entre 1990 y el afio
2006 el robo crecié en un 748%, el hurto en un 54%, el
robo a vehiculos un 37% y el robo a casas en un 20%.

Se consider6 que otro aspecto medular que fun-
damentaba la creacion de la ley, lo establecido en el
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo,
en adelante PNUD, del afio 2005, y el programa Estado
de la Nacién, 2007, segun los cuales, los delitos contra
la vida se habian disparado, y que en las dos ultimas
décadas las tasas de homicidios y de asaltos con vio-
lencia se habian duplicado.

Asimismo, dicho proyecto indicaba que segun ci-
fras del PNUD para el 2005, analizando los datos de
victimizacion, se observaba que el porcentaje de ho-
gares donde algin miembro habia sido victima de un
delito, paso de un 20% en 1986 a un 38.7% en el 2004.

Por ultimo, se consider6 la alarma social que exis-
tia sobre la criminalidad y por tanto, que hizo crecer
la alarma social, asi se cita la Encuesta Nacional de Se-
guridad Ciudadana realizada por el PNUD en el 2000,
que concluia, como para la poblacién costarricense,
la inseguridad y las drogas son el principal problema
del pais, y la encuesta realizada por CID-Gallup 2008
(Empresa que hace estudios de opiniéon publica), en
cuanto a que establecié que el 65% de los costarricen-
ses afirmaron que Costa Rica es un pais nada o poco
seguro.

b. Consecuencias de la Inseguridad Ciudadana.

La inseguridad ciudadana se vio como otro fac-
tor que tiene graves consecuencias para el desarrollo
del pais, ya que no sélo genera elevados costos a los
ciudadanos y el erario publico, sino que afecta acti-
vidades propias del pais como lo son el turismo y el
comercio, asi como la produccién de un deterioro en
la calidad de vida de la poblacién y una pérdida de
capital social.
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c. Los factores asociados a la Violencia y a la
Criminalidad.

Segun el proyecto de Ley en andlisis, en el Caso
de Costa Rica y sin citarse fuentes y s6lo indicando
que de acuerdo a una muestra tomada en personas
alcoholicas y farmaco dependientes, se determiné que
para ese momento, mas del 50% de los entrevistados,
admitié haber delinquido bajo los efectos del alcohol,
asi como que varias muertes violentas se produjeron
bajo los efectos del alcohol.

El comercio y la distribucién de drogas, tomando
en consideracién, pero sin revelar fuentes, se indico
que existia una relacién altamente significativa entre
las regiones del pais con mayores tasas de homicidios,
de robo y de hurto y el nimero de detenciones que se
producian por tenencia de drogas.

Las armas de fuego, estableciendo que durante el
periodo 2001-2003, el 52% de los homicidios fueron
ejecutados con este tipo de armamento, siendo que
en el afo 2000, este porcentaje alcanzé el 61%. Igual-
mente, se argumento como en el pais se incremento
el nimero de agresiones con armas de fuego vy, en
consecuencia, aument6 la permanencia de este tipo de
heridos en los hospitales nacionales, lo que también
incide en los costos de su atencion.

De conformidad con los puntos expuestos, se pro-
puso la modernizacion del marco legal existente y ten-
diente al fortalecimiento integral de la seguridad ciu-
dadana, antecedente de la ley 8720 y las reformas que
se introdujeron propiamente en lo que interesa a las
implementacion de nuevos presupuestos procesales
para la aplicacion de la medida cautelar de la prision
preventiva, e incluso de las reformas introducidas con
el tiempo, a las medidas cautelares sustitutitas a la pri-
sion preventiva.

2. Nuevas Causales que contempla el Articulo
239 Bis del Codigo Procesal Penal para la aplica-
cion de la Prision preventiva.

Con la entrada en vigencia de la ley 8720 el 22 de
abril del 2009, se introdujo como parte de la normativa
Procesal Penal Vigente, el articulo 239 bis, que esta-
blece cuatro causales mas ademas de las ya existentes,
que deben ser tomadas en cuenta y analizadas por la
autoridad competente, a la hora de imponer esta me-
dida cautelar, ellas son:

A. Flagrancia en delitos contra la vida, delitos
sexuales y delitos contra la propiedad en los que me-
die violencia sobre las personas o fuerza en las cosas
en delitos relacionados con estupefacientes, sustancias
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psicotrépicas, drogas de uso no autorizado, legitima-
cién de capitales y actividades conexas.

Debe entenderse por flagrancia, la detencion en el
mismo momento de estarse cometiendo un delito, sin
que el autor haya podido huir.

1. Concepto de Flagrancia.

Nuestro Codigo Procesal Penal, en su articulo 236,
nos da una definiciéon de flagrancia, que creemos con-
templa todos los requisitos analizados anteriormente
y que se considera deberan ser valorados de acuerdo
con las circunstancias que rodean el caso concreto.

Dicho numeral establece:

Habra Flagrancia cuando el autor del hecho pu-
nible sea sorprendido en el momento de cometerlo o
inmediatamente después, o mientras sea perseguido,
o cuando tenga objetos o presente rastros que hagan
presumir vehementemente que acaba de participar en
un delito.

Entre los requisitos que condicionan el delito fla-
grante, tenemos:

* La inmediatez Temporal, es decir, que el delito se
este cometiendo o que se haya cometido instantes
antes.

* La inmediatez personal, sea que el presunto delin-
cuente se encuentre en el lugar, en ese momento,
en dicha situacion.

* Relacion del sujeto con el objeto o los instrumen-
tos del delito que ello ofrezca una prueba evidente
de su participacién en el hecho delictivo.

No obstante, la Autoridad Jurisdiccional debera de
valorar cada unos de estos requisitos y los presupues-
tos de la norma mencionada, de acuerdo con las cir-
cunstancias que rodean el caso concreto.

2. Delitos Cometidos en Flagrancia que con-
templaria esta causal.

a. Delitos contra la vida, sea que afectan la integri-
dad fisica de la victima, entre los cuales estan todos
los contemplados en los articulos 111, 112,113, 115,
116, 117,118, 119, 120, 122, 123, 123 bis, 124, 125, 128,
130 bis, 139, 140, 141, 142, 143 y 144 del C6digo Penal.
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b. Delitos sexuales contemplados en los articulos
156, 157, 159, 160, 161, 162, 173, 173 bis, 174 del
Cédigo Penal, no asi aquellos que por su propia natu-
raleza para llevar a cabo su comisién por parte del su-
jeto activo, no admiten la flagrancia por ejemplo la co-
rrupcion, asi como que debemos tomar en cuanta que
resultan excepcionales los casos en los que imputado
de un delito sexual sean descubiertos en flagrancia ya
que normalmente los autores el hecho ilicito, aprove-
chan para cometerlos en lugares donde normalmente
con anterioridad se aseguren no van a estar posibles
testigos de los hechos que los descubran en el acto,
por ejemplo, habitaciones de una casa, lugares solita-
rios, etc.

c. Delitos contra la propiedad, que sean cometidos
con fuerza en las cosas o violencia sobre las personas,
presupuestos en los que Unicamente entrarian los ti-
pos de Robo Simple y Robo Agravado, articulos 212
y 213 del Cédigo Penal. No se incluyen los delitos de
hurto por cuanto no requiere para su consumacion ni
fuerza, ni violencia sobre las personas, violencia que
no esta demas indicar, puede ser fisica 0 emocional.

d. Delitos de narcotrifico y legitimacion de capi-
tales, siendo que la autoridad competente debera de
entrar a valorar el delito cometido por el imputado en
flagrancia y que debera contemplarlo la ley sobre Es-
tupefacientes, Sustancias Psicotrépicas, Drogas de Uso
no Autorizado, Legitimacion de Capitales y Actividades
conexas y su reglamento.

En cuanto a la legitimacién de Capitales, breve-
mente la podemos definir tal y como lo hace el articulo
69 de dicha ley cuando dice que comete este delito:

a) Quien adquiera, convierta o transmita bienes
de interés econémico, sabiendo que estos se originan
en un delito grave, o realice cualquier otro acto para
ocultar o encubrir el origen ilicito o para ayudar, a la
persona que haya participado en las infracciones, a
eludir las consecuencias legales de sus actos.

b) Quien oculte o encubra la verdadera naturaleza,
el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o los
derechos sobre los bienes o la propiedad de estos, a
sabiendas de que proceden, directa o indirectamente,
de un delito grave.

En nuestra legislacion se da un trato diferente
(mas grave) en cuanto a la pena a imponer, cuando el
dinero o bienes de interés econémico que se procu-
ren “lavar” provengan de fondos originados en delitos
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graves, como los provenientes de acciones de trafico
de drogas, trafico ilegal de precursores y delitos co-
nexos.

Precisamente el interés plasmado por el legislador
en el proyecto de ley de fortalecimiento integral de la
seguridad ciudadana en este punto, esti fundado en
el interés de reprimir severamente el trafico ilicito de
drogas y la legitimacion de capitales como medio de
legalizar un capital proveniente de actividades ilicitas,
principalmente también proveniente del trafico inter-
nacional de drogas.

B. El hecho punible sea realizado por quien haya
sido sometido al menos en dos ocasiones, a procesos

penales en los que medie violencia contra las personas
o fuerza sobre las cosas, en los cuales se haya formula-
do acusacion y solicitud de apertura a juicio por parte

del Ministerio Publico, aunque estos no se encuentren
concluidos.

Esta causal establece como presupuesto para de-
cretar la prision preventiva, que el imputado haya en-
frentado dos procesos penales en cuyo caso, la etapa
de investigacion haya culminado con la formulacion
de una acusacion vy solicitud de apertura a juicio en su
contra, causas que al momento de conocerse la solici-
tud de prisién, no necesariamente deben encontrarse
concluidas.

Este inciso plantea una serie de interrogantes. En
primer lugar: ;Qué debe entenderse cuando la norma
prescribe que el imputado haya enfrentado dos pro-
cesos penales en los que medie fuerza sobre las cosas
o violencia sobre las personas? Lo anterior, por cuanto
la norma no establece al igual que el inciso anterior,
que se trate de delitos contra la propiedad.

De conformidad con lo anterior, cabria interpretar,
que esos dos procesos penales que haya enfrentado el
imputado, podrian ser por cualquier tipo de delito en
donde medie para su comision fuerza sobre las cosas
o violencia sobre las personas, por ejemplo un delito
de lesiones, y otro de naturaleza sexual, etc.

Igualmente, se hace alusion en la norma de ana-
lisis, a que los dos procesos que haya enfrentado el
imputado no deben estar concluidos, entonces, ;Qué
pasaria si esos procesos al momento de conocerse la
solicitud de prisiéon preventiva, concluyeron, sea por-
que en la etapa intermedia se aplicé alguna medida al-
terna como la conciliacion, sea porque el imputado se
acogi6 a un proceso abreviado o bien porque la causa
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lleg6 hasta juicio y se absolvi6 al imputado, seria acor-
de con el principio constitucional de inocencia?.

Se considera que diferente seria el presupuesto si
se hubiese dictado en su contra una sentencia con-
denatoria, ya que ello implicara su inscripcion en el
Registro Judicial de Delincuencia y se tomaria como
un antecedente penal.

Si el legislador, cuando se cred esta causal especi-
fica para aplicar la medida coercitiva que nos ocupa,
pretendia que existiera una posicion bastante confia-
ble de que el imputado tiene una evidente tendencia a
delinquir, se puede considerar que hay una semejanza
entre este inciso y el establecido en el articulo 239 del
mismo cuerpo legal que refiere la reiteracion delictiva,
constituyéndose mas que un fin procesal de la medida
cautelar de prision, en una forma de proteccion social
que no cumpliria con la naturaleza juridica de ésta me-
dida cautelar y conllevaria a plantearse si en efecto se
esta ante una prevencion especial negativa.

Sera entonces el fiscal, quien tendra la carga de la
prueba y al solicitar la imposicion de la prision preven-
tiva, debera demostrarle a la autoridad competente,
que en efecto el imputado enfrenté estos dos procesos
que se requieren y que los mismos fueron acusados
por el Ministerio Publico.

C. Cuando se trate de personas reincidentes en
la comisién de hechos delictivos en los que medie vio-

lencia sobre las personas o fuerza sobre las cosas.

Es importante partir de lo que debe entenderse
por personas reincidentes.

Reincidencia es la realizacién de un nuevo delito,
por el mismo agente después de haber sido conde-
nado por otro anterior, cuya pena se haya sufrido en
todo o en parte y antes de haber transcurrido un de-
terminado tiempo fijado por la ley.

Segun nuestro Codigo Penal, articulo 39 reinciden-
te es:

“...quien comete un nuevo delito, después de haber
sido condenado por sentencia firme de un Tribunal
del pais o del extranjero, si el becho es sancionado en
la Republica y siempre que no se trate de delitos politi-
cos, ammnistiados, o cometidos durante la minoria pe-
nal. Tampoco se tomard en cuenta, el delito cometido
en el extranjero, si por su naturaleza no procediera la
extradicion.”
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En este sentido, debera la autoridad que conozca
de esta causal invocada para la aplicacion de la prision
preventiva, constatar mediante la debida certificacion
de juzgamientos del imputado, y que debera hacerse
llegar a los autos, para determinar si efectivamente,
el Registro Judicial informa que en efecto el imputado
ha sido condenado por un Tribunal de la Republica
por haber cometido un delito en que haya mediado
fuerza sobre las cosas y violencia sobre las personas,
independientemente del delito que se trate.

En concordancia con lo anterior, la autoridad ju-
dicial que conoce de la medida cautelar, debera de
aplicar el articulo 39 indicado ya que por ley se le esta
indicando que debe entender por reincidente. Asimis-
mo, se interpreta que el delito por el que se esta cono-
ciendo la solicitud de prision igualmente debe tener la
caracteristica de que al momento de su ejecucién por
parte del agente, haya mediado fuerza sobre las cosas
y o violencia sobre las personas.

Por otra parte, si el registro judicial reporta que el
sujeto por el que se invoca esta causal de prision pre-
ventiva cuenta con antecedentes penales, pero verifica-
dos estos ya han transcurrido diez afios de su cumpli-
miento, no es posible tomarlos en consideracién como
tales, ya que para los efectos legales correspondientes
por encontrarse prescritos no cuentan en su contra.

D. Se trate de delincuencia organizada.

Segun el articulo primero de la Ley contra la Delin-
cuencia Organizada, nimero 8754 publicada en el dia-
rio oficial la Gaceta el 24 de julio del 2009, nos define
que es delincuencia organizada cuando establece:

“Delincuencia organizada es toda asociacion
estructurada de de tres o mds personas, de cardcter
permanente o no, con la finalidad de cometer concer-
tadamente uno o varios delitos graves, contemplados
en el articulo siguiente, con miras, a obtener directa
o indirectamente, un beneficio economico o de orden
material”.

Y en su articulo 2, define el delito grave de la si-
guiente forma:

Para todo el sistema penal, delito grave es el que
dentro de su rango de penas, pueda ser sancionado
con prision de cuatro afios o mas.

De conformidad con lo anterior, la Autoridad Juris-
diccional que conozca de solicitud de imposicion de la
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prision preventiva, en estricto apego a la ley vigente
en nuestro pais, al invocarse la causal de delincuencia
organizada para la imposicion de esta medida tan gra-
vosa, debera de atender a lo indicado por los articulos
1y 2 de la ley contra la delincuencia organizada.

Se equiparan a delito grave, con independencia de
la cantidad de personas vinculadas al delito o a los
delitos y de las penas con que se castiguen:

a) El homicidio, lesiones dolosas o amenazas co-
metidas contra uno de los miembros de los Supremos
Poderes costarricenses o de otro pais, de diplomaticos
acreditados en Costa Rica, o la oferta a ellos de bene-
ficios indebidos.

b) El homicidio, lesiones dolosas, amenazas u
oferta de beneficios indebidos a victimas, testigos, pe-
ritos, jueces, fiscales, policias.

¢) El homicidio, lesiones dolosas o amenazas co-
metidas contra funcionarios de la Contraloria, Procu-
raduria General de la Republica, del Instituto Costarri-
cense sobre Drogas que realicen funciones de investi-
gacion relacionados con los delitos que se estable-
cen en los incisos a) y b) de este articulo, asi como de
aquellos delitos que la ley les asigna competencia.

d) El homicidio, lesiones o amenazas cometidas
contra los comunicadores que por la indole de sus fun-
ciones realicen investigaciones periodisticas relacio-
nadas con delitos de crimen organizado, o bien contra
autoridades religiosas o comunales que hayan denun-
ciado delitos de crimen organizado.

e) El trafico ilicito internacional de armas, de es-
tupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso
no autorizado, precursores quimicos y delitos conexos.
El trafico ilicito de personas, trata de personas, trafico
de personas menores de edad y triafico de personas
menores de edad para adopcion.

f) El trafico, introduccion, exportacion, comercia-
lizacién o extraccion ilicita de sangre, fluidos, glandu-
las, 6rganos o tejidos humanos o de sus componentes
derivados.

h) Los delitos de caracter internacional.

i) La explotacion sexual en todas sus manifesta-
ciones.

j)  Lalegitimacion de capitales.

k) El secuestro.

D La Tortura.

m) Los actos de terrorismo o su financiamiento.
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Nuevas Causales de prision Preventiva y reper-
cusiones en la Sociedad Costarricense.

A. Paliativo o no al aumento de la Criminalidad-

El fundamento de la reforma en materia de medi-
das cautelares, propiamente de prisién preventiva que
introduce la Ley 8720 que entré a regir en abril del
2009, tal y como se desarrollo en el apartado, tiene su
sustento los indices de violencia y criminalidad que
se daban el pais para el afio 2006, donde existieron
varios delitos que se consideraron debian reforzarse,
entre ellos los delitos contra la propiedad, contra la
vida, de drogas, sexuales, legitimacion de capitales y
otros.

Ello origin6é que se introdujeran las nuevas causa-
les que nos puntualiza el articulo 239 bis del Cédigo
Procesal Penal.

Es importante determinar si esta medida cautelar,
constituye una herramienta que sirva de paliativo para
la criminalidad y qué repercusiones genera para la so-
ciedad costarricense.

Hoy en dia encontramos que el informe del Es-
tado de la Nacion del 2009, en sus estadisticas revela,
que campea la delincuencia, asi por ejemplo, dicho
informe indica: “Inseguridad “La aspiracién de contar
con un entorno de seguridad humana propicio para el
aprovechamiento de las oportunidades tuvo desmejo-
ra notables en el 2008”. Dos de los indicadores mas
reveladores de este fenémeno es la tasa de homicidios
por 100.000 habitantes, que pas6 de 8 en 2007 a 11,1
en 2008, y el incremento del nimero de mujeres ase-
sinadas “por razones de género” que fue de 32 en este
dltimo ano, la cifra mas alta jamas registrada. Para
efectos comparativos, el informe recuerda que en 1997
el 15% de los hogares report6 tener al menos una vic-
tima de la delincuencia, mientras que en 2008 esa cifra
es del 28%. Un detalle llamativo es que sélo el 23% de
los casos de robo, asalto y agresién son reportados a
las autoridades, lo que demuestra que las cifras oficia-
les de estos delitos estan francamente subestimadas.
A diferencia de la desigualdad social o el desempleo,
la inseguridad no discrimina a sus victimas por clases,
pues todos los sectores la padecen, y en este caso el
mayor porcentaje de victimas se halla entre la clase
alta (47,5%).” http://www.informa-tico.com/?scc=articulo
&edicion=20091107&ref=06-11-090009.

Podemos obtener una resefia grafica de lo anterior
mediante las siguientes proyecciones, publicadas en la
seccion de economia del peridédico La Nacion, de fecha
4 de noviembre del 2.009:
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Informe Estado de la Naci6én)

Asimismo el Informe del Estado de la Nacién nos
indica que la Organizaciéon Panamericana de la Salud,
que cuando una tasa de homicidios se sitda entre 5y 8
por cada 100.000 habitantes, la situacién es delicada y
epidémica, no obstante se apunta que el pais esta lejos
de la tasa promedio de homicidios de Centro América,
que es el 29,3 asesinatos por cada 100.000 habitantes.
Siendo los paises que lideran a nivel centroamericano
son Honduras, El Salvador, Belice, Panama y Nicara-
gua. La expresion grafica de lo anterior la podemos
observar de seguido.
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(Peri6dico La Nacion, 10 de noviembre del 2.009, Informe Estado de la Nacién)
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Igualmente los expertos del Informe del Estado de
la Nacion, sobre el aumento de la criminalidad asocia-
da al narcotrafico, donde en el 2008, mas de 20.000
personas tuvieron problemas por infringir la Ley de
Psicotropicos. En cuanto a los delitos de robos el es-
tudio revelé que el hampa golpedé con mas fuerza a
las clases adineradas, y lo delitos de mayor incidencia
fueron los robos dentro y fuera de viviendas.
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(Peri6dico La Nacion, 4 de noviembre del 2.009, Informe Estado de la Nacion)

Por otra parte, hay que agregar, que las primeras
estadisticas que se han revelado por parte del Tribunal
de Flagrancias del Segundo Circuito Judicial de San
José y teniendo como punto de partida el mes de
octubre del 2008 a setiembre del 2009, de un cien por
ciento de los casos ingresados a dicho Tribunal, de los
asunto en que se dicto sentencia condenatoria porque
se realizo Juicio oral y Publico, el 54,1 % que constitu-
yen 191 casos, son por el delito de Robo Agravado, el
38, 2% que son 135 casos, lo son por el delito de Robo
Simple, el 7,4% que son 26 casos con por el delito
de Hurtos y el 0,3 %, que es un caso, por el delito de
danos.
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(Periédico La Nacion, 1 de noviembre del 2.009, Informe Estado de la Nacion)
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Segin estos resultados, en efecto se puede con-
firmar una alta incidencia en la comisién de delitos
contra la propiedad como robos y hurtos, asi como
delitos contra la vida, y delitos sancionados por la Ley
de Psicotrépicos, que fueron precisamente los delitos
que consider¢ el legislador en el momento en que se
discuti6 el proyecto de ley de Seguridad Ciudadana y
que debian atenderse.

Esta situacion que reflejan las estadisticas actual-
mente y que existian desde mucho antes, hace indiscu-
tible, que el instituto procesal de la prision preventiva,
es una de las herramientas que se utiliza para procurar
mayor severidad contra aquellas personas que come-
ten este tipo de delitos, por lo que este instituto lo
tomo el legislador para procurar una reforma mas
con fines de prevencion especial negativa que con
fines procesales como debe ser.

La prevencién especial negativa, no es otra cosa
mas que la neutralizacion del delincuente. La pena debe ser
un medio para “sacar de circulacion” al
delincuente y seglin lo desarrollado, po-
dria considerarse entonces, que la prision
preventiva en este caso no es mas que eso,
prevencion especial negativa encaminada
a eliminar o neutralizar al reo.

B. A nivel del Sistema penitenciario.

Dentro de las repercusiones que el alto grado de
aplicacion de la prision preventiva podria generar a ni-
vel del sistema penitenciario, uno de ellos, es el mayor
incremento de presos en calidad de indiciados, que
ingresan a los centros penitenciarios.

No es un secreto, que los centros penales del pais
no dan abasto con la cantidad de presos que les son
remitidos de los diferentes Juzgados y Tribunales Pe-
nales del pais, sea por concepto de descontar prision
preventiva o bien para descontar una pena.

En el cuadro que a continuacion se detalla, se sefala
claramente el incremento en el namero de poblacion
penal del mes de enero de 2009 al 15 de setiembre de
2009, asimismo se indica la capacidad real instalada
del Programa Institucional para privados de liber-
tad en condicion de indiciados y sentenciados .

Programa Institucional. Poblaciones y Capacidades. Afio 2009

(No Incluye Pensiones Alimenticias).
Indiciados Sentenciados Total Diferencias

Mes Capacidad Poblacion Capacidad Poblacién Capacidad Poblacion

Indiciados Sentenciados Total

Winfried Hassemer, en su libro Cri-

Enero 1985 2065 0076 6047 8061 8112 80 -29 51

tica al Derecho Penal de Hoy, nos
~ s ; Febrero 2271 2057 6168 6133 8439 8190  -214 -35 249

sefiala que la prision preventiva no
puede perseguir objetivos del dere- Marzo 271 2073 6168 6324 8439 8397 198 156  -42
cho penal material ya que la persecu- Abril 2303 2158 6175 6264 8538 8422 205 89 116
cion dé fines de prevencién general Mayo 2363 2270 6175 6346 8538 8616 -93 171 78
o especial presupone que se encuen- Junio 2363 2B 6170 6459 8533 8882 60 280 349

tra firme el presupuesto de ese dere- .

ChO penal material Y que es la Culpa— JU]IO 2365 2456 6170 6466 8553 8922 93 296 389
bilidad del afectado. Agosto 2363 2556 6132 6474 8495 9030 193 342 535
Setiembre 16/ 2303 2568 6132 6473 8495 9041 205 341 546

De conformidad con lo anterior,
vemos que independientemente del
fin que se le quiso dar a la reforma introducida en el
articulo 239 bis del Coédigo Procesal Penal, ese insti-
tuto no ha significado un paliativo de la criminalidad
que sufre la sociedad costarricense y prueba mas fe-
haciente de ello lo constituyen las cifras que el mismo
Tribunal que conoce de delitos de flagrancia revela a
la sociedad costarricense, donde se releja por ejemplo
en el alto grado de incidencia en la comisiéon de de-
litos contra la propiedad como son los robos y sobre
todo los agravados.
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Fuente: Reportes del Programa Institucional
Nota: No Incluye Pensiones Alimenticias

Del anterior grafico podemos observar como mes
a mes se dio un aumento en la cantidad de ingresos,
siendo que en enero del 2009 de una poblacion de
8112 individuos se increment6 a 9041, al 15 de sep-
tiembre; y a 9125, al 28 de septiembre del mismo aio,
es decir el nimero de privados de libertad, aument6
en 1013, para un total de 24,36% en lo que a indicia-
dos se refiere, y un 7,04%, en lo que respecta a pobla-
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cién sentenciada, para un total global de crecimiento
del 11,45%, durante los primeros 8 meses y medio de
ese mismo ano.

De conformidad con lo anterior, sin duda podria
pronosticarse, que la utilizacion de la prisiéon pre-
ventiva no como excepcion sino como regla, podria
originar que se incremente el problema de la sobre
poblaciéon de los centros carcelarios, ya que estos in-
gresos masivos y la permanencia de numerosos sujetos
en prision, por periodos extensos, genera cComo con-
secuencia que los centros del Sistema Penitenciario,
se vean saturados, lo que irremediablemente genera
como resultado conflictos a nivel convivencial y limi-
tacion de los servicios de primera necesidad que re-
quiere todo recluso. Lo anterior, pese a que no debe
ser Obice para la aplicacion de las nuevas causales de
prisién preventiva, si constituye una importante varia-
ble que deberia ser tomada en cuenta por la autoridad
judicial, al momento de valorar la necesidad y razona-
bilidad de su procedencia.

CONCLUSIONES

La prision preventiva, es unos de los institutos a
nivel procesal penal, que ha generado mayor atenciéon
entre las reformas introducidas por la Ley 8720 que
entro a regir el 22 de abril del 2009.

Sin duda alguna, la prisiéon preventiva como medi-
da cautelar que tiende asegurar los fines del proceso,
debe tener caracter excepcional, ya que valorado el
caso concreto, y mientras no se justifique la aplicacion
de medidas cautelares sustitutivas, la prision preventi-
va debe constituir la “ultima ratio”.

Segun los datos estadisticos analizados en la pre-
sente investigaciéon, no podemos negar que en nues-
tro pais tenemos problemas con la delincuencia, pro-
blemas que afrontan todas las sociedades en el mun-
do en mayor o menor grado y en donde las naciones
procuran una lucha adoptando diferentes soluciones
que pretender dar respuesta a sus problemas de cri-
minalidad. En el caso de Costa Rica, se ha procurado
responder al aumento de la delincuencia de una ma-
nera represiva, en donde como paliativo, se adoptan
reformas procesales que implican mayor severidad,
como lo es la aplicacién de la prision preventiva de
una forma mas generalizada, y en donde se restringen
las posibilidades de la aplicacién de medidas alternas
al proceso, optandose también por la imposicion de
penas mas severas, lo cual no constituye una critica de
la autora, por cuanto representa una de las herramien-
tas para combatir la delincuencia.
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La implementacion, y por ende la aplicaciéon de
estas nuevas causales para la imposicion de la prision
preventiva desde el inicio del proceso, resulta ser un
fenémeno que no es ajeno al sentir generalizado del
pueblo costarricense, de que en nuestro pais, se per-
cibe un alto grado de inseguridad ciudadana y que el
gobierno no resulta ser efectivo ante el problema de
la delincuencia, siendo innegable, que ese sentir del
costarricense es en una gran parte inyectado por la
alarma que generan los medios de comunicacién.

Es asi, como tanto fiscales, defensores, y sobre
todo la autoridad jurisdiccional, deben fundamentar
debidamente la necesidad de imposicion de una medi-
da cautelar tan gravosa, en el entendido que cuando se
encuentren bajo examen, las causales que contempla
el articulo 239 bis del Cédigo Procesal Penal, ademas
de aplicar los postulados que emanan de los princi-
pios de proporcionalidad, razonabilidad e idoneidad
de la medida a imponer, también se debe fundamen-
tar como lo exige la ley, los motivos de su imposicion,
lo que debe descartar una aplicacion automadtica de
las mismas, debiéndose en primer termino partir de la
existencia de un indicio comprobado de participacién
del imputado en los hechos, que el delito contemple
penas privativas de libertad y que ademas de la causal
que se invoca, existan peligros procesales que hay que
evitar para lograr la efectiva prosecucion del proceso.
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