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Transitar por el tiempo, nos remonta a 130 afios atras. Tres siglos se entrelazan, en el universo
juridico costarricense, un dictador decide dejar de serlo para dar espacio a decisiones mas
democréticas, a la abolicion de la pena de muerte, un Colegio de Abogados con un afio de existencia
y listo para editar su primera revista: "El Foro”.

Un siglo XX, marcado por decisiones transcendentales, en el espectro juridico, un Codigo de
Trabajo, que establece nuevas pautas en favor de los trabajadores, la abolicion del ejército como
institucion permanente, el fortalecimiento del Tribunal Supremo de Elecciones y la creacion de la Sala
Constitucional, que hoy han formado el ser costarricense del siglo XXI, dénde los acontecimientos
politicos, han servido como precedente para formar nuestra propia ciencia juridica.

Es por tal razén, que los derechos humanos, estan escritos en nuestras leyes, y se encuentran
inmersos en nuestra mente. Y desde el anonimato, los abogados y abogadas, que ejercen como
litigantes, con sus escritos 0o como magistrados y magistradas de la Sala Constitucional, con sus
sentencias que marcan una ruta muy clara en defensa de los derechos humanos, sin duda, a través
de estos agremiados y agremiadas el que hacer juridico es un ingrediente determinante en la
formacion de la sociedad costarricense.

El ideal de la primera edicién de la revista El Foro en el afio de 1882, era el desarrollo de la
ciencia juridica, pero la evolucion de ésta hoy se ubica ante escenarios inimaginables, luego de
hechos que cambiaron radicalmente la historia de la humanidad, como la utilizacidn de la electricidad
y la energia nuclear, dos guerras mundiales, el viaje a la Luna, el ascenso y la caida del imperio
soviético, el debilitamiento de otros imperios principalmente europeos, la filosofia y la ciencia, nos
recuerdan que la lucha por mas y mejores derechos en pro de las personas y de la humanidad
tendra como Unico limite el dfa que desaparezcamos como especie.

En ésta, realidad del siglo XXI y con deseos de poder trasladarnos en el tiempo y compartir
con nuestros antecesores, los avances que hemos tenido durante 130 afios, con la Edicién No. 13;
dirigida a las personas que conforman nuestra agrupacion y que hoy puede ser accesada, desde la
Biblioteca de la Rioja y de ahi, a todo el planeta.

El saber juridico tiene y desarrolla, por todo el mundo instantdneamente el intercambio de ideas
Y pensamientos, que inciden en nuestras actividades y por tal razén, la adaptacién a nuestro mundo
debe y tiene, obligatoriamente la marca de los costarricenses.

Lo que hace 130 afios, era una incipiente propuesta para desarrollar la ciencia juridica,
actualmente se fortalece y se consolida como una parte de la etapa de expansién, que serd uno de
los retos mas importantes para las personas que continuaran en ésta labor.

En ésta edicién especial, 13-130 Aniversario, encontramos temas como la Problematica de La
Administracion de Condominios y sus Repercusiones expuesto por la experta Roxana Sanchez. La
Legitimacion de Capitales es un mal que Carcome Nuestras Sociedades enfocado por Juan Carlos
Esquivel, quien se ha convertido en una referente de ésta tema en la comunidad juridica.
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El analisis de los Derecho Humanos, Nos lleva a razonar sobre la perspectiva constitucional y 12
fuerza que surge de los tratados internacionales, sobre dicha materia y en situaciones diferentes,
Gunnar Nufiez y Maikel Hinrichchs Luis F. Fernandez, Hamilton Da Cunha; nos hacen reflexionar sobre el
compromiso real, de incorporar los derechos humanos, no so6lo el plano legislativo y jurisprudencial en
sentido estricto, sino que también el Estado no s€ convierta en un a agente de amenaza e intimidacion
parala ciudadania, cuando se puede pensar que cualquier estado es un eventual agresor de los derechos
humanos.

De hecho de manera irrefutable, el derecho penal se nutre de los gierechos humanos y los incluye,
de una manera muy sutil @ nuestra legislacion, como lo comenta Alvaro Burgos, al referirse a los
principios del derecho penal juvenil y Frank Harbotle, expone sobre si para los jévenes menores de
edad que han cometido un delito, cual debe ser la opcion del aparato judicial la pena privativa o la
educativa.

La contratacion publica, tiene un norte juridico y que el Estado, logre satisfacer sus necesidades
y los administrado logren recibir sus servicios de forma que se asegure su eficiencia y eficacia. Y de
manera complementaria, la transparencia y la rendicién de cuentas, NO solo simplifican, agilizan y
hasta reducen costos, tal como nos lo plantea Denia Hernandez.

Los temas de derecho Internacional, nos recuerdan gue nNo SOmMoOs una isla y en ese sentido Dyala
Jiménez, muy atinadamente logra fusionar legal y jurisprudencialmente en relacion con la realidad de
la practica, de como fusionar el arbitraje internacional. El derecho ambiental, también tiene su espacio
y la correspondio a Maria F. Esquivel, plasmar de manera muy elocuente, que la proteccion a los

ecosistemas, es un requerimiento juridico, pues su afectacion de tiene acontecimientos transfronterizos,
como el cambio climatico.

Sobre la historia del Foro y del Colegio de Abogados Y Abogadas; Tomas Federico, en una vision
retrospectiva nos lleva al punto de partida de la razdn de ser de nuestra homenajeada El Foro 13- 130.

En el sistema internacional, la ratificacion de convenios determinados colocan a los Estados en
una cuspide, sus pilares son su autoridad moral y la fuerza ejemplar sobre el resto de la comunidad
internacional, es por ello que seleccionamos el discurso del sefior Enrique Castillo, Ministro de
Relaciones Exteriores y Culto, pues somos el primer pais del continente americano, en ratificar todos
los instrumentos juridicos de Derecho Internacional Humanitario.

El Foro 13 - 130 Aniversario, cumple un afio mas, pero también sigue cumpliendo con la mision
de quienes iniciaron este proyecto. Un agradecimiento, a todas las personas que han escrito para
nuestra revista, a nuestros colegas Y a las personas que nos honran leyendo los articulos de nuestros
ejemplares.

Lic. Alvaro Sdnchez Gonzidlez
Director
Consejo Editorial
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EL FORO (130 afios de egregia historia)

Prof. Tomas Federico Arias Castro?

Resumen

El presente articulo de investigacién histori-
ca, expone al lector, un detallado estudio, acerca
de los principales hechos que dieron origen a la
Revista E/ Foro del Colegio de Abogados. Consi-
derada como una de las publicaciones mas im-
portantes y destacadas en la historia juridica de
Costa Rica, desde el siglo XIX.

Abstract

This article of historical research presents
the reader with a detailed study of the essential
facts that originated the magazine £/ Foro de Co-
legio de Abogados. Considere done of the most
important and prominent publications in the le-
gal history of Costa Rica since the nineteenth
century.

Palabras claves
Historia — Derecho - Abogados - Revista -
Publicaciones

Key Words
History - Law - Lawyers - Magazine - Publica-
tions

En el afio 2012, los integrantes del gremio
juridico, estamos celebrando los 130 afios de
fundacion de E/ Foro, el cual, desde su primer
ejemplar, se caracterizd por la seriedad acadé-
mica de sus articulos, la profundidad tematica
de sus escritos y la brillante gala profesional de
sus directores, redactores y colaboradores.

Su eximio derrotero se encuentra asentado
en una de las paginas mas determinantes de
nuestra historia juridica nacional. Con la idea
de modernizar nuestra anacrénica legislacién en
Derecho Civil (la cual databa de 1841), el Presi-
dente de la Republica, Gral. Préspero Fernandez
Oreamuno (1882-1885)?, encargd a su Secre-
tario de Justicia, Dr. Francisco Chavez Castro?,

1 Abogado, Historiador, Politélogo. Coordinador Catedra de
Historia del Derecho, Facultad de Derecho, U.C.R.

2 BONILLA, Harold h., Los Presidentes (tomo I), San José: EU-
NED, 1979, p. 145.

3 OBREGON LORIA, Rafael. “Dr. Francisco Chavez Castro” (Ini-
ciador de la codificacion de leyes en Costa Rica), Revista de los

la actualizacion de dicho acépite juridico. Fue
entonces cuando Chavez redactd y presentd un
proyecto de ley ante el Congreso, con el fin de
emitir un nuevo Cédigo Civil.

La anterior peticién fue aprobada en agosto
de 1882 por medio del Decreto N.° IX4, en el
cual se autorizo a la conformacidon de una Comi-
sion Codificadora al respecto. Dicho 6rgano es-
tuvo conformado por algunos de los juristas mas
afamados del recién creado Colegio de Abogados
(fundado el 6 de agosto de 1881, por el Dr. Eu-
sebio Figueroa Oreamuno®) y cuyos integrantes
fueron: Dr. Francisco Chavez Castro (Presiden-
te), Dr. Antonio Cruz Polanco, Lic. José J. Rodri-
guez Zeledon, Lic. Ascension Esquivel Ibarra vy
Lic. Bernardo Soto Alfaro (miembros titulares),
Lic. Ricardo Jiménez Oreamuno, Lic. Cleto Gon-
zalez Viquez, Lic. José Astla Aguilar y Lic. Ri-
cardo Pacheco Marchena (miembros suplentes)
y un sobresaliente estudiante de Derecho como
Secretario y corrector de estilo, en la persona
del joven Alberto Brenes Cérdoba.®

Por razones de salud, el Dr. Chavez Castro
se vio obligado a renunciar a los puestos antes
citados, siendo sucedido por el Dr. Cruz Polan-
co.” Pero un mes antes de dicha dimision, habia
ideado la conformacion de un escrito que sirvie-
se para difundir y comentar todo lo concerniente
a la elaboracion del novel Cédigo Civil. Por lo
cual, el 2 de septiembre de 1882, se suscribid
el Acuerdo Ejecutivo No. CXIX8, disponiéndose
la creacién de un periddico con el nombre de F/
Foro y bajo la tutela editorial del Colegio de Abo-
dados,

Como podra colegirse, el apelativo de esta
novedosa obra, se fundamentaba en el antiguo
vocablo latin forum?®, el cual se utilizaba para re-

Archivos Nacionales, No, 7-8, 1946, pp. 380-381.

4 Coleccidn de Leyes y Decretos (1882), 1883, pp. 199-200,
5 ARIAS CASTRO, Tomas Federico, Dr. Eusebio Figueroa Orea-
muno (Su derrotero e impronta en la historia decimondnica cos-
tarricense), San Jose: EUCR, 2011, pp. 74-80.

6 ARIAS CASTRO, Tomés Federico, “Lic. Alberto Brenes Cor-
doba: Vida y obra del jurisconsulto por antonomasia en Costa
Rica”, Revista El Foro, edicion especial, 2008, p. 6.

7 BRENES CORDOBA. Alberto, Historia del Derecho, San José:
Tipografia Lehmann, 1913, p. 318.

8 Coleccion de Leyes y Decretos (1882), 1883, pp. 209-210.
9 CALATAYUD PONCE DE LEON, Vicente, Diccionario de latin
Juridico, San José: Investigaciones Juridicas S. A., 2005, p. 105.
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ferirse a la famosa plaza publica romana?® (ubi-
cada al interior de la Civitas, entre el Capitolio
y el monte Palatino) en donde se aplicaba, ad-
ministraba y ejercia la Iustitia y el Derectum®,
durante la época histdrica de la Republica.

Asi las cosas, el 31 de octubre de 1882, se
publicé el primer ejemplar de dicho periodico
con el nombre de: E/ Foro: Boletin de Jurispru-
dencia (Organo del Colegio de Abogados y de
la Comision Codificadora).*? Su primer Director
fue el distinguido abogado y periodista, Lic. An-
gel Anselmo Castro Méndez'® y se decidi6 que
su tiraje fuese semanal, siendo elaborado en la
Imprenta Nacional.

A partir de 1884 y de modo conjunto a su
objetivo original, se incluyd en su redaccion: una
seccién editorial, trascripciones de examenes de
grado y tesis de incorporacién de los nuevos Li-
cenciado en Derecho, narraciones de procesos
judiciales famosos, resefias de publicaciones ju-
ridicas, biografias de abogados ilustres, mono-
grafias y escritos juridicos, etc.

Para abril de 1885 la Comision Codificadora
fenecid su labor de redaccion del Cdédigo Civil,
el cual entraria en vigencia el 1° de enero de
1888.1* Seis meses antes y considerando que la
funcion primigenia para la que le se fundd ya
habia terminado, se publicé el ultimo ejemplar
de El Foro, el 14 de junio de 1887'°, después de
haber publicado 96 ejemplares.

Para 1905, la Junta Directiva del Colegio de
Abogados, bajo la presidencia del citado jurista
Rodriguez Zeleddn'¢, decidio volver a editarlo,
pero en esta ocasion bajo un formato distinto,
pues se publicé como Revista Juridica El Foro*’,
bajo la direccion del ilustre jurista Luis Cruz
Meza'8, pasandose de un tiraje semanal a uno
mensual e imprimiéndose en la otrora impren-

10 SECCO ELAURI, Oscar y BARIDON, Pedro D., Historia Uni-
versal (Roma), Buenos Aires: Editorial Kapelusz, 1972, p. 101.
11 MANAVELLA, Carlos, Curso de Derecho Romano, San José:
Editorial ARS, 1981, pp. 26-29. )

12 El Foro: Boletin de Jurisprudencia (Organo del Colegio de
Abogados y de la Comision Codificadora), N.© 1, 1882, p. 1

13 NUNEZ MONGE, Francisco, Periddicos y Perfodistas, 5an
José: ECR, 1980, pp. 59-60.

14 Coleccién de Leyes y Decretos (1885), 1886, pp. 114-115
v (1887), 1888, p. 344.

15 ARIAS CASTRO, Tomés Federico, "Historia de la primera
Junta Directiva del Colegio de Abogados”, Revista El Foro, N.©
10, 2009, p. 9.

16 FUMERO VARGAS, Patricia, Colegio de Abogados de Costa
Rica: ciento veinte afios de Historia (1881-2001), San José:
Instituto Costarricense de Ciencias Juridicas, 2001, p. 113.

17 Revista Juridica El Foro, N.° 1, 1905, p. 1.

18 SAENZ CARBONELL, Jorge F., Los sistermas normativos en la
historia de Costa Rica, Heredia: Ediciones Chico, 2008, p. 621.
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ta de Avelino Alsina. Segunda ocasion esta, en
la que se mantuvo sucesivamente hasta 1921,
después de la emision de 190 publicaciones.

Por tercera vez, el 6rgano directivo del re-
ferido ente colegial, presidido por el Lic. Anto-
nio Picado Guerrero!®, acordd su reapertura en
1945, cuando fue mensualmente publicada, bajo
el formato de su inmediata antecesora, pero con
el nombre de Revista del Colegio de Abogados.*
Hasta fenecer nuevamente en 1972, con un tira-
je de 184 ediciones. Ya que a partir de 1974, y
como resultado de un convenio de cooperacion
suscrito entre la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Costa Rica y el Colegio de Abogados,
se decidid publicar conjuntamente la Revista de
Ciencias Juridicas.?!

Finalmente, en el mes de mayo de 2002 y
bajo la presidencia del Dr. Manuel Amador Her-
nandez, la Junta Directiva del Colegio de Abo-
gados tomo la decisién de volver a editarla con
el nombre de El Foro: Revista del Colegio de
Abogados de Costa Rica.?? Pero en esta ocasion
con un tiraje semestral y con la novedad de que,
por primera vez en su historia, se designase a
una abogada como su Directora, en la persona
de la Licda. Alexandra Ldpez Soto. Manteniendo
hasta el presente, diez afios de publicaciones in-
terrumpidas, con distintos Directores segun las
Juntas Directivas que se han venido sucediendo.

Por todo el ilustre derrotero senalado, la re-
vista juridica El Foro, con sus 130 afos de exis-
tencia, se yergue al dia de hoy, como la publica-
cién de su clase mas antigua de nuestra nacién,
ocupando el prestigioso sitial de honor como
una de las revistas académicas mas distinguidas
de Costa Rica. Erigiendose desde ese primige-
nio afio de 1882, como la sempiterna vocera de
todos aquellos que nos dedicamos a la noble y
emblematica profesion forense.

19 Colegio de Abogados, Catdlogo de Abogados (1960), San
José: 1960, p. 12.

20 Revista del Colegio de Abogados, N.© 1, 1945, p. 1.

21 ROMERQ PEREZ, Jorge E., “"Presentacion”, Revista de Cien-
clas Juridicas, N.© 123, 2010, p. 9.

22 El Foro: Revista del Colegio de Abogados de Costa Rica, N.©
1, 2002, p. 1.
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PRINCIPIO EDUCATIVO Y REGIMEN SANCIONATORIO EN LA LEY DE
JUSTICIA PENAL JUVENIL: ANALISIS DE LAS SANCIONES EDUCATIVAS
Y PRIVATIVAS DE LIBERTAD IMPUESTAS POR LQS JUZGADOS PENALES
JUVENILES EN COSTA RICA EN EL PERIODO 1997-2010

Lic. Frank Harbottle Quiros**

Resumen:

En Costa Rica, a partir de la entrada en vi-
gencia de la Ley de Justicia Penal Juvenil en
mayo de 1996, las personas menores de 18 afios
de edad y con mas de 12 afios son vistas como
sujetos de derecho y no como objetos de pro-
teccién. Dentro de este contexto, si cometen un
delito, los jueces pueden imponerles una pena
privativa de libertad o educativa. En los Ultimos
aflos, en nuestro pafs, la tendencia de los Juz-
gados Penales Juveniles ha sido imponer penas
privativas de libertad, principalmente el interna-
miento en centro especializado, lo cual genera
preocupacion, porque de acuerdo con las nor-
mas nacionales e internacionales, la pena priva-
tiva de libertad es excepcional y debe utilizarse
como Ultima opcidn.

Abstract:

In Costa Rica, since the entry into force of
the Youth Criminal Justice Law in May 1996, the
people who have less than 18 years old and more
than 12 years old are seen as legal subjects and
not as objects of protection. Within this context,
if they commit a crime, the judges may impo-
se a penalty of imprisonment or educational.
In recent years, in our country, the tendency of
the Juvenile Criminal Courts has been to impo-
se penalty of imprisonment, mainly internment
in center specialized, which generates concern,
because in accordance with national and inter-
national regulations, the imprisonment is excep-
tional and should be used as a last option.

Palabras clave:

Delito, internamiento en centro especializa-
do, ley penal juvenil, menores de edad, pena
privativa de libertad, principio educativo, san-
cion.

1 *Funcionario Judicial. Licenciado en Derecho de la Universi-
dad de Costa Rica. Egresado de la Maestria en Criminologia de
la Universidad Estatal a Distancia.

Key Word:

Crime, internment in center specialized, ju-
venile criminal law, underage persons, penalty
of imprisonment, educational principle, penalty.

Introduccién

El presente articulo tiene como protagonista
a la persona que posee entre doce y dieciocho
anos de edad al momento de cometer un hecho
delictivo. Por ende, se enfoca en una poblacion
que reune una serie de caracteristicas bioldgi-
cas, psicoldgicas y sociales muy diferentes a los
adultos.

Este trabajo estd dividido en tres apartados.
El primero hace referencia al principio educati-
vo como pilar del Derecho Penal Juvenil. En el
segundo se explican los diferentes tipos de san-
ciones contempladas en la Ley de Justicia Penal
Juvenil y en la Ley de Ejecucion de las Sanciones
Penales Juveniles y su relacion con este principio.
Finalmente, se hace un analisis estadistico sobre
la cantidad de sanciones educativas y privativas
de libertad impuestas por los Juzgados Penales
Juveniles en Costa Rica en el periodo 1997-2010
a efectos de determinar si existen tendencias de
crecimiento de uno u otro tipo de sancion, par-
tiendo de la tesis de que en la medida en que se
deé un incremento de las sanciones privativas de
libertad y especificamente el internamiento en
centro especializado el principio educativo posee
menos vigencia.

I. El Principio Educativo en el Derecho
Penal Juvenil

En nuestro pais, con la entrada en vigencia de
la Ley de Justicia Penal Juvenil (LJPJ) en 1996,
se abandono la Doctrina de la Situacion Irregular
—-mantenida con la Ley Tutelar de Menores- y se
adopto la Doctrina de la Proteccién Integral.

Este nuevo modelo o paradigma fue imple-
mentado "...a través de la convencién de los De-
rechos del Nifio de 1989 y Jos diversos instru-
mentos que la complementan y en el caso de

REVISTA EL FORO m 9
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Costa Rica con la ley de la Justicia Penal Juvenil
de 1996 y la Ley de Ejecucion Penal Juvenil del
afio 2005 y por supuesto del Codigo de la Nifiez
y la Adolescencia de 1998. Este cambio de para-
digma tiene como caracteristica principal el que
se llegara a reconocer a los menores de edad los
derechos que de acuerdo con los diversos instru-
mentos internacionales de derechos humanos se
habia reconocido a todos los seres humanos en
la Justicia Penal pero se les habia desconocido a
los menores de edad... ™.

Dentro de este contexto se tornan relevantes
los principios de interés superior del nifio y de
proteccion integral.

El principio de interés superior significa que
a los jovenes en conflicto con la ley penal se
les debe garantizar en todo momento el respe-
to de los derechos fundamentales, procurando
lo que sea mas favorable a su resocializacion y
reinsercion con su familia y con la sociedad. En
este sentido se ha sefialado que: "..El Interés
del menor implica la individualizacion de éste,
con una clara determinacion de sus caracteris-
ticas y necesidades personales, de manera que,
tanto los actos procesales (incluidos desde luego
las mediadas cautelares), como la pena aplica-
da en sentencia, sean ajustados a la medida del
imputado...”.

Por su parte, el principio de proteccion inte-
gral se traduce -entre otros aspectos— en la obli-
gacion que tiene el Estado de generar las condi-
ciones necesarias para asegurar que se respeten
los derechos de los menores de edad mediante
un juzgamiento justo y respetuoso de sus ga-
rantias en los casos en que han incurrido en la
comision de un hecho delictivo.

El principio educativo -como consecuencia
de los principios de interés superior del nifio y
de proteccién integral-, es basico en el Derecho
Penal Juvenil.

De conformidad con el articulo 123 de la LJPJ,
las sanciones deben tener una finalidad primor-
dialmente educativa. Por ende, no podemos des-
ligar este principio de la denominada “preven-
cion especial positiva” o resocializacion.

2 LLOBET RODRIGUEZ (Javier). 125 Aniversario Colegio de
Abogados de Costa Rica. Memoria del XVI Congreso Juri-
dico Nacional. Diez Afos de Justicia Penal Juvenil: Pers-
pectiva hacia el futuro. Colegio de Abogados de Costa Rica,
San José, 2006, p. 176.

3 DALLUANESE RUIZ (Francisco). El Proceso Penal Juvenil
costarricense: Principios y Alternativas a la justicia. De
la Arbitrariedad a la Justicia: Adolescentes y responsabi-
lidad penal en Costa Rica. UNICEF, San José, 2000, p. 267.
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A continuacién se exponen brevemente las
sanciones contempladas en el ordenamiento ju-
ridico costarricense en materia Penal Juvenil, asi
como su relacion con el principio educativo.

II. Sanciones Educativas y Privativas de
Libertad en el Derecho Penal Juvenil
y el Principio Educativo

En Costa Rica, la Ley de Justicia Penal Juvenil
ha establecido una amplia gama de sanciones.
Dicha normativa establece "..como sanciones
principales las sanciones educativas divididas en
dos categorias, unas llamadas Sanciones Socio-
educativas y las otras son llamadas Ordenes de
Orientacidon y Supervision. Dejando como ultima
alternativa las sanciones privativas de libertad,
qgue incluso se han dividido en tres formas, una
primera categoria denominada internamiento
domiciliario, la segunda internamiento durante
el tiempo libre, éstas dos son de caracter am-
bulatorio al igual que las sanciones educativas,
y sélo hemos dejado como ultimo recurso y al-
ternativa a todas las demas sanciones el inter-
namiento en Centro especializado que tiene la
connotacion de una verdadera pena juvenil...”™.

El Derecho Penal Juvenil se caracteriza por
la flexibilidad en la reaccion sancionadora. De
esta forma, se abandonan los marcos minimos
y maximos del Derecho Penal de Adultos, pues
“..se parte de que la sancién de internamiento
debe ser la ultima ratio y de que se debe dar
prioridad a las sanciones socioeducativas y a las
drdenes de orientacion y supervision. De tal ma-
nera, se establece la sancion de internamiento
solamente cuando la pena en el derecho penal
de adultos sea mayor de seis afios; incluso ello
no se regula como obligatorio, de modo que en
ese supuesto se puede aplicar una sancion dife-
rente de la de internamiento. Por otro lado, se
dispone que cuando se aplique una sancion de
internamiento, su ejecucion debe estar influida
intensamente por el principio educativo, se debe
tratar de compensar las carencias de caracter
educativo y psicolégico que afecten al nifio y de
contrarrestar el caracter criminogeno de la pri-
vacion de libertad...”.

4 TIFFER SOTOMAYOR (Carlos). Derecho Penal Juvenil. Jus-
ticia Penal Juvenil: Instrumentos Internacionales de Na-
ciones Unidas y la Experiencia de Costa Rica; Principio
de Proporcionalidad y Sancion Penal Juvenil. Imprenta y
Litografia Mundo Gréfico, San José, 2002, p. 347.

5 LLOBET RODRIGUEZ (Javier); TIFFER SOTOMAYOR (Carlos).
La sancién penal juvenil y sus alternativas en Costa Rica:
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Si bien se ha dicho que
"...Todas las sanciones pe-
nales juveniles, responden
al principio educativo, sin
que quede excluida de esa
proyeccion socio-educati-
va la de Internamiento en v
Centro Especializado...”™, 1o
cierto es que esta ultima es
la menos compatible con
este principio, por lo que,
en aras de no desnaturali-
zar el Derecho Penal Juve-
nil, resulta indispensable
gue -en la medida de lo
posible- se acuda a la im-
posicion de sanciones edu-
cativas en esta materia.

La normativa interna-
cional es clara en cuanto a
este punto.

De conformidad con el
articulo 37 de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifo: "..b)...La de-
tencién, el encarcelamiento o la prision de un
nifio se llevara a cabo de conformidad con la ley
y se utilizara tan sélo como medida de ultimo
recurso y durante el periodo mas breve que pro-
ceda..”.

Las Reglas minimas de las Naciones Unidas
para la administracién de la justicia de menores
(Reglas de Beijing) establecen: "...Para mayor
flexibilidad y para evitar en la medida de lo po-
sible el confinamiento en establecimientos peni-
tenciarios, la autoridad competente podra adop-
tar una amplia diversidad de decisiones...” () "...
El confinamiento de menores en establecimien-
tos penitenciarios se utilizara en todo momento
como ultimo recurso y por el mas breve plazo
posible...” (18.1 y 19.1).

Por su parte, las Reglas de las Naciones Uni-
das para la protecciéon de los menores privados
de libertad indican: “...E/ encarcelamiento debera
usarse como ultimo recurso...” ( ) "...La privacion
de libertad de un menor debera decidirse como
ultimo recurso y por el periodo minimo necesario
y limitarse a casos excepcionales...” (1 y 2).

Socio-cducativas

Ameonestacion y
advertencia [124 - -
LI, 32 LESPJ)

C125 LI

con jurisprudencia nacional. Capitulo I: Interés Superior
del Nifio, Proteccién Integral y Garantismo (en particu-
lar con respecto a las sanciones y sus alternativas en el
Derecho Penal). UNICEF-ILANUD, San Jose, 1999, pp. 18-19.
6 Tribunal de Casacion Penal del Segundo Circuito Judicial de
San José. Sentencia 2009-0442 de las dieciséis horas quince
minutos del veintiocho de abril de dos mil nueve.

Libertad asistida

Sancianes (121
LJPJ)

¥

h)
Ordenes de
orientacién y
supervisian (121
128 LJRJ)

Abandonar trate
con determinadas
- =5 personas
(4L, 42 LESP))

Matricularse en

Adaquirie teabajn
(49, 50 LESP])

De lo anterior se desprende que la normativa
nacional e internacional obligan al Estado costa-
rricense a utilizar la pena de prision -conocida
en materia penal juvenil como internamiento en
centro especializado- como "ultima ratio”, por lo
que deben prevalecer las sanciones estrictamen-
te educativas.

En el organigrama de arriba se visualiza de
una mejor manera el catdlogo sancionatorio re-
gulado en la Ley de Justicia Penal Juvenil (LIPJ)
y la Ley de Ejecucion de la Sanciones Penales
Juveniles (LESPJ).

Como se adelantd, las sanciones contempla-
das por la normativa nacional se han dividido en
educativas (socio-educativas y érdenes de orien-
tacion y supervisién) y privativas de libertad. A
continuacion se describen brevemente cada una
de ellas.

a) Sanciones socioeducativas:

1. Amonestacion y advertencia. Consiste en
una llamada de atencion que el Juez Penal Ju-
venil dirige oralmente al menor de edad exhor-
tandolo para que se acoja a las normas de trato
familiar y convivencia social. En los casos que
corresponda, se les debe advertir a los padres,
tutores o responsables sobre la conducta segui-
da e indicarles que deben colaborar al respeto de
las normas legales y sociales. Deben ser claras y
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directas para que el menor de edad y los respon-
sables de su conducta comprendan la ilicitud de
los hechos cometidos (Art. 124 LJPJ], 32 LESPJ).

2. Libertad asistida. Se otorga la libertad al
menor de edad, quien queda obligado a cumplir
con programas educativos y recibir orientacion
y seguimiento del Juzgado, con la asistencia de
especialistas del Programa de menores de edad
de la Direccion General de Adaptacion Social.
Su duracion maxima es de cinco anos (Art. 125
LIPJ,;.33 LESP)).

3. Prestacion de servicios a la comunidad. El
menor realiza tareas gratuitas, de interés gene-
ral, en entidades de asistencia, publicas o pri-
vadas, como hospitales, escuelas, parques na-
cionales y otros establecimientos similares. Las
tareas deberan asignarse segun las aptitudes de
los menores de edad, las cuales debe cumplirlas
durante una jornada maxima de ocho horas se-
manales, los sabados, domingos y dias feriados
o en dias habiles, pero sin perjudicar la asisten-
cia a la escuela o la jornada normal de traba-
jo. Estos servicios deberan prestarse durante un
periodo maximo de seis meses (Art. 126 LJPJ,
34 a 35 LESPJ).

4. Reparacion de dafios. El menor de edad
presta en forma directa el trabajo en favor de
la victima, con el fin de resarcir o restituir el
dafio causado por el delito. En caso de que exis-
ta acuerdo entre la victima y el menor, la pena
puede ser sustituida por una suma de dinero fi-
jada por el Juez, la cual no puede exceder de
la cuantia de los danos y perjuicios ocasionados
por el hecho (Art. 127 LJPJ, 36 a 37 LESP]).

b) Ordenes de orientacién y supervision:
Son mandamientos o prohibiciones impuestas
por el Juez para regular el modo de vida de los
menores de edad, asi como promover y asegurar
su formacion. El periodo maximo de duracion es
de dos ahos y su cumplimiento debe iniciarse a
mas tardar un mes después de ordenadas (Art.
121, 128 LJPJ). La legislaciéon contempla las si-
guientes:

1. Instalarse en un lugar de residencia de-
terminado o cambiarse de él. Consiste en pro-
hibirle a la persona joven residir en un lugar de-
terminado, cuando se compruebe, en sentencia,
que el ambiente del lugar en el que la persona
joven se desenvuelve resulta perjudicial para su
sano desarrollo. Los funcionarios de la Direccion
General de Adaptacion Social deberan informar
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al juez, por lo menos una vez cada tres meses,
sobre el cumplimiento y la evaluacién de esta
sancion (Art. 38 a 40 LESPJ).

2. Abandonar el trato con determinadas per-
sonas. A la persona menor de edad se le ordena
abstenerse de frecuentar a otras personas, ma-
yores o menores de edad, quienes hayan contri-
buido a que ella lleve una forma de vida delic-
tiva. Durante su cumplimiento, los funcionarios
de la Direccion General de Adaptacion Social en-
cargados del seguimiento de la sancién, deberan
programar las acciones o actividades tendientes
a que la persona joven comprenda las inconve-
niencias y desventajas que implica, para su con-
vivencia social y su sano desarrollo, relacionarse
con las personas determinadas en la sentencia
(Art. 41 a 42 LESP]).

3. Eliminar la visita de determinados lugares.
Consiste en ordenarle al menor de edad que no
asista a lugares como bares y discotecas o cen-
tros de diversion o los indicados por el Juez Penal
Juvenil, cuando resulten inconvenientes para su
sano desarrollo. Los funcionarios de la Direccion
General de Adaptacion Social encargados del se-
guimiento de esta sancion, se informaran con el
propietario del establecimiento, los familiares de
la persona joven o cualquier otra persona que
les merezca credibilidad bajo apercibimiento de
ley, sobre el cumplimiento o incumplimiento de
esta sancion (Art. 43 a 44 LESP]).

4. Matricularse en un centro de educacion
formal o en otro cuyo objetivo sea ensenarle al-
guna profesion u oficio. Al imponer esta medida,
el Juez debe indicar el centro educativo formal,
vocacional o técnico al que la persona joven de-
bera ingresar o el tipo alternativo de programa
educativo que debe sequir. Durante el transcurso
de la sancidn, los funcionarios de la Direccién
General de Adaptacion Social encargados de su
seguimiento deben informar periddicamente,
cada tres meses, al juez de ejecucion de las san-
ciones sobre la evolucion y el rendimiento aca-
démico de la persona joven (Art. 45 a 48 LESP]).

5. Adquirir trabajo. El Juez le ordena, a la
persona mayor de quince anos, que se ubique y
se mantenga en un empleo, con el objetivo de
que desarrolle en él actitudes positivas de con-
vivencia social y aumente tanto su productivi-
dad como su autoestima. La Direccion General
de Adaptacion Social, con la colaboracion del
Ministerio de Trabajo, debe contar con una lista
de las empresas publicas o privadas interesadas
en emplear a las personas jévenes a las que se
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les haya sometido a esta sancién (Art. 49 a 50
LESP]).

6. Abstenerse de ingerir bebidas alcohdlicas
0 sustancias psicotropicas no autorizadas. Con-
siste en la prohibicién para la persona joven de
consumir estas sustancias durante el tiempo
de ejecucion de esta sancion, en lugares tan-
to publicos como privados, asi como en enviar
al menor a seguir un tratamiento para subsanar
su problema de alcoholismo o drogadiccién. La
Direccion General de Adaptacién Social, con el
asesoramiento y apoyo del Ministerio de Salud,
la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS),
el Instituto sobre Alcoholismo y Farmacodepen-
dencia (IAFA) y el Instituto Costarricense sobre
Drogas, deben contar con un plan para ejecutar
esta sancion (Art. 51 a 52 LESPJ).

7. Ordenar el internamiento del menor de
edad o el tratamiento ambulatorio en un _centro
de salud, publico o privado para desintoxicarlo
0 eliminar su adiccion a las drogas. Al imponer
la sancion de internamiento o tratamiento en
un centro residencial o ambulatorio, el juez de
sentencia debe indicar el lugar de internamien-
to de la persona joven o el tipo de tratamiento
al que debera sometérsele. Los funcionarios de
la Direccion General de Adaptacion Social deben
informar al juez de ejecucion, sobre el cumpli-
miento y la evolucion del plan de esta sancién
(Art. 53 a 58 LESP)).

c) Sanciones privativas de libertad:

1. Internamiento domiciliario. Es el arresto
del menor de edad en su casa de habitacion, con
su familia. No debe afectar el cumplimiento del
trabajo ni la asistencia a un centro educativo. Un
trabajador social de la Direccién de Adaptacion
Social supervisara el cumplimiento de esta san-
cion cuya duracion no serd mayor de tres afios
(Art. 129 LJP]1, 59 LESP)).

2. Internamiento en tiempo libre. Esta medi-
da es la privacion de libertad que debe cumplir-
se en un centro especializado, durante el tiempo
libre de que disponga el menor de edad en el
transcurso de la semana. Podran ser publicos o
privados, pero deberan ser especializados y con-
tar con el personal, las areas y las condiciones
adecuadas para el cumplimiento efectivo de la
sancion. El director o la persona encargada del
establecimiento en el cual se encuentre cum-
pliendo la sancién, deben rendir al juez de eje-
cucién de las sanciones un informe mensual. La

duracion de este internamiento no podrd exce-
der de tres afios (Art. 130 LIPJ, 60 a 62 LESPJ).

3. Internamiento en centro especializado. Es
una privacion de libertad de caracter excepcio-
nal. Puede ser aplicada en dos supuestos: cuan-
do se trate de delitos dolosos sancionados para
mayores de edad con pena de prisidn superior a
seis afios o ante el incumplimiento injustificado
de las sanciones socioeducativas o las 6rdenes
de orientacion y supervision impuestas. Puede
durar un periodo maximo de quince afios para
menores entre los quince y los dieciocho afios, y
de diez afios para menores con edades entre los
doce y los quince afios (Art. 131 LIPJ).

Se han expuesto cada una de las sanciones
reguladas en nuestro ordenamiento juridico.
Ahora, resulta oportuno proceder con un analisis
estadistico (cuantitativo) de las sanciones edu-
cativas y privativas de libertad impuestas por los
Juzgados Penales Juveniles en Costa Rica en el
periodo 1997-2010.

III. Sanciones Educativas y Privativas de
Libertad Impuestas por los Juzgados
Penales Juveniles en Costa Rica en el
Periodo 1997-2010. Analisis Estadis-

tico

Para realizar este estudio, se recopilaron una
serie de datos obtenidos de los Anuarios de Es-
tadistica del Poder Judicial durante el periodo
1997-2010.

Posteriormente, se disefiaron diversos cua-
dros y graficos partiendo de la clasificacion
apuntada lineas atras: sanciones educativas y
privativas de libertad. Recordemos que dentro
de las educativas se encuentran las socio-edu-
cativas (amonestacion y advertencia, libertad
asistida, prestacion de servicios a la comunidad,
reparacion de dafios) y las drdenes de orienta-
cion y supervisién. Por su parte, las privativas
de libertad son el internamiento domiciliario, el
internamiento en tiempo libre y el internamiento
en centro especializado.

De seguido se presenta un cuadro y un gra-
fico en el que se observa el porcentaje y el cre-
cimiento respectivo de la totalidad de sanciones
educativas y privativas de libertad dictadas por
los Juzgados Penales Juveniles en Costa Rica du-
rante el periodo 1997-2010.
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Cuadro 1. Total de Sanciones Educativas
y Privativas de Libertad dictadas por los
Juzgados Penales Juveniles de todo el pais
durante el periodo 1997-2010

Total de Total de
Ao Educativas Privativas de Total
...... Lib@r‘.'r'.ld
1997 79.66% 20.34% 100.00%
1998 76.25% 23.75% 100.00%
1999 79.79% 20.21% 100.00%
2000 B2 22 17.78% 100.00%
2001 7992 % 20.08% 100.00% |
2002 77.10% 22.90% 100.00% |
2003 70.50% 29.50% 100.00%
2004 82.95% 17.05% 100.00%
2005 86.06% 13.94% 100.00%:
2006 BY.29% 12.71% 100.00%
2007 84 72% 15.28% 100.00%
2008 71.98% 28.02% 100.00% |
2009 72.73% 27 .27 100.00% |
| 2010 60.66% 30.34% 100.00%
Promedio 78.63% 21.37% 100.00%

Grafico 1. Comparacion porcentual de
crecimiento de las Sanciones Educativas y
Privativas de Libertad dictadas por los Juz-
gados Penales Juveniles de todo el pais du-
rante el periodo 1997-2010

Los datos mostrados reflejan que en todos
los afios del periodo 1997-2010 se han impues-
to mas sanciones educativas que privativas de
libertad. No obstante, vale la pena resaltar dos
situaciones:

1. En el periodo 2000-2003 se dio una ten-
dencia de crecimiento de las sanciones privati-
vas de libertad. Del 2003 al 2006 la tendencia de
este tipo de sanciones fue decreciente. Sin em-
bargo, en el periodo 2006-2010 (a excep-
cion del aino 2009), se dio una tendencia de
crecimiento de las sanciones privativas de
libertad y en consecuencia un decrecimien-
to en las sanciones educativas.

2. En el periodo 1997-2010, el ano 2010
fue en el que se dictaron mas sanciones pri-
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vativas de libertad (30.34%) y en conse-
cuencia menos educativas (69.66%). Note-
se que el porcentaje de sanciones privativas de
libertad de este Ultimo afo fue casi el doble que
el afio 2007 y muy superior al doble registrado
en los afios 2005 y 2006.

La circunstancia de que porcentualmente en
todos los afios se hayan impuesto mas sanciones
educativas que privativas de libertad, no debe
llevarnos a concluir que el principio educativo
tiene plena vigencia en la imposicion de sancio-
nes en Costa Rica. El anadlisis va mas alla. Debe
tomarse en consideracion que la legislacion na-
cional contempla cinco tipos de sanciones edu-
cativas (amonestacion y advertencia, libertad
asistida, prestacion de servicios a la comunidad,
reparacion de dafios y drdenes de orientacion y
supervisién), mientras que regula tres privati-
vas de libertad (internamiento domiciliario, in-
ternamiento en tiempo libre e internamiento
en centro especializado). A su vez, no podemos
olvidar que el internamiento en centro especia-
lizado aplica Unicamente en dos supuestos: en
los casos de delitos dolosos sancionados para
mayores de edad con pena de prision superior a
seis afos o ante el incumplimiento injustificado
de las sanciones socioeducativas o las ordenes
de orientacion y supervision impuestas.

Este panorama nos obliga a realizar un ana-
lisis mas detallado, tomando en cuenta cada
una de las sanciones contempladas por nues-
tro ordenamiento juridico. Para estos efectos se
muestran los cuadros 2 y 3.

Cuadro 2. Cantidad de Sanciones Educa-
tivas y Privativas de Libertad dictadas por
los Juzgados Penales Juveniles de todo el
pais durante el periodo 1997-2010

Sanciores Dirtacas por ol Juzgada Peral Juweril

EUCATIVAS

Prietias gt Libitan

riz Derwimne | ke, Temgd il e Conn Especeleatn

2

||| e HE
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Cuadro 3. Porcentaje de Sanciones Edu-
cativas y Privativas de Libertad dictadas
por los Juzgados Penales Juveniles de todo
el pais durante el periodo 1997-2010

—
. - rorcentaje i -
i Sancion Rofcen o lipor sancion
promedio
Libert sisti ioeduc
L [dbertad Asistida 50.03% Soc ativa
Intern. Centro Especializado Privativa de Libertad
2 f 2027%
Amonestacion v A AR S
i Advertencia 13,0020y
Ordenes de Orientacion v S5 ER
. N 45 Socioeducariv:
4 _Supervision L ¥

Sanciones Dictadas por ¢l Juzgadi Paal Juvsnil
T :

Los anteriores cuadros nos permiten concluir
lo siguiente:

1. Las sanciones que se impusieron en menor
cantidad durante el periodo 1997-2010 fueron la
reparacion de dafios, el internamiento en tiempo
libre y el internamiento domiciliario, en su orden
respectivo, las cuales en promedio no llegaron ni
siquiera al 1%.

2. Durante el periodo 1997-2010, la libertad
asistida (sancion educativa) fue la sanciéon que
mas se impuso.

3. Durante el periodo 1997-2010, la se-
gunda sancidon que mas se impuso fue el
internamiento en centro especializado (pri-
vativa de libertad). En consecuencia, esta
sancion se aplicé por encima de la amonestacion
y advertencia, la prestacion de servicios a la co-
munidad, la reparacion de dafios, las 6rdenes de
orientacién y supervision, el internamiento do-
miciliario y el internamiento en tiempo libre.

4. En el aino 2009 se impusieron 54 san-
ciones de internamiento en centro especia-
lizado, mientras que en el 2010 la cantidad
fue de 88, es decir, 34 mas, lo cual a nivel
porcentual implica un incremento impor-
tante de un 63% entre un afio y otro.

Las conclusiones 1, 2 y 3 podemos visuali-
zarlas de una mejor manera en el cuadro que se
muestra a continuacion.

Cuadro 4. Porcentaje Promedio de San-
ciones Educativas y Privativas de Libertad
dictadas por los Juzgados Penales Juveni-
les de todo el pais durante el periodo 1997-
2010

Prestacion Scrvicios a

2 Sociocducativa
=] Connnidael S 14

Tntcm. Dromiciliario Privativa de Liberad

(] | 0,50,

Intem. Tiempo libre Privativa de Libertad

O0.51%

Sociocducativa

Reparacian [Danos
cparacion o 0.40,

No podemos finalizar el analisis estadistico sin
antes comparar porcentualmente el crecimiento
seguido por la libertad asistida y el internamien-
to en centro especializado, por ser respectiva-
mente las dos sanciones que mas impusieron
los Juzgados Penales Juveniles en todo el pais
durante el periodo 1997-2010). En el siguiente
grafico se observa la respectiva comparacion.

Grafico 2. Comparacion Porcentual de
Crecimiento de las Sanciones de Libertad
Asistida e Internamiento en Centro Espe-
cializado dictadas por los Juzgados Penales
Juveniles de todo el pais durante el periodo
1997-2010
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Segun se desprende del gréafico, en el pe-
riodo 2006-2010 (a excepcion del afio 2009),
porcentualmente se dioc una tendencia de creci-
miento de la sancidén de internamiento en centro
especializado, mientras que se dio una tendencia
decreciente de la sancion de libertad asistida.

En otras palabras, se tiene que la libertad
asistida (educativa) fue la sancién que mas se
impuso en el periodo 1997-2010, sin embargo,
en el Ultimo lustro sostuvo una tendencia decre-
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ciente. Por su parte, la segunda sancion que mas
se aplicé en dicho periodo fue el internamiento
en centro especializado (privativa de libertad),
pudiendo apreciarse que ha tenido un importan-
te crecimiento en los ultimos cinco afios, alcan-
zando en el afio 2010 el mayor porcentaje desde
la entrada en vigencia de la Ley de Justicia Penal
Juvenil, un 30.34%.

Las consecuencias de esta situacion en el
ambito penitenciario son evidentes, dado que al
darse un aumento en la poblacion de menores
de edad privados de libertad empeoran "../os
problemas de hacinamiento, riesgo de violencia
y dafo psicoemocional de esas personas que de-
mandan de programas efectivos de formacion y
reinsercion social...” .

Asimismo, se ha sostenido que: "..Cada vez
que los jueces y el sistema utilizan maés la prision
se evade la utilizacién de las sanciones alternati-
vas o sanciones socioeducativas, que correspon-
den més a una visién de que el delitc en la ado-
lescencia se puede dar como un hecho episodico
si la respuesta del Estado se centra en la funcién
educativa de la sancién y no tanto en su caracter
punitivo...™.

Tal y como lo sefial6 el Dr. Gary Amador Ba-
dilla: “...El endurecimiento del sistema penal y
del sistema penal juvenil, muy de moda en es-
tos tiempos, nunca sera la solucion del problema
de la delincuencia juvenil, pues dicho sistema
ataca su efecto, mas no su causa. Es decir, po-
demos crear carceles a granel y, seguramente,
cada nueva carcel rebasara su capacidad, nece-
sitando otra méas y otra mds...” () "...Basta decir
que, cuando un adolescente transita por el siste-
ma penal, ultimo control social, otros controles
sociales han fallado previamente (la familia, la
escuela), siendo que el sistema penal recoge la
cosecha de una semilla mal abonada. Si bien, la
desaparicion de la delincuencia es una utopia, lo
cierto es que la inversién en educacién, familia,
recreacién, para los nifios, nifias y adolescen-
tes, ayudard a que mas jovenes tengan mayo-
res oportunidades de estudio, de trabajo, de una
vida digna...”.

7 SEMANARIO UNIVERSIDAD. Aumenta casi 20% poblacion ju-
venil recluida en centros, 20 de julio de 2011.

8 Defensa de Nifias y Nifios-Internacional. Boletin Centroame-
ricano de Justicia Penal Juvenil. Retos y Desafios de los Siste-
mas de Justicia Penal Juvenil en Centroamérica, N° 1, 2011.
Articulo “Violencia en las instituciones judiciales”, escrito por
Dario Gémez Gdémez.

9 LA PRENSA LIBRE. El aumento de la pena de prisién no es la
solucion, 25 de febrero de 2010.
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Recordemos que conforme lo estipulan las
Directrices de las Naciones Unidas para la pre-
vencion de la delincuencia juvenil (Directrices de
Riad) los Estados deben reconocer la necesidad
e importancia de aplicar "..una politica progre-
sista de prevencion de la delincuencia, asi como
de estudiar sistematicamente y elaborar medi-
das pertinentes que eviten criminalizar y penali-
zar al nifio por una conducta que no causa gra-
ves perjuicios a su desarrollo ni perjudica a los
demas...” (Directriz 5).

En Costa Rica se requiere que en materia de
nifiez y adolescencia el Estadoc intervenga acti-
vamente antes de la comision del delito (pre-
vencion). Al no poderse lograr su erradicacion,
se torna indispensable que en el momento de la
imposicion y ejecucion de la sancion los Jueces
tengan presente el principio educativo.

Como bien lo apuntd el Dr. Carlos Tiffer en
una nota periodistica: “...Si realmente se quiere
dar una respuesta correcta y seria al problema
en general de la violencia juvenil o del delito, se
deben centrar los esfuerzos en el ambito de la
prevencidn y de la reinsercion social. Estas re-
puestas preventivas y de integracion social son
las que estan pendientes, ya que generalmente
nuestros politicos, particularmente los legisla-
dores, no observan el horizonte mas alla de la
simple represién. ¢Estaremos a tiempo para re-
accionar de una manera mas integral?... ™.

Conclusiones

El Estado costarricense debe adoptar una Po-
litica Criminal en la que la prevencion esté por
encima de la represion. Ello en modo alguno
debe interpretarse como “fomentar la irrespon-
sabilidad o impunidad”. Indudablemente, ante la
comisidon de un hecho delictivo por parte de un
menor de edad, debe haber una respuesta pe-
nal.

La legislacién nacional contempla dos catego-
rias de sanciones en materia Penal Juvenil. Por
un lado, las educativas, divididas en socioedu-
cativas (amonestacion y advertencia, libertad
asistida, prestacion de servicios a la comunidad,
reparacion de dafios) y 6rdenes de orientacién y
supervision, y, por otro, las privativas de liber-
tad (internamiento domiciliario, internamiento
en tiempo libre e internamiento en centro espe-
cializado).

10 LA NACION, La Sancion penal Juvenil, 29 de julio de 2007.
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Los Juzgadores -atendiendo a lo dispuesto
por la normativa nacional e internacional- deben
procurar imponer sanciones de naturaleza edu-
cativa y excepcionalmente optar por las privati-
vas de libertad.

En aras de no desnaturalizar el Derecho Pe-
nal Juvenil, el internamiento en centro especia-
lizado debe ser la “ultima ratio”, por tratarse de
la sancion més gravosa y menos acorde con el
principio educativo.

El estudio estadistico realizado sobre las
sanciones educativas y privativas de libertad
impuestas por los Juzgados Penales Juveniles
en Costa Rica en el periodo 1997-2010 permite
concluir que en el periodo 2006-2010 (a excep-
cion del afio 2009), se dio una tendencia de cre-
cimiento de las sanciones privativas de libertad
Yy en consecuencia un decrecimiento en las san-
ciones educativas. El afio 2010 fue en el que se
dictaron mas sanciones privativas de libertad vy
en consecuencia menos educativas.

Por su parte, en el periodo 1997-2010 la li-
bertad asistida (educativa) fue la sancién que
mas se impuso, ocupando el segundo lugar el
internamiento en centro especializado (privativa
de libertad). Sin embargo, en este Ultimo lus-
tro la libertad asistida decrecid, mientras que el
internamiento en centro especializado tuvo un
importante crecimiento, alcanzando en el afio
2010 el mayor porcentaje desde la entrada en
vigencia de la Ley de Justicia Penal Juvenil.

Los resultados mostrados deben llevarnos
a reflexionar seriamente sobre la aplicacién de
las sanciones en materia Penal Juvenil en Costa
Rica.

En el periodo 2006-2010 la tendencia de los
Jueces fue acudir en mayor grado a la imposicion
de la sanci6n de internamiento en centro espe-
cializado, lo cual se traduce en un crecimiento
importante en la poblacion de menores de edad
privados de libertad. La realidad es que en nues-
tro pais muchas sanciones quedan en el papel e
incluso no se aplican.

Es hora de que en la practica las sanciones
educativas tengan el protagonismo reconocido
por la normativa nacional e internacional, asi
como gque exista un eficiente control de las mis-
mas en la fase de ejecucion de la pena.
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= ARTICULDS==

RENDICION DE CUENTAS, ACCESO A LA INFORMACION
Y TRANSPARENCIA ADMINISTRATIVA

Dennia-M. Fernandez - Vicente-I. Attard?

RESUMEN

La éptima garantia del buen gobierno y del
correcto funcionamiento de la administracién e
instituciones publicas en todo estado social y de-
mocratico de derecho es la rendicién de cuentas
y el libre acceso de la ciudadania a la informa-
cion publica, bajo el principio de transparencia
administrativa.

ABSTRACT

The best guarantee of good governance and
proper functioning of the administration and
public institutions in all social and democratic
state of law is accountability and free public ac-
cess to public information under the principle of
administrative transparency.

PALABRAS CLAVE

Rendicion de cuentas; auditoria publica;
derecho de acceso a la informacion publica;
transparencia administrativa;

KEY WORDS

Accountability; public audit; right of access
to public information; administrative transpar-
ency;

I).- E

A).- DOCTRINA: La Rendicion de Cuentas
en el Ordenamiento Juridico Costarricense es
una figura o principio juridico administrativo,
cuyo fin es el eficaz y eficiente funcionamiento

1 Vicente-Ignacio Attard Torrd: Licenciado en Derecho por la
Universidad de Valencia 1985, Licenciado en Derecho por la
Universidad de Costa Rica 2012, Abogado incorporado del Ilus-
tre Colegio de Abogados de Valencia 1985, Amplia experiencia
en materia civil v administrativa, Conferencista.

Dennia Marfa Fernandez Morales: Licenciada en Derecho por
la Universidad Auténoma de Centro América 1992, Programa
de Derechos Fundamentales. Instituto Bartolomé de las Casas.
Universidad Carlos III de Madrid 1998, Abogada incorporada
al Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica, Directora
del Centro de Justicia Alternativa del Colegio de Abogados vy
Abogadas de Costa Rica, Rectora a.i. Universidad Federada de
Costa Rica.

de las instituciones publicas mediante el debido
control de la Administracion Publica, organismos
de la Administracién del Estado y entes auténo-
mos y descentralizados y sobre las personas y
entidades que mantengan relaciones contractu-
ales con dichas administraciones, que permita
determinar y cuantificar la responsabilidad del
resultado del ejercicio de la funcion publica, ya
sea satisfactorio o ya deficiente.

Es, por tanto, una figura juridica que con-
stituye una garantia del buen gobierno, para el
debido funcionamiento de las instituciones de
la Republica, de su eficacia y eficiencia, dentro
de los parametros de la ética y de la transpar-
encia de la Administracion del Estado. Permite
determinar y conocer el grado de cumplimiento
de los objetivos publicos en funcién de la rep-
resentacion que los gobernantes detentan por
delegacion de los administrados. Asimismo, po-
sibilita la prevision, la prevencion y la evitacién
de errores en la administracion y coadyuva a la
elaboracion de los presupuestos de la Hacienda
Publica de forma mas eficaz y efectiva.

Y, si bien la rendicién de cuentas es un in-
strumento de optimizacion de la Administracién
Publica y de buen gobierno, consideramos que
dicho instrumento debe ir parejo siempre a las
figuras juridico-administrativas de libre acceso a
la informacion y de la transparencia publicas. De
tal forma que, tales figuras -consideradas desde
el prisma de la Administracion Publica- quedar-
ian incompletas en cuanto a su aplicacién la una
sin las otras. En tal sentido y siquiera sea dicho
a los meros efectos dialécticos o de método ex-
positivo, podriamos comparar a la rendicion de
cuentas en la administracion publica con una au-
ditoria en las empresas o sociedades del dmbito
privado, sometida a unos criterios contables o
a un Plan General de Contabilidad general para
todas. Auditoria que da fiel reflejo de las cuentas
de la sociedad y de los flujos del capital social;
es decir, caudales publicos o Erario en el caso de
que aqui se trata.

La “Declaracion de Derechos del Hombre vy
del Ciudadano”, aprobada por la Asamblea Na-
cional Constituyente francesa el 26 de agosto de
1789, en su numeral XV expresaba con claridad:
“La sociedad tiene el derecho de pedir cuentas
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a todo agente publico de su administracion” (La
societé a le droit de demander compte a tout
agent public de son administration).

Rodolfo SABORIO VALVERDE define “La
rendicion de cuentas, a partir del enfoque sistémico que
dispone la Constitucion Politica [de Costa Rica], consiste
en la obligacion a cargo de todo titular de competencias
publicas de actuar apegado al ordenamiento juridico, de
ejercer en forma ética, econémica, eficaz y eficiente sus
competencias y de generar v proporcionar la informacion
necesaria y suficiente para que su actividad sea eval-
uada. Este concepto implica paralelamente la obligacion,
a cargo de terceros, de evaluar los resultados de dicha
gestion, tomando en cuenta tanto el respeto de las dis-
posiciones normativas aplicables como el cumplimien-
to de los objetivos y metas previamente establecidos
(preferiblemente en el instrumento en que se le asignan
los recursos presupuestarios para cumplir con sus fun-
ciones) con la consecuente responsabilidad en caso de
incumplimiento ™.

Cabe considerar igualmente la Rendicion de
Cuentas como un principio constitucional -una de
las garantias consagradas expresamente en la
Carta Magna-, consistente tanto en un derecho
del administrado como en una obligacion de los
poderes publicos, consagrados en el art. 11 de
la Constituciéon Politica de Costa Rica. Se
trata de un sistema de control de todas las con-
ductas administrativas.

Desde la perspectiva de la fepresenfacfcin
responsable, Hugo Alfonso MUNOZ define Ia
rendicion de cuentas como “un derecho del ciu-
dadano de conocer y exigir explicaciones al fun-
cionario y el deber correlativo de éste de explicar
sobre su conducta”.

En este sentido, la rendicion de cuentas
como representacion responsable adquiere
una dimension especial. De origen profunda-
mente democratico, el principio busca ratificar el
derecho de los ciudadanos no solo de estar cor-
rectamente informados de la conduccion politica
y exigir explicaciones a los funcionarios, sino
también del deber de éstos, simples depositarios
del poder, de dar cuentas sobre su gestion.

Se trata de ratificar un principio proclamado
desde los albores del constitucionalismo y con-
sagrado en la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, en cuyo
numeral XV expresaba con claridad: “La socie-
dad tiene el derecho de pedir cuentas a todo
agente publico de su administracion” (La soci-
eté a le droit de demander compte a tout agent
public de son administration). Esta norma tenia
como contrapeso el deber de todos los ciudada-
nos de contribuir, equitativamente en razon de
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sus posibilidades, a las cargas publicas (Art.
XIII) y su derecho de comprobar, por si mismos
o mediante sus representantes, la necesidad de
la contribucion publica, consentirla libremente,
saber como se emplea y determinar la cantidad,
la base imponible, el cobro y su duracion (Art.
XIV).

En ello, esta el fundamento de la rendicion de
cuentas, como una representacion responsable
del pueblo soberano o de la nacién que con-
tribuye con el Estado. Es entonces, el derecho
de los ciudadanos a exigir cuentas es irrenun-
ciable como la obligacién de rendirlas de parte
de los funcionarios publicos, cualquiera que sea
su cargo.

La representacion responsable, aunque
puede aplicarse a las relaciones entre sujetos
privados, se traduce en una responsabilidad
politica o administrativa. El principio de ren-
dicion de cuentas como representacion re-
sponsable es esencialmente politico. Se trata,
en el derecho publico, del control que ejercen
determinadas organizaciones estatales sobre las
actuaciones y decisiones de quienes les repre-
sentan. Originalmente, la rendicion de cuentas
operd casi exclusivamente mediante el control
politico a cargo de las asambleas legislativas, las
cuales, en el sistema parlamentario, lo desem-
pefiaban mediante la censura para hacer caer al
gobierno. Ademas, mediante el sistema de elec-
ciones y reelecciones, obligaban a los represent-
antes populares a exponer nuevamente su nom-
bre, para ratificarlo o escoger otra opcion. Se
considero, en los casos de reeleccion de diputa-
dos una forma de ejercer el control politico y
exigir cuentas a quien aspiraba a la reeleccion.

En los sistemas presidenciales el control se
centrdo en las comisiones de investigacion, que
en los Estados Unidos tuvieron un amplio desar-
rollo institucional. En ese sistema opera la re-
eleccion como instrumento de control y rendicion
de cuentas. En los paises donde no existe re-
eleccion sucesiva de diputados, ese control no
se da. Sin embargo, opera para los partidos
politicos que deben dar cuenta de su gobierno.
Las elecciones constituyen entonces, un valioso
instrumento de rendicién de cuentas, aunque
no el Unico y no siempre el mas importante.

Por otra parte, desde la perspectiva de la
ciudadania, los ciudadanos también tienen el
derecho de pedir cuentas, con el proposito de
informarse. Asi lo establecio la doctrina de la
Sala Constitucional de Costa Rica, para la cual el
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derecho de los ciudadanos de informarse tiene
“como fundamento el interés de la comunidad
de conocer la actividad del funcionario publico,
asi como su buen o mal desempefio en el ejerci-
cio del cargo y las informaciones que siendo de
interés publico se hallen en oficinas o departa-
mentos administrativos” (v. 561-94). Esa juris-
prudencia tiene como soporte la Constitucion
Politica cuyo texto establece que: “El gobierno
es representativo, alternativo y responsable”
(Art.9).

El caracter representativo del gobierno se re-
fleja también en normas como el articulo 105
del mismo texto constitucional, que encarga la
potestad de legislar en el pueblo, quien la del-
ega, mediante el sufragio, en la Asamblea Leg-
islativa. El caracter representativo del gobierno
es inevitable, la democracia directa de modo
absoluto resulta imposible; los instrumentos de
participacion democratica, cuando existen, in-
stitutos juridicos como el referéndum o la ini-
ciativa popular, tienen limites en su contenido,
en su plazo y en cuanto a la legitimacién (quié-
nes pueden proponer el referéndum o mediante
cuantas firmas se ejerce la iniciativa popu-
lar), entre otros aspectos. Sin embargo, cu-
ando determinadas personas actian a nombre
de intereses diversos, pero legitimos, como la
defensa de la mujer, la lucha a favor del ambi-
ente, del consumidor, etc., ostentan siempre la
representacion de esos sectores. De ahi que el
caracter representativo del gobierno resulta una
condicion inevitable.

La cuestion principal radica en la eleccion del
gobierno y de los instrumentos de control, de
responsabilidad y de sancion para garantizar un
buen desempefio de los funcionarios publicos y
las herramientas juridicas y politicas cuentan
para pedir explicaciones, responsabilizarlos vy
sancionarlos.

El Poder Ejecutivo y la Administracién en ge-
neral deben dar cuenta de sus actos, indepen-
dientemente del resultado. Cuando el Erario o
el Tesoro publico, es decir, los fondos publicos
sufran un menoscabo serio o desaparezcan, el
funcionario tiene que dar cuentas y la responsa-
bilidad que se deriva es insoslayable, asi como
las sanciones, incluso penales, garantizdndole
a este, el proceso debido. “El problema radica
en la responsabilidad politica, cuya sancién no
esta prevista o resulta diluida e imprecisa por la
discusion politica partidaria. No cabe duda que
la responsabilidad politica existe cuando la con-

ducta del funcionario no se ajusta a los pardme-
tros de oportunidad y de conveniencia e incluso
de legalidad. La responsabilidad administrativa
y penal estan juridicamente mejor delimitadas,
su determinacion corresponde al juez y no como
la politica que implica una especie de justicia con
sancion politica, con las limitaciones en el pro-
ceder, en el contenido de la sancion y en sus
consecuencias.” (Hugo Alfonso MUNOZ).

Con relacion a lo anterior y a modo de pa-
radigma, cabe referirse al Estado espafiol, cuyo
Gobierno, dada la actual coyuntura socio-eco-
nomica de crisis y tras el reciente traspaso de
poderes en su Ejecutivo, ha realizado dos audi-
torias de la situacién bancaria espafiola, enco-
mendadas a dos empresas consultoras de ambi-
to internacional de notorios prestigio y solvencia
(una estadounidense y otra alemana) y cuyos
resultados han sido debidamente expuestos,
en orden a rendir cuentas a la ciudadania de la
Union Europea y ofrecer asi la oportuna informa-
cion publica administrativa tendente a garanti-
zar la debida transparencia administrativa.

Otras definiciones de rendicién de cuentas
podemos encontrar en las siguientes transcrip-
ciones:

® La obligacion de responder ante la responsa-
bilidad que ha sido conferida (...) supone la
existencia de al menos dos partes: una que
confiere la responsabilidad y otra que acepta
esa responsabilidad” Oficina del Auditor ge-
neral de Canada.

® Mas que denotar una técnica especifica de
domesticar el poder, la nocién de rendicién
de cuentas politica abarca tres diferentes for-
mas de prevenir y corregir el abuso del poder
politico. También implica la sujecién del po-
der a la amenaza de sanciones, el obligarlo a
ser ejercido de forma transparente, y el for-
zarlo a justificar sus actos. Andreas SCHED-
LER

e £/ ambito en el cual una persona debe res-
ponder ante una autoridad superior -sea esta
legal u organizacional- por las acciones reali-
zadas en la sociedad dentro de los limites de
su posicion organizacional. Jay SHAFRITZ.

En orden a conceptualizar, preconizamos un
conjunto de elementos caracterizadores de la
rendicion de cuentas y, en definitiva, del buen
gobierno, cuales son: Etica, Eficiencia, Eficacia
(o Efectividad), Economia, Equidad y Ecologia.
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En la actualidad, la defensa del medio ambien-
te ha adquirido tal importancia y necesidad que
cualquier criterio de actuacién administrativa
debe ir acompafiado del criterio o principio de la
ecologia; especialmente, en un ambito de apli-
cacion tan amplio como la Administracion Publi-
ca. Y Costa Rica es un buen ejemplo de esto ul-
timo, pues la ecologia ocupa un lugar preferente
en todos sus ambitos, dada su posicion.

Uno de los ambitos que mas requiere de la
aplicacion de tales principios de informacion,
transparencia y de la rendicién de cuentas la ela-
boracion y publicidad del presupuesto ordinario
de la Republica (arts. 176 a 182 de la Consti-
tucion Politica de Costa Rica), pues comprende
todos los ingresos —probables- y todos los gas-
tos —autorizados- de la Administracién Publica;
igualmente aplicable a las Municipalidades y a
las instituciones auténomas.

Como hemos indicado anteriormente, la en-
dicion de cuentas es un sistema o mecanismo de
control, que en palabras del Dr. SABORIO pue-
de ser horizontal o vertical. En el horizontal el
control es ejercido entre pares o instancias no
relacionadas jerarquicamente, como los mismos
6rganos de rango constitucional, sobre los que
merece la pena ejemplificar, la funcién la Con-
traloria General de la Republica sobre cualquier
organo de la Administraciéon Publica, Institucio-
nes Auténomas o entidades y particulares que
contraten con las diversas administraciones. En
el segundo, concurre una relacion de subordina-
cién como por ejemplo, la relacién de subordina-
cién de los funcionarios electos respecto de los
electores, o el caso de los controles jerarquicos.

B).- LEGISLACION EN COSTA RICA. Legisla-
cién basica aplicable a la rendicidén de cuentas.

I.- LA CARTA MAGNA Y LEYES MAS SIGNIFI-
CATIVAS: La regulacion de la figura de la rendi-
cion de cuentas y de las cuestiones atinentes o
relacionadas se encuentra y se puede relacionar
en las siguientes normas:

- La Constitucién Politica de la Republica de
Costa Rica (de 7 de noviembre de 1949), en su
articulo 11, establece: “Los funcionarios pu-
blicos son simples depositarios de la autoridad.
Estan obligados a cumplir los deberes que la ley
les impone y no pueden arrogarse facultades no
concedidas en ella. Deben prestar juramento de
observar y cumplir esta Constitucion y las leyes.
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La accion para exigirles la responsabilidad pe-
nal por sus actos es publica.

La Administracion Publica en sentido amplio,
estard sometida a un procedimiento de evalua-
cion de resultados y rendicion de cuentas,
con la consecuente responsabilidad personal
para los funcionarios en el cumplimiento de sus
deberes. La ley senalara los medios para que
este control de resultados y rendicion de cuen-
tas opere como un sistema que cubra todas las
instituciones publicas”.

Asimismo, en funcion de las anteriores consi-
deraciones, se pueden enumerar como directa-
mente relacionados con la rendicion de cuentas
los siguientes preceptos constitucionales: los ar-
ticulos 1, 2, 3, 4, 9, 11 (parrafo primero), 49,
105, 121 (incisos 11, 12, 13, 23, 24), 139 (in-
ciso 4), 140 (incisos 8 y 18), 149 (incisos 3, 5
v 6); 150, 152, 153, 154, 169, 170, 183, 184,
188, 191, 192 y 193.

- Ley Organica N° 7428, de 7 de septiem-
bre de 1994, de la Contraloria General de la
Republica (Reformada por Ley 8494, de 30 de
marzo de 2006).

- Ley 8292, de 31 de julio de 2002, General
de Control Interno.

- Ley 6227, de 2 de mayo de 1978, General
de la Administracion Publica.

- Ley 5525, de 1974, de Planificacion Nacio-
nal.

- Ley 8131 de 2001 de Administracién Finan-
ciera y Presupuestos Publicos.

- Ley Contra la Corrupcion y el Enriqueci-
miento Ilicito en la Funcion Publica No. 8422 del
2004

- Ley 8220 del 2002 de Proteccion al Ciuda-
dano del Exceso de Requisitos y Tramites Admi-
nistrativos

- Ley Organica 7428 de 1996 de la Contralo-
ria General de la Republica

- Ley 8292 del 2002 General de Control In-
terno.

- Ley 7319 de 1992 de la Defensoria de los
Habitantes.

- Ley 1581 de 1953 del Estatuto de Servicio
Civil.

a).- La Constitucion politica de Costa
Rica de 1949 en su articulo 11 establece que
“la Administracion Publica en sentido amplio es-
tarad sometida a un procedimiento de evaluacion
de resultados y rendicion de cuentas, como
consecuente responsabilidad personal para los
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funcionarios en el cumplimiento de sus deberes.”
(Ref. por Ley N° 8003 de 29 de mayo de 2000).

b).- Por su parte, la Ley (6227) General de
la Administracion Pablica en sus articulos
11 y 111 establece con relacién a la funcion
publica lo siguiente:

“Art. 11 1. La Administracién Publica ac-
tuara sometida al ordenamiento juridico y sélo
podra realizar aquellos actos o prestar aquellos
servicios publicos que autorice dicho ordena-
miento, segun la escala jerarquica de sus fuen-
tes.

2. Se considerara autorizado el acto regulado
expresamente por norma escrita, al menos en
cuanto a motivo o contenido, aunque sea en for-
ma imprecisa.”

“Art. 111 1. Es servidor publico la perso-
na que presta servicios a la Administracién o a
nombre y por cuenta de ésta, como parte de su
organizacion, en virtud de un acto vélido y eficaz
de investidura, con entera independencia del ca-
racter imperativo, representativo, remunerado,
permanente o publico de la actividad respectiva.

2. A este efecto considéranse equivalentes
los terminos “funcionario publico”, “servidor pu-
blico”, “empleado publico”, “encargado de servi-
cio publico” y demas similares, y el régimen de
sus relaciones sera el mismo para todos, salvo
gue la naturaleza de la situacion indique lo con-
trario.

3. No se consideran servidores publicos los
empleados de empresas o servicios econdmicos
del Estado encargados de gestiones sometidas al
derecho comun.”

c).- En cuanto a la rendicién de cuentas,
como instrumento de contraol y/o autocontrol de
las finanzas publicas derivadas de los contratos,
cabe destacar que los articulos 183 y 184 de
la Constitucion Politica de la Replblica de Cos-
ta Rica establecen o instauran a la Contraloria
General de la Republica como institucién au-
xiliar de la Asamblea Legislativa en la vigilancia
de la Hacienda Publica, y que el articulo 12 de
su Ley Organica N° 7428, de 7 de setiembre
de 1994, la designa como 6rgano rector del Sis-
tema de Control y Fiscalizacidén Superiores de la
Hacienda PUblica que se establece en el articulo
10 de esa misma Ley.

d).- El articulo 4 de la Ley N° 8292 Gene-
ral de Control Interno, establece |la aplicabili-
dad de principios y normas de control inter-
no a sujetos de derecho privado, que sean
custodios y administradores de fondos publicos

por cualquier titulo y que, dadas las caracteristi-
cas de estos sujetos, es necesario distinguir las
regulaciones que deberan observar los sujetos
publicos, respecto de las prescritas para los su-
jetos privados.

Los articulos 2, 7 y 10 de la citada Ley N°
8292, el jerarca vy los titulares subordinados de
las instituciones son responsables de establecer,
mantener, perfeccionar y evaluar los sistemas
de control interno correspondientes, de manera
que sean aplicables, completos, razonables, in-
tegrados y congruentes con las competencias y
atribuciones institucionales, asi como ajustados
a la normativa que al efecto emita la Contraloria
General de la Republica.

Y el articulo 20 de la Ley N© 8292 prescri-
be la existencia de una auditoria interna en to-
dos los entes y érganos sujetos a esa Ley (art.
4), salvo en aquellos en los cuales la Contraloria
General de la Republica disponga, por via regla-
mentaria o disposicidon singular, que su existen-
cia no se justifica, en atencidon a criterios tales
como presupuesto asignado, volumen de ope-
raciones, nivel de riesgo institucional o tipo de
actividad; en tal caso, la Contraloria General de
la RepUblica ordenara a la instituciéon establecer
los métodos de control o de fiscalizacion que se
definan.

e) El articulo 16 de la Ley de Equilibrio
Financiero, N® 6955, de 16 de febrero de
1984, cuyo texto dira: “Articulo 16.- Para pro-
piciar la racionalizacién del empleo en el sector
publico, la Autoridad Presupuestaria fijara los li-
neamientos en materia de empleo publico, los
cuales podran incluir limites al nimero de pues-
tos por institucion. El cumplimiento de tales li-
neamientos quedara bajo responsabilidad de la
maxima autoridad de la respectiva institucion.
Asimismo, las instituciones deberan remitir la in-
formacion que se les solicite para verificar dicho
cumplimiento.”

f) El articulo 9 de la Ley de Planificacion
Nacional, N° 5525, de 2 de mayo de 1974,
cuyo texto dira: “Articulo 9.- Corresponde al
Ministerio de Planificaciéon Nacional y Politica
Econdémica velar porque los programas de in-
version publica, incluidos los de las instituciones
descentralizadas y demas organismos de Dere-
cho Publico, sean compatibles con las previsio-
nes y el orden de prioridad establecido en el Plan
Nacional de Desarrollo.”

g) El articulo 104 de la Ley Organica del
Banco Central de Costa Rica, N° 7558, de 3
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de noviembre de 1995, cuyo texto dird: “Ar-
ticulo 104.- Cobro por servicios. El Banco
Central percibira, por los servicios que preste al
Gobierno y sus dependencias o a las municipa-
lidades o instituciones auténomas en su caso,
las tasas que convinieren, basadas en el com-
puto del costo de operacién que tenga el Banco
por la ejecucién de tales servicios. El Banco no
permitira, por ninguna circunstancia, sobregiros
en las cuentas que mantengan las mencionadas
entidades.”

El Dr. SABORIO VALVERDE, en su estudio ci-
tado, preconiza una sistematizacion de las nor-
mas mediante un “Sistema Nacional de Rendi-
cién de Cuentas, mediante el cual se armonicen
criterios en orden a la obtencion de mejores re-
sultados en la funcion publica” y, por ende, en
el buen gobierno, en los servicios publicos y, en
definitiva, en el bienestar de la ciudadania.

II.- Otras leyes: En el Ordenamiento Juri-
dico costarricense existen numerosas leyes que
contienen fiel reflejo del principio de la rendicién
de cuentas, de las que cabe destacar las siguien-
tes.

- Ley Organica del Ambiente No. 7554 de
1995,

- Ley del Codigo Nacional de la Nifiez y de la
Adolescencia No. 7739 de 1998.

- Ley De Fomento a la Produccién Agrope-
cuaria FODEA No. 7064 de 1987. )

- Ley FUNDAMENTAL DE EDUCACION No.
2160 de 1957

B).- ALGO DE DERECHO COMPARADO E
INTERNACIONAL.

Con relacion a la responsabilidad de la re-
presentacion funcionarial o de los servidores
publicos, los textos constitucionales de América
Latina establecen y concretan los limites de la
funcion publica, en el sentido de que los funcio-
narios “son simples depositarios de la autoridad
vy no pueden arrogarse facultades que la ley no
les concede” y de forma que la accion para exi-
girles responsabilidad “es publica” (art. 11 Cons-
titucion de Costa Rica); o como lo advierte la
Constituciéon Peruana: “...el sometimiento de
gobernantes y gobernados a la Constitucion y a
las leyes; y la efectiva responsabilidad de quie-
nes ejercen la funcion publica...” (Preambulo).

Como complemento, se dispone: “...incurren
en responsabilidad penal, civil y administrativa,
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seglin los casos...”, los funcionarios que violen
0 menoscaben los derechos consagrados en la
Constitucion Politica (art. 46 de la Constituciéon
de Venezuela). Los Cdodigos Civiles, en general,
obligan a quien cause a otro un dafo por dolo,
falta, negligencia e imprudencia y por ello esta
obligado a repararlo junto con los perjuicios. Ba-
sicamente la representacion es responsable po-
litica, administrativa, civil y penalmente.

La Constituciéon Espaiola de 6 de Diciem-
bre de 1978, consagra y establece los principios
y criterios de legalidad, igualdad y responsabili-
dad a los que quedan sujetos la Administracién
y los ciudadanos en los articulos 103 y 9 de la
vigente de la siguiente forma:

“Art. 9: 1. Los ciudadanos y los poderes pu-
blicos estan sujetos a la Constitucidén y al resto
del ordenamiento juridico. 2. Corresponde a los
poderes publicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstaculos que impidan o dificulten
su plenitud y facilitar la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, econdmica,
cultural y saocial. 3. La Constitucién garantiza el
principio de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad de las normas, la irretroactividad de
las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales, la seguri-
dad juridica, la responsabilidad y la interdiccidn
de la arbitrariedad de los poderes publicos.”;

“Art. 103: 1. La Administracién Publica sirve
con objetividad los intereses generales y actla
de acuerdo con los principios de eficacia, je-
rarquia, descentralizacion, desconcentracion vy
coordinacidén, con sometimiento pleno a la ley y
al Derecho. 2. Los 6rganos de la Administracion
del Estado son creados, regidos y coordinados
de acuerdo con la ley. 3. La ley regulara el Esta-
tuto de los funcionarios publicos, el acceso a la
funcion publica de acuerdo con los principios de
meérito y capacidad, las peculiaridades del ejer-
cicio de su derecho a sindicacion, el sistema de
incompatibilidades y las garantias para la impar-
cialidad en el ejercicio de sus funciones.”;

Asimismo, con relacién al gasto publico, al
sistema tributario y de recursos y los principios
de eficiencia, eficacia y economia, igualdad, ca-
pacidad econdmica, se establece el principio de
igualdad en el sostenimiento de las cargas pu-
blicas, sefialando en su articulo 31 lo siguien-
te: 1. Todos contribuirdan al sostenimiento de
los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
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‘econdomica mediante un sistema tributario justo
inspirado en los principios de igualdad y pro-
gresividad que, en ningln caso, tendra alcance
confiscatorio. 2. El gasto publico realizard una
asignacion equitativa de los recursos publicos, y
SU programacion y ejecucion responderadn a los
criterios de eficiencia y economia. 3. Sélo po-
dran establecerse prestaciones personales o pa-
trimoniales de caracter publico con arreglo a la
ley.”

- La Contraloria General de Chile dictaminé
en su dia que “El Banco Mundial ha definido la
Rendicion de Cuentas a partir de dos componen-
tes fundamentales, cuales son, la obfigacién que
asiste a politicos y funcionarios quienes admi-
nistran los recursos publicos considerados en su
sentido mas amplio, de informar vy justificar sus
actos ante quienes les han delegado dicha capa-
cidad, esto es, la ciudadania, y /a capacidad de
sancionarlos cuando ellos violen o incumplan sus
obligaciones (enforcement)” (2005, p. 4).

- Y la Organizacién de los Estados America-
nos (OEA) ha plasmado el consenso regional
sobre la relevancia del acceso a la informacién
publica, asi como la necesidad de su proteccién
por medio de diversos instrumentos, en su Re-
solucién de 3 de junio de 2006, por la cual la
Asamblea General de dicho organismo “inst6 a
los Estados a que respeten y hagan respetar el
acceso a la informacion pablica a todas las
personas y a promover la adopcion de disposi-
ciones legislativas o de otro caracter que fueran
necesarias para asegurar su reconocimiento y
aplicacion efectiva”.

II).- ACCESO A LA INFORMACION PUBLI-
CA. TRANSPARENCIA ADMINISTRA-
TIVA

Como afirma el Dr. Jorge CORDOBA ORTE-
ientras el Estado posibilite el acceso a los
S administrativos, garantiza en esta
libre ejercicio de los derechos ciuda-
€ al poder publico y la utilizacién de
MOS necesarios para su proteccion y
n. De manera, que entre mayor sea
del Estado con la sociedad, mayor
ito de goce de los derechos funda-
y el sometimiento de la Administracion
pio de legalidad”.

Costa Rica se estd realizando un esfuerzo
Onizar y actualizar el Ordenamiento Ju-
Declaracion Universal de los Derechos

Humanos, en el ambito del derecho de acceso
a la informacion. En tal sentido, cabe referirse
a los antecedentes legislativos y al Proyecto de
Ley en tramite sobre la materia.

El instrumento o la figura juridica por la que
principalmente se instrumentaliza o materializa
la Transparencia Administrativa, amén de la pu-
blicidad de actos y procedimientos, es el Dere-
cho de Acceso a la Informacién Administrativa o
Publica. Decimos 'publica’ desde el punto de vis-
ta o consideracién opuesta o contraria a la pri-
vada. El Derecho Administrativo es un derecho
publico y, como tal, regula el &mbito de las rela-
ciones de la Administracién en el &mbito publico.
Consiguientemente, la informacidon referente a
la esfera o ambito administrativo es o debe ser
publica.

En este sentido y a los presentes efectos, nos
referimos -como exponente- a la Sentencia de la
Sala Constitucional de la Republica de Costa Rica
N© 2012-1799 de las 10:50h del 10 de febrero
de 2012 en la que, en votacion de mayoria, de-
claré con lugar el Recurso de Amparo presentado
por el Colegio de Abogados y Abogadas de Costa
Rica (bajo la presidencia y representacion de la
Dra. Erika HERNANDEZ SANDOVAL) y el Colegio
de Ingenieros Topografos de Costa Rica (presidi-
do por el Ing. Freddy GUTIERREZ CHAVARRIA)
contra el Acuerdo J303 de la Junta Administrati-
va del Registro Nacional que ordend implementar
un nuevo sitio web de consulta (www.rnpdigital.
go.cr), en el cual se cobraria por los servicios de
acceso a la informacidon que ya venian déandose
en el sitio www.registronacional.go.cr. Y ello en
base a que, en sintesis, se trata de un derecho
gratuito y adquirido al acceso a la informacion.

Norberto Bobbio ya definié la democracia
como “el Gobierno del Poder Publico en Publico”
en su obra “La democracia y el poder invisible”
y afirmd que “...un Estado tiene mayor o menor
democracia segun sea la extension del poder vi-
sible respecto del invisible”.

Sobre el particular, el Dr. JINESTA LOBO,
define la Transparencia Administrativa como

“un instrumento para la realizacién efectiva de
otros principios y valores constitucionales y de-
rechos al permitir la existencia y fortalecimiento
del sistema democratico, la diversificacién de los
controles de la funcién administrativa, la parti-
cipacion politica y administrativa directa, real y
efectiva en el manejo asuntos publicos, también
fortalece la interdiccion de la arbitrariedad, la
seguridad juridica, la eficacia de la funcién ad-
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ministrativa, los derechos a comunicar y recibir
libremente informacién veraz y objetiva y a la
formacién de una opinién publica madura y cri-
tica”. Y asi concreta su objeto como “..no solo
la informacidon contenida en archivos, registros,
expedientes y documentos, sino toda la relati-
va al entero desenvolvimiento de la actuacion y
gestién administrativas (funcion, competencias,
procedimientos, esquemas organizacionales, re-
cursos humanos, financieros y materiales)”. Re-
vista Ivstitia, n® 201-202,

Consideramos que la mayor trasparencia se
consigue y garantiza mediante la publicidad de
los actos y procedimientos administrativos de
consecuencias importantes para el interes gene-
ral, el orden publico y el bien comun o servicio
publico de que se trate. En este sentido, cabe
resaltar -como exponente de dicha transparen-
cia- la publicidad de los articulos 6 de la Ley
7494 de Contratacion Administrativa, de 2
de mayo de 1995 (en su redaccion dada por la
Ley 8511 de 6 de mayo de 2006), y 2.cy 7 de su
Reglamento (33411-H), en los que se establece
el principio de publicidad para los procedimien-
tos de contratacion administrativa y en los pro-
gramas de adquisiciones, concediéndose incluso
el tramite de audiencia a los interesados en el
citado articulo 6.

A).- LEGISLACION; NORMATIVA.

El articulo 30 de la Constitucion Politica
de Costa Rica se consagra el derecho funda-
mental de acceso a la informacion publica de la
siguiente forma “Se garantiza el libre acceso
a los departamentos administrativos con
propésitos de informacion..”. Asimismo, los
articulos 24, 27, 28, 29 y 41 de la Carta Mag-
na desarrollan y proyectan la aplicacion de dicho
derecho fundamental. En la restante normativa,
dentro del Ordenamiento Juridico Costarricense
no existe por el momento ley especifica que re-
gule el derecho de acceso a la informacion pu-
blica. Si bien existe un Proyecto del Ley a tal
efecto y alguna regulacion dispersa que regula
tal derecho, a la que nos vamos a referir.

- “Proyecto de Ley de Acceso a la Infor-
macién para la Transparencia en la Gestion
Pablica” en el Diario Oficial La Gaceta, No. 16 de
fecha 23 de enero de 2003 (Expediente. 15079).

- Ley del Sistema Nacional de Archivos,
N° 7202, de 24 de octubre de 1990, que en su
articulo 10 establece: “Se garantiza el libre ac-
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ceso a todos los documentos que produzcan o
custodien las instituciones a las que se refiere el
articulo 20. de esta ley. Cuando se trate de docu-
mentos declarados secreto de Estado de acceso
restringido, perderan esa condicién después de
treinta afos de haber sido producidos, y podran
facilitarse para investigaciones de caracter cien-
tifico-cultural, debidamente comprobadas, siem-
pre que no se irrespeten otros derechos consti-
tucionales.

- La Ley 6227 General de la Administra-
cion Publica, de 2 de mayo de 1978, regula
en cierta medida muy limitada el acceso a de-
terminada informacién en los arts. 272 y 273.
Unicamente. Asi, en su art. 272 establece: Ar-
ticulo 272.-1. Las partes y sus representantes,
y cualquier abogado, tendran derecho en cual-
quier fase del procedimiento a examinar, leer y
copiar cualquier pieza del expediente, asi como
a pedir certificacién de la misma, con las salve-
dades que indica el articulo siguiente...”. Y en su
art. 273 establece: “1. No habra acceso a las
piezas del expediente cuyo conocimiento pue-
da comprometer secretos de Estado o informa-
cion confidencial de la contraparte o, en general,
cuando el examen de dichas piezas confiera a la
parte un privilegio indebido o una oportunidad
para dafar ilegitimamente a la Administracion,
a la contraparte o a terceros, dentro o fuera del
expediente. 2. Se presumiran en esta condicion,
salvo prueba en contrario, los proyectos de reso-
lucién, asi como los informes para organos con-
sultivos y los dictdmenes de éstos antes de que
hayan sido rendidos”. Y el Articulo 274: "La
decision que negare el conocimiento y acceso a
una pieza deberd ser suficientemente motivada.
Cabran contra la misma los recursos ordinarios
de esta ley.”

- La Ley de Contratacion Administrati-
va 7494, de 2 de mayo de 1995 (reforma-
da por Ley 8511), en su articulo 6 establece la
preceptiva aplicacion del principio de publicidad
a los procedimientos de contratacion adminis-
trativa. Es de resaltar la introduccién en dicho
precepto de un tramite o traslado de audiencia
a los administrados interesados por la reforma
operada por Ley 8511, de 6 de mayo de 2006.
Y su Reglamento (33411-H) de 27 de septiem-
bre de 2006 establece en sus articulos 2.c) y
7, respectivamente el principio de publicidad del
procedimiento y la preceptiva publicidad de los
programas de adquisicion.

- El proyecto de Ley de Derecho de Acceso a
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ernet (Expediente N° 14029). Esta iniciativa
ende "declarar de interés publico el acceso
Servicio de Internet, asi como posibilitar que
das las personas y empresas, publicas o pri-
as, ofrezcan servicios de acceso a Internet”,
rlo que la informacion publica se vera refor-
da mediante dicho instrumento legal, toda vez
e en Costa Rica existe un intenso desarrollo
la Sociedad de la Informacion (SI), de las
evas Tecnologias (NNTT) y de la Comunica-
1 y el estado publica y publicita la actuacién
Su administracion e instituciones pulblicas en
)8rsos ambitos, si bien es deseable y preconi-
Mos un mayor desarrollo de transparencia ad-
ministrativa y publicitacion de diversos ambitos
nistrativos como el de los seguros sociales,
nistracion de justicia, elecciones y partidos
cos, transportes, etcétera.

Hay otras leyes costarricenses en las que
ce referencia al acceso a cierta informacion
ca, mediante la publicidad de las normas
eneficio de la ciudadania, de las que cabe
altar resumidamente las siguientes:

Ley del Sistema Nacional de Archivos, 7202
4 de octubre de 1990.

General de Policia 7410 de 26 de mayo

ral de la Administracion Publica

de 1978.

| de Costa Rica, Ley 4573 de 15

970 (y sus reformas).

al Penal, Ley 7594 de 10 de
6 (y reformas).

Jurisdiccion Constitucional 7135

re de 1985.

Administracién Financiera de la

supuestos, 8131 de 18.09.01.

 Normas y Procedimientos Tribu-

e 3 de mayo de 1971.

cion al Ciudadano del exceso

mites administrativos, 8220,

002.

ca del Banco Central, 7558 de 3

1995,

la Nifiez y la adolescencia, Ley

iciembre de 1997.

al de Control Interno, 8292 de 31

lica de la Contraloria General de la
8 de 26 de agosto de 1994.
titutiva de la Caja Costarricense
cial, n® 17, de 26.10.1943.

72, de 13 12 1994, de Promacdn de

la Competencia y Defensa Efectiva del Consumi-
dor.

- Ley 7839 de 15 de octubre de 1988, del
Sistema de Estadistica Nacional.

- REGLAMENTOS: existen ciertos Reglamen-
tos que plasman la publicidad y el derecho de
acceso a la informacion como el Reglamento
20023-C de la Ley del Sistema Nacional de Archi-
vos; Reglamento 250338-H General de la Contra-
tacion Administrativa; Reglamento 25234-MEIC
a la Ley 7274 de Promocion de la Competencia
y Defensa Efectiva del Consumidor; Reglamen-
to de Procedimiento Disciplinario del Banco Po-
pular y de Desarrollo Comunal 29200 de 14 de
diciembre de 1993; y Reglamento 32565, de 28
de abril de 2005 a la Ley 8220 de Proteccién al
Ciudadano del exceso de requisitos y tramites
administrativos.

- Respecto a |la normativa Internacional
sobre el derecho de acceso a la informacién, cabe
resaltar la * Convencion Americana de Derechos
Humanos en su art. 13 8; asimismo, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos aprobd la
* Declaracion sobre la Libertad de Expresion del
anos 2000, cuyo Principio 4 establece que “El
acceso a la informacién en poder del Estado es

un derecho fundamental de los individuos. Los
Estados estan obligados a garantizar el ejercicio
de este derecho. Este principio sélo admite li-
mitaciones excepcionales que deben estar esta-
blecidas previamente por la ley para el caso que
exista un peligro real e inminente que amenace
la seguridad nacional en sociedades democrati-
cas”.

Asimismo, son destacables *Tratado de Libre
Comercio Costa Rica - Méjico (Ley 7474 de 19
de diciembre de 1994; *Protocolo Facultativo de
la*Convencion sobre la Eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la Mujer (Apro-
bado mediante Ley No. 8089 de 6 de marzo del
2001); *Acta Final en que se incorporan los re-
sultados de la Ronda de Uruguay de Negociacio-
nes Comerciales Multilaterales y la *Convencién
Interamericana contra la corrupcién* (Aprobada
mediante Ley 7670 de 3 de abril de 1997)

B).- DOCTRINA.

a).- CONCEPTO, NATURALEZA y LIMITES del
Derecho de Acceso a la Informacién.

En el Ordenamiento Juridico Costarricense
DO DASTE Una \ey Mmarco gue regule e\ acceso
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a la informacién publica, si bien existen ciertas
normas legales integradoras del principio y esta
en tramite el Proyecto antes mencionado para
integrar armodnica y definitivamente el derecho
de acceso a la informacion publica en su Orde-
namiento Juridico.

En tal sentido, compartimos con Sanchez
Mordn que “solo en la medida en que la Admi-
nistracion ha asumido un nuevo talante de aper-
tura al medio social y de servicio al ciudadano,
en vez de situarse al servicio exclusivo de un
Estado separado de la sociedad, en la medida
en que ha desarrollado una actividad prestacio-
nal y de intervencion en la economia al lado del
tradicional ejercicio de autoridad y en la medida
en que el Derecho reconoce a los particulares su
condicion activa de ciudadanos en vez de la de
meros subditos o administrados, la regla general
ha empezado a invertirse.

Al menos en el plano de la teoria juridiea y
de las normas de cabecera del Ordenamiento,
empezando por las internacionales y las cons-
titucionales, se propugna hoy la difusion de la
informacion y se establece lo que podriamos sin-
tetizar como un principio de transparencia admi-
nistrativa. La confidencialidad y el secreto, que
en ciertos casos deben preservarse por razones
prevalentes de interés publico o para proteger
derechos de terceros, constituyen la excepcion”
(Sénchez Morén, Miguel. El derecho de acceso a
la informacion en materia de Medio Ambiente.
Revista de Administracion Publica. Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, No.137, Mayo-
Agosto, 1995. p.32).

Desde el punto de vista de la doctrina consti-
tucional, el derecho de acceso a la informacion ha
sido considerado también como una modalidad
del derecho de peticion: “una modalidad del
derecho de peticionar a las autoridades: aquélla
por la cual se requiere del Estado la publicidad
de los actos publicos (esta implicito en la forma
republicana de gobierno) y de la informacion que
alcance el interés publico”.

Si bien consideramos que éste -el derecho de
peticidn- es instrumental de aquél -el derecho...
a la informacion-; pues éste regula la esencia o
el contenido de la informacién a la que se tie-
ne derecho y aquél la forma o el procedimiento
principalmente. En tal sentido, cabe transcribir
lo manifestado en el Voto No. 03074-2002, en el
cual la Sala Constitucional desarrolla en forma
importante el contenido del derecho a la infor-
macién y la vinculacion del mismo y a lo que
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venimos planteando en el tratamiento de este
concepto. Asi pues, “El derecho a la informa-
cion es uno de los derechos del ser humano y
estd referido a una libertad publica individual
cuyo respeto debe ser propiciado por el propio
Estado...es a la vez, un derecho social cuya tute-
la, ejercicio y respeto se hace indispensable para
que el ciudadano tome parte activa en las tareas
pUblicas y pueda asi participar en la toma de
decisiones que afectan a la colectividad. En ese
sentido, es un derecho inalienable e indispensa-
ble en la medida en que se parte de que infor-
macién significa participaciéon. De esta manera,
si la informacion es requisito para que el ciuda-
dano individualmente considerado adopte deci-
siones, informar, a la vez, es promover la parti-
cipacién ciudadana. El derecho de la informacion
distingue tres facultades esenciales de quienes
lo ejercen: la facultad de recibir, la facultad de
investigar y la facultad de difundir informaciones
..." dice la Sala. )

Nos sumamos al criterio de CORDOBA en
su obra citada, con relacién a que lo mas inte-
resante de esta resolucién es que analiza dos
vertientes del concepto, una individualista y otra
colectiva o colectivista -interés general-, aspec-
to éste que definitivamente lo caracteriza como
una garantia fundamental del ciudadano, el cual,
tendra para el ejercicio del derecho a la informa-
cidn tres facultades muy claramente determina-
das, la facultad de recibir, investigar y difundir
informacion (J. CORDOBA ORTEGA).

Robert Dahl, "ensaya que la posibilidad de
democracia en las organizaciones estatales con-
temporaneas esta intimamente asociada a la po-
sibilidad de que el demos ejerza el control uitimo
sobre el programa de accion que, por delega-
cidén, llevan a cabo sus élites [Y ello] supone una
“masa critica” de ciudadanos bien informados,
bastante numerosa y activa [...] Ello fundamenta
la procedencia de nuestro acercamiento al tema.
Cuando el pueblo (o la ciudadania) no tiene los
elementos necesarios para cumplir con este rol
que el sistema le exige, la democracia -dice
Dahl- se desliza hacia el tutelaje”.

Existen ciertas limitaciones logicas al libre
acceso a la informacion publica, tales como la
intimidad y la seguridad juridica, tanto la
personal y civil como la del Estado. En ese sen-
tido se encuentran los limites impuestos por el
secreto de Estado, que requieren asimismo de
una regulacion que se veria afectada por la ley
que se publique en su dia respecto al Derecho de
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Acceso a la Informacion Publica.

Los secretos de Estado "no son tantos como
les gusta afirmar a los charlatanes y creer a los
ignorantes: el secreto sélo es indispensable en
determinadas circunstancias extraordinarias y
pasajeras, para alguna expediciéon militar, por
ejemplo, o para alguna alianza decisiva, en
epoca de crisis. En los demdas casos, la autori-
dad sélo quiere el secreto para actuar sin opo-
sicion” -como adujo Benjamin Constant- o lo
gue es lo mismo, para actuar sin control, que es,
a su vez, equivalente a afirmar con posibilidad
de hacerlo arbitraria e impunemente. Esto su-
pondria, no sélo el fin de la opinidn publica, sino
sobre todo, el fin del Estado de Derecho.

"En todo aquello que no cae bajo la protec-
cion... del secreto -afirma en esta linea Javier
de Lucas-, el poder debe estar desnudo, porque
ése es el sentido del Estado de Derecho”.

En el mismo orden de ideas, las excepcio-
nes nunca deben estar destinadas a proteger al
gobierno de criticas, molestias o exposicién de
obrar erréneo o para encubrir informacién res-
pecto del funcionamiento de sus instituciones
publicas o para establecer una particular ideolo-
gia o para suprimir desérdenes.

En suma, el Estado actla en la informacién a
través de todas sus potestades: legislativa, re-
glamentaria, judicial, de policia, sancionadora,
pues cualquier acto administrativo puede origi-
nar una noticia, una respuesta social o una opi-
nion. Tiene unas actuaciones que, participando
de una o varias de las potestades anteriores, le
convierten especificamente en informador.

Siguiendo al Dr. Ernesto JINESTA LOBO en
su publicacion citada, invocamos las palabras de
Gregorio ARENA y Paolo BRAILE, respectiva-
mente, en el sentido de que “no hay democra-
Cia sin transparencia y viceversa” y de que “los
principios de transparencia administrativa y de
publicidad estan implicitos en el concepto o clau-
sula del Estado Democratico o de la democracia
representativa”. Sensu contrario, el secreto ad-
ministrativo debe tener caracter excepcional y
su aplicacion debe ser restrictiva o de modo res-
tringido a supuestos de ostensible proteccion y
de suma gravedad. A todos se nos ocurren -verbi
gratia- supuestos relativos a determinadas dis-
putas transfronterizas y medidas o politicas na-
cionales que puedan adoptarse al respecto con
el fin de evitar enfrentamientos o beligerancias
inutiles y cuyos tramites procedimentales o de
consecucion deban ser protegidos bajo secreto.

Por ello basta con respetar la idea "La presen-
cia de la democracia de un Estado se encuentra
en la informacion que proporcionen los poderes
publicos: en que esta informacién exista y sea
fluida y suficiente y en que no esté tergiversa-
da. Por eso hay que hacer, como se ha hecho
muchas veces en la doctrina, una equiparacion
entre totalitarismo y desinformacion”.

En este marco, se estima pertinente esbo-
zar esquematicamente algunas implicaciones del
derecho de acceso a la informacion publica,
ya gue este somero analisis da fe del efecto po-
sitivo y multiplicador que presenta su constante
ejercicio:

e Concrecion del derecho a buscar y recibir in-
formacion. La correspondencia entre el deber
de informar de la Administracion y el derecho
a la informacion de los ciudadanos.

® Reconocimiento y garantia de una institucion
politica fundamental: la opinién publica libre,
indisolublemente ligada con el pluralismo po-
litico, permite que el ciudadano pueda formar
libremente sus opiniones, combatir civiliza-
damente las ideas contrapuestas e incluso
hasta ponderarlas.

e Instrumento para materializar el Principio de
Transparencia administrativa, de gestion y de
los actos de gobierno. Instrumento para la
realizacion de un control democrético sobre
la actividad administrativa.

® Fomento y garantia de participacion de modo
mas responsable en los asuntos publicos.
Instrumento necesario para una correcta for-
macion de la voluntad democratica.

e Afianzamiento del sistema de relaciones de-
mocraticas auspiciado por la Constitucion, asi

= como el ejercicio efectivo de otros derechos y
libertades.

e Derecho alaigualdad. Tratamiento comun de
los ciudadanos en sus relaciones con la Ad-
ministracion Publica (no como meros “admi-
nistrados”, sino como "“ciudadanos” partes en
el contrato democratico).

e Debilitamiento de la linea divisoria entre go-
bernantes y gobernados en una democracia
participativa.

e Abstencién por el Estado de interferir en el
acceso a la informacidn, asi como a facilitarla
con politicas activas.

En tal sentido, la publicidad de los actos de
gobierno permite que el ciudadano pueda con-
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trolar en forma efectiva dichos actos. En térmi-
nos generales, todos los dmbitos de la Adminis-
tracién Publica son susceptibles de dicha publici-
dad, con ciertos limites.

La Dra. Magda-Inés ROJAS ha establecido

con el resto de la Doctrina costarricense al res-
pecto que: “1.- El derecho de acceso a la infor-
macion tiene como limites la informacién de
caracter privado [intimidad, honor, propia ima-
gen], el orden y moral publicos, los derechos de
terceros, asi como la existencia de secretos de
Estado. 2- La regulacion del acceso a la infor-
macién y de los limites al ejercicio de este dere-
cho fundamental esta reservada a la ley. 3- Por
consiguiente, para determinar que una informa-
cion es confidencial o en su caso, que configura
un secreto de Estado, asi como las restricciones
fundadas en el orden publico se requiere una ley
que regule el punto. 4- La competencia del Poder
Ejecutivo debe limitarse a determinar si en un
caso concreto, dados los supuestos legalmente
establecidos, se esta en presencia de un secreto
de Estado o si la restriccion a la informacion tiene
asidero en los derechos de un tercero o en el or-
den publico, segun lo dispuesto por el legislador.
5- De lo anterior se concluye que en ausencia de
una norma legal que regula el derecho de acce-
so a la informacién relativa al narcotrafico y a la
drogadiccion o en su caso, califiqgue de secreto
de Estado esa informacion, el Poder Ejecutivo no
podria negarse a suministrar informacién en la
cual esté presente un interés publico, entendido
como interés de la colectividad. 6- No obstante
lo anterior, el CICAD debe negarse a suministrar
al publico informacién relativa a la investigacion
concreta de hechos delictivos que puedan po-
ner en entredicho el honor y la reputacion de
determinadas personas, que impidan continuar
la investigacion, asi como que sean susceptibles
de ocasionar un dafio a la sociedad, a la propia
Administracién o al Estado, tal como se deriva
de los principios establecidos por la Sala Cons-
titucional en su resolucion No. 1026-94 de las
10:54 hrs. de 18 de febrero de 1994 y del articu-
lo 273.1 de la Ley General de la Administracion
Publica.”

Los limites al citado derecho informativo se
pueden resumir en: *el interés general; el se-
creto de Estado cuya regulacién se halla dispersa
(Ley 7410 General de Policia; Ley 5150 General
de Aviacion Civil, etc.) en cuanto afecte a la se-
guridad nacional, su soberania o independencia,
relaciones exteriores, etcétera; *la indagacion o
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investigacién de un delito (arts. 284, 337 CP);
*la moral y el orden publico (art. 28 de la Consti-
tucion Politica); *los derechos a la intimidad per-
sonal y familiar, al honor y a la propia imagen,
en los que la dignidad y/o la privacidad de la
persona se pueda ver afectada si trascendieran
determinados datos, informaciones o imagenes
al ambito publico; y *el secreto de las comunica-
ciones (art. 24 de la Constitucién Politica).

Dichos limites quedan igualmente sometidos
o vinculados a la salvedad basada en motivos de
interés general o superior bien comdn, como pu-
diera ser la indagacion de un hecho delictivo. La
reciente Ley 8968 de Proteccion de la Perso-
na frente al Tratamiento de sus Datos Per-
sonales, de 7 de julio de 2011 -promulgada el 9
de septiembre siguiente- constituye igualmente
un exponente de regulacion de las limitaciones
aqui comentadas.

A este respecto, hacemos nuestra la aseve-

racion de FERNANDEZ RAMQOS relativa a que, "...
para que un sistema de acceso a los documentos
administrativos sea efectivo son indispensables
ciertas condiciones: en primer lugar, una regula-
cion clara que defina /los confines entre la publi-
cidad y el secreto y disciplina adecuada al proce-
dimiento de acceso, pues debe ser comprensible
por el ciudadano medio al que esta destinada, y,
ademds, es evidente gque una regulacion vaga
genera ambigliedad y en la ambigliedad es mas
facil para la Administracion eludir la publicidad
de sus actos; en segundo lugar, es preciso ade-
cuar las estructuras administrativas a las exi-
gencias practicas derivadas del reconocimiento
de este derecho, y por ultimo, es preciso sensi-
bilizar al personal al servicio de la Administracion
para la aplicacion de un derecho que representa
una innovacion radical en las relaciones entre la
Administracion y los ciudadanos.” (FERNANDEZ
RAMOS, Severiano. El Derecho de acceso a los
documentos administrativos. Madrid, Editorial
Marcial Pons, 1997, p.26.).

b).- PRINCIPIOS RECTORES DEL DERECHO
DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

e Legalidad: viene desarrollado en el art. 11
de la Constitucion Politica antes transcrito y
en los arts. 11 y 13 de la Ley 6227 General
de la Administracion Publica y sus normas re-
glamentarias y de desarrollo.

e Transparencia administrativa: estableci-
do enlos arts. 11., -ya citado-, 27 y 30 de la
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nstitucion, relativos éstos al acceso a los
partamentos administrativos y al derecho
peticion.
ualdad: viene establecido principalmente
en el art. 33 de la Constitucién Politica de
Costa Rica: ‘Todo hombre es igual ante la
ley y no podra hacerse discriminacién alguna
‘contraria a la dignidad humana’.
@ Publicidad: plasmado en los arts. 124, 126
y 129 de la Constitucion y, en gran medida,
en el Reglamento de la Asamblea Legislativa
€n cuanto a la publicidad de las leyes.
) Principio democratico: E| derecho de ac-
C€eso a la informacion publica debe prevale-
cer en todo Estado Social y Democratico de
Derecho. Concretamente los arts. 1 y 9 de
la Constitucion costarricense plasman dicho
principio al consagrar la condicién democra-
tica de la Republica de Costa Rica y que “El
Gobierno de la RepUblica es popular, repre-
sentativo, participativo, alternativo y respon-
sable. Lo ejercen el pueblo y tres Poderes
distintos e independientes entre si. El Legis-
lativo, el Ejecutivo y el Judicial...”.
Existen ulteriores principios aplicables al de-
recho de acceso informativo, cuales son el
principio de eficiencia; el principio de razo-
nabilidad y proporcionalidad; el principio
de especialidad; entre otros, que concurren
en su ambito y contribuyen a su ejercicio y
aplicacion publicas.

En conclusion, podemos afirmar con el Dr.
Jorge CORDOBA ORTEGA que, mientras el Es-
tado posibilite el acceso a los despachos admi-
nistrativos, se garantiza el libre ejercicio de los
derechos mudadanos frente al poder publico y la
utilizaciéon de los mecanismos necesarios para su
proteccion y conservacion. De tal manera que,
cuanto mayor sea la apertura del Estado con la
sociedad, mayor sera el @mbito de goce de los
derechos fundamentales y el sometimiento de la
Administracion al principio de legalidad.

Y en la linea de las conclusiones del Dr. JI-
NIESTA LOBO en la citada publicacién, argir
la necesidad de implementar o desarrollar, me-
diante instrumentos legales y administrativos,
la OBLIGACION de la Administracién de ofrecer
transparencia en su actuacion y de garantizar el
debido acceso a la informacién publica por medio
de una accién coordinada con todos los poderes
publicos, que convierta y considere al adminis-
trado como la otra parte contratante del binomio

entre la representacion politica y la participacion
ciudadana.

C).- ALGO DE DERECHO COMPARADO E
INTERNACIONAL

® En México estd instaurado el Instituto Fede-
ral de Acceso a la Informacién y a la Protec-
cion de Datos, asi como un portal de Internet
relativo a las obligaciones de transparencia
administrativa.

® Guatemala incorpord en el 2008 a su Or-
denamiento Juridico una Ley de Acceso a la
Informacion Publica.

e Enla Unidn Europea existen Reglamentos y
Directivas respecto al derecho de acceso a la
informacion. Ello implica que todos sus Esta-
dos miembros deben incorporar dicho dere-
cho a su Ordenamiento Juridico Interno. En
el Derecho aplicable a la Union Europea, se
ha desarrollado con mayor auge esta garan-
tia, afirmando el jurista espafiol, Luis Norber-
to Gonzalez Alonso que: “La entrada en vigor
del Tratado de Amsterdam y, posteriormen-
te, la proclamacion de la Carta de Derechos
Fundamentales y la adopcién del Reglamen-
to 1049/2001 han venido a clarificar en gran
medida este confuso panorama. En efecto, la
incorporacion de una disposicién especifica al
Tratado CE sobre el acceso del publico a los
documentos de las instituciones comunita-
rias supuso el reconocimiento formal de este
derecho por parte de los Estados miembros,
y ha permitido ademas la elaboracién de una
norma de alcance general que regula su ejer-
cicio en términos muy amplios.” Lo anterior
implica ademas de su aplicacién a nivel in-

= terno, la obligacion de estos paises de ga-
rantizar su ejercicio. Esto permitird entonces
su desarrollo a través de la promulgacién vy
aprobacion de normativa interna que regulen
todos los aspectos de su contenido esencial.

e El art. 103.3 de la Constitucién Espaiiola
(CE) establece el principio de legalidad que
debe regir el derecho de acceso a la infor-
macion: “La ley regulara el estatuto de los
funcionarios publicos, el acceso a la funcién
publica de acuerdo con los principios de mé-
rito y capacidad, las peculiaridades del ejer-
cicio de su derecho a sindicacién, el sistema
de incompatibilidades y las garantias para la
imparcialidad en el ejercicio de sus funcio-
nes”. Y el art. 105.b) de la Constitucién
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Espanola establece el derecho al acceso a la
informacion, pautando la produccién legisla-
tiva al respecto, de forma que “El acceso de
los ciudadanos a los archivos y registros ad-
ministrativos, salvo en lo que afecte a la se-
guridad y defensa del Estado, la averiguacion
de los delitos y la intimidad de las personas.”

e En el seno de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) se adoptd en 1996 la
Convencion Interamericana Contra la Co-
rrupcion (CICC), en cuyo texto se estable-
cieron una serie de compromisos contra la
corrupcion y en favor de la transparencia de
los actos de gobierno, tales como por ejem-
plo, la reglamentacién de las declaraciones
juradas de las personas que ejercen la fun-
cion publica, restringir las normas del secreto
bancario, clarificar el régimen de compras y
de contratacion administrativas del Estado y
los Entes Publicos menores o la tipificacion
delictual de determinadas conductas de ocul-
tacion.

TRANSPARENCIA ADMNISTRATIVA.
Como hemos indicado anteriormente la

transparencia administrativa esta intima vy direc-
tamente ligada al libre acceso a la informacion
publica; éste es el instrumento para la consecu-
cién de aquélla. De tal forma que viene estable-
cida como segundo principio conformador de la
naturaleza juridica de aquel derecho de acceso
a la informacién. Por tanto, desde este punto de
vista, cabe aplicar a la transparencia todos los
condicionantes y argumentos relativos al Dere-
cho de Acceso a la Informacién Publica indicados
con anterioridad.

Igualmente la rendiciéon de cuentas debe es-
tar sometida siempre al principio de transparen-
cia administrativa en la gestién del gobierno y de
los demas poderes e instituciones publicas de la
Republica. i

Siguiendo a ALVAREZ RICO, al referirse a
este principio, preconizamos “...iniciar una nue-
va via de profundizacién sobre una cuestion en
torno a la cual se juega en gran medida el nuevo
rostro de las Administraciones Publicas del Siglo
XXI, en que el documento de papel no sera el
alimento Unico del monstruo burocratico que es
la Administracion Publica, sino que dard paso a
una -burocracia de papel- que esperamos sea
mas transparente, sencilla y cercana al ciudada-
no. Tales objetivos dependeran en gran medida

de la facilidad de acceso a los ciudadanos a la
Administracién, de la amplitud de informacién y
de su eficacia y transparencia. La - nueva cultu-
ra administrativa- tendra en este campo su test
de prueba y no solo en el cambio de las palabras
y la supresion de las ventanillas.” (Alvarez Rico,
Manuel y otro. Derecho de acceso a los archivos
y registros administrativos de la nueva Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones PUbli-
cas y el Procedimiento Administrativo Comun).

Asimismo en el art. 9 de la Constitucion, al
establecer el caracter “participativo” del Go-
bierno refuerza las tendencias hacia una mayor
transparencia y ampliando la intensidad de los
ciudadanos en los asuntos publicos.

Igualmente, la transparencia administra-
tiva viene plasmada en otros preceptos consti-
tucionales, pues, como quiera que se basa en el
principio de publicidad en todos los érdenes
administrativos del Estado, éste viene estableci-
do en los articulos 124, 126 y 129 de la Cons-
titucion Politica de Costa Rica al establecer
la correspondiente publicidad para la tramitacidon
de los proyectos de ley y de los procesos especi-
ficos de contratacién administrativa segun la ley
especial en la materia.

Damos aqui por reproducido lo indicado con
anterioridad respecto al derecho de acceso a la
informacion y los compromisos adquiridos en la
lucha contra la corrupcion y en pro de la trans-
parencia en los actos administrativos y los ac-
tos de gobierno, en el ambito de la Convencion
Interamericana Contra la Corrupcion (CICC)
de 1996 de la Organizacion de Estados Ame-
ricanos (OEA).

Desde el punto de vista de la concurrencia de
las figuras de la rendicién de cuentas, el derecho
de acceso a la informacién publica y la transpa-
rencia administrativa, cabe resaltar lo estableci-
do por la Relatoria para la Libertad de Expresion
en el ambito de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos en su Informe del afio
2002: "En un sistema democrético representati-
vo y participativo, la ciudadania ejerce sus de-
rechos constitucionales de participacion politica,
votacion, educacion y asociacién, entre otros, a
través de una amplia libertad de expresidn y de
un libre acceso a la informacion. La publici-
dad de la informacion permite que el ciudadano
pueda controlar (la gestion publica), no sélo por
medio de una constatacion de los mismos con
la ley, que los gobernantes han jurado cumplir,
sino también ejerciendo el derecho de peticién
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¥ de obtener una transparente rendicién de
cuentas. E/ acceso a la informacion, a la vez
de conformarse como un aspecto importante de
la libertad de expresion, se conforma como un
‘derecho que fomenta la autonomia de las perso-
nas y que les permite la realizacién de un plan
de vida que se ajuste a su libre decision”.

CONCLUSIONES

® Urge la puesta en funcionamiento de una
rendicion de cuentas moderna y adecuada a
la naturaleza y caracteristicas de nuestro Es-
tado Social y Democratico de Derecho, con
arreglo a los principios rectores establecidos
en el articulo 11 de la Constitucién Politica
(responsabilidad personal; evaluacion de re-
sultados y rendicion de cuentas).

® Junto con alguno de los autores citados, pre-
conizamos -de lege desiderata- una armoni-
zacion sistémica y sistematizacion legal den-
tro del Ordenamiento Juridico costarricense
que fomente la correcta aplicacion del prin-
cipio de rendicion de cuentas en el dmbito
de la Administracion Publica y concrete la
responsabilidad personal funcionarial en or-
den a prevenir la inaplicacién o la aplicacién
incorrecta, mediante un Sistema Nacional de
Rendicion de Cuentas, como forma de con-
cientizacion tanto del servidor publico como
del ciudadano.

® Un instrumento valido e idoneo tendente a
la mejora en la evaluacion y el control de los
resultados de la Administracion Publica y la
rendicién de cuentas -todo ello en un marco
de transparencia- seria la redefinicion de las
relaciones entre los poderes de la Republica.

® Tanto el derecho de Acceso a la Informacion
Plblica, como la Transparencia Administra-
tiva que conforma, posibilita y determina
aquél, estan evolucionando paulatina y pro-
gresivamente en Costa Rica -y en el resto de
paises de la Region- hacia una mayor apertu-
ra de la administracion publica al ciudadano y
a la mayor participacion de éste el los asun-
tos publicos, mediante la produccién norma-
tiva en la Constitucion Politica y en las demas
leyes y normas de desarrollo de la Republica.

® FEs preciso definir, delimitar, ponderar y esta-
blecer -de lege ferenda- nitidamente los lin-
des o limites entre la transparencia, la discre-
cion y el secreto administrativo o de estado,
en aras -por un lado- a respetar al maximo el

derecho a la informacién y a la opinién publi-
ca de la ciudadania y -por otro- a preservar
la intimidad personal y familiar, el honor y
la propia imagen de los administrados, de la
ciudadania.

e Consideramos que el ambito de la contra-
tacion administrativa o publica es el sector
prioritario, idéneo y crucial para centrar -ini-
cialmente, como punto de partida- la aten-
cion e implementar los esfuerzos analizados
en las conclusiones anteriores relativas a
rendicion de cuentas, acceso a la informa-
cion y transparencia administrativas, tanto
para las Administraciones contratantes como
para los particulares que presten los servi-
cios o proporcionen los bienes, por tratarse
de un ambito esencialmente econémico y de
servicios que se proyecta a la sociedad y a la
ciudadania.
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Dr. Alvaro Burgos!

isumen:

Los Principios en el Derecho Penal Juvenil son
norte de aplicacion del derecho positivo en di-
‘materia, por lo que deben ser respetados y
utilizados de forma efectiva en Costa Rica.

Abstract

The Principles of the Juvenile Criminal Law
art the North of aplication of the positive law in
such matter. Because of that they should be
respected en used in an effective way in Costa
Rica.
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INTRODUCCION

No cabe duda que ha representado un gran
salto cuantitativo de profundas repercusiones
el cambio de paradigma que se ha producido,
representado por el abandono de la concepcidn
tutelar de derecho de menores que se funda-
mentaba en la llamada doctrina de la situacién
irregular. De acuerdo a esta doctrina se trataba
al menor partiendo de una visién paternalista,
considerandolo como un ser incompleto e ina-
daptado, y de acuerdo a la cual en muchos casos
por encontrarse abandonado se le etiquetaba
como delincuente.

Se produjo una transicion a la doctrina de
la proteccidn integral, circunstancia ésta que es-

1 Dr. Derecho Penal y Criminologia de la U. de Mélaga vy la U.
Escuela Libre de Derecho; Master en Psicologia Forense del John
Jay of Criminal Justice de la City University of New York, USA;
Especialista y Master en Ciencias Penales del SEP, UCR; Master
en Criminologia de la UCI; Master en Sociologia Juridico Penal
de la U. de Barcelona, Especialista en Perfiles y Tratamiento a
Serios y Violentos Ofensores Juveniles de UNAFEI, Fushu, Ja-
pon, Bachiller en Ciencias Criminoldgicas de la UNED; Cate-
drético de Derecho Penal Especial y Criminologia de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Costa Rica, Juez de luicio vy
Apelaciones del II Circuito Judicial de San José.

= —ARTICULDS=

LOS PRINCIPIOS EN EL DERECHO PENAL JUVENIL COSTARRICENSE

tuvo precedida y alimentada por un importante
desarrollo a nivel mundial de los derechos del
nino, que estuvo propiciado por la aprobacion
de instrumentos juridicos de caracter internacio-
nal que paulatinamente fueron permeando las
legislaciones de todos los paises. Esta doctrina
que tiene como base una concepcién garantista-
punitiva, por cuanto reafirma y respalda la posi-
cion de reconocerle al menor de edad todas las
garantias constitucionales, penales y procesales,
pero que también empieza a tratarlo como suje-
to pleno de derechos y le impone asimismo obli-
gaciones y deberes. Uno de los aspectos princi-
pales de esta nueva doctrina es que hace pre-
valecer garantias penales y procesales que eran
de indiscutible y comun reconocimiento para los
adultos, pero que se violentaban en relacién con
los menores de edad cuando se les recluia in-
clusive en recintos carcelarios por la sola con-
dicion de abandono y “riesgo social” en que se
encontraban, sin haber cometido un delito. Se le
reconoce el derecho al menor de edad de no ser
perseguido si no ha cometido delito alguno, de
no ser detenido si no es por flagrante delito o por
orden escrita de la autoridad competente. Se les
reconocen ademas otras garantias adicionales
por su condicion de menores de edad.

Nuestro pais no fue la excepcién dentro de
ese desarrollo que se venia gestando a nivel
mundial y fue asi como en el afio 1996 se apro-
bo la Ley de Justicia Penal Juvenil, la cual recoge
en su redaccion los mas importantes postulados
que ya habian sido establecidos en todos esos
instrumentos juridicos internacionales de dere-
chos de los menores de edad que habian sido
aprobados en el mundo. Es asi que en el Capitu-
lo I de esa Ley se establecen y desarrollan Los
Derechos Y Garantias Fundamentales, los cuales
representan el objeto de la presente investiga-
cion.

Algunos autores han desarrollado de manera
importante el tema de los Principios del Derecho
Penal Juvenil, como el Dr. Carlos Tiffer, a quien
se le atribuye la creacion de la Ley, asi como el
Dr. Alvaro Burgos. El presente trabajo de inves-
tigacion no pretende ser exhaustivo, sino més
bien descriptivo, esquematico y enunciativo de
los principales aspectos. Me he permitido hacer
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una clasificacién de los principios del derecho
penal juvenil en los siguientes: Principios rec-
tores, los cuales se desarrollan en la primera
seccién; Principios sustantivos del derecho
penal juvenil, en esta segunda seccién se de-
sarrollan los principios de igualdad, legalidad y
lesividad; Principios del derecho penal juve-

il relati | debid ld |
de defensa, en la seccién tercera; Principios
particulares de la justicia penal juvenil, en

esta cuarta seccion se desarrollan aquellos prin-
cipios que por su especialidad son particulares
de la justicia de los menores de edad; Princi-
la aplicacién de la ley y la sancidn, en esta
seccién se revisan aqguellas particularidades re-
lativas a la aplicacion de la ley y la sancién esta-
blecidas en la LJPJ a nivel de principios.

1pl 1 2

I. Principios rectores

Estos principios son establecidos como rec-
tores precisamente en el articulo 7 de la LJP], y
son denominados de esa manera segun TIFFER
SOTOMAYOR por cuanto deben prevalecer y ser-
vir de orientacién a los operadores juridicos a la
hora de aplicar la ley. En ese articulo se sefiala
que seran principios rectores de la presente ley:

1. La proteccion integral del menor de
edad: Se reafirma con este principio el ca-
racter de sujeto de derecho que tiene el me-
nor de edad, con lo cual se le aseguran las
garantias penales y procesales a las que tie-
ne derecho cualquier persona que haya sido
acusada de un delito, ... ademas las que les
corresponden por su condicion especial.”, se-
gun se sefiala en el articulo 10 de la LJPJ

2. Suinterés superior: En el Articulo 5 del Co-
digo de la Nifiez y la Adolescencia se hace una
definicion de este interés superior del menor
de edad: "Toda accién publica o privada con-
cerniente a una persona menor de dieciocho
afios, debera considerar su interés superior,
el cual le garantiza el respeto de sus de-

: blshte fisi !
sano, en procura de su pleno desarrollo
personal.

La determinacion del interés superior de-
bera considerar:
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II.

a) Su condicion de sujeto de derechos y res-
ponsabilidades.

b) Su edad, grado de madurez, capacidad de
discernimiento y demas condiciones per-
sonales.

¢) Las condiciones socioeconomicas en que
se desenvuelve.

d) La correspondencia entre el interés indivi-
dual y el social.”

El respeto a sus derechos;
Su formacion integral: El desarrollo inte-
gral se entiende como el derecho que tiene
toda persona menor de edad de recibir una
formacion que abarque todos los ambitos de
su desarrollo, sea en los aspectos sociales,
culturales, familiares, psiquicos, y juridicos.

La reinsercion en su familia y la socie-

dad.

A los dos primeros principios se les atribu-
ye una mayor relevancia, fundamentalmente
por lo ya expresado en relacion con la reafir-
macion del caracter de sujetos de derecho de
los menores de edad y el consecuente respe-
to a éstos de “...las garantias fundamentales
establecidas en la Constitucion Politica, en
los instrumentos internacionales ratificados
por Costa Rica, en la legislacion penal y pro-
cesal penal, de la misma forma que a los ma-
yores de edad, pero con atencidén esa minorfa
de edad, que fundamenta el interés superior
en su trato especial.”

DISCRIMINADQS: Se encuentra contem-
plado en el Articulo 33 de la Constitucién Po-
litica y en el articulo 11 de la LJPJ; en los
instrumentos juridicos internacionales en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio ar-
ticulo 2 y en la regla 2.1 de Las Reglas Mi-
nimas de las Naciones Unidas para la Admi-
nistracion de la Justicia de Menores de 1985
(Reglas de Beijing).

En relacidon con este principio la Sala
Constitucional en su Voto 7182-394 ha inter-
pretado: "todos los hombres deben ser tra-
tados igualmente por el Estado en cuanto a

2 AMADOR BADILLA, Gary, La Detencidon Provisional en la

Ley

de Justicia Penal Juvenil. Editorial Juridica Continental, Pri-

mera Edicién, San José, Costa Rica, 2006, pag. 62.
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a)

b)

lo que es esencialmente igual a todos ellos,
esto es, en los derechos fundamentales que
estan contemplados en nuestra Constitucidn,
que son corolario de la dignidad humana. En
cambio deben ser tratados desigualmente en
todo aquello que se vea substancialmente
afectado por las diferencias que naturalmen-
te median entre los ciudadanos”.?

Los menores de edad deben ser trata-
dos en igualdad de condiciones entre ellos,
pero de manera desigual frente a los adultos,
esta diferencia debe manifestarse en mejo-
res condiciones, tratos y decisiones, debido
a que los menores de edad se encuentran
en una etapa de formacién y desarrollo de
su personalidad. El derecho de igualdad, con
respecto a los menores, debe ser entendido
desde dos perspectivas:

a) Primera, que los menores como seres
humanos tendran los mismos derechos que
cualquier persona;

b) Segunda, como una categoria especial de
personas, les asistira un trato especializado,
sin que este trato implique una discrimina-
cion respecto a las demas personas adultas.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD: En nuestra

Constitucidn Politica lo encontramos en el Ar-
ticulo 39, y en la LIP] en el articulo 13. En
la normativa internacional dicho principio se
encuentra contenido en los articulos 40.2.a
de la Convencion de los Derechos del Nifio,
en el articulo 2.2.b) de la Reglas de Beijing
y en el 11.2 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos.

Indica AMADOR BADILLA* que el principio
de legalidad establece cuatro subprincipios a
favor de los menores de edad, que son:

i iminal incipi i-
dad criminal. Significa que no es posible
castigar como delito una conducta si no ha
sido declarada como tal previamente por una
ley (nullum crimen sine previa lege).

. nti nal heibio: de |1 lidaid
penal. Implica que no es posible imponer
una consecuencia juridica del delito (pena)
si esta no se haya prevista previa y expresa-

3 Sala Constitucional, Voto 7182-94
4 AMADOR BADILLA, Gary, La Detencién Provisional en la
Ley de Justicia Penal Juvenil. op. cit., pdg. 80 y 81

d)

=

mente por una ley (nulla poena sine pre-
via lege).
gl ’ i
legalidad procesal. Esta afirma que no
se puede imponer una pena en el tanto sea
consecuencia juridica del delito o falta, sino
en virtud de una sentencia firme dictada en
proceso penal desarrollado conforme a la ley
procesal ante organo jurisdiccional compe-
tente (nemo damnetur nisi per legale iudi-
cio).
legalidad de la ejecucidn, que significa que
no puede precederse a la ejecucion de una
pena o medida sino de acuerdo con las for-
malidades exigidas por la ley (nulla poena
sine executione).

PRINCIPIO DE LESIVIDAD: Se encuentra

contenido en el articulo 28 de nuestra Cons-
titucion Politica vy en el articulo 14 de la LIPJ.

Este principio indica que una persona me-
nor de edad solo debera ser sancionada, si
con su accién pone en peligro o afecta un
bien juridico tutelado, por lo tanto, excluye
las conductas de peligro abstracto. Es un
principio que condiciona la intervencion pe-
nal, a que la conducta de la persona menor
de edad, produzca dano social y que el dafio
este estrictamente relacionado con la afec-
tacion a un bien juridico protegido por el de-
recho penal, si la conducta no afecta un bien
juridico tutelado, tal conducta no podria ser
sancionada.
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restrictiva de libertad debe ser por el me-
nor tiempo posible;

c. Se debe respetar en todo momento el in-
terés superior del nifio;

d. Toda intervencién debe tomar en cuenta
sus especificidades, como personas en
desarrollo o crecimiento, pero sobre todo
gue cualquier sancion se fundamente en
principios educativos.
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III. Principios del derecho penal juvenil
cho de defensa
: — En la Votos Sala | Enlaleyde |
PRINCIPIOS 5 . Constitucion Constitucional Justicia Penal
Politica y otros Juvenil
Garantias Basicas 10
Especiales
Derecho al Debido 16
Proceso .
Derecho de Defensa Articulos 37.d. de la Convencién de
los Derechos del Nifio; 7.1 vy 15.1
de las Reglas de Beijing.
Principio de Inviolabilidad 1739-92
de la defensa
Presuncion de inocencia a) Los articulos 40.2.b.i. de la 39 1739-92 i5
Convencién de los Derechos del
Nifio;
b) 7.1 de las Reglas de Beijing;
c) 11.1 de la Declaracion de
Derechos Humanos; vy
d) 8.2 de |la Convencién Americana
de los Derechos Humangs.
Derecho de abstenerse de | Articulo 40.2.b.iv de la Convencion 36 17
declarar de los Derechos del Nifio. _
Principio de “non bis in Articulo 8.4 de la Convencidn 42 i8
idem” Americana de los Derechos
Humanos.
Principio del TCP 407-98 24
contradictorio
A. GARANTIAS BASICAS Y ESPECIALES: Se B. DERECHO AL DEBIDO PROCESOQ: Se en-
encuentra contemplado en el articulo 10 de cuentra contemplado en el articulo 16 de la
la LIPJ. LJP]. Dentro de este principio podemos en-
contrar todas las garantias procesales que
Este articulo extiende la aplicacion de las nuestro ordenamiento reconoce a los adultos
garantias procesales basicas, que les corres- como serian:
ponden a los adultos, a las personas meno- a. El derecho a la justicia.
res de edad, desde la fase de investigacién b. El derecho general a la legalidad.
y durante todo el proceso judicial. Ademas, c. El derecho a Juez regular.
reconoce otras garantias especiales por su d. El derecho de audiencia y defensa.
condiciéon de menores de edad y por tanto e. El principio de inocencia.
sujetos a una justicia especializada: f. El principio “in dubio pro reo”.
g. El derecho a una sentencia justa.
a. La privacidad y confidencialidad del juicio h. El derecho a doble instancia.
oral donde se juzga al menor de edad;
b, La duracién del proceso y toda medida C. DERECHO DE DEFENSA: Lo podemos en-

contrar en el articulo 39 de nuestra Consti-
tucién Politica y el articulo 23 de la LJP]. En
la normativa internacional se encuentra reco-
gido en los articulos 37.d. de la Convencién
de los Derechos del Nifo; 7.1 y 15.1 de las
Reglas de Beijing, entre otras.

En torno al tema del derecho de defensa
nuestra Sala Constitucional en su Voto 1739-
92 ha sefialado: “el derecho de defensa debe
ser no sélo formal, sino también material, es
decir, ejercido de hecho, plena y eficazmen-
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te, lo cual implica ademas, como aspecto de
singular importancia, el derecho a hacer uso
de todos los recursos legales o razonables de
defensa, sin exponerse a sancion ni censura
alguna por ese ejercicio, asi como la necesi-
dad de garantizar al imputado y a su defensor
respeto, al primero en virtud de su estado de
inocencia hasta no haber sido condenado por
sentencia firme, al segundo por su condicion
de instrumento legal y moral al servicio de
la justicia, cualquiera que sea la causa que
defienda, la persona del reo o la gravedad de
los hechos que se le atribuyan”.®

PRINCIPIO DE INVIOLABILIDAD DE LA
DEFENSA: Este principio ha sido recogido
por nuestra Sala Constitucional en el Voto
1739-92 en el cual sefiala: "...el derecho del
reo a ser asistido por un traductor o inter-
prete de su seleccion o gratuitamente pro-
veido, asi como por un defensor letrado, en
su caso también proveido gratuitamente por
el Estado, sin perjuicio de su opcién para de-
fenderse personalmente, opcién esta Ultima
que el juez debe, no obstante, ponderar en
beneficio de la defensa misma...”

A este respecto TIFFER SOTOMAYOR indi-
ca que la funcion del defensor no puede ser
sustituida por sus padres, ni por otros técni-
cos como, psicologos o trabajadores socia-
les; ya que el proceso es legal y la defensa
que se necesita es estrictamente juridica.
PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INO-
CENCIA: Se encuentra contenido en el ar-
ticulo 39 de nuestra Constitucién Politica, en
el articulo 9 del Cédigo Procesal Penal y en el
articulo 15 de la LJP]. En la normativa inter-
nacional la presuncién de inocencia es reco-
nocida por:

a) Los articulos 40.2.b.i. de la Convencion de
los Derechos del Nifio:

b) 7.1 de las Reglas de Beijing;

c) 11.1 de la Declaracion de Derechos Hu-
manos vy

d) 8.2 de la Convenciéon Americana de los

Derechos Humanos.

Este principio también encuentra mani-
festacion en el Voto 1739-92 de nuestra Sala
Constitucional, en el cual se sefala: “.. en
virtud del estado de inocencia del reo, no es

5 Sala Constitucional, Voto 1739-92
6 Sala Constitucional, Voto 1739-92

él quien debe probar su falta de culpabilidad,
sino los organos de la acusacién, con efec-
tos complementarios como la imposibilidad,
durante el proceso, de coaccionarlo y, con
mayor razén aun, de someterlo a torturas o
tratamientos crueles o degradantes -expre-
samente proscritos por el articulo 40 de Ja
Constitucién-, asi como el de que su libertad
solo puede restringirse de manera cautelar
y extraordinaria para garantizar los fines del
proceso, ...”.”

- DERECHO DE ABSTENERSE DE DECLA-

RAR: Lo encontramos en el articulo 36 de
nuestra Constitucion Politica, en el articulo
17 de la LIP] y en el articulo 40.2.b.iv de la
Convencién de los Derechos del Nifio.

Este derecho debe ser claramente expli-
cado al menor de edad de previo a tomarsele
cualquier declaracion que pudiera perjudicar-
le a él 0 a cualquiera de los parientes cubier-
tos por la normativa. El menor de edad, por
su posicion especial puede sentirse obligado
a declarar ante las distintas figuras de au-
toridad que encuentra en el proceso, siendo
de esta manera aun mas relevante que com-
prenda su derecho a no hacerlo. Si el Juez o
el Defensor constatan que el menor de edad
ha comprendido bien este derecho y es su
deseo declarar, le deben respetar su opinion,
advirtiéndole la consecuencia legal que pue-
de traer su decision.

- PRINCIPIO DE “"NON BIS IN IDEM”: Se

encuentra contenido en el articulo 42 de
nuestra Constitucidn Politica y en el articu-
lo 18 de la LJPJ, asi como en el Articulo 8.4
de la Convencion Americana de los Derechos
Humanos. Se refiere a que las sentencias,
una vez firmes, y salvo las excepciones que
prevea la misma ley, a través de los recursos
de revision, son inalterables, por lo que una
vez absuelto, el menor de edad puede tener
certeza de que no se le juzgara de nuevo por
el mismo hecho.

- PRINCIPIO DEL CONTRADICTORIO: Lo

encontramos en el articulo 24 de la LIPJ. En
relacion con este principio el Tribunal de Ca-
sacion Penal, mediante resolucién nUmero
407 de las quince horas veinte minutos del
once de junio de mil novecientos noventa vy
ocho, indicé que el principio de contradictorio
establece los derechos de ser oido, de apor-

7 Sala Constitucional, Voto 1739-92
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A.

tar las pruebas e interrogar personalmente
a los testigos, asi como a refutar los argu-
mentos contrarios que se establezcan, y de
esta manera se respeten como parte de sus
derechos fundamentales.

PRINCIPIO DE PRIVACIDAD: Lo encon-
tramos en el articulo 20 de la LJP] y se refie-
re al derecho que tiene todo menor de edad
a que se le respete la esfera de su vida pri-
vada y la de su familia, y que se respete su
privacidad, la cual involucra su nombre, su
imagen, su domicilio, su lugar de estudio o
trabajo.
PRINCIPIO DE CONFIDENCIALIDAD:
Esta contenido en el articulo 21 de la LIP]
y se refiere a que: “Serdn confidenciales los
datos sobre los hechos cometidos por meno-
res sometidos a esta ley. En todo momento,
debera respetarse la identidad y la imagen
del menor de edad.” Esa confidencialidad de
los datos debe ser guardada por aquellos
funcionarios y oficinas en donde se genera-
ron; es entonces que seran confidenciales los
informes de la policia judicial, los partes po-
liciales de la policia administrativa, los infor-
mes psicosociales, y demas datos que se ha-
yan requerido para gestionar la tramitacion
de la investigacion y relacionen al menor con
ésta.
PRINCIPIO DE JUSTICIA ESPECIALIZA-
DA: Este principio se encuentra contemplado
en el articulo 12 de la LJP] en el cual se se-
flala: “La aplicacion de esta ley, tanto en el
proceso como en la ejecucion, estara a cargo
de érganos especializados en materia de me-
nores.” En la normativa internacional, la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifo recoge
el principio de justicia especializada en su
articulo 40.3. Asimismo, las Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para la Administra-
cion de la Justicia de Menores consagra dicho
principio en los articulos 1.6., 2.3. y 22.

Al respecto BURGOS MATA sefiala®: La
LJPJ, segun el principio de justicia especiali-
zada, crea diferentes organos jurisdicciona-
les gque son los encargados, durante el pro-

8 BURGOS MATA, Alvaro, La sancion alternativa en la
jurisdiccién penal juvenil en Costa Rica, en http://www.
uaca.ac.cr/Acta/2005/Acta37/docs/10-Diag.%20Burgos.html
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ceso y la fase de ejecucion, de aplicar la ley.

A) Se crean los juzgados penales juveniles
(al menos uno en cada provincia),;

B) Se crea el Tribunal Superior Penal Juvenil,
con competencia en todo el pais;

C) En cuanto a la competencia para conocer
de los recursos extraordinarios, como la
casacion y la revision, la Ley designa al
Tribunal Superior de Casacion Penal, con
jurisdiccion en todo el pais;

D) La ejecucion de las sanciones penales ju-
veniles esta a cargo de drganos especiali-
zados en materia juvenil;

E) Se le garantiza al menor de edad la posibi-
lidad de la defensa publica especializada;

F) Se establece en la Ley la participacion
esencial del Ministerio Publico especiali-
zado. Este organo realiza los actos con el
auxilio de la Policia Judicial Juvenil.

PRINCIPIO DE APLICACION DE LA LEY

Y LA NORMA MAS FAVORABLE: Lo encon-

tramos en el articulo 19 de la LJP] y en él se

sefala: "Cuando a un menor de edad puedan
aplicarsele dos leyes o normas diferentes,
siempre se optara por la que resulte mas fa-
vorable para sus derechos fundamentales.”
El Tribunal Superior Penal Juvenil ha apli-
cado el presente principio en casos donde los
hechos que se le acusan al menor infractor
fueron cometidos bajo la aplicacion y vigen-
cia de la Ley Tutelar. Segun el voto numero

174-97 de las once horas con cuarenta y cin-

co minutos del diecisiete de noviembre de mil

novecientos noventa y siete, el Tribunal, en

aplicacion de la norma mas benigna, modifi-
ca la sancion impuesta con la Ley Tutelar al
menor infractor por una menos gravosa.

INTERNAMIENTO EN CENTROS ESPE-

CIALIZADOS: Se encuentra contemplado

en el articulo 27 de la LIP], en el cual se se-

nala: “"En caso de ser privados de libertad, de
manera provisional o definitiva, los menores
de edad tendran derecho a ser ubicados en
un centro exclusivo para menores de edad;

No en uno para personas sometidas a la le-

gislacién penal de adultos. De ser detenidos

por la policia administrativa o judicial, esta
destinara areas exclusivas para los menores

y deberd remitirlos cuanto antes a los cen-

tros especializados.”
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A. PRINCIPIO DE RACIONALIDAD Y PRO-
PORCIONALIDAD: Se encuentra contenido

en el articulo 25 de la LIPJ en el cual se se-
fiala: “Las sanciones que se impongan den-
tro del proceso, tendran que ser racionales y
proporcionales a la infraccidén o el delito co-
metido.” Asimismo en la normativa interna-
cional de derechos humanos lo encontramos
en el articulo 5.1 de las Reglas de Beijing.

AMADOR BADILLA manifiesta que la pro-
porcionalidad sera el balance o equilibrio que
debera existir entre la gravedad de la accidon
delictiva cometida por el menor, y la medida
cautelar o sancion —dentro de varias posibles-
que se pueda llegar a imponer, de acuerdo a
la valoracion motivada realizada por el ope-
rador juridico para unir ambos extremos.

En relacion con la importancia de la causa
y la pena deben tomarse en cuenta la ido-
neidad y necesidad -como subprincipios
integrantes del principio de proporcionali-
dad-.

El principio de necesidad indica que,
de acuerdo con la finalidad perseguida, entre
las posibles medidas a imponer, deberd op-
tarse por aquélla que menos perjudique los
derechos fundamentales del menor, siendo
que la detencion del menor de edad deberd
ser considerada la ultima ratio.

El principio de idoneidad hace referen-
Cia a la obligatoriedad de todos los poderes
publicos de cumplir, en su funcionamiento los
fines que persiguen, es decir, la idoneidad
de un acto sera considerada en la medida en
que se adecue a los fines propuestos, por lo
que el fin vendria a justificar la medida.

El Tribunal Superior Penal Juvenil, ha des-
tacado este principio en sus sentencias, en
las cuales ha establecido los limites que se
desprenden del principio de proporcionali-
dad, como es la prohibicién de exceso, en
donde la sancién debe ser proporcional a la
importancia de la causa y a la pena espera-
da.

B. P ED ON DE L
SANCIONES: Se encuentra contemplado en

el articulo 26 de la LIJP] y en &l se sefiala:
"No podran imponerse, por ningln tipo de

circunstancia, sanciones indeterminadas. Lo
anterior no excluye la posibilidad de que el
menor de edad sea puesto en libertad antes
de tiempo.” En la normativa internacional se
encuentra incorporado en el articulo 40.2.b.v
de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo.

Este principio hace una referencia directa
al derecho a la seguridad juridica, que le asis-
te a toda persona, de conocer exactamente,
cual es el tipo y extension de la sancion que
se le aplica. Excluyendo la posibilidad de que
el juez pueda imponer sanciones en las que
no se determine su duracién o no se indique
el tipo de sancion.

CONCLUSIONES

Al concluir el presente estudio, podemos con-
cluir que se ha nutrido la Ley de Justicia Penal Ju-
venil de los mds importantes avances en el tema
de los derechos de los menores de edad a nivel
de instrumentos juridicos internacionales de de-
rechos humanos y la doctrina. Evidencia ademés
ésta una rigurosidad, integralidad y profesiona-
lismo por parte de sus creadores, pues se sien-
te que fueron cuidados casi todos los aspectos
importantes en aras de procurar un muy buen
instrumento normativo, que pudiera garantizar,
por lo menos desde el punto de vista formal, los
derechos y deberes de ese sector tan importan-
te de la poblacion, desarrolldndose ademas un
enfoque que considero acertado y adecuado de
punicion. Ahora bien, no podemos ser ilusos vy
pensar que ese solo instrumento indica e implica
que la problematica de la justicia penal juvenil
con ello esta resuelta, pues alrededor del tema
geavitan una serie de aspectos que tienen que
ver con politica criminal, pero que adn, hilando
mas delgado, tienen que ver con politica econé-
mica y social del estado y de sus instituciones.

Los principios del derecho penal juvenil, re-
flejan los mas auténticos baluartes que profesa
la doctrina de la proteccidn integral del menor
de edad, mediante la cual se ha pretendido re-
afirmar la vision de la persona menor de edad
en su condicién de sujeto pleno de derechos,
convirtiéndolo asi en un ser responsable de sus
actos, al cual le corresponden también obligacio-
nes ademas de solamente ser destinatarios de
Unicamente derechos.
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Se privilegia a través de estos principios el
tratamiento que se le da al imputado menor
de edad en términos de justicia penal por esa
condicién especial, ello en atencion de lo poten-
cialmente episodico y temporal de actuaciones,
probablemente tipicas de un menor grado de de-
sarrollo y madurez, brindandole la sociedad en
todo momento una oportunidad para que pueda
enmendar su vida y optar por un futuro en pro-
vecho suyo personal, de su familia y de la socie-
dad también.

Es claro hoy dia, el tratamiento que se trata
al acusado menor de edad como un individuo
completo, de ninguna manera considerandolo
inadaptado, inutil o irreflexivo; sin embargo se
le protege por su condicion especial, pero tam-
bién se le sanciona si incurre en conductas con-
sideradas reprochables por el ordenamiento.

Todos esos principios estudiados y enuncia-
dos previamente, se encuentran en la base de
la relacién del poder punitivo del Estado con el
menor de edad en conflicto con la ley penal, y
pretenden establecer las pautas y los limites ne-
cesarios, de manera que ese modelo de justicia
penal juvenil por el que se ha optado pueda pre-
valecer, todo ello teniendo como norte principal
el interés superior de la persona menor de edad.
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MAP. Alejandro Calvo Castillo?
Especialista en Contratos PUblicos

Resumen

La materia contractual pulblica se nutre de
una serie de principios que permiten dar cuerpo
a la estructura que emana del ordenamiento ju-
ridico de forma tal que el operador pueda aplicar
la norma mas alla de su literalidad, buscando
siempre la satisfaccion del interés publico. La
evolucion que ha tenido el principio de eficien-
cia y eficacia, como rector en la materia, permite
comprender el dimensionamiento del mismo vy
la importancia de su correcta aplicacién en los
distintos procedimientos concursales.

Summary

Public contractual matters is fed by a series
of principles for fleshing out the structure that
emanates from the legal system so that the op-
erator can apply the rule beyond its literal, al-
ways seeking the satisfaction of the public inter-
est. The evolution that has taken the principle of
efficiency and effectiveness, as rector in the art
to understand the sizing of it and the importance
of their correct application in various purchases
proceedings.

Palabras clave
Principio de Eficiencia y Eficacia, contratacion
administrativa, interés publico, interpretacién.

Key words
Principle of efficiency and effectiveness, pu-
blic contract , public interest, interpretation

I. Introduccién

El Diccionario de la Real Academia Espafiola
de la Lengua define al término «principio” como
el "primer instante de ser de algo” o como el

1 Alejandro Calvo Castillo, Abogado especialista en Contratacién
Administrativa. Magister en Administracién Publica con énfasis
en contratos publicos de la Universidad de Costa Rica. Profesor
del Sistema de Estudios de Posgrado de la Universidad de
Costa Rica en contratos publicos. Coordinador de la Comisién
de Contratacion Administrativa del Colegioc de Abogados vy
Abogadas de Costa Rica.

ARTIAULOS=

EL PRINCIPIO DE EFICIENCIA Y EFICACIA Y SU EVOLUCION EN MATERIA
CONTRACTUAL PUBLICA

"Punto que se considera como primero en una
extension o en una cosa”.

En Derecho es el criterio de partida acerca de
la conducta esperada de todas las personas en
determinada situacién con el fin de mantener la
convivencia social y revisten tal importancia que
en nuestro ordenamiento juridico se incorporan
al Derecho Administrativo como una fuente no
escrita

En materia contractual publica tiene una
especial relevancia por cuanto se convierte en
principio orientador para poder valorar las ac-
tuaciones de las partes con la finalidad de que en
todo procedimiento se tenga la mayor cantidad
de ofertas posibles para seleccionar la que mejor
convenga al interés publico.

De ahi la importancia de conocer el espiritu
de la norma ya que aun quedan muchos resabios
del procedimiento formalista que regia antes de
la promulgacién de la LCA provocando que en al-
gunas resoluciones administrativas no se aplique
en forma correcta el norte buscado por el legis-
lador con la consecuente violaciéon al principio
dicho.

II1. Antecedentes de interés a la Ley de
Contratacion Administrativa (LCA)
relacionados con el Principio de Efi-
ciencia y Eficacia.

Anterior a la promulgacion de la ley nime-
ra” 7494 del 02 de mayo de 1995 denominada
"Ley de Contratacion Administrativa” el Sector
Publico utilizaba el procedimiento estipulado en
la Ley de Administracion Financiera de la Repu-
blica?. Norma que después de cuatro décadas se
hacia poco operativa para el contexto de la rea-
lidad nacional y obligé al legislador a revisar y
remozar con una nueva ley.

Lo anterior se evidencia al leer la exposicion
de motivos del Dictamen Unanime Afirmativo de
la Comision de Asuntos Juridicos de la Asamblea
Legislativa en relacion al Proyecto de la “Ley de
Contratacion Administrativa” que se estudiaba
en ese momento al sefialar que:

2 Ley nimero 1279 del 02 de mayo de 1951.
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“El presente Proyecto parte de la necesi-
dad de elaborar un instrumento norma-
tivo marco que brinde soluciones a los
multiples problemas que aquejan la ac-
tividad de contratacion administrativa.
Estos problemas, que se han inten-
sificado en los ultimos afios, consis-
ten en la vigencia de un modelo de
contrataciéon excesivamente rigido y
formalista que ha conducido a un en-
trabamiento significativo de los pro-
cedimientos de adquisiciones, /o cual
no solo ha redundado en la incapacidad
de la Administracion de dar respuesta en
una forma eficiente a las multiples nece-
sidades que debe satisfacer, sino a que
en mdultiples ocasiones no se realice la
escogencia mas favorable para el interés
publico, es decir, no siempre se adquiere
el mejor producto al mejor precio, lo cual
resulta inaceptable dentro de un contexto
de manejo de recursos limitados.

La propuesta sustituye entonces el vigen-
te modelo recogido en la Ley de la Admi-
nistracion Financiera, y pretende regular
en forma integral la actividad administra-
tiva de contratacion, a la luz de criterios
de racionalizacion y eficiencia.

(...

se destaca, como una reaccion a la ten-
dencia actual, el principio de eficiencia
como objetivo de los procedimientos de
contratacion. Esto significara que la Ad-
ministracion desplegara toda su actividad
orfentada a buscar la mejor alternativa
para el interés publico, dejando en un
segundo plano el cumplimiento de
requisitos formales.” (El resaltado no
es del original)

El proyecto propone, asi las cosas, una norma
menos formalista y mas flexible, donde si bien
se debe procurar un marco de legalidad ello no
debe ser dbice o constituirse en un inconvenien-
te para la debida satisfaccion del interés publico,
razon que da sustento al nacimiento del mismo
Estado. Los procedimientos se constituyen en
meros medios para alcanzar los fines publicos de
manera oportuna y no debe el operador juridico
ampararse en la forma por la forma misma. No
significa lo anterior que debe dejar de existir una
relacion dialéctica del fondo y de la forma pero
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no debe perderse de vista que los cometidos del
Estado no pueden vaciarse de contenido.

Al poco tiempo de su promulgacién se pre-
senta una accidon de inconstitucionalidad que se
resuelve tres afios mas tarde, dictando la Sala
Constitucional una resolucion que marca un hito
en la materia de compras publicas por cuanto
unifica resoluciones anteriores e interpreta gue
los principios que regulan la materia son de ran-
go constitucional sefialando que con: “funda-
mento en las anteriores consideraciones resulta
evidente, a juicio de esta Sala, que los principios
derivados del articulo 182 de la Constitucion Po-
litica, y como tales, de rango constitucional, han
sido amplia y repetidamente confirmados por su
propia jurisprudencia.”

A partir de ese momento, debe el operador
juridico comprender el dimensionamiento sobre
los principios que no soélo el constituyente dispu-
so sino que la Sala Constitucional considerd de
importancia reiterar de manera expresa con tal
de asegurar la prosecucion de la satisfaccion del
interés general.

La LCA contuvo desde su promulgacion como
uno de sus principios al de Eficiencia al sefialar
que:

"Principio de eficiencia. Los procedimien-
tos de contratacion administrativa persi-
guen seleccionar la oferta que mas con-
venga a la satisfaccién del interés general
y al cumplimiento de los fines y cometi-
dos de la Administracion.

En todas las etapas de los procedimientos
de contratacion, prevalecera el conteni-
do sobre la forma. Los actos y las actua-
ciones de las partes se interpretaran de
forma que se favorezca su conservacion
y se facilite adoptar la decisién final, en
condiciones favorables para el interés ge-
neral. Los defectos subsanables o insus-
tanciales no descalificaran la oferta que
los contenga.

Las regulaciones procedimentales debe-
ran desarrollarse a partir de los enuncia-
dos de los parrafos anteriores. ™

3 Sala Constitucional. Voto 998-1998 de las once horas treinta
minutos del dieciséis de febrero de mil novecientos noventa vy
ocho.

4 Ley N© 7494, Ley de Contratacion Administrativa del 02 de
mayo de 1995, Articulo 4.
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Si bien ya esa redaccién constituyé un ade-
lanto el articulo sufrié una reforma a partir del
2007 en consonancia con lo resuelto por la Sala
Constitucional a finales del 2004 donde le re-
cuerda, en este caso, a la Contraloria General de
la Republica, el fin que persigue la ley de marras
de forma que los procedimientos que contempla
el instrumento legal no se pueden convertir en
un fin en si mismao.

Alli la Sala, hizo un llamado de atencién al r-
gano contralor que se extendié a todo el Sector
Publico por cuanto les recordd que son organi-
zaciones colectivas de cardcter y vocacidn servi-
cial cuya finalidad es atender de modo eficiente
y eficaz las necesidades y requerimientos de |a
comunidad, con el fin de alcanzar el bienestar
general.

Es asi como la Sala sefiala que:

"todos los requisitos formales dispuestos
por el ordenamiento juridico para asegu-
rar la regularidad o validez en los procedi-
mientos de contratacion, el acto de adju-
dicacion y el contrato administrativo mis-
mo, deben, también, procurar la pronta
satisfaccion del interés general a través
de la efectiva construccion de las obras
publicas y la prestacién de los servicios
publicos, consecuentemente no pueden
transformarse en instrumentos para re-
tardar la prestacion eficiente y eficaz de
los servicios publicos y, sobre todo, su
adaptacion, a las nuevas necesidades
socio-econdmicas y tecnolégicas de la co-
lectividad.” ®

Sobre la base de esta resolucién es que el
legislador se basa para reformar la redaccién del
articulo 4 de la LCA ampliando ese concepto y
agregando un nuevo elemento: La eficacia.

Lo anterior se comprueba con la lectura del
expediente base de la reforma efectuada a la
ley de cita mediante ley nimero 8511 del 16 de
mayo del 2006 en donde se expresa que:

"En términos generales, tanto la legis-
lacion como la jurisprudencia han abor-
dado el tema de los procedimientos de
concurso desde una dptica especialmente

5 Sala Constitucional. Voto No 14421
diecisiete de diciembre del dos mil cuatro,

las once horas del

orientada a la tutela de los derechos de
los potenciales oferentes, sin una consi-
deracion especial a la obligacién que tiene
la Administracion de satisfacer de mane-
ra eficiente y eficaz las necesidades de
la comunidad. Los procedimientos se
convierten en fines en si mismos y se
pierde de vista que la actividad con-
tractual es un medio para permitir
satisfacer las necesidades publicas.

(...)

Se reforma el articulo 4 para diferenciar
los principios de eficacia y eficiencia, al
tiempo que se establecen la satisfaccién
del interés publico, a partir de la maximi-
zacion de los recursos disponibles, como
parametros para la interpretacién de las
disposiciones contenidas en la Ley.” (El
resaltado no es del original)

Se une entonces a la redaccién original del
articulo cuatro otro elemento, la eficacia, ya que
no solo basta con alcanzar el cumplimiento del
fin sino que debe de hacerse de la forma mas
eficiente posible, es decir, optimizando los esca-
SOS recursos publicos con que se cuenta.

ITI. Normas relacionadas a la satisfac-
cion del interés pablico aplicando el
Principio de Eficiencia y Eficacia.

Una correcta interpretacion juridica exige de
su operador considerar el ordenamiento juridico
existente al momento de realizar un ejercicio de
hermeneéutica juridica o integrador de las nor-
mas.
= En Contrataciéon Administrativa, bajo la in-
teligencia aqui desarrollada, cabe destacar que
nuestra Constitucion Politica es el pilar funda-
mental y alli se encuentran contempladas nor-
mas que hacen una expresa alusidon a los debe-
res estatales.

"A nuestro juicio, los principios de efi-
cacia y eficiencia se encuentran conte-
nidos explicitamente en nuestra Consti-
tucion Politica cuando el constituyente
se refiere a conceptos claves como el
de "buena marca del gobierno” (articu-

6 Expediente N° 15583. Reforma a la Ley de Contratacién
Administrativa. Asamblea Legislativa.
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lo 139, inciso 4). “"buen funcionamiento
de los servicios y dependencias admi-
nistrativas” (articulo 140, inciso 8) e,
incluso expresamente “eficiencia de la
administracion” (articulo 191).." 7

Por su parte la Ley General de la Adminis-
traciéon Publica en sus articulos 4,6, 7, 10y 16
desarrollan los principios fundamentales del
servicio publico, la jerarquia de normas y su uso
a la hora de la interpretacion e integracion aten-
diendo el interés publico y la prohibicion de dic-
tar actos contrarios a principios elementales de
justicia, logica o conveniencia.

La Ley General de Control Interno, bajo el
mismo contexto en su ordinal 8 refiere el deber
de garantizar eficiencia y eficacia en las opera-
ciones y el cumplimiento con el ordenamiento
juridico.

Es ese el mismo sentido la Ley contra la_Co-
rrupcion y el Enriguecimiento Ilicito en la Fun-
cion Publica establece en el Articulo 3 el deber
de probidad del funcionario publico que debe
orientar su gestion a la satisfaccion del interés
publico.

Es la misma suerte que siguen la Ley de
la Administracién Financiera de la Republica y
Presupuestos Publicos cuando en su Articulo 5
establece que la administracion de los recursos
financieros del sector publico y su orientacion
debe dirigirse a la satisfaccion de los intereses
generales atendiendo a los principios de econo-
mia, eficiencia y eficacia.

Por ultimo, la LCA desarrolla en su articulo
4 el principio de eficiencia y eficacia ordenan-
do al operador la interpretacion orientada a la
efectiva satisfaccion del interés general, a par-
tir de un uso eficiente de los recursos institu-
cionales. Agregando que en todas las etapas de
los procedimientos de contratacion, prevalecera
el contenido sobre la forma y que los defectos
subsanables no descalificaran la oferta que los
contenga para finalmente indicar que en caso
de duda, siempre se favorecera la conservacion
de la oferta o, en su caso, la del acto de adjudi-
cacion.

7 Jinesta Lobo, Ernesto. Los principios constitucionales de
eficacia, eficiencia y rendicion de cuentas de las Administraciones
Publicas. Constitucion y Justicia Constitucional. Poder Judicial.
2009.133-144 pp.
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IV. Ejemplos practicos de aplicacion

Hay un sin numero de ejemplos practicos que
se pueden senalar de como se aplica este princi-
pio a la materia contractual publica, sin embargo
por la importancia del tema me referiré a dos en
concreto.

El articulo 82 del Reglamento a la LCA senala
que si la prevencion de subsanar o aclarar no es
atendida oportunamente por parte del oferen-
te, la Administracidn, procedera a su descalifica-
cion. El plazo de atencion se fija en el articulo 80
del mismo reglamento y el maximo es de 5 dias.
No obstante lo anterior, por situaciones parti-
culares de cada concurso podia suceder que un
oferente no cumpliera en tiempo el plazo y debia
excluirse la oferta que se vislumbraba como la
mas conveniente para la satisfaccion del interés
publico. Ante tal situacién la Contraloria General
de La Republica interpreta el articulo de cita y
sefiala que:

"que si bien es cierto el oferente debe
cumplir y sujetarse al tiempo que se le
concede para subsanar, lo cierto es que si
la informacion se presenta en destiempo
pero de forma oportuna, entendido “opor-
tuna” como antes de haberse realizado
estudios esenciales para determinar la
recomendacion y posterior adjudicacion,
puede entonces -segun se valore para
cada caso en particular-, que la remision
se considere oportuna y que por ende no
se amerita la respectiva descalificacion de
la oferta.”®

Una de modalidades contractuales que se in-
corporan al RLCA es la entrega segun demanda
desarrollandose en el articulo 154 b), sin embar-
go dicha modalidad al tratarse de una contra-
tacion de cuantia inestimable debe hacerse por
disposicion reglamentaria bajo el procedimiento
de Licitacion Publica.

La modalidad contractual conlleva una serie
de beneficios a la Administraciones que la utili-
zan como ahorro de espacio en bodegas, pro-
ductos con garantias funcionales mayores al
momento de su utilizacion, recibo del producto
0 servicio en el momento oportuno entre otros
mas. Sin embargo las Administraciones que de-

8 Contraloria General de la Republica. R-DCA-075-2008 del 29
de febrero del 2008.
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seaban realizar esta modalidad en procedimien-
tos menos rigurosos como la Licitacién Abrevia-
da no podian hacerlo por cuanto no habfa norma
que lo habilitara.

Es asi como nuevamente el érgano contralor
en aplicacion al principio rector sefiala que:

"Bajo esta linea de ideas, es importan-
te considerar que en el marco de la con-
tratacion administrativa, la satisfaccion
del interés publico es el norte que
toda Administracion Publica debe te-
ner, respetando el principio de lega-
lidad pero haciendo una aplicacién
armonica del ordenamiento juridico.
De alli que a pesar de que la forma es
importante, también debe darsele el peso
necesario al fin que se pretende.

Véase, que mediante el procedimiento de
licitaciéon abreviada, en una contratacion
bajo la modalidad de entrega segun de-
manda, se esta garantizando la libre par-
ticipacion e igualdad, principios basico de
contratacion administrativa. Pero sobre
todo, se hace énfasis, en que el fin o la
necesidad de la Administracion también
se vera satisfecho.” °

V. Certificacion del estar al dia con la
Seguridad Social

Sobre el tema en particular se habia reali-
zado una erronea interpretacion del momento
de estar al dia con la Seguridad Social, sea con
la Caja Costarricense de Sequro Social o con el
Fondo de Desarrollo Social y Asignaciones Fami-
liares.

Lo anterior obedece a que el RLCA establece
en su articulo 65 que:

"Toda oferta presentada por un provee-
dor nacional contendra las siguientes de-
claraciones y certificaciones, sin perjuicio
de cualquier otra documentacién de la
misma naturaleza, que la Administracion,
requiera en el cartel. (...) c) Certificacion
de que el oferente se encuentra al dia en
el pago de las obligaciones obrero patro-
nales con la Caja Costarricense de Seguro

9 Contraloria General de la Republica. Oficio N° 2381 del 11 de

marzo del 2010 (R-DCA-0947-2010)

Social (en adelante CCSS), o bien, que
tiene un arreglo de pago aprobado por
ésta, vigente al momento de la apertura
de las ofertas.”

Ese momento procedimental, pareciera sur-
ge de la resolucién de un Recurso de Apelacién
donde la Contraloria General de la Republica en
el 2006 resuelve el tema expresando que:

"En este sentido, la norma legal es clara
en indicar que el requisito debe cumplir-
se para efectos de participar y esto debe
cumplirse no en cualquier etapa del pro-
cedimiento sino en un momento cierto,
como es la apertura de ofertas. Es en ese
momento en el que se toma una especie
de fotografia de las ofertas respecto de
sus condiciones técnicas, juridicas o eco-
ndmicas,; de tal suerte que no pueden ser
susceptibles de modificacion, por lo que
el cumplimiento de los requisitos exigidos
por el ordenamiento también debe tener-
lo el oferente al momento de someter su
plica a conocimiento de la Administra-
cion. Un requisito sustancial como este,
no puede dejarse librado a la voluntad del
contratista, para que con posterioridad y
en "algun momento” de la contratacién
decida cumplirlo; pues bien podria llegar-
se al absurdo de que la Administracion
llegara a adjudicar a una oferta y que no
se encuentra al dia con las cuotas, con
el consecuente incumplimiento del deber
constitucional, aunque se trate de una
oferta de excesivas bondades técnicas y
economicas. ™

Sin embargo, en reciente resoluciéon la Con-
traloria General de la Republica reconsidera la
posicion que habia venido sosteniendo funda-
mentando su accionar en uno de los principios
rectores de la materia contractual publica sefia-
lando que:

"...para este ¢rgano contralor la lectura y
aplicacion de las normas vinculadas tan-
gencialmente con la contratacién admi-
nistrativa, debe efectuarse desde la dp-
tica de los principios informantes de la

10 Contraloria General de la Republica. R-DCA-425-2006 del 22 de
agosto del 20086.
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materia, de modo que un requisito solici-
tado por el legislador no se convierta en
un escollo formal que dé al traste con los
procesos de compra y en ultima instancia
afecte la debida satisfaccion del interés
publico. Esa lectura de las normas tiene
como norte el principio de eficiencia, con-
forme al cual se debe estar al contenido
sobre la forma y al cumplimiento del fin
ultimo de la norma (...)

Ahora bien, el proceso de estudio y
selecciéon debe estar permeado del prin-
cipio de eficiencia, con base en el cual
podria darse un supuesto en el que efec-
tivamente se verifigue que una empresa
tiene una deuda con cualesquiera de esos
regimenes, de la CCSS o de Fodesaf, de
manera que para habilitar el mayor elen-
co de ofertas elegibles, por cumplimiento
de los aspectos sustantivos de la contra- "~
tacion, debe permitirse ya sea que la pro-
pia empresa la que concurra a "auto-sub-
sanar” la situacion de morosidad y aporte
documentacion donde compruebe que se
encuentra al dia en el pago de obligacio-
nes con la CCSS o con FODESAF, o bien,
sea la propia entidad la que gire una pre-
vencién, para que aporte la correspon-
diente prueba de que se encuentra al dia
con esos regimenes. Dicha prevencion
seria tramitada al amparo de la norma-
tiva ordinaria que regula el giro de pre-
venciones, con las consecuencias que su
no atencion oportuna provoca. Asf, desde
la éptica de los principios de contratacion
el verbo infinito “"participar” en cualquier
procedimiento de contratacion adminis-
trativa que contiene tanto el articulo 74
de la Ley Constitutiva de la CCSS como el
articulo 22, de la Ley 8783, debe enten-
derse en relacién con quién aspira a ser
contratista de la entidad, de forma que
ante una condicion de morosidad, el inte-
resado bien podrd subsanar su situacion,
conforme a lo previsto en el articulo 80
del Reglamento a la Ley de Contratacion
Administrativa, mediante el pago de sus
obligaciones y de esa forma, las empre-
sas podran mantenerse como potenciales
oferentes de bienes y servicios. !

11 Contraloria General de la Repulblica. R-DCA-393-2012 del
30 de julio del 2012,
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El tema se habia tergiversado y la defensa de
uno de los mayores logros de |la sociedad costa-
rricense se habia mal entendido como la exclu-
sion de las ofertas que se encontraban morosas
con la seguridad social sin importar si estas eran
las ofertas mas convenientes desde el punto de
vista técnico y econdmico, aspectos que precisa-
mente son los que sefala el articulo 4 de la Ley
de contratacion administrativa se debe buscar
en la oferta seleccionada.

Si bien es cierto se trata de la Unica reso-
lucién que existe al dia de hoy, es importante
hacer notar que la misma se encuentra en con-
sonancia con la linea de pensamiento con que
el legislador promulgé y realizé modificaciones
en distintos momentos a la Ley de Contratacion
Administrativa, es decir una interpretacion “a fin
de alcanzar de manera directa la realizacion de
los cometidos estatales, de los fines y necesida-
des de la comunidad y de los individuos que la
integran”!?

No se discute aqui la obligacién de estar al dia
con la seguridad social por cuanto es claro para
la Sala Constitucional, la Contraloria General de
la Republica y demas sectores que la seguridad
social es un logro que debe mantenerse, cuidar-
se y prolongarse a lo largo del tiempo como un
triunfo del costarricense y parte de nuestra he-
rencia a las futuras generaciones y para efectos
de todo acto de adjudicacion se debe estar al
dia con la seguridad social permitiendo la sub-
sanacion antes del dictado del acto final sin que
eso signifique retardar el dictado del mismo en
espera de que el potencial adjudicatario cumpla
con su obligacién.

Se evidencia aqui la evolucion y buen tino
que ha tenido el organo fiscalizador al cambiar
un criterio que venia contrariando el principio
rector en la materia y guarda armonia con el or-
denamiento juridico como tal, es decir, integran-
do las norma escritas, no escritas y del orden
jerarquico de las mismas y es que “Interpretar el
Derecho, en cualquiera de sus acepciones posi-
bles, sin acudir a sus principios generales, seria
como rebajar las normas juridicas al mas sim-
ple nivel del lenguaje, tiranizandolas antes que
liberalizandolas..."*?

12 Mora Espinoza, Alvaro Enrique. El Deber de Hacer de
la Administracion: supuestos de inactividad material vy su
tratamiento jurisdiccional, 12 ed. San José, CR. 1JSA.2009.

13 Piza Escalante, Rodalfo E. Principios constitucionales. 12 ed.
San José, CR. 1JSA. 2008,
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VI. Conclusion

La materia contractual publica ha tenido una
evolucion positiva que se refleja en las reformas
que ha sufrido la LCA y su reglamento teniendo
como base lo sefialado por la Sala Constitucional
en sus votos 998-1998 y 14421-2004.

Es asi, como la eficiencia y eficacia, se convier-
te en principio rector de la materia y adquiere
mayor fuerza e importancia en momentos donde
los recursos plblicos son escasos, de ahi que, la
correcta interpretacion que se haga de las dis-
tintas actuaciones de las partes durante los pro-
cedimientos concursales, resulta de vital impor-
tancia para poder adquirir los bienes, servicios
y obras que requiere el Estado para atender las
necesidades publicas.

Llevar el tema de la aplicacion de una idea abs-
tracta a la materializacion de actos administrati-
vos conlleva aspectos de interpretacion, integra-
cion del ordenamiento juridico, aplicacién de la
jerarquia de norma vy la eventual desaplicacion
de normas de inferior rango en aras de poder
aplicar el instituto de la subsanacién de ofertas
en una correcta aplicacién del Principio de Efi-
ciencia y Eficacia.

Lo anterior conlleva una ensefianza que se debe
dirigir a todos los actores involucrados en la
compras publicas, sean Auditorias, Asesores le-
gales, Proveedores, analistas, administradores Y
contratistas, tarea que ha aceptado la Comisién
de Contratacion Administrativa del Colegio de
Abogados y Abogadas de Costa Rica para mejo-
rar la gestion de compras publicas.
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LA ADMINISTRACION DE CONDOMINIOS EN COSTA RICA

Dra. Roxana Sanchez Boza?

Resumen

En este ensayo se transmite la problematica
de la administracion de condominios, a partir de
la consideracion de la especialidad del tipo de
propiedad, con limites y limitaciones particulares
dados por la ley promulgada al efecto. Con la
union del conocimiento de la legislacién vy la ex-
periencia adquirida en el estudio y asesoria co-
tidiana se ofrecen diferentes soluciones a la vida
practica de los condominios. Hay pocos fallos
relacionados con el tema que no llega a formar
jurisprudencia, salvo los votos de las Salas de
Casacion y la Sala Constitucional, pues la mora
de los tribunales impide la blisqueda de solucio-
nes judiciales.

Abstract

This essay conveys the issue of management
of condominiums, from consideration of the spe-
cialty of the type of property, with specific limits
and constraints given by the law enacted for that
purpose. With the union of legislative knowledge
and experience gained in the study and daily
advice offered different solutions to the practi-
cal life of the condos. There are few faults with
the item does not become law unless the votes
of the Cassation and the Constitutional Court,
because the delay prevents the courts seeking
judicial remedies.

Palabras clave

Propiedad en condominio, tipologia, dérganos
de administracion, poderes y deberes de la ad-
ministracién, procesos de impugnacion.

Key Words

Condominium property type, administrative,
powers, duties of administration, dispute pro-
cesses.
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1. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS Y
UBICACION DE LA PROPIEDAD EN
CONDOMINIO:

En Costa Rica siempre hemos tenido la pro-
piedad dividida en derechos, o sea varias per-
sonas tienen una parte en una finca, conocida
como COPROPIEDAD, donde todos tienen igua-
les derechos de disfrute, no asi en la venta o
hipoteca de toda la propiedad, porque los copro-
pietarios deben solicitar autorizacion a los otros
conduefos.

Ese tipo de propiedad es importante cono-
cerla porque en el momento que surge la PRO-
PIEDAD HORIZONTAL o PROPIEDAD POR PISOS,
inicialmente en los paises europeos.

Un grupo importante de bienes integrados a
ese tipo de propiedad, denominados COSAS CO-
MUNES, tienen un régimen juridico asignado de
acuerdo con los derechos y deberes que surgen
de la copropiedad.

Es asi, que en la propiedad horizontal, conoci-
da actualmente en nuestro pais como propiedad
en condominio, encontramos tanto derechos de
propiedad individuales, que son aquellos deno-
minados como fincas filiales o propiedad pri-
vativa y otros en copropiedad conocidos como
bienes comunes. En cada uno de estos dere-
chos, los propietarios de las fincas filiales que
participan en un condominio tienen derechos
de propiedad diferentes. Eso si, ningun propie-
tario de una finca filial puede disponer: vender
o hipotecar, sin la proporcion correspondiente a
I05 bienes comunes, pues estos estédn adheridos
permanentemente a las fincas filiales.

2 LA LEY REGULADORA DE PROPIEDAD
EN CONDOMINIO DENTRO DEL OR-
DENAMIENTO JURIDICO COSTARRI-
CENSE.

Para entender el comportamiento de la pro-
piedad en condominio es necesario conocer a
fondo la ley N. 7933 y su reglamento, a esto
debemos unir una gran cantidad de leyes y de-
cretos existentes en el conjunto normativo cos-
tarricense. Veamos algunos ejemplos:
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a-DERECHO CIVIL: este derecho se en-
cuentra basicamente en el Codigo Civil, dentro
del cual estd el derecho de propiedad que com-
prende otros derechos conocidos como dere-
chos reales en cosa ajena, entre ellos, las
servidumbres, usufructos, hipotecas, prendas.
También dentro del Codigo Civil, esta todo lo re-
lacionado con contratos y las obligaciones que
derivan de su existencia; es la fuente de inter-
pretacion de las obligaciones y responsabilidad
del administrador de un condominio tanto res-
pecto de éste como de terceras personas rela-
cionadas con el conjunto habitacional, turistico o
comercial, entre otros tantos destinos que puede
tener un condominio.

b-DERECHO MUNICIPAL Y AFINES: desde
el nacimiento o afectacion de una propiedad al
régimen condominial, el desarrollador debe to-
mar en cuenta la gran cantidad de leyes relacio-
nadas con el uso del suelo, también de acuerdo
con el lugar y tipo de de condominio a desa-
rrollar. Basicamente es de importancia la Ley de
planificacién urbana, los planes reguladores, la
Ley de construcciones y la lista de normas es-
peciales de tipo ambiental y relacionado con los
limites que se imponen al tipo de condominio y
las construcciones que se levantaran es intermi-
nable y se debe tener en cuenta su existencia
para cada caso concreto.

c-DERECHO LABORAL: si bien el contrato
con el administrador esta ubicado en el Derecho
Civil como un contrato de mandato, la contra-
tacion de los subalternos del mismo y de todos
aquellos terceros que entran en relacién con el
condominio, sean personas fisicas o empresas,
tienen relacion con el derecho laboral. En el caso
de contratacidén con empresas un aspecto impor-
tante es el desplazamiento de la responsabilidad
laboral a éstas, en el tanto que son las contra-
tantes directas con sus trabajadores.

d- DERECHO COMERCIAL: en los condo-
minios dedicados al comercio, encontramos que
rige el Codigo de Comercio y leyes afines, como
aspectos tan interesantes relacionados con la
competencia en cuanto al tipo de locales y su
destino en un conjunto condominial dedicado al
comercio. O bien, aspectos especiales relaciona-
dos con un especial tipo de legislacién, como es
en el caso de condohoteles o bien, en condomi-
nios en zonas francas.

e-DERECHO PENAL: si hablamos de
Derecho de Propiedad, indudablemente que se
pueden dar una serie de conductas que afectan
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la misma. Tales comportamientos pueden pro-
venir desde el interior del condominio, como los
casos en que algun condominio se apropia de
parte de una finca filial por extension de uno de
sus linderos; o bien, de un tercero. Las propie-
dades también pueden sufrir dafos y los bienes
muebles pueden ser robados, como el caso de
equipo de seguridad bajo la custodia de los guar-
das del condominio, de jardineria, de atencién al
area de recreo, en caso de piscinas o canchas
de juegos, por mencionar algunas posibilidades.

Sin dejar de lado que la relacion entre
condéminos pueden dar lugar a ofensas al honor
de las personas fisicas, sobre todo en el desar-
rollo de las asambleas de propietarios, o en la
vida cotidiana si existen personas propietarias
de fincas filiales o habitantes que han llegado al
condominio, por razones de alquiler o posesion
de algun tipo, que no compaginan con el resto
de miembros del condominio y agreden guardas,
personal domestico, visitantes y a los mismos
habitantes o duefos de la propiedad privativa
del condominio.

3. LA AMPLIACION DEL OBJETO DE
PROPIEDAD EN CONDOMINIO.

La LEY REGULADORA DE PROPIEDAD EN
CONDOMINIO y en forma especial en su regla-
mento, nos ofrece una amplia gama de posibles
bienes donde puede recaer este tipo especial de
propiedad. Cuando nos referimos a bienes esta-
mos poniendo nuestra atencidn en los objetos en
los cuales recaera la propiedad en condominio.
Nos interesa llamar la atencion a algunos obje-
tos novedosos, que pasamaos a enunciar sin ago-
tar su nimero, en el tanto que nuestro sistema
juridico permite la creacion de nuevos tipos de
condominios, mas alld de lo que establezca la
legislacion vigente:

e CONDOMINIOS DE GARAGE

e CONDOMINIOS EN ZONA MARITIMO
TERRESTRE

e CONDOMINIOS DE FINCAS FILIALES:

SUBCONDOMINIOS

COMPLEJOS HABITACIONALES denomi-

nado CONJUNTO

CONDOHOTEL.

CONDOMINIO COMBINADO

CONDOMINIOS EN LOTES

CONJUNTOS
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4. ALCANCES DE ALGUNOS TIPOS DE
CONDOMINIO.

Segun la definicién del articulo primero del
Reglamento mencionado, se encuentran nueve
tipos de condominio, ademas de los comunes o
sea el vertical-originario en nuestro pais-, el ho-
rizontal y el mixto.

El tipo basico de condominio es el inmueble
susceptible de aprovechamiento independiente
por parte de distintos propietarios, con elemen-
tos comunes de caracter indivisible.

Mientras que el CONDOMINIO COMBINADO,
es un proyecto donde se combinan diferentes
USOS Y TIPOS DE EDIFICACIONES?, deben
ser compatibles entre si y deben ajustarse a la
normativa que regula la zona donde se localicen.

En el caso CONDOMINIO DE CONDOMINIOS
encontramos que las fincas filiales conforman, a
partir de la subdivisién de una finca filial, una
finca submatriz. Cuando se da esa subdivision
nos encontramos ante un SUBCONDOMINIO.

Cabe llamar la atencién en cuanto la funcio-
nalidad y economia que ofrece el denominado-
conjunto, el cual es un desarrollo inmobiliario
conformado por varios edificios levantados sobre
uno o varios lotes, que comparten areas y servi-
cios de uso y utilidad general, como las vias in-
ternas, los estacionamientos, las zonas verdes,
los muros de cerramiento, y otras areas. Puede
conformarse también por varias edificaciones de
vivienda, comercio o industria, estructuralmente
independientes

La nueva normativa ha introducido los con-
dominios en zona maritimo terrestre, cuyo ob-
jeto es el mismo contrato de concesién, el cual
debe estar inscrito en el REGISTRO DE CON-
CESIONES DEL REGISTRO NACIONAL y est3
limitado a las clausulas especiales plasmadas en
el contrato, una de las cuales es de suma impor-
tancia y se refiere al plazo de la concesién, lo
cual limita el tiempo por el cual se puede mante-
ner el derecho de condominio en zona maritimo
terrestre.

CONDOMINIOS EN LOTES: tales condominios
corresponden a aquellos donde las fincas filiales
son predios horizontales, y pueden ser destina-
dos a uso agricola, industrial, pecuario, turistico,
comercial, habitacional, de recreo y/o cualquier
otro proposito licito. La prestacion de servicios o

2 El aspecto del USO en la propiedad nos refiere a uno de
sus atributos que es el USO Y DISFRUTE, aqui no se vende o
hipoteca, Unicamente se disfruta.

para construir edificaciones también es un des-
tino permitido en este tipo de condominios. En
los condominios horizontales de lotes cada finca
filial sera denominada finca filial primaria indivi-
dualizada (FFPI). -Art. 1 del Reglamento-.

Terminamos la enunciacion descriptiva de los
nuevos objetos sobre los que recae la afectacion
a condominio, con el CONDOHOTEL cuyofines
esencialmente la explotacién hotelera, garan-
tizada mediante un contrato de administracidon
con una empresa operadora hotelera que asume
las funciones correspondientes a los administra-
dores segun la Ley y las que se derivan del ca-
racter hotelero de la operacion.

5. LIMITES DEL DESARROLLO DE LOS
CONDOMINIOS SEGUN LA LEGISLA-
CION URBANA.

Podemos hacer algunas referencias a la gran
cantidad de normas que enmarcan el desarro-
llo de la propiedad en condominio en zonas ur-
banas. Desde un punto de vista constitucional
partimos del articulo 169 de la Constitucién Po-
litica, relacionado con el articulo 15 de la Ley
de Planificacion Urbana, donde se establece |a
competencia de las municipalidades de planifi-
car y controlar el desarrollo urbano dentro de los
limites de sus jurisdicciones. Para llevar a cabo
tal objetivo pueden dictar planes reguladores en
los que podran planificar el uso de la tierra.

El Plan Regulador de cada municipio y el Re-
glamento de Zonificacidn, son actos administra-
tivos de caracter general, que para ser eficaces
deben ser publicados integramente. Asi lo ha re-
conocido la Sala Constitucional en su abundante
jurisprudencia, al considerar que las limitaciones
a-la propiedad contenidas por estos actos nor-
mativos no pueden afectar los derechos de los
administrados si no se ha cumplido el requisito
de publicidad. Sugerimos la consulta del voto de
la Sala Constitucional N°® 2000-06653.

El articulo 15 de la Ley de Planificacién Urba-
na reconoce la competencia y autoridad de los
gobiernos municipales para planificar y controlar
el desarrollo urbano, dentro de los limites de su
territorio jurisdiccional, y el articulo 13 inciso g)
del Cédigo Municipal sefiala que son atribuciones
del Concejo dictar las medidas de ordenamiento
urbano.
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6. RELACIONES DE VECINDAD DENTRO
DEL CONDOMINIO.

En el tema de la propiedad urbana encon-
tramos una serie de normas cuya tendencia es
mantener el orden y la armonia de la conviven-
cia social. Normas de vieja data, pues en todas
los sistemas juridicos se promulgado leyes diri-
gidas a fijar los alcances y limites del ejercicio
del Derecho de Propiedad.

Dentro de las relaciones de vecindad se pue-
den ubicar diferentes conductas que violan o
perturban el ejercicio del derecho de propiedad
del vecino. Por esa razén, existen diferentes le-
yes, a partir del Cédigo Civil se establecen y con-
tinuamos con la letra de la Ley de Planificacion
Urbana, la cual se complementa con la Ley de
construcciones, Reglamentos de zonificacion, de
construcciones, de rétulos, de propaganda y asi
se extiende una amplia gama de disposiciores
legales con las cuales se busca mantener la ar-
monia y paz social.

En la propiedad urbana, por razén del poco
espacio 0 a veces por comodidad del vecino, se
encuentran construcciones realizadas en contra
de la Ley como CONSTRUCCIONES CONTRA LE-
GEM-, como es el caso en las paredes media-
neras o divisorias, en las cuales es prohibida la
apertura de huecos, ventanas, puertas en muros
o paredes, o bien el uso abusivo de pegas o cla-
vos destructores

O bien, en contra de lo establecido en la es-
critura de afectacion de la propiedad en condo-
minio, se dan casos de modificacion del destino
de las fincas filiales, sin seguir los procedimien-
tos establecidos en la Ley especial, articulo 27-
Se dan casos de extension del jardin a traveés
de la apropiacion privada e indebida de zonas
de jardin que corresponden a zonas comunes,
o bien si en el reglamento se ha establecido un
procedimientos para variar la fachada de las fin-
cas filiales, que no se cumpla con éste.

Otros aspectos en que pueden surgir conflic-
tos entre vecinos se refieren a la posibilidad de
sobreelevacidn o excavacion en una finca filial,
lo cual se rige por el articulo 27 inciso b de la
ley de marras. Al respecto es importante tomar
en cuenta, que tal hipdtesis se puede dar uni-
camente en el caso de conddminos verticales,
en los cuales hay construido un edificio, y que
podria dar como resultado la variacion de la pro-
porcionalidad de las fincas filiales y por lo tanto
de la distribucion de espacio en el resto de filia-
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les construidas hacia arriba.

De cuidado es cuando se sobre eleva, en el
tanto que podria implicar una mayor exigencia
en los muros, y acelerar su envejecimiento. Por
ello, se recomienda que el acuerdo de sobre
elevar o excavar contenga un texto preciso so-
bre el beneficio individual de cada finca filial o
el beneficio comun al condominio, considerando
aspectos como superficie, tipo de materiales a
usar, duracién del contrato de construccion y as-
pectos legales.

Las normas de convivencia y armonia tam-
bién tienen que cumplirse con personas ajenas al
condominio-llamados terceros civiles en el tanto
que no participaron en el contrato de adquisicion
de la finca filial, en ese sentido el condominio
responde en forma unitaria, como un todo, de
posibles dafios sufridos por algun vecino o tran-
selinte que haya recibido algun dafio por razén
de la actividad desarrollada en el condominio.

Tanto en cuanto a la violacion de normas de
convivencia o de los dafios ocasionados por el
condominio o los condéminos, existe una res-
ponsabilidad civil que debe ser indemnizada de
acuerdo con la sentencia dictada al respecto.

Los terceros civiles como el caso de inquili-
nos o personas que han suscrito un contrato de
comodato-préstamo gratuito- podrian dafar al-
glin bien del condominio o de finca filial y tendria
que pagar la indemnizacion correspondiente.

7. DEL REGLAMENTO DEL CONDOMI-
NIO.

El reglamento del condominio debe acom-
pafiar a la escritura de afectacion de propiedad
en condominio. Tiene la funcion de normar erga
omnes, 0 sea contra se puede ejercer contra
cualquier persona que viole la normativa del
mismo. Es un contrato de adhesion que toma
mayor fuerza cuando debe ser transferida una
filial y es necesario que el adquirente acepte
el conocimiento del Reglamento del condominio,
pues si lo rechaza no podra convivir o ejercer su
actividad comercial en el condominio correspon-
diente.Sus normas son irrenunciables por parte
de los condéminos y algunos prevén por parte
de cualquier habitante del mismo.

El reglamento se caracteriza por ser una nor-
mativa creada para regular las relaciones de los
condéminos, quienes generalmente no partici-
paron de proceso de redaccién del mismo, pero
que tienen que aceptarlo. La mayoria de las ve-
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ces y una vez terminado el proyecto de condo-
minio, es el desarrollador del proyecto, quien
crea esa normativa para regir en el futuro.

La fuente del valor y fuerza del Reglamento
proviene de la ley especial, sus efectos son a
favor o contra todos los propietarios del con-
dominio y de aquellas personas que ingresen al
conjunto condominial, como es el caso de inqui-
linos, trabajadores o bien, personas amigas o
parientes del algun propietario.

Es importante apuntar que la Ley regula-
dora de propiedad en condominio no estable-
ce discriminaciones en cuanto a la forma de su
cumplimiento. Esta ley contiene normas que
regulan el reglamento del condominio, las cua-
les no son a favor o en contra de un grupo de
propietarios, sino que se aplican a todos(as). En
Costa Rica se puede modificar solamente por
unanimidad,segun articulo 27 inciso a de ley de
marras.

La falta o violacion del contenido puede ser
denunciado y de exigido cumplimiento por cual-
quiera de los propietarios(as). En la ley existe un
procedimiento en el articulo 23 donde se dan los
pasos a seguir para sancionar a los propietarios
gue no cumplan con las normas de convivencia,
de respeto a la propiedad privada y el régimen
especial de interaccion establecido en este tipo
particular de propiedad.

Cabe indicar que son varios pasos para llegar
a la sancion, vy el primero es que la ASAMBLEA
DE PROPIETARIOS (AS) debe conocer y decidir,
aplicando el debido proceso- que implica comu-
nicacion oportuna y defensa del supuesto infrac-
tor de la normativa condominial- y luego tomar
el acuerdo segun indica el articulo 27 inciso ¢)
de la Ley, por mayoria simple segln definicidn
de la misma en el Reglamento, sea la mitad més
uno de los votos correspondiente al valor del
condominio.-articulo 1 inciso 27-

8. VALOR Y EFECTOS LEGALES DEL RE-
GLAMENTO DE CONDOMINIO.

Segun sea el caso, nos podemos encontrar
frente reglamentos cerrados o abiertos, esto se
refiere a la posibilidad de no regular todo, como
serfa en un reglamento cerrado. En el caso de
apertura, se dejaria en manos de la Asamblea de
propietarios todas aquellas decisiones que la ley
no exija que queden definidas exacta y precisa-
mente en el Reglamento, con lo cual se ahorra
los problemas que presenta la modificacion del

Reglamento, que es casi una utopia porque se
exige la unanimidad de todos los propietarios.
*Por supuesto, que los reglamentos machoteros
0 basados en modelos, sin mucho andlisis del
notario, son los que calzan entre los clasificados
como cerrados.

Frente a una normativa abierta, reglamentos
abiertos, consideramos importante establecer Ii-
mites para garantizar: el respeto a los derechos
de las personas fisicas y de los objetos que es-
tan dentro del conjunto condominial, respeto a
las leyes en general, orden publico y las buenas
costumbres.

9. ORGANOS DEL CONDOMINIO.

En todo condominio debe funcionar una
asamblea que siempre estara integrada por los
propietarios y propietarias, en el tanto que son
los Unicos titulares del derecho de propiedad,
relacion nacida por la afectacién a régimen de
condominio. De acuerdo con el articulo 27 de
la Ley reguladora de propiedad en condomi-
nio, existen diferentes situaciones que exigen la
toma de acuerdos, unos por unanimidad, otros
con la mayoria simple, y otros que exigen las
dos terceras partes, el articulo estd dividido en
tres incisos y éstos a la vez en sub incisos, los
cuales deben ser analizados cuidadosamente, en
todo momento de tomar un acuerdo, para evitar
su futura nulidad.

La ley reguladora de propiedad en condo-
minio contempla Unicamente dos 6rganos, uno
de voluntad superior denominado Asamblea de
propietarios(as) y un organo de administracion.
Sus funciones son excluyentes por razon de
competencia. )

-~ Asi lo expresa el articulo 24 en el CAPITULO
IV denominado “Asamblea de condéminos y ad-
ministracién del condominio” y que en su prime-
ra parte reza:

3 Podria haber representaciones de propietarios, cumpliendo la
letra del articulo 1256 del Cédigo Civil que establece la obligacién
de determinar claramente la persona y el objeto del poder. En
este caso podria ser una carta poder, con indicacién de la fecha
y hora de la Asamblea y los puntos en que deberd dar el voto
positivo o negativo, o bien abstenerse. En la convocatoria se
deberfa establecer los requisitos para comprobar la autenticidad
de las firmas, como la autenticacién por notario publico vy pago
de timbre de abogado, o bien, con la firma de dos testigos. De
importancia es apuntar que si no lo indica el Reglamento del
condominio o se establece en la convocatoria, cualquiera de los
dos medios para comprobar |a veracidad de la firma son validos
en nuestro ordenamiento juridico.
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ARTICULO 24.- Serdn de competencia de la
Asamblea de Condominos las resoluciones so-
bre asuntos de interés comun, no comprendidas
dentro de las facultades y obligaciones del admi-
nistrador...”

Mientras que en el articulo 29 de la misma
ley, se establecen, en forma general, las com-
petencias del administrador de un condominio,
gue transcribimos literalmente y en lo desglosa-
remos de acuerdo con las diferentes situaciones
juridicas que debe enfrentar en su actividad la
persona fisica o juridica que realice tal actividad,
asi como la multiplicidad de relaciones juridicas
que surgen de su funcién y de acuerdo con el
tipo de condominio donde ejerce su funcién.

El articulo reza literalmente:

“ARTICULO 29.- La administracién de los con-
dominios sujetos al régimen creado en esta ley,
estara a cargo de un administrador que puede
ser una persona fisica o juridica. Seré designado
conforme al reglamento de condominio y admi-
nistracion, por la Asamblea de Condominos, la
cual debera aprobar la remuneracion correspon-
diente por estos servicios. Salvo que este regla-
mento disponga otra medida, el administrador
tendrd la facultad de apoderado general, con
respecto al condominio y los bienes comunes.”
9.1. PERSONAS EN LA ADMINISTRACION.
NOMBRAMIENTO, FACULTADES Y LI-
MITES, REVOCACION, EXTINCION
DEL CARGO.

Como lo indica el articulo 29 antes transcrito,
la administracion de un condominio puede estar
en manos de una persona fisica o una persona
juridica- sin que se establezca un tipo limitado
a sociedades mercantiles, como es lo usual- vy
también es usual la figura del administrador
nombrado dentro de un fideicomiso, sobre todo
cuando estd en desarrollo el proyecto de venta
de fincas filiales y su correspondiente construc-
cion, de tal modo que existe un fiduciario admi-
nistrador.

El administrador persona fisica o juridica es
nombrado por la Asamblea de propietarios (as),
la sustitucion o revocatoria del nombramiento,
segun articulo 33 inciso a), en conexion con el
reglamento de organizacion y funcionamiento de
cada condominio se hace por la Asamblea vy re-
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guiere de un voto de mayoria simple, de acuerdo
con el articulo 27 inciso c¢) de la LRPC.

Las facultades y limites de la administracion
del condominio son generalmente especificadas
en el reglamento propio del misma. Sin embar-
go, es aconsejable el contrato de servicios de
administracion que muchas veces son ofrecidos
en un paquete de servicios que incluyen la segu-
ridad, labores de conservacion y mantenimiento
de cosas y espacios comunes asi como la conta-
bilidad necesaria para la elaboracion de los in-
formes sobre el presupuesto y ejecucion anual,
pues segun articulo 26 de la ley de marras, la
asamblea de propietarios debe conocer ese in-
forme y aprobar el presupuesto para el siguiente
ano, datos que debera presentar la administra-
cion cada afo.

En general, el administrador como persona
fisica o juridica tiene facultades de apoderado
general, sin embargo, en el reglamento de or-
ganizacion y funcionamiento se puede otorgar
un poder generalisimo sin limite de suma, segun
articulo 29 de la LRPC. Si es un poder general
segun lo establece la ley, este poder correspon-
de a la figura de la representacion organica y
no tiene limites en cuanto a los poderes o fa-
cultades del administrador para ejercer actos y
defensa de los bienes comunes, pues su funcidn
es cumplir con la conservacion y mantenimiento
de esos bienes dentro de lo cual se incluye la de-
fensa tanto material como en el ambito judicial.

En caso de un nombramiento del administra-
dor con facultades de apoderado generalisimo
sin limite de suma, indudablemente que el ar-
ticulo 1253 del Cdédigo Civil es el fundamento,
la naturaleza juridica de su nombramiento varia
porque su fuente ya no es la ley sino esta junto
con el contrato de mandato, en cuyo caso los
limites y alcances establecidos en el contrato se-
ran la base del ejercicio de su mandato.

Como hemos visto, en general la adminis-
tracion de un condominio ostenta facultades de
apoderado general, en cuyo caso el articulo 1255
del Cédigo Civil ofrece el contenido basico de sus
derechos y obligaciones, lo cual se complemen-
ta con las normas de ley y las establecidas en
el contrato particular que llegare a firmar, en el
mejor de los casos. Menciono la posibilidad de
inexistencia de un contrato de servicios de admi-
nistracion, porgue muchas veces el administra-
dor o la compania administradora es elegida en
asamblea de propietarios (as) y a partir de ese
momento inicia labores. La asamblea de eleccion
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0 revocatoria de nombramiento de administra-
dor Unicamente requiere el voto afirmativo de la
mitad mas uno del total del valor del condomi-
nio, con lo cual inicia labores inmediatamente.

El poder se ejerce respecto del cuidado, con-
servacion y organizacion de las cosas y servicios
comunes del condominio.

Ya el Tribunal Superior de Trabajo de San
José, Seccidén III, res. 8:10 del 11-3-05 consi-
deré que la norma del articulo 29 de LRPC se
complementa con articulo 1255 del Cédigo Civil
sobre ubicada en el contrato de mandato, des-
calificando como relacién juridica laboral de tipo
subordinada, el contrato de servicios nacido del
acuerdo de asamblea de propietarios para nom-
brar un administrador.

éCuales funciones tiene un administrador
en el condominio?

Existen funciones predeterminadas en la ley
de marras y otras son incorporadas por los mis-
mos condominios y son muy variadas. En la ley
le corresponde conservar y administrar las zonas
y servicios comunes, cuidar por su buen funcio-
namiento. La forma de nombramiento y revo-
catoria de las mismas y posibles mutaciones en
el tiempo de la relacion de servicios debe estar
contenida en el reglamento del condominio, asi
lo indica la siguiente forma:

ARTICULO 33.- El reglamento de condominio
y administracion debera contener, como minimo,
disposiciones sobre los siguientes puntos:

a) Las maneras de designar, contratar o sus-
tituir al administrador, sus atribuciones y obliga-
ciones, el periodo del nombramiento o la contra-
tacion y las causas para removerlo.

El administrador puede asumir diferentes
funciones, en forma general se pueden mencio-
nar la lista de funciones que establece Pepe Gon-
zalez en su Curso de administracion de condomi-
nios:

Consultor experto

Mediador

Moderador

Arbitro

Funcionario que hace cumplir las normas:
ARTICULO 15 LRPC

® Establecer los juicios necesarios por morosi-
dad en el pago de cuotas de mantenimiento,
segun el articulo.20 de la ley.

e Chivo expiatorio

Mas alla de las funciones establecidas en la
ley, el administrador puede tener otras funcio-
nes mas, tal y como lo establecié el Tribunal Se-
gundo Civil, Seccién Primera, en la sentencia
n.465, de las 9:10 horas del 14 de diciembre del
2001, en la cual se indica que se pueden ampliar
las facultades de administracion de un condo-
minio, pero, si estas son, en verdad, diferentes
a las que establece el Cédigo Civil o la Ley Re-
guladora de Propiedad en Condominio, se debe
hacer siguiendo con todas las formalidades del
Cadigo Civil, como es otorgar el poder en escri-
tura publica e inscribirla en el Registro Nacional,
Registro Inmobiliario, Seccién de Propiedad Ho-
rizontal.

La administracion de un condominio puede
ser ejercida por un condémino, caso comun en
los condominios residenciales. O bien, por un
extrafio al condominio, en este supuesto se dan
dos hipétesis. En la primera se encuentra una
persona fisica desarrollando las labores de admi-
nistracion. En la segunda, es una empresa que
designa a uno de sus empleados para realizar tal
funcion.

En la primera hipotesis, caso de un adminis-
trador surgido del seno mismo del condominio,
la ventaja es la presencia diaria y constante del
administrador. En la segunda hipétesis, una for-
ma de contratacién es por medio de tareas a
cumplir mediante visitas semanales al condomi-
nio, o bien, con trabajo virtual, como en el caso
de redaccion de informes contables o contrata-
ciones de servicios de seguridad, jardineria y
otros afines a la actividad del condominio.

De importancia es dejar constancia de la po-
sicion de la Sala Segunda de Casacién, en rela-
cién con las nuevas modalidades de contratacidon
y la dificultad de diferenciar entre trabajo de-
pendiente y auténomo, dentro de las cuales se
puede incluir este tipo de contratacién. Al res-
pecto indica la Sala :” No obstante, dadas las
dificultades que pueden presentarse al momento
de determinar si en una relacion concreta media
0 no subordinacion, precisamente en los deno-
minados “casos frontera”, tanto doctrinal como
jurisprudencialmente se han venido establecien-
do distintos criterios que se consideran como in-
diciarios de la existencia de subordinacién. Asi,
la autora citada, enumera los siguientes: 1) No
deben confundirse las condiciones del servicio
con la existencia de subordinacién; pues, a todo
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profesional, debe indicarsele por qué y para queé
se necesitan sus servicios. 2) Inexistencia del
caracter personal de la prestacion. 3) Constituye
un indicio de laboralidad del contrato, el hecho de
gue la remuneracién se pacte segun las fijacio-
nes y aumentos que se dispongan por ley. 4) La
prestacion de servicios en otros lugares —no ex-
clusividad- ha sido considerado como indicio de
gue no media contrato de trabajo. 5) La inexis-
tencia de un horario. 6) El no pago de los be-
neficios laborales durante la relacion de trabajo.
(MANGARELLI, op.cit., pp. 273-275). Esta Sala,
en su construcciéon jurisprudencial, también ha
establecido distintos criterios que pueden servir
para distinguir entre un trabajador dependiente
y un trabajador autéonomo. Entre ellos, pueden
enumerarse los siguientes: 1) Existencia o no
de la prestacion personal del servicio (senten-
cias numeros 319-99, 223-01, 448-01, 540-02,
255-03, 312-03, 323-03, 583-03). 2) Exclusivi-
dad en la prestacion de las labores (sentencias
319-99, 448-01, 512-02, 564-02). 3) El trabajo
debe prestarse en las instalaciones del empre-
sario (sentencias 240-99, 319-99, 275-01, 761-
01, 365-02, 540-02, 564-02, 338-03, 583-03).
4) La retribucion es fija y periddica (sentencias
319-99, 275-01, 448-01, 761-01). 5) Someti-
miento a jornada y horario (sentencias 241-99,
319-99, 275-01, 448-01, 717-01, 761-01, 365-
02, 515-02, 564-02, 583-03). 6) Imposibilidad
de rechazar el trabajo encomendado (votos 319-
99, 564-02). 7) Afiliacién a la seguridad social
(fallos 319-99, 512-02, 564-02). 8) Se proveen
herramientas y materiales de trabajo (senten-
cias 294-97, 240-99, 364-01, 576-01, 761-01,
512-02, 373-03). 9) Debe vestir uniforme o los
atuendos deben llevar el logotipo de la empresa
(sentencia 390-02). 10) Las actividades se rea-
lizan por cuenta y riesgo del empresario (sen-
tencias 319-99 y 294-01). 11) No se pagan va-
caciones ni aguinaldo (votos 294-97, 576-01,
715-01, 512-02). 12) La remuneracion excede
el pago normal de un trabajador (fallo 253-02).
13) El hecho de que los honorarios se paguen
mes a mes no los convierte en salarios (senten-
cias 97-97, 381-00 y 715-01).”

Sometida a Casacion una sentencia del Tri-
bunal Superior de Trabajo, la Sala Segunda con-
sidero que la naturaleza juridica de la contrata-
cion efectuada entre las partes debe tenerse de
naturaleza civil pues la figura del administrador
de condominio segun la indicada ley le confie-
re un alto grado de autonomia, tan es asi que
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inclusive le otorga la facultad de apoderado ge-
neral... Ademas, de tales informes se evidencia
gue basicamente sus funciones se concretaban
a atender cualquier asunto relacionado con la
administracién del edificio, sin que esto implica-
ra de manera alguna, que se ejerciera un poder
de direccién sobre las funciones que realizaba;
por el contrario, entre sus facultades estaba el
convocar a Asambleas ordinarias y extraordina-
rias de condéminos, tenia también la posibilidad
de disponer el cobro de cuotas extraordinarias
cuando se requeria y efectuaba sugerencias en
cuanto a cualquier asunto relacionado con la
manutencion, pago de salarios, mejoras de in-
fraestructura, etc.

Sala Segunda de la Corte, Sentencia: 00008,
1/20/2006.

El administrador puede mantener un nom-
bramiento indefinido, en el tanto que no hay
norma legal que lo limite. Generalmente los ad-
ministradores son nombrados por un afio o dos.
No cabe la prérroga automatica en el Registro de
Propiedad Horizontal y por ello cada vez que se
realiza un nombramiento, se debe inscribir en
forma rapida y no cabe ninguna similitud con el
Cédigo de Comercio en relacidon con ese tipo de
prorroga.

MAS FUNCIONES DE LA ADMINISTRACION
DEL CONDOMINIO:

La administracion del condominio puede
cumplir una amplia gama de actividades que son
ampliadas en el reglamento interno del condo-
minio, o bien, en algo poco usual en condomi-
nios residenciales, en el contrato de servicios de
administracion. Entre las tareas mas comunes
sobresalen las siguientes:

e Mantener actualizado el archivo de do-
cumentos del condominio y a disposi-
cion de los copropietarios;

e En el caso a que se refiere el inciso primero
del articulo 36 de la ley, contratar por cuenta
y cargo del propietario el seguro de incendio
de la respectiva unidad en el caso que aquel
no lo hiciere y velar por el cumplimiento de
las medidas de seguridad a que se refiere el
articulo 32 de éste reglamento;

e FEjecutar los actos de administracion y con-
servacion; como asimismo ejecutarlos de
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caracter urgente sin recabar previamente
acuerdo de la asamblea, sin perjuicio de su
posterior ratificacion;

e Velar por la observancia de las disposiciones
del reglamento de copropiedad del condomi-
nio, de la ley y del presente reglamento vy, en
general, de las normas legales y reglamenta-
rias sobre copropiedad inmobiliaria y poner
en conocimiento de la asamblea de propie-
tarios las transgresiones que detecte. El arti-
culo 26 es un soporte para la administracién
en el tanto que establece las obligaciones de
todos los propietarios de respetar las decisio-
nes de las asambleas en el tanto que obligan
a presentes y ausentes.

e Adoptar medidas tendientes a precaver la
ocurrencia de accidentes y a resguardar la
integridad personal de los copropietarios y
sus familias, asi como sus bienes, dentro del
condominio, denunciando la ocurrencia de
todo hecho ilicito a la policia o al juez compe-
tente.

e Velar por la debida iluminacién de espacios
de circulacion interiores y perimetrales del
condominio.

® Fiscalizar que se respeten las horas de des-
canso nocturno establecidas en el reglamen-
to del condominio.

En el condominio residencial el ruido es una
de las principales quejas en la convivencia dia-
ria. Los efectos de escuchar musica a todo vo-
lumen, el martilleo constante de metales, la si-
rena de un centro educativo o los incontrolables
alaridos de un karaoke, empeoran la situacién y
se convierten en causa de denuncia y algunas
agresiones dentro del condominio, y se es en el
exterior del mismo, en problemas con terceros.

En un principio la normativa solo regulaba
el ruido causado por la industria, el Reglamento
para el Control de Contaminaciéon por Ruido (N°
28718-S del Ministerio de Salud) aplica nuevos
parametros en materia de convivencia entre ve-
cinos de areas residenciales, comerciales, indus-
triales y zonas mixtas.

El administrador debe conocer los limites es-
tablecidos en la normativa reglamentaria, como
por ejemplo, las medidas maximas del ruido se-
gun el tipo de establecimiento o de condominio
donde fue contratado, asi en una zona residen-
cial el ruido no podra exceder los 65 decibelios
(en el dia) y los 45 decibelios (en la noche). En
un area declara comercial, los pardmetros seran

de 65 decibelios durante el dia y 55 en la noche.

Por su parte, en una zona industrial los limi-
tes seran de 70 decibelios durante las horas del
dia y 60 en horario nocturno.

Conocer el entorno del Condominio sera im-
portante para la administracion porque el regla-
mento citado ofrece respuestas variadas a las
diferentes fuentes de ruidos que se pueden pro-
ducir y esto de acuerdo a la actividad que se rea-
liza dentro o fuera del mismo. La amplia gama
de fuentes de ruido no puede ser cubierta por un
reglamento, pero al menos saber que entre la
lista incluida en el mismo se encuentra el pro-
ducido por restaurantes, heladerias, pulperias,
gasolineras, veterinarias, centros educativos y
comerciales, cines, iglesias, salones comunales,
fabricas, hospitales y hasta granjas avicolas o
porcinas.

Cuando se trate de ruidos entre vecinos y
cuya fuente emisora es una casa de habitacion
los afectados pueden recurrir-al Ministerio de
Salud. Si la molestia se origina en un local co-
mercial o industrial —cualquiera que sea la acti-
vidad que realice- la encargada de inspeccionar
la situacion es la municipalidad de cada una de
las localidades.

De importancia es anotar que en el Regla-
mento mencionado se encuentran varias excep-
ciones en cuanto a ruidos molestos que pueden
ser denunciados, entre otros, los producidos por
animales domesticos, los producidos en perio-
dos cortos como son alarmas, sirenas y otros por
un tiempo de cinco minutos. La voz humana no
amplificada esta excluida del articulo 23 de ese
reglamento.

Ante esas excepciones a la administracion
del condominio le queda como instrumento vali-
do de control de ruidos molestos tanto el regla-
mento propio del mismo, como posibles normas
de convivencia aprobadas por la asamblea de
propietarios.

¢Cuales ilicitos penales aplicariamos a un
administrador? La respuesta va unida al tipo de
actividad que realiza el administrador en un con-
dominio. Una de las actividades mas importan-
tes en que el administrador ocupa su tiempo, es
la recoleccion de las cuotas de mantenimiento y
hasta cuotas extraordinarias, las cuales podrian
ser retenidas indebidamente o pasar a formar
parte del peculio del administrador, configuran-
dose los delitos de retencion o apropiacion inde-
bida, o bien de administracién fraudulenta.

En caso de un exceso de poder podria ser
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que el administrador como persona fisica o en
representacion de una empresa administrado-
ra de condominios, realice acciones indebidas
como seria ingresar al domicilio de algunos de
los condéminos, sin el permiso correspondiente,
y se configuraria el delito de violacion de domici-
lio.

9.1.1 LA INEXISTENCIA LEGAL DE LA JUN-
TA DIRECTIVA EN EL CONDOMINIO.

La figura juridica de condominio realmente
y desde mi punto de vista, no soporta el fun-
cionamiento de una Junta Directiva como admi-
nistradora, porque su misma naturaleza juridica
lleva a considerarlo como un conjunto de bienes
muebles e inmuebles con un destino determi-
nado, primero por la afectacién al régimen de
condominio y segundo porque voluntariamente
se da un destino determinado a una finca que se
divide en matriz y fincas filiales y sus correspon-
dientes cosas comunes.

Dos son los 6rganos de un condominio y cada
uno tiene competencias claramente definidas en
la ley especial. Indudablemente que la forma
mas directa y simple de administrar un condo-
minio, deberia ser con una persona responsable
de las acciones correspondientes a la adminis-
tracion.

Supuesto, que si es una sociedad mercantil la
administradora del condominio, la organizacion
interna de la misma, debera designar la persona
fisica que asumira el control y organizacion de la
administracion del condominio, pero no sera la
Junta Directiva ni la asamblea de socios de la so-
ciedad administradora los 6érganos que en cada
ocasién que se deban tomar decisiones, tendrian
que reunirse en forma validad-

Sin embargo, en la practica se encuentran
multiples condominios que desde el momento de
la afectacion de la propiedad al régimen condo-
minial y la elaboracion del reglamento respecti-
vo, prevén el funcionamiento de una Junta Di-
rectiva como administradora del mismo.

Tal decision necesariamente trae como con-
secuencia el nombramiento de los directivos, la
determinacién de su periodo de funcionamiento,
cantidad de miembros, sus responsabilidades vy
la definicion clara de todas sus actividades diri-
gidas a tomar acuerdos validos y eficaces. Y en
general, se da el nombramiento de un adminis-
trador tipo gerente, que seguird sus érdenes en
el dia a dia del condominio.
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En otras ocasiones se nombra un administra-
dor y se incluye una Junta Directiva dentro del
Reglamento del condominio y se le delegan fun-
ciones de la administracion, situacion confusa
a partir del esquema base del pensamiento del
legislador, el cual busco el modelo de decisién y
administracion mas simple, ubicando cada fun-
cion en diferentes organos y limitando su nime-
ro a dos.

En algunos casos se delega en la Junta Di-
rectiva decisiones como la distribucion de par-
queos, vy se deja de lado al administrador, tam-
bién se le permite aprobar y ejecutar sanciones
a los condéminos y hasta el punto de convocar
asambleas de propietarios. En el caso de las
sanciones establecidas en algunos articulos en
concreto como el articulo 15 de la ley, solo el
administrador puede aplicarlas mientras que la
convocatoria a asamblea corresponde a los pro-
pietarios reunidos en el nimero correspondiente
a la tercera parte representativa de un tercio del
valor total del condominio, o bien por disposicion
legal, al administrador, segun articulo 26 ibidem.
9.2. ADMINISTRACION FRENTE Y A FA-
VOR DE LOS PROPIETARIOS.

Las facultades de la administracidon estan de-
finidas por sus deberes en cuanto a la adminis-
tracion, conservacion y organizaciéon de las cosas
comunes.Para ello, es importante saber cual es
la posicion de los propietarios frente a las cosas
comunes, lo cual deriva de los diferentes tipos
de propiedad que coexisten en los condominios:
propiedad privada y propiedad en las cosas co-
munes o copropiedad.

Las fincas filiales son las unidades privati-
vas del condominio que constituyen una porcion
auténoma y se encuentran acondicionadas para
el uso y goce independiente; asimismo deberan
estar comunicadas a la via publica o tener acce-
so a esta por medio de espacios comunes que
conduzcan a ella.

El hecho de ser propietario de una unidad pri-
vativa, le otorga a su propietario el derecho de
disfrutar de los bienes comunes, teniendo sobre
ellos un derecho proporcional al area de su uni-
dad privativa dentro de la totalidad de las areas
privativas. No obstante lo anterior, sin importar
la proporcién que tenga cada condémino respec-
to a las areas comunes, su uso no se vera limi-
tado de forma alguna, ya que este porcentaje ha
sido establecido exclusivamente para el pago de
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Cuotas de gastos comunes y para la votacién en
la asamblea decondéminos.

Los bienes comunes se encuentran constitui-
dos por cosas y bienes que se destinan al uso y
aprovechamiento de todas o algunas de las filia-
les y pueden ser areas construidas o no.

Segun el tipo de desarrollo que se quiera lle-
var a cabo y tomando en cuenta la complejidad
del tipo de condominio que se pretende crear, es
posible establecer dreas comunes restringidas vy
areas comunes de uso general, seglin se desti-
nen al uso y aprovechamiento de algunas o de
todas las filiales del condominio. Por ejemplo:
en un desarrollo habitacional con distintos ran-
gos de precios entre unas fincas filiales y otras,
se podrian establecer dreas comunes restrin-
gidas como piscinas y canchas deportivas que
sean utilizadas exclusivamente por ciertas fin-
cas filiales, al igual que se podrian realizar estas
construcciones y destinarlas al uso y disfrute de
todas las fincas filiales.

A diferencia del régimen de copropiedad es-
tablecido en el Cédigo Civil en donde el copro-
pietario, renunciando a su derecho a los bienes
comunes, puede eximirse del pago de los gastos
comunes, en el régimen de propiedad en con-
dominio, la renuncia hecha por el condémino de
su derecho al uso de los bienes comunes, no lo
exime de su obligacion de contribuir al pago de
cuotas por ese concepto-.articulo 13 de la LRPC-

El articulo 10 de la Ley Reguladora de la Pro-
piedad en Condominio enumera, de forma no
taxativa, los bienes considerados comunes. La
propiedad en cosas comunes se encuentra en-
marcada en la figura juridica del coeficiente de
copropiedad. Cada propietario tiene derecho
sobre las cosas comunes en proporcion al co-
eficiente de copropiedad indicado en la escritu-
ra constitutiva del Condominio y en los planos
constructivos del mismo. Ese derecho es inse-
parable del dominio y no puede ser objeto de
enajenacion o gravamen, separadamente del
local. La responsabilidad de los propietarios en
relacion con las cosas comunes, también se de-
termina en la misma proporcién.

Asimismo y segun lo establece taxativamen-
te el articulo 27 de la Ley serd atribucién de la
asamblea de conddminos la modificar del area
total del condominio o el drea de los bienes co-
munes.

Es en relacion con el régimen de los bienes
comunes la funcion del administrador cobra ma-
yor importancia, porque le corresponde ademas

de su conservacion y mantenimiento, el cobro
de las sumas necesarias para lograrlo y que se
conocen como cuotas de mantenimiento, que
pueden generar intereses o multas.

9.3. ADMINISTRACION FRENTE A INQUI-
LINOS, VISITANTES, TRANSEUNTES
Y TERCEROS.

Un aspecto interesante que incluye la Ley
Reguladora de la Propiedad en Condominio es
la posibilidad que tienen los condéminos, pre-
vio acuerdo de la asamblea de condéminos, de
arrendar las cosas comunes, quedando a favor
del condominio el producto de dicho arrenda-
miento. De esta forma, se podria pensar en un
condominio mas complejo, como por ejemplo
los condominios dedicados a oficentros o gran-
des centros comerciales que incluyen centros de
convenciones, en donde se cuenta con grandes
centros de reunion que pueden ser alquilados
para conferencias y convenciones, con lo cual se
genera un ingreso para el condominio.

También un condominio puede arrendar su
propiedad filial a un tercero. El inquilinodebe
respetar las obligaciones establecidas en el re-
glamento del condominio y administracion y res-
pondera individualmente sobre las acciones de
responsabilidad que se establezcan en su contra,
por las infracciones que cometa en contra de las
disposiciones internas del condominio. Desde el
inicio de la relacidn inquilinaria se deben esta-
blecer las obligaciones del inquilino de respetar
la ley de marras, su reglamento, el reglamento
del condominio y cualquier acuerdo vigente al
momento de firmar el contrato.

El pago de los gastos comunes puede ser in-
cluido dentro del monto de la renta mensual que
le debe cancelar el inquilino al condémino. Sin
embargo, el condomino no puede ejercer una
accion de desahucio en contra de su inquilino
por la falta de pago de la cuota de gastos co-
munes, situacion que ha sido confirmada por los
tribunales de justicia. En relacion con este tema,
la Ley ha establecido una responsabilidad soli-
daria entre el inquilino y el arrendante respecto
al pago de las cuotas de gastos comunes, lo cual
puede resultar severamente perjudicial para el
arrendante si el inquilino incurre en morosidad
prolongada del pago de sus cuotas de gastos co-
munes.

En el articulo 25 de la Ley General de Arren-
damientos Urbanos y Suburbanos se establece
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que el arrendatario o inquilino podra asistir a
las asambleas de condéminos con derecho a voz
pero no a voto.

Es importante tener consciencia sobre la re-
lacion del inquilino y el administrador, la cual
encuentra limites cuando existen perturbaciones
constantes, pues el responsable directo es sin
duda el propietario de la finca filial, el cual res-
ponde frente a la administracién y la asamblea
de condéminos (as).

La administracion del condominio puede es-
tablece reglas para ofrecer seguridad a sus ha-
bitantes o bien, esta obligada a hacer cumplir
decisiones de la asamblea de conddminos, con
el fin de controlar el ingreso y las actividades
de personas externas al mismo. Lo cual logra a
través del control de ingreso al condominio de
visitantes o posibles vendedores, asi como per-
sonas encargadas del mantenimiento de las con-
diciones estructurales o de estética de las fincas
filiales o de las zonas comunes.

Para lograr lo anterior y dar seguridad en las
actuaciones de los encargados de seguridad y a
los mismos condéminos en sus derechos, es im-
portante la existencia de reglas de convivencia
acordadas por la asamblea de conddminos (as).

9.3.1 VIGILANCIA DENTRO DEL CONDOMI-
NIO

Una de las tareas mas importantes asignadas
a la administracion del condominio es la vigilan-
cia del mismo para seguridad de la integridad
humana de los condéminos o poseedores por al-
gun titulo de una finca filial. Ademas del patri-
monio de los habitantes o aquellas personas que
disfrutan del condominio.

En principio, el administrador debe contratar
algunos vigilantes o bien, a una empresa dedi-
cada a dar ese tipo de servicios privados de se-
guridad.

La Ley General de Policia 7410, en cuyo Titu-
lo IV se regula lo concerniente al servicio privado
de seguridad, con cuyo conocimiento el admi-
nistrador toma consciencia de que su labor va
mas alld del mantenimiento y conservacion de
los bienes comunes y de lograr ofrecer u organi-
Zar servicios comunes de calidad.

En el Titulo IV, Capitulo I, articulo 92 se es-
tablecen las obligaciones fisicas o juridicas con
interés en ejercer este tipo de actividad:
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“..las condiciones para la prestacion
de este servicio son: contar con la res-
pectiva licencia del MSP y cumplir con las
exigencias que se establecen en esta Ley
y sus Reglamentos”.

Como requisito para prestar el servi-
cio en el Capitulo II, articulos 96,98 y 99,
se dispone que la persona fisica o juridica
interesada en el mismo, debera obtener
la correspondiente licencia de operacion
otorgada por el Ministerio de Seguridad
Publica. Esa licencia expira en tres afios y
el empresario debe informar al Ministerio,
dentro del término de quince dias, cual-
quier cambio de lugar y horario respecto
de la prestacion del servicio, contado a
partir del momento en que se produjo.

Es obligacion de las empresas de vigilancia
privada inscribir a sus agentes de seguridad,
en el registro correspondiente de la Direccion de
Servicios Privados de Seguridad del MSP.

Las personas que laboran como guardas pri-
vados deben contar con los cursos y el permiso
de portacion de armas; superar un test psicold-
gico y tener como minimo tercer afio de bachi-
llerato aprobado.

Segun la Ley 7410, estas personas son
auxiliares de la fuerza publica y por tanto
deben tener cierto perfil; adquirir el com-
promiso implica conocer sus obligaciones
de proteger a la ciudadania. Por ello la le-
gislacion contempla el uso de un uniforme
unico lo cual no se cumple.

El personal de vigilancia del condominio debe
ser totalmente imparcial puesto que todos lo es-
tan pagando los conddminos a través de las cuo-
tas de mantenimiento. De importancia es la res-
ponsabilidad de la administracién frente al per-
sonal contratado directamente para la vigilancia
del condominio, o por medio de una empresa
dedicada a esa actividad, pues tanto la adminis-
tracion del condominio como esa empresa deben
ser vigilantes del cumplimiento de todo tipo de
derechos laborales de los vigilantes. A tal punto
es tal deber que la legislacion costarricense cas-
tiga duramente a quienes contratan sin vigilar
que toda norma laboral sea cumplida, sobre todo
en el campo de la salud, y dispone la responsa-
bilidad solidaria, en el caso de los condéminos
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con la empresa de seguridad, en el pago de cuo-
tas de seguridad social.

Es por lo anterior que ninguna clausula de
exoneracion de responsabilidad del Condominio
puede operar, pues es contra legem, como es
el caso de la siguiente clausula encontramos re-
dactada en un contrato firmado por la adminis-
tracion de un condominio con una empresa de
seguridad:

"Clausula numero...: la EMPRESA, que por la
presente manifiesta estar al dfa en sus obligacio-
nes fiscales, con la Seguridad Social, y con sus
propios trabajadores, asume la RESPONSARBILI-
DAD PLENA para el pago de cuentas obligatorias
que deriven de las relaciones de trabajo que ten-
ga establecidas con el personal que desempefie
los servicios contratados. Quedando claramente
establecido que el CLIENTE no asume ni tendra
ninguna responsabilidad civil, penal, administra-
tiva, ni laboral con los trabajadores de la EM-
PRESA, ni injerencia alguna con ellos, (incluyen
dafos a la propiedad de terceros o personales, a
los oficiales y terceros, incluido el fallecimiento
que ocurriese en ocasion de la prestacidn de los
servicios aqui descritos), sin que se pueda inter-
pretar la existencia de ningun tipo de relacién la-
boral, tanto con la persona juridica aqui contra-
tada, ni con sus subalternos, de ahi, que todas
las obligaciones obrero patronales, tales como
el pago de planillas a la Caja Costarricense del
Seguro Social, serdn por cuenta y Unica respon-
sabilidad de la EMPRESA; asi como lo relativo a
las Polizas del Instituto Nacional de Seqguros, las
cuales debera la EMPRESA mantener vigente du-
rante el plazo de vigencia del presente contrato.
El cliente queda con potestad de solicitar copia
a la EMPRESA la documentacién que respalde lo
mencionado en esta clausula en el momento que
considere necesario.”

En sintesis algunos consejos Utiles pueden
prevenir el pago de dafios y perjuicios derivados
de una erronea contratacién de servicios de se-
guridad o vigilancia privada:

® constarsu inscripcion en la Direccion de Ser-
vicios Privados de Seguridad del MSP, para lo
cual requiere el nombre de la empresa vy del
propietario.

® constatar la inscripcion en el Registro de Per-
sonas Juridicas de la sociedad. La presenta-
cion de la cédula de persona juridica no fa-
culta para prestar este servicio.

® tener certeza de que los guardas tienen los

documentos de identidad y permanencia en
el pais- si fueren extranjeros- en regla y de
Su inscripcion en la citada Direccién; deben
portar el carné de oficial y el permiso de por-
tacion de arma.

® tener al momento de la contratacién y re-
visar peridodicamente la constancia del pago
de los seguros, tanto de riesgos del trabajo
como contra dafos a terceros.

e Contratar los servicios de una empresa que
no cuente con la debida autorizacidon para
funcionar, acarrea responsabilidades tanto
civiles como penales, ya que en nuestra le-
gislacion la responsabilidad civil es solidaria
entre contratante y contratado.

9.4. ADMINISTRACION COMO PARTE DE

LOS DESARROLLADORES DEL CON-

DOMINIO.

En los condominios en proceso de construc-
cion pueden darse conflictos entre la adminis-
tracion del condominio, los condéminos que ya
han construido y el desarrollador que sigue su
actividad de edificacién y venta de fincas filiales

Hay problemas que se encuentran, entonces,
en las primeras etapas de la vida de un condomi-
nio, donde muchas veces los nuevos propietarios
de fincas privativas quedan desprotegidos frente
a los desarrolladores, en el tanto que estos se
reservan la administracion del condominio, a ve-
ces por periodos muy prolongados. Otras veces,
se reservan fincas filiales con valores més altos
que el resto de filiales ya vendidas y mantienen
el control de las asambleas de propietarios, con
su voto segun el valor de la propiedad, segln
establece el articulo 24 de la ley especial.

9.5. ADMINISTRACION ANTE LA ASAM-
BLEA DE PROPIETARIOS(AS) Y EN

LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA.

La administracion tiene que apegarse a las
disposiciones de la ley especial, al reglamento
del condominio y a las decisiones de la asam-
blea.

En relacién con las decisiones de la asamblea
encontramos que si bien la administracidn tiene
que conservar y mantener las cosas comunes,
hay una normativa especial en la ley que esta-
blece un régimen especial para toda situacion
juridica que implique la decisién sobre mejoras
en las mismas.
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El articulo 14 de la ley establece una tipologia

de mejoras en cosas comunes, asi si fueren me-
joras necesarias el administrador debera actuar
si la asamblea de propietarios le ordena su eje-
cucién por un acuerdo que representen la may-
oria de del valor del condominio, mientras que
si fueren mejoras utiles, lo debera ejecutar si
cuenta con el voto de las dos terceras partes del
total del valor del condominio.
9.6. ¢QUE CLASE DE PROCESOS JUDICIA-
LES PREVE LA LEY DE PROPIEDAD EN
CONDOMINIO QUE PUEDE EJERCI-
TAR LA ADMINISTRACION?

Existen varias posibilidades en que los con-
déminos o el condominio pueden interponer pro-
cesos judiciales, indudablemente que la mejor
solucién es el dialogo, pero hay momentos en
que por la escasa cultura en tema de condomi-
nios que se da en nuestro pais, que no hay otra
salida que entablar un proceso judicial para ha-
cer valer los derechos.

El proceso judicial mas comun se da por la
morosidad en el pago de cuotas de manteni-
miento u obligaciones extraordinarias. La faci-
lidad de la ejecucion del cobro la encontramos
en dos aspectos, uno que lo puede hacer di-
rectamente el administrador, sin contar con un
acuerdo de Asamblea de propietarios(as) porque
esta dentro de su ambito de administracion. El
otro es que constituye la prueba a través de una
certificacion de un Contador Publico Autorizado
como fedatario publico.

En caso de duda en el ejercicio de la fe publi-
ca del Contador Publico Autorizado, la via penal
es la idonea por falsedad de documentos (Art.
202 inc.) 2 del CodigoProcesal Civil), al respecto
se puede revisar la sentencia del N° 501-1991
de las 16 horas del 05 de marzo de 1991.

La via para el cobro de cuotas de manteni-
miento es un juicio monitorio y como se indico
el documento base es la certificacion de un CPA
y esto ha sido confirmado reiteradamente, en
sede judicial, por ejemplo en sentencia del Tri-
bunal superior civil 1383- F, 2005, se indico:

“Se pretende que el deudor tendria que ha-
ber firmado el documento obligacional. Se indica
que hay obligaciones establecidas por el impera-
tivo de la ley y su documentacion no requiere la
presencia del deudor. El articulo 20 de la ley de
marras impone un gravamen hipotecario legal
pero dado que no existe renuncia expresa de
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tramites de ejecutivo del articulo 422 del CPC,
la jurisprudencia remite a los tramites de juicio
ejecutivo.”

También se ha cuestionado la vigencia de la
accion de cobro de las cuotas de mantenimiento
y es importancia la consulta del voto 928- 2007
del Tribunal Superior Civil en el cual se aplica la
normativa general del Cddigo Civil, para todos
los casos del derecho privado donde no existe
una norma especial, articulo 868 que establece
una prescripcion decenal.

En cuanto al cobro de cuentas insolutas de la
administracion la via indicada por el TRIBUNAL
SEGUNDO CIVIL N.170-2004 ha sido el juicio
ordinario, dentro de la misma sentencia se es-
tablecio la imposibilidad de rechazar la demanda
de plano por razén de cuestiones de fondo o de
via escogida.

En cuanto el pago de cuotas de mantenimien-
to y las acciones realizadas por el administrador
para lograr su pago la Sala Constitucional en su
voto 7197-06,analizo la suspensién de servicio
publico en condominio por falta de pago de cuo-
tas de administracion y considero:

“Alega la recurrente que la Junta Administra-
dora del Condominio Centro Ejecutivo Ofimall le
suspendid la prestacién del servicio de electrici-
dad, por encontrarse morosa en el pago de las
cuotas de administracion. Considera la Sala que
las relaciones entre la Junta Administrativa y los
conddminos es de caracter estatutaria, de ma-
nera que el incumplimiento del pago oportuno
por parte del condémino faculta al administrador
del condominio a exigir los gastos en que incu-
rrid a través de los mecanismos que establecen
los estatutos de la comunidad o la legislacion ci-
vil, sin que resulte procedente compeler al pago
por medio de la suspension de un servicio pu-
blico tan importante como lo es el servicio de
electricidad.”

Otros procesos judiciales se pueden encon-
trar en las relaciones que se desarrollan en un
condominio, ya sea que surjan de un contrato
de arrendamiento, donde el propietario dé un
poder especial al administrador para desalojar
su inquilino-articulo 22 de la ley especial. Otros
procesos judiciales podrian surgir los efectos de
una mala administracion que podrian acarrear el
pago de dafios y perjuicios, por parte del admi-
nistrador al condominio.

También, el condominio como particular for-
ma de organizacion del goce del Derecho de Pro-
piedad, que puede afectar a los condominos o
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a terceros, es centro de imputacion de respon-
sabilidades, - no sujeto porque no es persona
Jjuridica-entre las cuales podria surgir el pago de
danos y perjuicios, sobre todo en condominios
dedicados a la atencion de publico, como centros
comerciales, zonas francas, hoteles, entre otros.
En este caso, la administracion es el érgano que
ostenta la representacion del condominio y debe
afrontar posibles demandas y defender los inte-
reses del condominio.

Otra fuente de demandas judiciales es la vio-
lacion de normas de convivencia, una situacion
muy comun es la existencia de mascotas dentro
del condominio, podemos indicar que en varios
reglamentos internos de condominios hay nor-
mas expresas como es el deber del propietario
de recoger los depdsitos de las mascotas en zo-
nas comunes, o bien, la prohibicion de acercar-
las a piscinas o lugares de recreo, sin embargo,
muchas situaciones quedan fuera de esas pre-
visiones reglamentarias. Exponemos dos casos
que hemos encontrado en nuestra diaria aseso-
ria en el campo de condominios:

PRIMER CASO:

En relacion con la consulta sobre la molestia
de las mascotas del vecino nos encontramos con
dos situaciones:

® hay una construccion y los perritos se moles-
tan o alteran por el ruido. Situacién que por
ser transitoria no se deberia calificar de gra-
ve porque son las molestias aceptables que
contempla el Codigo Civil, en cuanto las rela-
ciones de vecindad y la tolerancia que exige
la convivencia diaria en un conjunto habita-
cional como un condominio.

® |as mascotas, en este caso, perritos se al-
teran por cualquier cambio en su ambiente,
sea por el paso de otro perrito o una persona
0 porque oyen alguin sonido no conocido.

Esta situacion es grave porque la raza de los
perritos los lleva a no tolerar perturbaciones y
esto molesta el vecindario. Es por lo anterior,
que se debe atender a la letra de la Ley regu-
ladora de propiedad en condominio, articulo 15
que establece los derechos y deberes de los con-
dominos. Entre los deberes se encuentran las
acciones dirigidas a abstenerse de alterar la co-
modidad, seguridad, higiene, tranquilidad de los
otros propietarios.

Textualmente el articulo en el aparte que
nos interesa dice: “..No podran efectuar acto
ni incurrir en omision que perturbe la tranquili-
dad de los demas propietarios o comprometa la
solidez, seguridad, salubridad o comodidad del
condominio.”En el Ultimo parrafo del articulo 15
mencionado, se establece el procedimiento ju-
dicial que ofrece una via de soluciéon con peso
monetario, al vecino molesto y que tenga razo-
nes para considerar violado su derecho a la tran-
quilidad, establecido en el parrafo transcrito. Esa
via es establecer un juicio en los tribunales de
justicia, con el fin de que obliguen al vecino que
realiza actos perturbadores de su derecho.

El juez aplicara una multa equivalente a un
salario de oficinista, segun el monto estableci-
do para el periodo laboral correspondiente, esa
suma ingresara al patrimonio del condominio.

Las costas del proceso y de abogado(a) se-
ran a cargo del propietario(a) condenado(a) a
pagar la multa.

SEGUNDO CASO: existencia de espacios espe-
ciales para la recreacion

En algunos condominios se ha dejado un es-
pacio amplio para areas de recreacion, segun el
area del condominio puede o no presentar prob-
lemas, pues el caso de existencia de area de
ranchitos puede perturbar o no, seguin si esta
cerca de un grupo de fincas filiales o alejada del
ambito residencial, lo interesante de una norma
reglamentaria que se encuentra en un regla-
mento interno del condominio consiste en la
delegacion a la administracion del mismo de la
calificacion de molestia o no de las actividades,
como se puede revisar de la transcripcion del
articulo correspondiente:

“Las actividades perturbadoras u ofensivas
no seran permitidas ni dentro de las Fincas Fi-
liales Primarias Individualizadas (FFPI) ni en las
areas comunes. Lo mismo aplica para aquellas
actividades que molesten o irriten a los otros
condominos del Condominio. Ningln conddmino
podra permitir actividades, ya sea dentro o fuera
de las FFPI, que de cualquier manera aumen-
ten las polizas actuales de seguro, tanto para
las FFPI como para las areas comunes, o que
interfieran o dificulten los derechos de los otros
condéminos o que ocasionen disturbios debido a
contaminacion auditiva o cualquier otro tipo de
contaminacion, o que impliguen actividades ile-
gales dentro o fuera de las FFPI. La administra-
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cién determinara cuales actividades o conductas
son consideradas como perturbadoras u ofensi-
vas dentro del Condominio asi como los horarios
en que se podra hacer ruidos y horarios en que
no se podra”.

Tal decision de la administracion del condomi-
nio sera de cumplimiento obligatorio de acuerdo
con el articulo 31 de la LRPC, frente a su decision
Unicamente cabe la decision de la Asamblea que
la revoque o modifique. Sin embargo, mientras
se convoca la asamblea y se toma la decision, la
administracion puede interponer el juicio esta-
blecido en el articulo 15 in fine, para el cobro de
la multa antes mencionada.

A MODO DE CONCLUSION:

El @mbito legal y juridico, en que se desa-
rrolla la propiedad en condominio es amplisimo.
Nos encontramos con muchas lagunas legates
gue deben ser llenadas a traveés de una reforma,
donde se facilite la modificaciéon del Reglamento,
se aclaren los aspectos de toma de decisiones
de acuerdos en las Asambleas y en algunos ca-
sos se flexibilice mas la vida en condominio.

Sin embargo, la ley y su reglamento no pue-
den cubrir la multiplicidad de situaciones que
surgen en los condominios, por esa razén es im-
portante la existencia de normas abiertas dentro
del reglamento que permitan la toma de deci-
siones a la asamblea de propietarios (as) para
cubrir, interpretar, integrar la normativa general
de condominios con las particularidades del de-
sarrollo de la vida cotidiana de cada condominio.
Esa es la razon que fundamenta las pocas ci-
tas de doctrina, legislaciéon y jurisprudencia en
este ensayo, el cual refleja la experiencia en la
consultoria especializada y cuyas respuestas ha
permitido a los conddminos(as) salir de los pro-
blemas que les agobian diariamente, ya sea en
un condominio residencial o comercial, turistico,
el tipo no interesa, lo importante es que la vida
del condominio se realiza a través de las accio-
nes y conductas de personas fisicas y la gama de
sus comportamientos y reacciones determina un
abanico de posibilidades infinito de situaciones
juridicas a resolver.
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ARTICULD S

BANCOS DE MITIGACION Y CONSERVACION; UNA HERRAMIENTA MAS
PARA LA GOBERNANZA FORESTAL

Maria Fernanda Esquivel Rodriguez, LL.M*

Resumen

El marco legal nacional en materia ambien-
tal, y especificamente el forestal, tiene vacios
importantes en cuanto a estrategias agresivas
para contrarrestar los efectos del cambio clima-
tico, la segregacion de bosques y la consecuente
fragmentacidn de ecosistemas.

Dichos vacios, aparejados de un papel per-
Verso que en ocasiones asume la normativa al
imponer limitaciones que conducen a la elimi-
nacion de coberturas boscosas o parches de
bosque que no cumplen con la definicién legal
de “bosque”, obligan a un necesario andlisis de
opciones para la conservacién, mitigacion y ade-
cuada gestion de los bosques y terrenos de uso
agropecuario sin bosque.

El presente articulo pretende poner en el ta-
pete, la discusion en cuanto a la implementacion
de Bancos de Mitigacién y-o Conservacion como
mecanismo para lograr el mejoramiento y pro-
teccion del medio ambiente.

1 Tiene experiencia en derecho ambiental y en el campo de la
energia renovable. Ha sido asesora del Ministerio del Ambiente,
Energia y Telecomunicaciones, y ha liderado la practica ambiental
en importantes firmas de abogados en el pais. Asimismo, se
ha desempefiado como consultora para organizaciones no
gubernamentales a nivel regional y nacional. Actualmente est
a cargo de la Division Ambiental de Pacheco Coto. La Seforita.
Esquivel tiene un profundo conocimiento del campo de la energia
renovable su marco legal, y colabora en la Division de Energia de
dicha firma de abogados. Obtuvo su licenciatura en Derecho de
la Universidad de Costa Rica, sequido por su grado de Maestria
en Derecho, con un certificado de doble especializacion en las
areas de Derecho Ambiental, Energia y Tecnologias Limpias
de la Universidad de California en Berkeley. Adicionalmente,
ha participado en programas académicos con la Universidad
de California en Davis, School of Law (EE.UU. Programa de
Derecho, 2010), Universidad de Costa Rica (Certificacion como
Gestor Ambiental, 2009}, vy la Universidad de Florida (Derecho
Comparado y Derecho Ambiental Internacional, 2003). Ha
publicado y ha sido co-autora de varios articulos e informes en
el ambito ambiental y las energias renovables. Es miembro de
la Comision Ambiental del Colegio de Abogados, del Subcomité
de Energia de Amcham y consultora registrada ante SETENA.
Por otra parte, en el 2010 se convirtio en becaria por parte
del Programa Fulbright patrocinado por el Departamento de
Estado de los Estados Unidos, y por parte de la Philanthropic
Educational Organization (PEQ) para el Programa de Maestria
2010-2011 en la Universidad de Berkeley.

Entre las ventajas de este tipo de Bancos
destaca el que ante la inevitable destruccién de
pequenos y aislados parches de habitat, se per-
mita la permanente proteccidén de dreas mas ex-
tensas y mas aptas para las especies en peligro
de extincion.

Su creacion, implementaciéon e integracion
a las politicas estatales podria enmarcarse en
varios escenarios factibles. Podrian servir como
solucidon aparejada al aprovechamiento del 10%
del area autorizada por el articulo 19 de la Ley
Forestal, como mecanismo para la compensa-
cion de dafio ambiental, y/o para la compensa-
cion voluntario de emisiones de gases con efecto
invernadero.

Abstract

The applicable legal framework in terms of
environmental protection, and dealing specifi-
cally with forestry matters has significant gaps
in terms of aggressive strategies to counter the
effects of climate change, segregation of forests
and the consequent fragmentation of ecosys-
tems.

These gaps and the unkind role sometimes
assumed by the legislation imposing restrictions
that lead to the removal of forest cover and forest
patches, oblige to conduct a necessary analysis
of options for preservation, mitigation and pro-
per management of forests.

This article aims to call upon the attention
of the necessary discussion of alternatives re-
garding the implementation of Mitigation and-or
Conservation Banking, as mechanisms to achie-
ve better results in terms of environmental pro-
tection.

The advantages of this type of Banks inclu-
de the possibility before an inevitable destruc-
tion of small and isolated patches of habitat,
to allow for permanent protection of larger and
more suitable areas for endangered species.

Their creation, implementation and integra-
tion to domestic public policies could be framed
into various feasible scenarios. For instance,
they could work as a coupled solution to the use
of the 10% of the area authorized by Article 19
of the Forest Act; as a mechanism for compen-
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sation of environmental damages, as well as in
the scheme for voluntary compensation of gre-
enhouse gas emissions.

Palabras Clave

Bosque, Bancos de Mitigacién, Bancos de
Conservacion, aprovechamiento forestal, cam-
bio climatico

Key words
Forests, Mitigation and Conservation Banks,
forestry use, climate change.

I. Introduccién a uno de los retos para
lograr una adecuada gobernanza

Las politicas en materia forestal, el marco
legal aplicable y las herramientas para la ges-
tion ambiental, incluidos los procedimientos-de
evaluacién de impacto ambiental, se deben nu-
trir de nuevas tendencias, practicas ambientales
sostenibles y otras propuestas que persigan una
mejor gobernanza de los bosques y los recur-
sos naturales en general. Actualmente, el marco
legal nacional en materia ambiental, y especifi-
camente el forestal, tiene vacios importantes en
cuanto a estrategias agresivas para contrarrestar
los efectos del cambio climatico, la segregacion
de bosques y la consecuente fragmentacién de
ecosistemas. Dichas carencias hacen mas dificil
la toma de decisiones y la formulacion de una
vision y politica nacional tendiente a equilibrar
la presion acelerada por el uso de los recursos
naturales, asi como el desarrollo en las costas,
zonas boscosas, de pastos, y otros ecosistemas
importantes.

Una pregunta relevante que salta a la vis-
ta a la hora de analizar las opciones que se le
ofrecen, entre otros, a los desarrolladores de
proyectos, agricultores, ganaderos, es si la es-
tricta reglamentacion en materia forestal esta
dando los resultados deseados respecto al nivel
de cumplimiento y las razones que motivaron la
adopcién de dicho marco legal.

Una reflexion en este sentido debe conside-
rar que muchos parches de bosque o terrenos
de uso agropecuario sin bosque, tales como
charrales, pastos y tacotales, se pierden debi-
do al incumplimiento por parte del desarrollador
respecto a sus compromisos ambientales --una
vez otorgada la viabilidad ambiental y otros per-
misos--, porque ha sido autorizada la corta de
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una cantidad limitada de especies, o porque fue
parte de lo autorizado por la Secretaria Técnica
Nacional Ambiental al no contravenir norma al-
guna del ordenamiento juridico.

Independientemente de la causa que justifica
la eliminacién de cobertura vegetal o forestal,
estamos ante una pérdida importante de recur-
sos naturales y mas importante aun, de sumide-
ros de carbono.

De igual forma, en muchas ocasiones la ley

juega un papel perverso, al imponer limitaciones
gue conducen a que el desarrollador vea en el
crecimiento de la cobertura vegetal o de parches
con caracteristicas boscosas, una contingencia y
por ende, prefiera eliminar dichos sitios.
II. Los Bancos de Mitigacion y/o Con-
servacion como herramienta para
la adecuada gestion de los bosques
y terrenos de uso agropecuario sin
bosque

Ante la problematica expuesta, en otros pai-
ses y como parte de una corriente que compar-
te la filosofia de compensacién para alcanzar las
metas de pais en términos de desarrollo soste-
nible, proteccién del ambiente y lucha contra el
cambio climatico, surge el concepto de “Bancos
de Mitigacién”. Este concepto emergid rapida-
mente en la arena de la conservacion a escala
global, como una manera de atacar los impac-
tos de consumo vy desarrollo de los diferentes
paises. Estos enfoques también son vistos como
potenciales fuentes significativas para el finan-
ciamiento de la conservacion de la biodiversidad.

Las compensaciones en biodiversidad son
definidas como resultados de conservacién me-
dibles, que resultan de acciones tendientes a
compensar por impactos residuales en la biodi-
versidad derivados de proyectos de desarrollo,
y que persisten a pesar de una adecuada imple-
mentacién de medidas de prevencion y mitiga-
cion (Business and Biodiversity Offset Program,
2009). La meta de las compensaciones en biodi-
versidad es asegurar que no haya ninguna pérdi-
da neta sino, en su lugar, una ganancia neta en
biodiversidad. Estas ofrecen un mecanismo para
balancear los impactos del desarrollo con la con-
servacion de la biodiversidad, y una distribucion
equitativa de los beneficios.

Estados Unidos cuenta con un marco juridi-
co relativo a la compensacion de biodiversidad
y mitigacién de humedales desde la promulga-
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cidn de su Ley de Aguas en 1972. Varias institu-
ciones financieras y bancos han ido adicionando
clausulas de compensacién en sus condiciones
de préstamo, y cada vez es mayor el nimero
de compafiias que estan invirtiendo en compen-
saciones voluntarias y actividades de mitigacion
como una manera de hacer negocios. Los Ban-
cos de Mitigacion a lo largo de ese pais (y los
Bancos de Conservacion en el caso del Estado
de California) han demostrado el potencial para
incentivar el mercado y lograr el mejoramiento y
proteccion del medio ambiente.2

Los Bancos de Mitigacion generalmente cuen-
tan con un fondo de conservacién que vende
créditos de mitigacién a desarrolladores publicos
y privados, a quienes se les requiere compensar
aquellos impactos que no pueden prevenir, a los
humedales o dreas importantes desde el punto
de vista de biodiversidad. Los desarrolladores se
convierten en elegibles para la compra de dichos
créditos sélo si han recibido permisos de desa-
rrollo por parte de las instancias gubernamen-
tales respectivas. Las ganancias que se derivan
de dichos créditos de mitigacién se destinan a la
restauracion de mas hectareas, con las condi-
ciones que ameritan su conservacién o restau-
racion. Estos esfuerzos incluyen, por ejemplo, la
remocion de especies de plantas exodticas, re-
plantacion de arboles nativos y trabajo de res-
tauracion asociado. Adicionalmente, el Banco de
Mitigacion se compromete a mantener y mejorar
las condiciones de los humedales y sitios emer-
gentes a manera de ejemplo.3

Otra modalidad de este tipo de herramien-
tas son los Bancos de Conservacién que sirven
para la venta de créditos a desarrolladores que
no pueden prevenir el perjuicio al habitat de
especies en peligro de extincién dentro de un
sitio especifico. Entre las ventajas de este tipo
de Bancos estéd aquella que permite la destruc-
cion de pequefios y aislados parches de habitat,
a cambio de la permanente proteccién de areas
mas extensas y mas aptas para las especies en
peligro de extincién.*

2 Private Land bank finds saving nature is profitable, Enero
16, 2004, Sacramento Business Journal: www.sacramento,
bizjournals.com

3 Guia para el Financiamiento de la Conservacion, WWF, Pg 21
4 Banking in Endangered Species, Setiembre 23 2002, The
Independent Institute: www.independent. org

III. La aplicaciéon de los Bancos de Miti-
gacion y/o Conservacién al caso de

Costa Rica

La realidad de Costa Rica no es ajena a esta
misma dificultad de conservar &reas y sitios que
inevitablemente seran sacrificados por desarro-
llos y diferentes actividades productivas. De ahi
que, vale la pena reflexionar y analizar la con-
veniencia de crear el marco legal o las reformas
al mismo, para dar cabida a estos conceptos de
bancos de mitigacién y-o conservacién, no sin
antes contar con el respaldo de la comunidad
cientifica que determinara los casos en que un
tipo de estrategia de esta naturaleza es la ade-
cuada, y bajo qué supuestos.

Una de las premisas a la hora de idear un
esquema similar aplicable al caso de Costa Rica,
sera procurar que este tipo de servicio se Frmlte
a restaurar, mitigar o crear, en el mejor de los
casos, este tipo de ecosistemas, y no permitir la
compensacion a partir de la conservacion de un
area ya existente y en buenas condiciones a ni-
vel de ecosistema, ya que lo anterior no estaria
alineado al objetivo de no pérdida neta.

En cuanto a este tema, la politica nacional y
vision de desarrollo actual estd limitada, como
es natural, por el actual marco legal en materia
forestal, en donde saltan a la vista algunos pre-
ceptos relevantes para enmarcar las opciones
con gue se cuenta y permitir que esa confluen-
cia de usos y servicios basicos, derivados del
derecho de propiedad y otros derechos difusos,
permanezca en la linea de desarrollo sostenible
conforme a la visidén de pais.

A continuacion resumo aspectos importantes
que recogen ciertas normas de utilidad para un
eventual establecimiento de Bancos de Mitiga-
cion y-o Conservacién:

A. Ley Forestal y su Reglamento:

En lo que interesa, subsiste de manera pa-
ralela una prohibicién general para el cambio de
uso de suelo en los terrenos cubiertos de bos-
que de propiedad privada —segln lo estipu-
la el articulo 19 de la Ley Forestal N°© 7575—,
asi como una facultad del Sistema Nacional de
Areas de Conservacion (SINAC) para otorgar en
dichas areas, a manera de excepcién, permisos
de construccion de casas de habitacién, oficinas,
establos, corrales, viveros, caminos, puentes,
instalaciones destinadas a la recreacion, el eco-
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turismo y otras mejoras analogas.

En otras palabras, en un desarrollo inmobi-
liario, el area que corresponde a bosque puede
ser objeto de corta o eliminacidon si resulta de
un permiso de construccion otorgado por SINAC,
y de una evaluacion de impacto ambiental que
determine su viabilidad. La propia Procuradu-
ria General de la Republica, mediante Dictamen
C-200-2009 del 21 de julio del 2009, concluyd
que la aplicacién del articulo 19 de la Ley Fores-
tal no contradice el principio de irreductibilidad
del bosque elaborado por el Tribunal de Casa-
cion Penal, segun el cual el espacio ocupado por
los bosques es irreducible por infraccion a esta y
otras normas que la complementan, tales como
el inciso c¢) del articulo 61 de la misma ley. Por
consiguiente, “conforme a los articulos 50 y 89
de la Constitucion Politica, el articulo 19 viene a
hacer posible la autorizacion de construcciones
en areas de bosque donde sea procedente, sin
afectacion sensible de los recursos, resguardan-
do los ecosistemas fragiles, adaptadas al paisa-
je, que no impliquen devastacion de la cobertura
boscosa y modificando lo menos posible el me-
dio natural”.

En el considerando 6° del Decreto N° 35883
se estipula el precepto de que, siendo politica
del Estado asegurar y promover un desarrollo
en armonia con el ambiente, es de suma impor-
tancia fomentar entre los propietarios privados
de terrenos cubiertos de bosque, que manten-
gan una actitud de proteccién y permanencia de
los mismos. Esto sin menoscabo de los intere-
ses econdmicos de aquellos propietarios quienes
podrian percibir que este uso del suelo limita y
corta la posibilidad del disfrute de su propiedad
en forma integral. Basado en lo anterior, el De-
creto reglamenta el articulo 19 de la Ley forestal
al estipular la posibilidad de que SINAC autorice
la intervencidn o aprovechamiento del bosque.

Dicha prerrogativa considera el area efecti-
va de un bosque sometido a un plan de aprove-
chamiento, bajo los criterios de proporcionalidad
y razonabilidad, dentro de una finca inscrita a
nombre de persona fisica o juridica. Dicha auto-
rizacion por parte de la Administracion del Estado
debe acompafarse con requisitos tales como un
permiso de intervencién o aprovechamiento que
no supere el diez por ciento del area de bosque
gue posee el inmueble, y que comprenda toda la
infraestructura del proyecto, incluidos caminos,

5 Decreto 35883,
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senderos, miradores, edificaciones y similares.

De la anterior reglamentacién al articulo 19
forestal resulté la habilitaciéon de una herramien-
ta adicional que facilita la eficacia de la ley: en
este caso, la afectacion registral inscrita al mar-
gen de la propiedad del area total del inmueble,
prohibiendo futuras intervenciones o aprovecha-
mientos.

B. Manual de Procedimientos para el Pago
por Servicios Ambientales:

Este Manual regula lo que actualmente es
una de las unicas maneras reconocidas oficial-
mente para la proteccion de bosques que gene-
ra una relativa contraprestacién al propietario,
reconociendo el valor econémico de dedicar un
terreno a la captura de diéxido de carbono y a
los demas servicios ambientales.

Los recientes foros en materia de cambio cli-
matico y la experiencia de los que han sujeta-
do sus fincas al pago por servicios ambientales,
que sin duda ha tenido un impacto positivo en el
pais, no dejan desapercibido el hecho de gue di-
chos pagos no son representativos de lo que po-
dria percibirse mediante otra actividad o el costo
de oportunidad de tener sus fincas sometidas a
este gravamen.

C. Metodologia Clasificacion de Uso del
Suelo:

Esta metodologia oficial, recogida en el De-
creto Ejecutivo N°® 23214, es una de las princi-
pales herramientas con las que se cuenta para
promover un ordenamiento territorial adecuado
a las expectativas del desarrollo nacional. Este
sistema, al clasificar las tierras en grupos que
reflejan-el uso mas intensivo y sostenible al que
se puede someter un area de terreno, impone
una restriccién importante para el desarrollo in-
mobiliario y la realizacion de otras actividades
en dichas areas.

A manera de ejemplo, las clases 1V, V, VI co-
rresponden a un uso circunscrito al desarrollo de
cultivos semipermanentes y permanentes, ade-
mas de otras especificidades. En un caso mas
drastico, como los que abarca la clase VII, se
establecen limitaciones tan severas que solo
permiten el manejo del bosque natural primario
o secundario, disponiendo, por ejemplo, que en
las tierras denudadas se procure el restableci-
miento de vegetacion natural. Finalmente, la cla-
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se VIII corresponde a terrenos que no permiten
ninguna actividad productiva agricola, pecuaria
o forestal, dejandose por ende a la proteccion de
recursos.

Para lo que interesa en el presente articu-
lo, dicha Metodologia es de relevancia porque,
a la hora de discutir politicas o regulaciones que
eventualmente tiendan a disminuir la brecha en-
tre el desarrollo y la satisfaccion de valores am-
bientales, en el caso especifico de las zonas con
coberturas boscosas se parte de la premisa que,
de por si, ya existen limitaciones bdsicas para
delinear el alcance de propuestas pertinentes.

Una vez aclarado el panorama normativo,
es posible avanzar hacia la definicidon de un es-
quema general para tres escenarios en los cua-
les seria posible implementar una estrategia de
Bancos de Mitigacion y-o Conservacién. Los si-
guientes escenarios se plantean como opciones
viables tendientes a procurar una mas adecuada
gobernanza forestal.

Escenario A: Bancos de Mitigacién y-Con-
servacion para acompaiiar al 10% de apro-
vechamiento autorizado por el articulo 19
de la Ley Forestal.

Ante la posibilidad de aprovechamiento hasta
de un 10% del area de bosque (bajo los linea-
mientos sefialados por la normativa y con una
estricto procedimiento de evaluacién de impacto
ambiental que asi lo autorice), el Estado puede
imponer una compra de créditos por parte del
desarrollador del terreno, independientemente
de la actividad productiva a la que vaya a dedi-
car el mismo.

Ello permitira un beneficio para el ambiente
y para el desarrollador, ya que le permite dar un
valor agregado a su empresa y cumplir con una
normativa que efectivamente persigue facilitar
su actividad econdmica en un marco de desarro-
llo sostenible.

Escenario B: Banco de Mitigaciéon y-o Con-
servacion para compensar por dafio am-
biental, un replanteamiento del principio
de irreductibilidad del bosque.

A pesar de las opciones de compensacion del
dafio ambiental con que se cuenta a nivel legal
segun lo dispone la Ley Organica del Ambiente,
el Tribunal Ambiental Administrativo, la Secre-
taria Técnica Nacional Ambiental, otras depen-

dencias del Ministerio del Ambiente, Energia y
Telecomunicaciones (MINAET), y los Tribunales
de Justicia se ven muy limitados en cuanto a
la adopcion de decisiones relativas a esquemas
que impacten el ambiente para lograr una efec-
tiva compensacion.

De ahi que la compra de créditos sea valora-
da por los que imponen sanciones, para que una
parte de los esquemas de compensacién viables
consideren esta opcion. De esta manera, las 16-
gicas dificultades a nivel de monitoreo y segui-
miento dejan de representar un problema, se
disminuyen costos asociados a estas labores de
monitoreo y seguimiento; y se reemplazan al-
ternativas actuales como la compensacién fuera
del drea de proyecto y en areas ajenas a temas
medio ambientales que en poco inciden para una
mejoria de los ecosistemas y el ambiente en ge-
neral.

Escenario C: Bancos de Mitigacion y-o Con-
servacion para la compensacion voluntaria
de emisiones o impactos al ambiente, en-
marcados o0 no en una estrategia dirigida a
la Carbono Neutralidad.

Los mercados voluntarios de carbono, asi
como cualquier otro mercado que pueda gene-
rarse compartiendo la misma visién, pueden dis-
poner de estos Bancos para la compra de cré-
ditos que resulten de deforestaciones evitadas,
proteccion voluntaria de bosques, proyectos de
reforestacion y aforestacion, entre otros.

Asimismo, la coyuntura actual del pais, prin-
cipalmente en lo que respecta a los compromi-
sos de carbono neutralidad para el afio 2021 y
el lanzamiento reciente de la Norma Nacional de
Carbono Neutralidad, motivan aln mas el de-
sarrollo de este tipo de herramientas y la va-
loracion de sus impactos positivos mediante la
definicién de pardmetros serios y metodologias
oficiales.

IV. Un posible acercamiento a la estruc-
turacion de los Bancos de Mitigacién
y Conservacion

Los fideicomisos pueden resultar un vehiculo
adecuado para la estructuracién de los Bancos
de Mitigacién y-o Conservacién. En estos casos,
se visualiza como potencial fideicomitente al
propietario de dreas que cuenten con caracteris-
ticas idoneas para la regeneracién y conserva-
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cion de ecosistemas importantes. Este fideico-
mitente traspasaria la propiedad a un fiduciario
encargado de la gestion adecuada de las areas
cuya conservacion y proteccion generaran cre-
ditos oficialmente registrables ante una entidad
que se defina a nivel nacional, para evitar la do-
ble contabilidad.

Posteriormente, estos créditos seran vendi-
dos a desarrolladores bajo cualquiera de los es-
cenarios mencionados en el apartado anterior. El
fideicomisario que se designe, y que muy proba-
blemente corresponda al MINAET, sera el bene-
ficiario en representacion de la colectividad, de
los atributos que se deriven de dicha conserva-
cion —fijaciéon de carbono, entre otros.

Muchos detalles de cémo funcionaria esta
propuesta y las opciones legales para realizarla,
incluyendo reformas de ley o decretos, deberan
ser analizados. Sin embargo, lo mas importante
es quizas la reflexion y analisis de la comunidad
cientifica, la academia vy las instituciones como el
MINAET, que permitiran valorar la conveniencia
y conformidad de una propuesta de estas a nivel
de visidn de desarrollo del pais.
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COSTA RICA ES EL PRIMER PAIS DEL CONTINENTE AMERICANO EN
RATIFICAR TODOS LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

Enrique Castillo
Ministro de Relaciones Exteriores

Costa Rica hizo hoy en Nueva York el depdsi-
to del instrumento de ratificacion de la Conven-
cion Internacional para la Proteccion de todas
las Personas contra las Desapariciones Forza-
das, con lo cual se convirtié en el primer pais
del continente americano en ratificar todos los
instrumentos internacionales de Derecho Inter-
nacional Humanitario.

El depdsito fue hecho hoy, 16 de febrero, en
horas de la mafiana, por el Representante Per-
manente de Costa Rica ante la Organizacién de
Naciones Unidas (ONU), Embajador Eduardo Uli-
barri.

"Con la ratificacién de esta Convencién, Costa
Rica es Estado Parte de todos los instrumentos
internacionales de Derecho Internacional Huma-
nitario (DIH) y todos aquellos relevantes para el
DIH. Se convierte ademas, en el primer pais del
continente americano en cumplir con ese logro”,
expreso el Ministro de Relaciones Exteriores, En-
rique Castillo.

"Se trata de un compromiso histérico de
Costa Rica con Derecho Internacional y de su
vocacion de respeto y promocién de los dere-
chos humanos”, dijo el Canciller Castillo, quien
resaltd que el pais, al abolir el ejército, renuncid
unilateralmente al uso de la fuerza y centrd su
confianza en sistema internacional y al Derecho
Internacional.

"La politica exterior de Costa Rica ha sido de
propugnar siempre a favor de la paz, el didlogo
y la prevencion de los conflictos”, expresé el Jefe
de la diplomacia costarricense.

"Costa Rica ha apostado a hacer del Derecho
Internacional y del sistema que lo sostiene un
andamiaje soélido y legitimo que coadyuve a los

Estados y a sus sociedades a construir sistemas
democraticos, a fortalecer el Estado de Dere-
cho y a promover institucionalidades que rigen
en torno a la persona y su dignidad”, destacd el
Canciller Castillo.

Nuevo instrumento. La desaparicién forza-
da de personas constituye un crimen vy, segun
el Derecho Internacional, en algunas circunstan-
cias puede llegar a ser un crimen contra la hu-
manidad.

La Convencion para la Proteccion de las
Personas contra las Desapariciones Forzadas,
suscrito en Nueva York, el 20 de diciembre de
2006, es un instrumento que busca disuadir la
ocurrencia de la desaparicion forzada de perso-
nas y establece claramente las responsabilida-
des correspondientes a los Estados en los casos
en que existan estas desapariciones. Las per-
sonas tienen derecho, segun la Convencién, a
conocer la verdad de las circunstancias de una
desaparicion forzada y el destino de la persona
desaparecida, asi como el derecho a la libertad
de buscar, recibir e impartir informacion con este
propasito.

Con la ratificaciéon y depdsito de la Conven-
cion Internacional para la Proteccién de todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas,
Costa Rica también cumple con una de sus prin-
cipales promesas ante su eleccion como miem-
bro actual del Consejo de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas.
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“LA AMENAZA A LA PRIVACIDAD Y A LOS DATOS PERSONALES QUE
RESULTA DE LA IMPLEMENTACION DE LAS CONVENCIONES, LAS LEYES
Y LOS MECANISMOS ADMINISTRATIVOS CONTRA LA CORRUPCION Y EL

LAVADO DE DINERO”

Dr. Juan Carlos Esquivel Favareto?!

Resumen

Nuestro mundo esta viviendo momentos de
fuertes cambios en la forma en que se manejan
nuestros datos personales. Esas modificaciones
en el sistema bancario y profesional, en pro de
la lucha contra la corrupcién y el lavado de di-
nero, éserd una amenaza a nuestros derechos
civiles y a nuestra privacidad?

Abstract

In the struggle to control money laundering
and corruption, society is suffering changes as
to how our personal data is managed -- changes
in the banking system, and in professional rela-
tionships. Might those changes become a threat
to our civil rights and privacy?

Palabras clave

Legitimacion de capita-
les, O.E.A., Organizacién de Estados Americanos,
Derechos Civiles, Mesissic, Corrupcion.

Key words
Money Laundering, A.E.O., Estates Organiza-
tion American, Civil Rights, Mesicic, Corruption.

1 Abogado y Notario con 24 afios de experiencia profesional.
Doctorado en Derecho Empresarial y Especialista en la Lucha
contra el Lavado de dinero y Financiamiento al Terrorismo
certificado en los Estados Unidos desde el afio 2004. Ha dictado
conferencias sobre el tema en Costa Rica, Ecuador, Panama,
Estados Unidos y otros. Ha publicado articulos en periddicos
nacionales, revistas internacionales asi como en Internet.
Algunos de sus estudios los ha hecho en las Universidades
de Yale, y Harvard University. Actualmente el Vicepresidente
de la Comision contra el Lavado de Dinero de la Federacion
Interamericana de Abogados y Coordinador de la Sub Comisién
de la Federacion Interamericana de Abogados en el Colegio de
Abogados.. Miembro de la Asociacién Europea de Abogados,
de la Federacion Interamericana de Abogados, de la Asaciacién
de Abogados de Sur América RUDEA vy de la Asociacién de
Especialistas Anti Lavado de los Estados Unidos ACAMS.

A lo largo de la historia de la humanidad,
siempre han existido actos que pueden ser con-
siderados una violacion a alguna disposicion vi-
gente o en contra de los deseos de los Gobiernos
del momento.

Si nos remontamos a la época de los Em-
peradores Romanos, vemos como Alejandria en
el antiguo Egipto, no se acopld a los deseos de
Roma formando asi parte de la caida del Imperio
Romano.

Igualmente en afios mas recientes, tenemos
los casos de la Alemania Nazi donde |a diferencia
de razas, credos y religiones fueron el detonante
de toda una Guerra que costé la vida a millones
de personas. Igualmente los conflictos Palestina
- Israel, que nacen posterior a la Segunda Gue-
rra mundial y se mantienen al dia de hoy, pro-
vienen de la creencia de una superioridad de uno
sobre otro y la falta de respeto a los derechos
individuales de los ciudadanos de cada Estado.

Estos antecedentes histdricos nos obligan a
analizar los derechos individuales de los ciuda-
danos, las Constituciones Politicas que rigen la
vida de muchos paises y los acontecimientos de
corrupcion y violacion de normas que obligan a
los Estados, a tomar medidas urgentes en busca
de lograr controlar dichas violaciones.

Forzosamente, debemos preguntarnos si
las medidas que los Estados deban tomar, de-
ben o pueden sobrepasar los derechos civiles de
los ciudadanos, entre ellos el derecho bésico y
constitucional a la privacidad de la informacidn,
0 bien, si basandonos en la proteccion de un
Estado de Derecho, eso nos obliga a poner los
intereses Estatales por encima de los Derechos
Individuales.

Nos comentaba el Dr. Joaquin Garcia-Roma-

nillos, abogado de Madrid, Espafia, cuando coin-
cidimos en una mesa redonda organizada por el
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Colegio de Abogados de Costa Rica, que la Ulti-
ma vez que en su pais los derechos individua-
les pasaron a un Segundo plano, fue durante la
Inquisicion Espafiola, época en la cual muchas
injusticias se llevaron a cabo y que motivo la
creacion de varios Decretos Reales para crear y
proteger un Debido Proceso antes de que una
persona fuera juzgada.

Fue asi como nuestra Madre Patria, Espafia,
nos dio los elementos basicos para considerar
como prioritarios, los derechos civiles de los ciu-
dadanos, frente a las pretensiones econdémicas
de un Estado, cuyos intereses pueden llegar a
ser diametralmente opuestos cuando de dinero
se trata, maxime cuando ocurre como hoy en
dia, que el Estado no es capaz de reducir sus
gastos y solo busca ingresos a toda costa.

Por consiguiente, cuando la Organizacion -de
Estados Americanos, realiza sus diversas pro-
puestas y recomendaciones para la implemen-
tacion de los Mecanismos de Seguimiento de la
Implementacion de la Convencién Interamerica-
na contra la Corrupcién (MESICIC), surgen di-
versas medidas que sugieren lo siguiente:

1) Medidas para proteger a Funcionarios Publi-
cos y ciudadanos particulares, que denuncien de
"buena fe” actos de corrupcién (Articulo III, pa-
rrafo 8 de la Convencion).

A) Medida Sugerida. Proteccion para quienes
denuncien actos de corrupcién que puedan ser
objeto de investigacion en sede administrativa o
judicial.

Ante la medida sugerida nos preguntamos
¢Qué sucede si la denuncia no es de “buena fe”
y se le causa un dafio al particular? Su expedien-
te ha quedado manchado, su carrera arruinada y
el denunciante tiene protegida su identidad.

Por otro lado, si la denuncia es en sede ad-
ministrativa, los superiores son los llamados a
establecer organos de investigacion del proceso.
Entonces ¢ como se dara una proteccion efectiva
del denunciante si sus superiores deben conocer
de la denuncia para lograr la investigacion?

Sobre este mismo aspecto, vale la pena reca-
pitular en la funcién de los periodistas.
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Ellos defienden su derecho a mantener infor-
mado al publico, pero a su vez, son ellos los que
“condenan” al sospechoso de previo a que éste
llegue a tener un juicio justo, utilizando apelati-
vos como “imputado” cuando la persona aun no
ha sido indagada y no se han hecho cargos por
presuntos delitos.

Son ellos los que publican documentos, con-
fidenciales, para hacerlos publicos a la luz del
supuesto derecho a informar, pero no se dan
cuenta que estos documentos pueden significar
la vida o la muerte de una persona, tal y como
sucedio en Costa Rica hace unos meses, cuando
un periodista publica una nota, con nombre vy
firma de la persona que denuncia ante la Super-
intendencia, movimientos irregulares que ocu-
rrian en la cuenta de un supuesto legitimador de
capitales, con relacion a otro acto delictivo que
ocurria en Estados Unidos.

El derecho a informar, asi reconocido por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, se
ha convertido en una licencia para comunicar al
publico, lo que el periodista considera es un acto
ilegal, convirtiéndolo a él en Juez y condenando
al individuo antes de que éste sea presentado a
la justicia y mucho antes de que sea juzgado por
un Tribunal de la Republica.

Aqui, surgen dos dudas:

A) {Qué sucede con el derecho a la privaci-
dad de la informacién del sujeto que iba a ser
investigado?

B) éIncurren los periodistas en actos de co-
rrupcion al llegar a tener acceso a documentos
considerados por ley, de caracter confidencial y
cuyo medio de obtencién no revelan por ser con-
fidenciales sus fuentes de informacion?

2) La Organizacién de Estados Americanos su-
giere la medida 1.4.a) ii de “... acceder a las
fuentes de informacion necesarias para llevar a
cabo la verificacién y constatacion antes aludi-
das, incluyendo la peticion de informacion finan-
cieras-", esto es, cuando se esta llevando a cabo
una investigacion a nivel administrativo.

Aceptar ésta propuesta, implica no solo el le-
vantamiento del secreto bancario, sino ademas,
el limitar los derechos de privacidad que tiene el
ciudadano a casos en los que en una etapa ne-
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tamente administrativa, se este llevando a cabo
una investigacion. Este limite seria una violacion
a la Constitucion Politica de Costa Rica ya que
no habria una autoridad judicial que lleve a cabo
un analisis de la documentacion previa, antes de
abrir a las autoridades registros privados de in-
formacion bancaria.

Mas aun, hoy en dia los bancos, como requi-
sito para la apertura de una cuenta o la presta-
cion de servicios, solicitan al cliente su autori-
zacion para “compartir” su informacion bancaria
con las autoridades, lo cual nos parece absolu-
tamente ridiculo ya que si una autoridad judicial
lo requiere, el sistema financiero esta obligado a
proporcionarlo y no se requiere de autorizacion
del cliente, pero ésta nota ha servido para que
entre entidades administrativas, se compartan
informacién so pena de no brindar servicios fi-
nancieros bancarios al particular que no otorgue
la autorizacion.

3) La O.E.A., con la finalidad de prevenir el
soborno de funcionarios publicos nacionales y
extranjeros (Art. III parrafo 10 de la Conven-
cién), ha recomendado que se adopten las medi-
das pertinentes para que el “secreto profesional”
no sea un obstaculo para que los profesionales
cuyas actividades esten reguladas por el Cédigo
de Etica del Colegio de Contadores, puedan po-
ner en conocimiento de las autoridades compe-
tentes los actos de corrupcion que detecten en
desarrollo de su labor. (Seccién 2.2. del Capitulo
IT del informe con las recomendaciones de Mesi-
cic.)

Para el cumplimiento de la medida propues-
ta, no solo basta con que los Contadores se con-
viertan en delatores de sus propios clientes, sino
que se correo el riesgo de que un Contador mal
capacitado, interprete erréneamente un ingre-
So, para que con eso se inicie la investigacion
de su propio cliente y de los registros contables
por €l creados. Asi las cosas, la privacidad de la
informacion contable, quedaria eliminada y se-
ria expuesta publicamente por un contador cuya
funcién debe ser la de servir y dar asesoria a sus
clientes y no la de funcionar como investigador
para el aparato estatal.

¢Queé sucederia con un contador despedido
por su cliente por prestar un mal servicio? ¢Qué
sucederfa si fue el contador el que registré en

forma indebida las partidas y su cliente no tiene
los estudios necesarios para detectar la falla en
el balance contable? {Sera acaso que con ésta
medida, los contadores en lugar de trabajar para
el empleador, se convierten en los investigado-
res del Estado, pero pagados por el sujeto de
derecho privado?

No olvidemos que en materia tributaria, la
carga de la prueba le corresponde al Estado y no
al particular. No podemos permitir que se revier-
ta la carga de la prueba y se nos convierta de
buenas a primeras, en sospechosos y culpables
de todo lo que hacemos y que seamos nosotros,
los sujetos privados, los que debamos probar
nuestra inocencia, la que por el contrario, siem-
pre debe ser la que prive en cualquier relacion y
que sea el aparato Estatal, el que compruebe la
comision del delito.

Por ultimo, el levantamiento del Secreto Pro-
fesional, debe evitarse en todas las profesiones.
Precisamente es en la privacidad de la informa-
cién que se maneja, que se fundaron nuestros
principios de libre empresa y libertad de comer-
cio.

Levantar el Secreto Profesional, sera el inicio
de la pérdida de derechos consagrados constitu-
cionalmente vy el fin de un Estado de Derecho e
inicio de un Sistema Totalitario de control de la
informacién.
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ARTICULOS

LOS PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA (COROLARIOS DE LOS DERECHOS
HUMANOS POR RAZON DE LA ORIENTAS)ION SEXUAL Y LA IDENTIDAD DE
GENER

Msc. Luis Fernando Fernandez Hidalgo*

Resumen

Los Principios de Yogyakarta son los coro-
larios de los derechos humanos, aplicados a
la orientacion sexual y la identidad de género.
Fueron redactados, desarrollados, discutidos,
refinados y aprobados Unicamente, del 6 al 9
de noviembre de 2006, en Indonesia. El panel
estuvo integrado por personas de diversas disci-
plinas y experiencia relevante en el ambito del
derecho internacional de los derechos humanos.
Estos afirman la obligacion primordial que cabe
a los Estados en cuanto a la implementacion de
los derechos humanos, para la poblacion lésbi-
ca, homosexual, bisexual, transexual y transgé-
nero (LGTB), en igualdad de condiciones con el
resto de la poblacion. Remarcan la necesidad de
aplicar los derechos humanos teniendo en consi-
deracion las particularidades de esta poblacion.
El articulo resume en lo esencial el texto de los
principios y plantea algunas propuestas para im-
plementarlos en Costa Rica.

Abstract

The Yogyakarta Principles are the corollaries of
human rights as applied to sexual orientation
and gender identity. Were written, developed,
discussed, refined and adopted a iMente, from
6 to 9 November 2006 in Indonesia. The panel
was composed of people from various disciplines
and relevant experience in the field of interna-
tional human rights. They claim it is the primary
obligation on States concerning the implementa-
tion of human rights for lesbian population, gay,
bisexual, transsexual and transgender (LGBT)
equal to the rest of the population. Emphasize
the need for human rights taking into consider-
ation the particularities of this population. The
article essentially summarizes the text of the
principles and presents proposals for implemen-
tation in Costa Rica.

1 Coordinador de la Comisian de Diversidad Sexual del Colegio
de Abogados; Master en Administracion de Justicia Civil por
la Universidad Nacional; Juez Superior del Tribunal Segundo
Civil de San José, Presidente de la Comision de Relaciones
Laborales del Poder Judicial y Tesorero de la Junta Directiva de
la Asociacion Costarricense de la Judicatura.
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Los titulares de los derechos humanos, como
su nombre lo indica, son todas las personas que
habitan este planeta. Hombres y mujeres, sin
distingo de su orientacion sexual o identidad de
género. Esto significa que, ademas de las per-
sonas heterosexuales, las bisexuales, homo-
sexuales, lesbianas, transexuales o transgénero
(en adelante se mencionara con las siglas LGTB)
deben gozar de estos derechos. Se trata de una
conquista de la humanidad entera ante los atro-
ces hechos ocurridos en situacion de guerra y
regimenes totalitarios. Su garante principal es la
Organizacién de las Naciones Unidas y cada uno
de los Estados que la conforman.

En la Carta de las Naciones Unidas se esta-
blece como base de su creacion lo siguiente:

“"Nosotros los pueblos de las Naciones Uni-
das resueltos a preservar a las generaciones ve-
nideras del flagelo de la guerra que dos veces
durante nuestra vida ha infligido a la Humani-
dad sufrimientos indecibles, a reafirmar la fe en
los derechos fundamentales del hombre, en la
dignidad vy el valor de la persona humana, en
la_igualdad de derechos de hombres y mujeres
y de las naciones grandes y pequenas, a crear
condiciones bajo las cuales puedan mantenerse
la justicia vy el respeto a las obligaciones emana-
das de los tratados y de otras fuentes del dere-
cho internacional, a promover el progreso social
y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto
mas amplio de la libertad, y con tales finalidades
a practicar la tolerancia y a convivir en paz como
buenos vecinos, a unir nuestras fuerzas para el
mantenimiento de la paz y la seguridad inter-
nacionales, a asegurar, mediante la aceptacion
de principios y la adopcion de métodos, que no
se usara; la fuerza armada sino en servicio del
interés comun, y a emplear un mecanismo inter-
nacional para promover el progreso econoémico y
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social de todos los pueblos, hemos decidido au-
nar nuestros esfuerzos para realizar estos desig-
nios. Por lo tanto, nuestros respectivos Gobier-
nos, por medio de representantes reunidos en
la ciudad de San Francisco que han exhibido sus
plenos poderes, encontrados en buena y debida
forma, han convenido en la presente Carta de
las Naciones Unidas, y por este acto establecen
una organizacién internacional que se denomi-
nara las Naciones Unidas” (resaltado en itélica
es suplido por el redactor de este articulo).

Costa Rica suscribio esa Carta, en el marco
de la Conferencia de San Francisco en 1945, re-
presentada por su Ministro de Relaciones Exte-
riores, de la época, don Julio Acosta Garcia. En
el cumplimiento de los deberes que se genera-
ron por la creacion de las Naciones Unidas, en
el afo 2006, se reunidé un grupo de especialistas
en derechos humanos, quien redactd, desarro-
116, discutio y refind los Principios de Yogyakar-
ta, aprobados en forma unanime. La Reunién se
hizo en la Universidad de Gadjah Mada en Yo-
gyakarta, Indonesia, del 6 al 9 de noviembre, los
participantes procedian de diversas disciplinas
y experiencia relevante en el ambito del dere-
cho internacional de los derechos humanos. Los
principios de Yogyakarta afirman la obligacion
primordial que cabe a los Estados en cuanto a la
implementacién de los derechos humanos.

La emisién de estos acuerdos se da ante la
preocupacion porque “en todas las regiones del
mundo las personas sufren violencia, hostiga-
miento, discriminacion, exclusion, estigmatiza-
cién y prejuicios debido a su orientacién sexual
o identidad de género; porgue estas experien-
cias se ven agravadas por otras causales de dis-
criminaciéon, como género, raza, edad, religion,
discapacidad, estado de salud y condiciéon eco-
nomica, y porque dicha violencia, hostigamien-
to, discriminacién, exclusion, estigmatizacion y
prejuicios menoscaban la integridad y dignidad
de las personas que son objeto de estos abusos,
podrian debilitar su sentido de estima personal
y de pertenencia a su comunidad y conducen a
muchas a ocultar o suprimir su identidad y a vi-
vir en el temor y la invisibilidad” (resaltado en
italica suplido por el autor de este articulo) (Co-
mision Internacional de Juristas , 2007, p.8)

Se define la “orientacion sexual” como “la
capacidad de cada persona de sentir una pro-
funda atraccion emocional, afectiva y sexual por
personas de un género diferente al suyo, o de su
mismo género, o de mas de un género, asi como
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a la capacidad de mantener relaciones intimas y
sexuales con estas personas” (Comision Inter-
nacional de Juristas , 2006, p.8).

Por su parte la “identidad de genero” se la
identifica como “la vivencia interna e individual
del género tal como cada persona la siente pro-
fundamente, la cual podria corresponder o no
con el sexo asignado al momento del nacimien-
to, incluyendo la vivencia personal del cuerpo
(que podria involucrar la modificacion de la apa-
riencia o la funcién corporal a través de medios
médicos, quirlrgicos o de otra indole, siempre
que la misma sea libremente escogida) y otras
expresiones de género, incluyendo la vestimen-
ta, el modo de hablar y los modales” (Comisién
Internacional de Juristas , 2007, p.8).

En el texto del documento se expone las de-
mas razones por las cudles se torna necesario
emitir estos principios y se remite a los lectores
a su lectura y estudio, para proceder a resumir,
en este articulo, el contenido de los veintinue-
ve principios integrantes del texto. No sin antes
afirmar el deber que tiene el Estado costarri-
cense de hacer cumplir estas recomendaciones
y siendo que los derechos fundamentales son
prioridad de cualguier Estado integrante de las
Naciones Unidas.

Principio 1. El derecho al disfrute de los
derechos humanos. Por mas que parezca in-
verosimil es necesario afirmar que las personas
de todas las orientaciones sexuales e identida-
des de género tienen derecho al pleno disfrute
de todos los derechos humanos. Para ese efecto
los Estados deben incluir en su Constitucion o
legislacion relevante los principios de universa-
lidad, complementariedad, interdependencia e
indivisibilidad de todos los derechos humanos.
Asimismo esta en el deber de garantizar la rea-
lizacién practica del disfrute universal de todos
los derechos humanos. Por ello, deben modificar
la legislacion que afecte el cumplimiento de los
derechos humanos; emprender programas de
educacion y sensibilizacion, respecto a las po-
blaciones aludidas. Finalmente, deben integrar
en sus politicas y toma de decisiones un enfoque
pluralista que reconozca y afirme la complemen-
tariedad e indivisibilidad de todos los aspectos
de la identidad humana, incluidas la orientaciéon
sexual y la identidad de género. (Comision In-
ternacional de Juristas , 2007, p.10).

Principio 2. Derecho a la Igualdad y No
Discriminacion. Las personas no hetero-
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sexuales tienen derecho a ser iguales ante la ley
y gozar su proteccion. En la ley debe establecer-
se la prohibicion de la discriminacién por orien-
tacion sexual e identidad de género. Este tipo
de discriminacién por lo comin se ve agravada
por la discriminaciéon basada en otras causales,
incluyendo género, raza, edad, religién, disca-
pacidad, estado de salud y condicidon econdmica
(Comision Internacional de Juristas , 2007, p.10-
11). En el sistema costarricense se incluye esta
prohibicién en el articulo 373 del Codigo Penal
en cuanto castiga con veinte a sesenta dias mul-
ta a cualquier persona y especialmente al geren-
te o director de una institucién oficial o privada,
administrador de un establecimiento industrial
0 comercial, que aplicare cualquier medida dis-
criminatoria perjudicial, fundada en considera-
ciones de sexo. No obstante, debe incluirse las
acepciones de identidad de género u orientacion
sexual para evitar interpretaciones que excluyan
la proteccion. Al reincidente se le castigaria con
la suspensién de cargos u oficios publicos por un
tiempo no menor de quince ni mayor de sesenta
dias.

Principio 3. Derecho al reconocimien-
to de la personalidad juridica. Cada persona
tiene derecho a definir su orientacién sexual o
identidad de género, es esencial para su perso-
nalidad. Es uno de los aspectos fundamentales
de su autodeterminacion, su dignidad y su li-
bertad. Por ello, a ninguna persona se |le debe
obligar a "someterse a procedimientos médicos,
incluyendo la cirugia de reasignacion de sexo,
la esterilizacién o la terapia hormonal, como
requisito para el reconocimiento legal de su
identidad de género. Ninguna condicion, como el
matrimonio o la maternidad o paternidad, podra
ser invocada como tal con el fin de impedir el
reconocimiento legal de la identidad de género
de una persona. Ninguna persona serd sometida
a presiones para ocultar, suprimir o negar su
orientacion sexual o identidad de género.”
(Comision Internacional de Juristas, 2007,
p.12). Para hacer cumplir este derecho, los Es-
tados deben adoptar las medidas legislativas,
administrativas y de cualquier otra indole que
sean necesarias para respetar plenamente y re-
conocer legalmente el derecho de cada perso-
na a la identidad de género que ella defina para
si. Entre esas medidas debe adoptarse proce-
dimientos para que todo documento de identi-
dad emitido por el Estado (por ejemplo: cédula,

carné de funcionario, pasaporte, licencia) per-
mita acreditar su identidad de género profunda,
a quienes tengan interés en realizarlo. Ademas,
es necesario que emprendan programas focali-
zados a apoyar socialmente a las personas que
estén atravesando una transicién o reasignacion
de género.

Principio 4. Derecho a la Vida. Las perso-
nas LGTB tienen derecho a la vida. Se proscribe
la pérdida de la vida, como método de castigo,
por actividades sexuales realizadas de mutuo
acuerdo entre personas que sean mayores de la
edad a partir de la cual se considera valido el
consentimiento, como se prohibe también res-
pecto a las personas heterosexuales. Por ello, es
necesario asegurar una vigorosa investigacion
de los ataques cometidos por funcionarios publi-
cos o cualquier individuo o grupo y en los casos
donde se cuente con prueba suficiente, se for-
mulen cargos contra las personas responsables,
se las lleve a juicio y se las castigue debidamen-
te.

Principio 5. Derecho a la Seguridad Per-
sonal. Las personas con independencia de su
orientacion sexual o identidad de género, tienen
derecho a la seguridad personal y a la protec-
cion del Estado frente a todo acto de violencia o
dafio corporal que sea cometido por funcionarios
publicos o por cualquier individuo o grupo. La
policia debe ser vigilante del deber de brindar
proteccion en estos supuestos. Asimismo, la le-
gislacion debe imponer castigos penales apro-
piados frente a la violencia, amenazas de vio-
lencia, incitacion a la violencia y hostigamientos
relacionados con ella, motivados por la orienta-
cion sexual o la identidad de género de cualquier
persona o grupo de personas, en todas las es-
feras de la vida, incluyendo la familia. En Costa
Rica deberia incluirse la violencia por orientacion
sexual e identidad de género, en la Ley de Vio-
lencia Domestica y reforzar la legislacion que
castiga a quien incite al odio contra las perso-
nas por esos motivos. Asimismo, regular en cada
reglamento disciplinario de las instituciones pu-
blicas, especialmente las educativas, para repri-
mir este género de violencia. Como derivado de
este principio, debe emitirse normas para que
el prejuicio, relacionado con estos aspectos de
la personalidad, no sea utilizado para justificar,
disculpar o mitigar dicha violencia. Siendo nece-
sario que a los responsables se les lleve a juicio,
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se les castigue y a las victimas se les brinden re-
cursos y resarcimientos apropiados, incluyendo
compensacion. Seria valioso que la Defensa Pu-
blica de la Victima llevara un programa especial
para esta poblacion.

Principio 6. Derecho a la Privacidad. Las
personas LGTB también tienen derecho a gozar
de su privacidad, sin injerencias arbitrarias o
ilegales, inclusive en el seno familiar, su domici-
lio o su correspondencia, asi como derecho a la
proteccion contra ataques ilegales a su honra o
a su reputacién. Este derecho incluye la opcion
de revelar o no informacion relacionada con la
propia orientacion sexual o identidad de género,
como también las decisiones y elecciones relati-
vas al propio cuerpo y a las relaciones sexuales o
de otra indole consensuada con otras personas.
Para ello, entre otras medidas debe asegurarse
el establecimiento de una misma edad de con-
sentimiento a la actividad sexual entre personas
tanto del mismo sexo como de sexos diferentes.
Asimismo, que las demas disposiciones no sean
utilizadas para discriminar por motivo de la edad
entre las personas gue tienen sexo.

Principio 7. El derecho de toda persona
a no ser detenida arbitrariamente. El arresto
contra la poblacién LGTB por su condicion es ar-
bitrario. No se debe utilizar como criterio excusa
para detener a alguien, incluso no debe detener-
se a alguien por la forma de vestirse, de hablar
0 gesticular.

Principio 8. Derecho a un juicio justo. La
judicatura estd obligada a respetar el derecho
de toda persona, con independencia de su orien-
tacion sexual e identidad de género, a obtener
un juicio justo. Asimismo, el Estado en general
debe garantizar este derecho. Es necesario em-
prender programas de capacitacién y sensibiliza-
cién dirigidos a jueces y juezas, personal de los
tribunales, fiscales, abogados, abogadas y otras
personas en cuanto a las normas internacionales
de derechos humanos y los principios de igual-
dad y no discriminacién, incluidos los concer-
nientes a la orientacién sexual y la identidad de
género.

Principio 9. Derecho de toda persona
a ser tratada humanamente. Este principio
obliga a los Estados a evitar toda medida que
agrave las condiciones de detencién de perso-
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nas, motivadas por su orientacion sexual e iden-
tidad de género. Asimismo, debera concederse
visitas conyugales e igualdad de condiciones con
el resto de la poblacion penitenciaria. Para su-
pervisar el cumplimiento de este principio debe
realizarse monitoreos independientes de los es-
tablecimientos de detencion por parte del Esta-
do, como también de organizaciones no guber-
namentales, incluyendo aquellas que trabajan
en los ambitos de la orientacion sexual y la iden-
tidad de género.

Principio 10. Derecho a no ser someti-
das a torturas, penas o tratos crueles inhu-
manos o degradantes. La orientacion sexual e
identidad de género no autoriza torturas ni pe-
nas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Debe emitirse regulaciones que permitan con-
trolar este flagelo, asistir sicolégicamente a las
victimas y sensibilizar a la poblacién general de
la necesidad de promover el respeto a este gru-
po de la poblacion.

Principio 11. Derecho a la proteccion
contra la trata, venta y toda forma de ex-
plotacién. Con independencia de la orienta-
cién sexual e identidad de género, toda perso-
na merece proteccion contra la trata, venta o
explotacion, incluyendo la sexual. Las medidas
disefladas para prevenir la trata deben tomar
en cuenta factores que tornan mas vulnerable a
esta poblacidn, respetuosas del resto de sus de-
rechos fundamentales. La criminalizaciéon de las
personas explotadas agrava esa vulnerabilidad.
Son necesarias medidas, servicios y programas
legales, educativos y sociales para hacer frente
a los factores causantes de la vulnerabilidad es-
pecial de esta poblacién. Incluyendo, el rechazo
por parte de las familias o comunidades cultura-
les, la falta de independencia fnanciera, la falta
de vivienda, las actitudes sociales discriminato-
rias que conducen una baja autoestima vy la fal-
ta de proteccion contra la discriminacion en el
acceso a la vivienda, el alojamiento, el empleo y
los servicios sociales.

Principio 12. Derecho al trabajo. A toda
persona debe facilitarse el acceso a un trabajo
digno y productivo, en condiciones equitativas,
satisfactorias y la proteccion contra el desem-
pleo, sin discriminacion por motivos de orienta-
cion sexual o identidad de género.
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Principio 13. Derecho a la Seguridad So-
cial y medidas de proteccién social. Los be-
neficios laborales relacionados con la existencia
de una pareja o cényuge deben extenderse a la
poblacion sexualmente diversa. Entre ellos, la li-
cencia por maternidad o paternidad, beneficios
por desempleo, seguro, atencidn o beneficios li-
gados a la salud, seguros que cubran cuestiones
sociales, beneficios familiares, beneficios fune-
rarios, pensiones y beneficios para paliar la pér-
dida de apoyo como resultado de enfermedad o
muerte de cényuges o parejas.

Principio 14. Derecho a un nivel de vida
adecuado. Es ilegitima la exclusion, por moti-
vos de orientacion sexual o identidad de género,
en el acceso a una alimentacion adecuada, agua
potable, servicios sanitarios y vestimenta ade-
cuadas. El grupo LGTB tiene derecho a la mejora
continua de sus condiciones de vida, sin discri-
minacion.

Principio 15. Derecho a la vivienda dig-
na. ks necesario adoptar normativa para prohi-
bir la ejecucién de desalojos incompatibles con
sus obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos y que aseguren la disponibi-
lidad de recursos legales u otros apropiados que
resulten efectivos para cualquier persona que
afirme que le fue violado, o se encuentra bajo
amenaza de serle violado, un derecho a la pro-
teccion contra desalojos forzados, incluyendo el
derecho al reasentamiento, que incluye el dere-
cho a tierra alternativa de mejor o igual calidad
y a vivienda adecuada, sin discriminacion por
motivos de orientacion sexual, identidad de gé-
nero o estado marital o familiar. Los programas
sociales deben propender a resolver la exclusion
social, la violencia doméstica y de otra indole,
la discriminacién, la falta de independencia fi-
nanciera y el rechazo por parte de familias o co-
munidades culturales, asi como para promover
esquemas de apoyo y seguridad vecinales.

Principio 16. Derecho a la educacion. El
acceso a la educacién debe garantizarse desde
el aspecto pasivo y activo del proceso, significa
que debe excluir la discriminacién por ser inte-
grantes del grupo LGTB contra alumnos o docen-
tes. La educacion debe promover el respeto a
esta poblacion, el desarrollo de su propia perso-
nalidad. Los métodos, curriculos y recursos edu-
cativos deben servir para aumentar el respeto a

este grupo. La proteccion a estas personas no
puede implicar exclusion del sistema educativo.

Principio 17. Derecho al disfrute del ni-
vel mas alto de salud posible. La salud fisica
y mental deben ser protegidas también para la
poblacion LGTB, considerando a ese efectos sus
singularidades. Lo anterior, incluye el acceso a
modificaciones corporales.

Principio 18. Proteccion contra abusos
médicos. Es ilegitimo obligar a una persona a
someterse a ninguna forma de tratamiento, pro-
cedimiento o examenes médicos o psicoldgicos,
ni a permanecer confinada en un establecimien-
to medico, por motivo de su orientacién sexual
0 su identidad de género. Con independencia de
cualquier clasificacion que afirme lo contrario, la
orientacion sexual y la identidad de género de
una persona no constituyen, en si mismas, tras-
tornos de la salud y no deben ser sometidas a
tratamiento o atencidon médicas, ni suprimidas.
Debe adoptarse medidas para evitar que el cuer-
po de ninguna criatura sea alterado irreversible-
mente por medio de procedimientos médicos
que procuren imponerle una identidad de género
sin su consentimiento pleno, libre e informado,
de acuerdo a su edad y madurez y guiandose por
el principio que en todas las acciones concer-
nientes a nifias y nifios se tendra como principal
consideracion su interés superior. En ese senti-
do, ante el nacimiento de personas transgénero,
es decir, que presentan desde el nacimiento ca-
racteristicas fisicas o fisioldgicas de varios géne-
ros, debe evitarse la mutilacidén irreversible de
su cuerpo, practica médica que ha sido comun.
Asimismo, debe protegerse a la poblacién LGTB
contra procedimientos o investigaciones médi-
cas carentes de ética o no consentidas. Por ello
debe revisarse, también, los programas de coo-
peracion que faciliten esta injerencia indebida.
Finalmente, es indispensable garantizar la pros-
cripcién de tratamientos o consejeria de indole
meédica o psicologica que considere, explicita o
implicitamente, la orientacién sexual y la identi-
dad de género como trastornos de la salud que
han de ser tratados, curados o suprimidos.

Principio 19. Libertad de opinién y ex-
presion. La pertenencia al grupo LGTB debe
excluirse como causa para coartar la libertad
de opinidon o expresion. Esta libertad incluye la
expresion de la identidad o la personalidad me-
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se les castigue y a las victimas se les brinden re-
cursos vy resarcimientos apropiados, incluyendo
compensacién. Seria valioso que la Defensa Pu-
blica de la Victima llevara un programa especial
para esta poblacion.

Principio 6. Derecho a la Privacidad. Las
personas LGTB también tienen derecho a gozar
de su privacidad, sin injerencias arbitrarias o
ilegales, inclusive en el seno familiar, su domici-
lio 0 su correspondencia, asi como derecho a la
proteccion contra ataques ilegales a su honra o
a su reputacion. Este derecho incluye la opcion
de revelar o no informacién relacionada con la
propia orientacién sexual o identidad de género,
como también las decisiones y elecciones relati-
vas al propio cuerpo y a las relaciones sexuales o
de otra indole consensuada con otras personas.
Para ello, entre otras medidas debe asegurarse
el establecimiento de una misma edad de con-
sentimiento a la actividad sexual entre personas
tanto del mismo sexo como de sexos diferentes.
Asimismo, que las demas disposiciones no sean
utilizadas para discriminar por motivo de la edad
entre las personas que tienen sexo.

Principio 7. El derecho de toda persona
a no ser detenida arbitrariamente. El arresto
contra la poblaciéon LGTB por su condicion es ar-
bitrario. No se debe utilizar como criterio excusa
para detener a alguien, incluso no debe detener-
se a alguien por la forma de vestirse, de hablar
0 gesticular.

Principio 8. Derecho a un juicio justo. La
judicatura esta obligada a respetar el derecho
de toda persona, con independencia de su orien-
tacion sexual e identidad de género, a obtener
un juicio justo. Asimismo, el Estado en general
debe garantizar este derecho. Es necesario em-
prender programas de capacitacion y sensibiliza-
cion dirigidos a jueces y juezas, personal de los
tribunales, fiscales, abogados, abogadas y otras
personas en cuanto a las normas internacionales
de derechos humanos y los principios de igual-
dad y no discriminacion, incluidos los concer-
nientes a la orientacion sexual y la identidad de
genero.

Principio 9. Derecho de toda persona
a ser tratada humanamente. Este principio
obliga a los Estados a evitar toda medida que
agrave las condiciones de detencién de perso-
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nas, motivadas por su orientacion sexual e iden-
tidad de género. Asimismo, deberd concederse
visitas conyugales e igualdad de condiciones con
el resto de la poblacién penitenciaria. Para su-
pervisar el cumplimiento de este principio debe
realizarse monitoreos independientes de los es-
tablecimientos de detencién por parte del Esta-
do, como también de organizaciones no guber-
namentales, incluyendo aquellas que trabajan
en los ambitos de la orientacion sexual y la iden-
tidad de género.

Principio 10. Derecho a no ser someti-
das a torturas, penas o tratos crueles inhu-
manos o degradantes. La orientacion sexual e
identidad de género no autoriza torturas ni pe-
nas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Debe emitirse regulaciones que permitan con-
trolar este flagelo, asistir sicologicamente a las
victimas y sensibilizar a la poblacién general de
la necesidad de promover el respeto a este gru-
po de la poblacion.

Principio 11. Derecho a la proteccion
contra la trata, venta y toda forma de ex-
plotacion. Con independencia de la orienta-
cion sexual e identidad de género, toda perso-
na merece proteccion contra la trata, venta o
explotacion, incluyendo la sexual. Las medidas
disefadas para prevenir la trata deben tomar
en cuenta factores que tornan mas vulnerable a
esta poblacion, respetuosas del resto de sus de-
rechos fundamentales. La criminalizacion de las
personas explotadas agrava esa vulnerabilidad.
Son necesarias medidas, servicios y programas
legales, educativos y sociales para hacer frente
a los factores causantes de la vulnerabilidad es-
pecial de esta poblacion. Incluyendo, el rechazo
por parte de las familias o comunidades cultura-
les, la falta de independencia fnanciera, la falta
de vivienda, las actitudes sociales discriminato-
rias que conducen una baja autoestima vy la fal-
ta de proteccion contra la discriminacion en el
acceso a la vivienda, el alojamiento, el empleo y
los servicios sociales.

Principio 12. Derecho al trabajo. A toda
persona debe facilitarse el acceso a un trabajo
digno y productivo, en condiciones equitativas,
satisfactorias y la protecciéon contra el desem-
pleo, sin discriminacién por motivos de orienta-
cion sexual o identidad de género.
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Principio 13. Derecho a la Seguridad So-
cial y medidas de proteccion social. Los be-
neficios laborales relacionados con la existencia
de una pareja o cényuge deben extenderse a la
poblacion sexualmente diversa. Entre ellos, la li-
cencia por maternidad o paternidad, beneficios
por desempleo, seguro, atencidén o beneficios li-
gados a la salud, seguros que cubran cuestiones
sociales, beneficios familiares, beneficios fune-
rarios, pensiones y beneficios para paliar la pér-
dida de apoyo como resultado de enfermedad o
muerte de cdnyuges o parejas.

Principio 14. Derecho a un nivel de vida
adecuado. Es ilegitima la exclusiéon, por moti-
vos de orientacion sexual o identidad de género,
en el acceso a una alimentacion adecuada, agua
potable, servicios sanitarios y vestimenta ade-
cuadas. El grupo LGTB tiene derecho a la mejora
continua de sus condiciones de vida, sin discri-
minacion.

Principio 15. Derecho a la vivienda dig-
na. Es necesario adoptar normativa para prohi-
bir la ejecucion de desalojos incompatibles con
sus obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos y que aseguren la disponibi-
lidad de recursos legales u otros apropiados que
resulten efectivos para cualquier persona que
afirme que le fue violado, o se encuentra bajo
amenaza de serle violado, un derecho a la pro-
teccion contra desalojos forzados, incluyendo el
derecho al reasentamiento, que incluye el dere-
cho a tierra alternativa de mejor o igual calidad
y a vivienda adecuada, sin discriminacion por
motivos de orientacién sexual, identidad de gé-
nero o estado marital o familiar. Los programas
sociales deben propender a resolver la exclusion
social, la violencia doméstica y de otra indole,
la discriminacién, la falta de independencia fi-
nanciera y el rechazo por parte de familias o co-
munidades culturales, asi como para promover
esquemas de apoyo y seguridad vecinales.

Principio 16. Derecho a la educacion. El
acceso a la educacion debe garantizarse desde
el aspecto pasivo y activo del proceso, significa
que debe excluir la discriminacion por ser inte-
grantes del grupo LGTB contra alumnos o docen-
tes. La educacion debe promover el respeto a
esta poblacion, el desarrollo de su propia perso-
nalidad. Los métodos, curriculos y recursos edu-
cativos deben servir para aumentar el respeto a

este grupo. La proteccion a estas personas no
puede implicar exclusion del sistema educativo.

Principio 17. Derecho al disfrute del ni-
vel mas alto de salud posible. La salud fisica
y mental deben ser protegidas también para la
poblacién LGTB, considerando a ese efectos sus
singularidades. Lo anterior, incluye el acceso a
modificaciones corporales.

Principio 18. Proteccion contra abusos
meédicos. Es ilegitimo obligar a una persona a
someterse a ninguna forma de tratamiento, pro-
cedimiento o examenes médicos o psicoldgicos,
ni a permanecer confinada en un establecimien-
to meédico, por motivo de su orientacion sexual
o su identidad de género. Con independencia de
cualquier clasificacion que afirme lo contrario, la
orientacion sexual y la identidad de género de
una persona no constituyen, en si mismas, tras-
tornos de la salud y no deben ser sometidas a
tratamiento o atencidén médicas, ni suprimidas.
Debe adoptarse medidas para evitar que el cuer-
po de ninguna criatura sea alterado irreversible-
mente por medio de procedimientos meédicos
que procuren imponerle una identidad de género
sin su consentimiento pleno, libre e informado,
de acuerdo a su edad y madurez y guiandose por
el principio que en todas las acciones concer-
nientes a niflas y nifos se tendra como principal
consideracion su interés superior. En ese senti-
do, ante el nacimiento de personas transgénero,
es decir, que presentan desde el nacimiento ca-
racteristicas fisicas o fisioldgicas de varios géne-
ros, debe evitarse la mutilacion irreversible de
su cuerpo, practica médica que ha sido comun.
Asimismo, debe protegerse a la poblaciéon LGTB
contra procedimientos o investigaciones médi-
cas carentes de ética o no consentidas. Por ello
debe revisarse, también, los programas de coo-
peracion que faciliten esta injerencia indebida.
Finalmente, es indispensable garantizar la pros-
cripcion de tratamientos o consejeria de indole
medica o psicoldgica que considere, explicita o
implicitamente, la orientacién sexual y la identi-
dad de género como trastornos de la salud que
han de ser tratados, curados o suprimidos.

Principio 19. Libertad de opinion y ex-
presion. La pertenencia al grupo LGTB debe
excluirse como causa para coartar la libertad
de opinién o expresion. Esta libertad incluye la
expresion de la identidad o la personalidad me-
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diante el lenguaje, la apariencia y el compor-
tamiento, la vestimenta, las caracteristicas cor-
porales, la eleccion de nombre o por cualquier
otro medio, como también la libertad de buscar,
recibir e impartir informacion e ideas de todos
los tipos, incluso las concernientes a los dere-
chos humanos, la orientacién sexual y la iden-
tidad de género, a través de cualquier medio y
sin limitacién por las fronteras. Asimismo, debe
asegurarse que la produccion y organizacion de
los medios de comunicacion regulados por el
Estado sea pluralista y no discriminatoria en lo
que respecta a asuntos relacionados con la po-
blacion LGTB y en la contratacién de personal y
las politicas de promocion, dichas organizacio-
nes no discriminen por ese motivo. La libertad
de expresion de los medios de comunicacion no
les autoriza a promover la violacion de derechos
fundamentales. Las nociones de orden publico,
moralidad publica, salud publica y seguridad pu-
blica no deben ser utilizadas para restringir, en
una forma discriminatoria, ningln ejercicio de la
libertad de opinidn y de expresion que afirme las
diversas orientaciones sexuales o identidades de
genero.

Principio 20. Libertad de reunion y aso-
ciaciones pacificas. Toda persona es libre de
manifestarse de manera pacifica, esto incluye a
la poblacion LGTB. Las personas pueden crear y
reconocer, sin discriminacion, asociaciones ba-
sadas en la orientacion sexual o la identidad de
género, asi como asociaciones que distribuyan
informacion a, o sobre personas de las diversas
orientaciones sexuales e identidades de género,
faciliten la comunicacion entre estas personas y
aboguen por sus derechos y hacer que dichas
asociaciones les sean reconocidas. Las reglas
sobre divulgacién de informacion referidas a
asociaciones y grupos voluntarios no deben te-
ner, en la practica, efectos discriminatorios para
aquellas asociaciones o grupos que abordan
asuntos relacionados con la orientacién sexual
o la identidad de género, ni para sus integran-
tes. Esto significa que ninguna organizacion tie-
ne la libertad de emitir consignas discriminato-
rias contra la poblacion LGTB.

Principio 21. Libertad de pensamiento,
conciencia y religién. En el aspecto activo,
consiste en el derecho de la poblacion LGTB a
expresar su pensamiento, conciencia y religion
que quiera. En su aspecto pasivo, impide al Es-
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tado justificar leyes, politicas o practicas que
nieguen el derecho a igual proteccion de la ley
o que discriminen por motivos de orientacion se-
xual o identidad de género.

Principio 22. Libertad de trénsito. La po-
blacion LGTB tiene derecho a circular libre-
mente y a elegir su residencia en el territo-
rio de un Estado, por ello, cualquier restric-
cion de particulares o funcionarios publicos
a su transito o expresién constituye una
violacion a derechos fundamentales. Esto
incluye el ingreso o salida de un Estado.

Principio 23. Derecho al Asilo. La perse-
cucion a la poblacion por su pertenencia al grupo
LGTB es base suficiente para el otorgamiento del
asilo. Por ello, no se puede remover, expulsar
o extraditar a una persona a ningun Estado en
el que esa persona pudiera verse sujeta a te-
mores fundados de sufrir tortura, persecucion o
cualquier otra forma de penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes basados en la orien-
tacion sexual o identidad de género. Se refiere
al derecho de asilo por ser perseguido en un es-
tado debido a esa condicion, la supresidn de la
discriminacién en el Estado a quien se solicita el
asilo y la proteccion contra la remisiéon de una
persona a un Estado donde pueda ser persegui-
do, con base en su pertenencia de grupo.

Principio 24. Derecho a formar una fa-
milia. Debe tutelarse las diferentes conforma-
ciones familiares. Para ello la normativa y de-
cisiones generales deben asegurar el derecho a
formar una familia, incluso a través del acceso
a adopcion o a reproduccién asistida (incluyen-
do la inseminacion por donante). Asimismo, ex-
cluir la discriminacion por esa razon, por ello el
bienestar social y beneficios relacionados con la
familia, al empleo y a la inmigracién deben ser-
les garantizados a las poblaciones LGTB. Debe
contemplarse el interés superior del nino o la
nifa, sin que se pueda considerar incompatible
con este interés, la orientacion sexual o identi-
dad de género del nifio o la nifa o la de cual-
quier miembro de la familia u otra persona. Los
derechos, privilegios, obligaciones o beneficios
gue se otorga a personas de sexo diferente que
estédn casadas o han registrado su unién deben
ser disponibles, en igualdad de condiciones, para
parejas del mismo sexo casadas o que han re-
gistrado su unién. Lo mismo, debe ocurrir con
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las parejas del mismo sexo no casadas, cuando
se reconozca derechos o beneficios a las parejas
de sexo diferentes no casadas.

Principio 25. Derecho a participar en la
vida publica. Este derecho autoriza a: postu-
larse a cargos electivos, participar en la formu-
lacion de politicas que afecten su bienestar y te-
ner acceso, en igualdad, a todos los niveles de
funcionarias y funcionarios publicos y al empleo
en funciones publicas, incluyendo la policia y las
fuerzas armadas, sin discriminacion por motivos
de orientacion sexual o identidad de género.

Principio 26. Derecho a participar en la
vida cultural. La vertiente activa de este dere-
cho le autoriza a cualquier persona, con inde-
pendencia de su orientacion sexual o identidad
de género, a tomar parte libremente en la vida
cultural. En aspecto pasivo se tiene derecho a
expresar la diversidad de orientaciones sexuales
e identidades de género a través de la partici-
pacion cultural.

Principio 27. Derecho a promover los de-
rechos humanos. Toda persona puede promo-
ver la proteccion y realizaciéon de los derechos
humanos en los planos nacional e internacional,
sin discriminacion por motivos de orientacién
sexual o identidad de género. Esto incluye las
actividades encaminadas a promover y proteger
los derechos de las personas de diversas orien-
taciones sexuales e identidades de género, asi
como el derecho a desarrollar y debatir nuevas
normas relacionadas con los derechos humanos
y a trabajar por la aceptacion de las mismas.
Los Estados deben adoptar las medidas necesa-
rias para asegurar condiciones favorables para
las actividades antedichas. Asi como, proteger a
los defensores y defensoras de los derechos hu-
manos que trabajen en asuntos relacionados a
la poblacion LGTB, facilitando acceso a organiza-
ciones y 6rganos de derechos humanos naciona-
les e internacionales, de participacidon en estos
y de comunicacion con ellos, sin discriminacién
ni trabas. Debe apoyarse el reconocimiento y la
acreditacion de organizaciones que promueven
y protegen los derechos humanos de personas
de diversas orientaciones sexuales e identidades
de género a los niveles nacional e internacional.
También debe protegerlos contra toda violencia,
amenaza, represalia, discriminacion de hecho o
de derecho, presion o cualquier otra accién ar-

bitraria perpetrada por el Estado o por agentes
no estatales en respuesta a sus actividades en
materia de derechos humanos.

Principio 28. Derecho a recursos y resar-
cimientos efectivos. Toda victima de una vio-
lacion de los derechos humanos, incluso de una
violacion basada en la orientacion sexual o la
identidad de género, tiene el derecho a recursos
eficaces, adecuados y apropiados. Las medidas
adoptadas con el propdsito de brindar reparacio-
nes a personas del grupo LGTB o de asegurar su
adecuado desarrollo, son esenciales para conso-
lidar este derecho. La reparacion incluye la res-
tituciéon, indemnizacién, rehabilitacidon, satisfac-
cién, garantia de no repeticion y/o cualquier otro
medio que resulte apropiado. Debe ser ejecuta-
das en forma expedita, como dotar de recursos
a quienes no los tienen, con el fin de lograr esa
reparacion. Lo anterior, incluye los programas de
capacitacion y sensibilizacion, también a los do-
centes y estudiantes en todos los niveles de la
educacion publica, a colegios profesionales y a
potenciales violadores o violadoras de los dere-
chos humanos, para promover el respeto de las
normas internacionales de derechos humanos y
el cumplimiento de las mismas, de conformidad
con estos Principios, como también para contra-
rrestar las actitudes discriminatorias por moti-
vos de orientacién sexual o identidad de género.

Principio 29. Responsabilidad. Las perso-
nas LGTB cuyos derechos humanos sean viola-
dos, incluyendo los derechos a los que se hace
referencia en estos Principios, tienen derecho a
que a las personas directa o indirectamente res-
ponsables de dicha violacion, sean funcionarios
o.funcionarias publicas o no, sean responsabili-
zadas por sus actos de manera proporcional a
la gravedad de la violacion. Debe reducirse el
nivel de impunidad para quienes cometan viola-
ciones a los derechos humanos relacionadas con
la orientacion sexual o la identidad de género.

Para ello, es fundamental implementar pro-
cedimientos penales, civiles, administrativos y
de otra indole, mecanismos de vigilancia, apro-
piados, accesibles y eficaces.

Que todas las denuncias por delitos cometi-
dos con base en la orientacion sexual o identidad
de genero real o percibida de la victima, inclui-
dos aquellos descritos en estos Principios, sean
investigadas rapida y minuciosamente y que, en
aquellos casos que se encuentren pruebas apro-
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piadas, se presenten cargos formales contra las
personas. Es necesaria la creacion de institucio-
nes y procedimientos independientes y eficaces
que vigilen la redaccién y aplicacion de leyes y
politicas para asegurar que se elimine la discri-
minacion por motivo de pertenencia al grupo
LGTB. Debe suprimirse los obstaculos que im-
pidan iniciar procesos contra personas respon-
sables de violaciones de los derechos humanos
basadas en la orientacion sexual o la identidad
de género.

El grupo de principios expuesto es la adap-
tacion de los derechos fundamentales de toda
persona a las necesidades particulares de la po-
blacion LGTB, provocadas por los actos de discri-
minacion que enfrentan en la actualidad. Es una
labor que asume la Comision de Diversidad Se-
xual para lograr la alfabetizacion del colectivo de
los abogados y abogadas sobre los temas plan-
teados en Yogyakarta, pero que indudablemente
constituyen un punto de partida importante en
la promocion de los derechos humanos y la reali-
zacion del principio de una sociedad democratica
y pacifica.
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——ARTIA L0

¢ QUE ESTADO NO VIOLA DERECHOS HUMANOS? EL CASO DE
SOFISTICADAS VIOLACIONES (SISTEMATICAS) POR PARTE DE
INSTITUCIONES DEL ESTADO

Comision de Derechos Humanos?
Lic. Gunnar Nuiez Svanholm?
Lic. Maikel Hinrichs Quirés?

Resumen

Derechos Humanos y violencia son procesos
de autoproduccion abiertos. La humanidad y sus
expresiones sociales serian “procesos de auto-
constitucion sin naturaleza y que se dan su pro-
pio sentido (y pueden comunicarlo)” (Gallardo,
2008, p.1). La constitucion de Derechos Huma-
nos, su denominacién vy verificacion en cuanto
que capacidades de posible reclamacion en los
tribunales (nacionales e internacionales) se en-
cuentran sujetas a los “situados diversos”, los
directamente involucrados, en la produccién,
para su circunstancia, de Derechos Humanos vy
la actualizacion de los ya existentes. Es respon-
sabilidad de los “situados diversos” y del propio
Estado atender las violaciones realizadas con la
participacion (accién u omision) de instituciones
del Estado. Especialmente aquellas en que se
encuentren involucrados superiores jerdrquicos.

Abstract

Human rights and processes of self-violence
are open. Humanity and its social expressions
would be “self-constitution processes of nature
and not given their own sense (and can com-
municate)” (Gallardo, 2008, p.1). The constitu-
tion of Human Rights, and check your name in
that capacity may claim in court (domestic and
international) are subject to the “located seve-
ral” those directly involved in production, for
his circumstances, Human Rights and updating
existing ones. It is the responsibility of “located

1 Integrantes de la Comisién: MSc. leannette Arias Meza,
Lic. Alvaro Sanchez Gonzélez, Lic. Gunnar Nufiez Svanholm,
Lic. Maikel Hinrichs Quirds, Lic. Tomas Poblador Ramirez, Dra.
Dennia Fernandez Morales, Lic, Rodolfo Golfin Leandro.

2 Abogado litigante.

3 Licenciado en Derecho, Abogado litigante, Consultor de
Naciones Unidas (PNUD) Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo.

several” and the State itself address the viola-
tions carried out with the participation (action
or inaction) of state institutions. Especially those
who are involved superiors.

Palabras clave

Derechos Humanos, Procesos abiertos, Violen-
cia, Instituciones del Estado, Violencia sistema-
tica.

Key Words
Human Rights, open processes, Violence, State
Institutions, systematic violence.

Dimidium facti, qui coepit, habet: sapere aude,
/ incipe

Epistola II de Horacio,

Epistularum liber primus, 40

La incapacidad significa la imposibilidad de
servirse de su inteligencia sin la guia de otro.
esta incapacidad es culpable porque su causa no
reside en la falta de inteligencia sino de decisién
y valor

para servirse por si mismo de ella sin tutela de
otro.

iSapere aude! iTen valor de experimentar de tu
propia razon!:

he aqui el lema de Ia ilustracion.
Immanuel Kant, éQué es la Ilustracion?

El sentido de la otredad positiva se abre
asi a la legitima pluralidad de la ex-
periencia humana, a su diversidad,
al didlogo entre culturas deseme-
Jjantes, entre racionalidades diferen-
tes (la cientifica operativa y la cotidiana
existencial, por ejemplo) y entre secto-
res y grupos sociales desagregados
por la edad/generacion, la etnia/cultura,
el sexo-género, la propiedad monopdli-
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ca excluyente, los habitos de existencia,
la relacién salarial, la oposicion campo/
ciudad, el colonialismo y la dependencia,
etc.

Ellio Gallardo, El alcance politico de
las diversas concepciones de Dere-
chos Humanos

Violencia, poder y derecho

En 1932, cerca de Postdam, A. Einstein es-
cribe a S. Freud, en Viena. El cientifico natural,
si se quiere la clasificacion, pregunta de manera
retorica "lexiste algun medio de librar a la hu-
manidad de la amenaza de la guerra?” En este
punto de vista centra “la” guerra como algo, en
principio, inhumano; y la agresién y la violen-
cia como elementos de los cuales, si queremos
ser humanos, debemos deshacernos. Einstein,
aleman de ascendencia judia, escribe una car-
ta a Freud, vienés de ascendencia judia. En ella
pretende involucrarle en la solucién de los con-
flictos “por consenso internacional”, a partir de
las proposiciones de la Liga de las Naciones vy
de su international Institute of Intellectual Co-
operation. Sostiene, asi, un discurso en térmi-
nos de valores puestos en juego en dicha forma
de solucion. Continlia con la negacion del odio y
la destruccion como elementos “normales” de la
vida humana y tiende a centrar estas emociones
como “rescoldos” de una humanidad “barbara”
que siguen existiendo dentro del “hombre” como
algo no apetecible, y que solo tienen su expre-
sion en situaciones excepcionales.

Freud, en primer término pone claridad en
cuanto al caracter “no cientifico” de la cuestion
planteada, y reafirma la ubicacion de la misma
como parte de la “politica practica, propia del
estudio de un politico”. El, quien a este momen-
to ya habia renegado de su ascendencia judia
segun cuentan algunos historiadores, se senala
como un incompetente, no creo que alguien se
esperara esta respuesta de un austriaco, lo que
no obstante es una excelente estrategia para no
meterse en el asunto por donde lo queria Eins-
tein. Asi las cosas, deja en claro que se le pide
tomar partido por uno de los lados que ejerce
violencia pero que no califica a esta como tal
sino como “derecho”, “poder valido” y esto su-
pondria por su parte que los otros serian una
“pandilla”.
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La principal diferencia hasta este momento
entre Einstein y Freud es que el dUltimo, en 1932,
no siente inclinacién y no tiene razén que le obli-
gue a estar en contra de una guerra que en ese
momento no observa que esté perdiendo. Otra
cosa pudo haber sido en 1938 cuando sale rapi-
damente de Viena hacia Londres. Es decir, Freud
tiene claro que el problema no es "LA” guerra,
sino aquella guerra que se pierde y en la que
ejercen violencia contra “uno” (nosotros), en la
cual “uno” es violentado. Tan claro es esto que
le asesta fuertemente a la posicion de Einstein,
personalmente, y también como padre de uno
de los mayores instrumentos de destruccion ma-
siva: “Empieza con las relaciones entre el Poder
y el Derecho, y esto es con toda seguridad el
punto de partida de nuestra investigacion. Pero
en cuanto a la palabra “poder”, la sustituiré por
otra mas dura y que mejor lo expresa: "violen-
cia”. En derecho y violencia, tenemos hoy una
evidente antinomia. Es facil probar que uno se
deriva del otro, y cuando retrocedemos a los
origenes y examinamos las condiciones primiti-
vas, la solucién del problema se sigue facilmen-
te. (...) Por gué nosotros, usted y yo y muchos
mas, protestan de modo tan vehemente contra
la guerra, en lugar de aceptarla como otra for-
ma mas de las odiosas presiones de la vida? Pa-
rece uha cosa bastante natural, profundamente
bioldgica y practicamente inevitable. Confio en
que no le chocara que le haya planteado este
problema. Pues cuanto mejor se lleva una in-
vestigacion, tanto mas se cala en la mascara de
una pretendida indiferencia. La respuesta a mi
pregunta puede ser la siguiente: Porque cada
hombre tiene el derecho sobre su vida y la gue-
rra destruye las vidas que estaban llenas de pro-
mesas y fuerzan al individuo a situaciones que
avergiienzan a la juventud, obligandoles a ase-
sinar a otros jovenes contra su voluntad,; acaba
con las amenidades materiales, frutos del tra-
bajo humano, y con mucho mas que eso. Ade-
mads, las guerras, segun y como estan dirigidas,
no permiten ya los actos de heroismo segun los
viejos ideales; dada la gran perfeccion de las ar-
mas modernas, la guerra significa la total exter-
minacion de uno de los combatientes, si no de
los dos. (...) Con mis mas carinosos saludos, y
si este exposé es para usted una decepcion, mi
sincero sentimiento.” (Ebenstein, 1932, p.1047)
Ya para este momento Einstein habia tenido que
salir prontamente de Alemania y era reconocido
como el padre de la primera arma de destruccion
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nunca antes imaginada como posible.

I. Derechos Humanos como procesos
abiertos

Zapatero a tu zapato. Esta comunicacién en-
tre Einstein y Freud permite acercarnos al tema
Derechos Humanos y a las sofisticaciones de la
violencia, “poder” (Ebeinstein, 1932, p.1047),
desde un punto de observacién estructural, o
sea, reparando en la organizacién que concre-
tamente actla en la vida de los seres humanos
involucrados en los procesos de autoproduccion
de conocimiento y de existencia. Asi el concepto
Derechos Humanos participa de las caracteristi-
cas de procesos abiertos que visibilizan tanto
los conflictos que pueden darse al interior de es-
tas listas de Derechos Humanos, y entre dere-
chos de una misma lista, como las condiciones
sociohistoricas en que ellos fueron demandados,
judicializados y asumidos por la cultura ciudada-
na y social. No los aisla (al no ponerlos al frente,
como un producto acabado) de las tensiones
y conflictos que los gestaron y que llevaron a su
institucionalizacion. (Gallardo, 2008, p.1) Y, por
otra parte, ubica la cuestién “"Derechos Huma-
nos” como tema oferta de didlogo entre situa-
dos diversos (sectores sociales, personalidades,
etc.) y que deseen escucharse y participar en
emprendimientos colectivos o llegar a acuerdos.
(Gallardo, 2008, p.1) Lo mismo valdra para el
concepto de violencia, mas claramente identifi-
cado con violencias como un asunto de grados.

Estas conceptualizaciones, de hecho, dan un
papel preponderante a estos “situados diver-
sos”, los directamente involucrados, en la pro-
duccion, para su circunstancia, de Derechos
Humanos y actualizacion de los ya existentes;
especialmente aquellos “situados”, si asi se les
puede Illamar, menos posicionados. El tema se
las trae, no obstante, su reconocimiento es real.
Al referirse al area de estudio del concepto De-
rechos Humanos Haba considera que: “Una so-
ciedad que sea, por los menos tendencialmente,
del tipo que ETZIONI llama activa, constituye el
terreno mas propicio tanto para dar lugar al res-
peto efectivo de derechos humanos como para
impulsar la receptividad de conocimientos cienti-
ficos capaces de beneficiar la puesta en practica
de tales derechos: /“la asociacién de miembros
que se tratan reciprocamente como fines, y a los
no miembros como si fuesen miembros ... una
sociedad que se conoce a si misma, esta com-

prometida en el avance hacia una realizacion
mas plena de sus valores, domina las palancas
que tal transformacion requiere y es capaz de
fijar limites a su capacidad de autoalteracién,
para que no llegue a ser automutilacién. Esta
seria una sociedad activa.” (p.20 y 23)./ Nuestra
concepcion de los derechos humanos se orienta
hacia modelos de sociedad semejantes. Puede
decirse que, en tal sentido, la idea de “sociedad
activa” significa el criterio critico basico de esta
Investigacion, en cuanto al nivel axiolégico de
sus analisis. También nosotros, pues, encara-
mos: / "el estudio de una sociedad entregada a
la realizacidon de sus valores, y un examen de las
barreras que impiden a las sociedades realizar
esos valores e investigar métodos para acele-
rar su cumplimiento” (ibid., p.19)” (Haba Mdller,
1986, p.25)

II. Instituciones del Estado y violencia
sistematica

Limitemos la violencia a aquella sistémica. El
caracter sistematico o generalizado de un ata-
que se verifica con la comision mdltiple de
actos (Kai Ambos, 2006, p. 299) contra “una
gran cantidad de victimas que, como se sefialé
anteriormente, pueden ser bien el resultado de
multiples actos, bien un acto Unico “de extraor-
dinaria magnitud . El comun denominador de
un ataque sistematico es que ’“se lleva a cabo
conforme a una politica o a un plan preconce-
bido °, destacando la naturaleza organizada del
atague.” (Kai Ambos, 2006, p. 300) El concepto
es aplicable, en la mas restrictiva de las inter-
pretaciones, a cualquier violacién de Derechos
Humanos.

.. Ahora bien, al diferenciar las responsabili-
dades por violaciones a Derechos Humanos es
dable considerar al menos dos tipos: la respon-
sabilidad individual y la responsabilidad de en-
tidades abstractas. (Kai Ambos, 2006, p. 123)
Dentro de estas nos interesan, para el caso de
Costa Rica, la Institucional existente dentro del
Estado que realiza u omite velar por la no reali-
zacion de actos contra los Derechos Humanos. Y
mas cercanamente la del superior jerarquico que
se encuentra involucrado en la comision (accion
u omisién) de tales transgresiones a Derechos
Humanos.

El espacio, como siempre, no es suficiente.
Sin embargo el tema se encuentra planteado,
que era el punto de nuestro interés. La discusion
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puede continuar. Cabe citar, eso sf, al menos una
lista simple de Derechos Humanos o sus posibles
actualizaciones para la realidad de Costa Rica,
mas aun cuando se sostiene que:

“Costa Rica, la sede de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, es general-
mente dada como ejemplo de democracia
y compromiso a los derechos humanos.
En general, lo es; la promocion de los de-
rechos civiles y politicos, como los econé-
micos y sociales han sido preocupaciones
fundamentales de sus distintos gobier-
nos. Sin embargo, es un pais que tiene
problemas graves, incluyendo un sistema
judicial muy lento y largos términos de
detencion sin juicio, trabajo infantil, des-
igualdad, y violencia contra las mujeres
y los nifos.” http://www.derechos.org/
nizkor/costa_rica/

La lista puede contener inicialmente:

El derecho de libertad de reunion y asocia-
cion pacificas

Libertad de opinién y de expresion

La reflexion colectiva sobre la funcion de la insti-
tucion vy el ejercicio de sus competencias

Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales

Dignificacion de los garantes de los derechos hu-
manos de todos y a la vez de la legalidad de los
poderes publicos
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ARTICULOS

LANUEVALEY DE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL DE COSTA
RICA, UNA VISION SIEMPRE OPTIMISTA

Dyala Jiménez Figueres*

Resumen

La ley N°8937 sobre Arbitraje Comercial In-
ternacional (“Ley 8937"”) entro en vigor el 25 de
mayo de 2011. Esta ley solo se aplica a los ar-
bitrajes comerciales internacionales, con lo cual
Costa Rica optd por un sistema dualista?, tal
como lo han hecho por ejemplo Chile y Colombia
: en la region.

Al adoptar la version de 2006 - y no aquella
de 1985 - de la Ley Modelo propuesta por la Co-
mision de las Naciones Unidas para el Derecho
! Mercantil Internacional («Ley Modelo 2006»),
Costa Rica ha incluido en su ley aspectos mo-
dernos la doctrina internacional y de la practi-
ca del arbitraje comercial internacional®>. En el
presente articulo se analizardn algunas de las
disposiciones de la nueva ley (A), seguido de un
panorama general de la jurisprudencia y la prac-
tica relacionada a la mencionada ley (B).

Abstract

Law No. 8937 on International Commercial
Arbitration («8937 Act») came into force on May
25, 2011. This law only applies to international
commercial arbitration, which Costa Rica opted
for a dual system, as they have for example,
Chile and Colombia in the region.

In adopting the 2006 version - and not that
of 1985 - Model Law proposed by the United Na-
tions Commission on International Trade Law
(«Model Law 2006»), Costa Rica has included in
its modern aspects law international doctrine and

1 Especialista en arbitraje internacional. Ha sido nombrada
en calidad de arbitro unico y de presidente de tribunal en
arbitrajes ICC y ad hoc. También ha ejercido como secretaria
administrativa de un tribunal en un caso complejo con sede
en Paris. Pagina web: www.djarbitraje.com. Traduccidn vy
adaptacmn del articulo original publicado en franceés en Cahiers
‘arbitrage, 01/2012. Agradezco a mi asociada Karina Cherro
ccion. También agradezco a Maria del Mar Herrera
tribucion relativa a la ejecucion de las medidas
en los parrafos 9 y siguientes infra.

27 sobre Resolucion Alterna de Conflictos vy
e la Paz Social, del 4 de diciembre de 1997 (“Ley

‘el arbitraje doméstico.
2 de la Nota Explicativa de la CNUDMI sobre la Ley

practice of international commercial arbitration.
This article will explore some of the provisions of
the new law (A), followed by an overview of case
law and practice relating to the Act (B).

Palabras clave

Ley de Arbitraje Comercial Internacional de Cos-
ta Rica, medidas cautelares en el arbitraje inter-
nacional, ejecucion de laudos, confidencialidad
del procedimiento, publicacién de los laudos.

Key words

Costa Rican International Commercial Arbitra-
tion Law, provisional measures in international
arbitration, enforcement of arbitral awards, con-
fidentiality of arbitral proceedings, publication of
awards.

A. El texto de la Ley 8937

Como lo ha sehalado Eduardo Silva Rome-
ro, la Ley 8937 no adopto en su totalidad el tex-
to de la Ley Modelo 2006%. El analisis se centrara
entonces en ciertas disposiciones de la nueva ley
que fueron tomadas de la Ley Modelo, ya sea
porque fueron modificadas parcialmente en la
Ley 8937, ya sea porque resultan de interés
desde un punto de vista académico (1). De
igual manera, se analizaran ciertos articulos que
fueron agregados por el legislador costarricen-
se (2)-

i Los articulos 2, 6, 7, 17 y 35

El articulo 2A establece en primer término
qgue debe tenerse en cuenta el origen interna-
cional de la Ley 8937 en su interpretacion. La
autoridad judicial designada para determinados
procedimientos en aplicacion del articulo 6 de la
Ley 8937 es la Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia (“Sala Primera”). Este hecho merece
ser destacado, por cuanto una especializacion
judicial es lo ideal a los efectos de lograr un de-

4 Como lo ha mencionado Eduardo Silva Romero en su articulo
«La nouvelle loi costaricienne sur l|'arbitrage commercial
international du 25 mai 2011,» Rewv. arb. 2011(3), p. 843
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sarrollo uniforme del arbitraje comercial interna-
cional y, sobre todo, aportar un respaldo juridico
eficaz en este ambito. Pocos paises cuentan con
este lujo, ya sea porque son paises federales o
porque esta potestad no se concede a la maxima
autoridad judicial®.

Aunque la Sala Primera ya cuenta con una
importante experiencia en el ambito del arbitraje
gracias a la Ley 7727, esta disposicion debiera
dar a los jueces de la mencionada sala un nue-
vo aire, mas aun desde que el arbitraje se ha
consolidado como el mecanismo habitual para la
solucion de controversias en el comercio inter-
nacional.

En lo que respecta a la definicion del acuerdo
de arbitraje, el legislador costarricense ha adop-
tado la version I (clasica) del articulo 7, exigien-
do la escrituracion como condicion de validez del
acuerdo de arbitraje. Es posible que esta elec-
cién obedezca a la concepcion juridica de Costa
Rica de acuerdo con la cual el arbitraje es una
excepcion a la regla del “juez natural”, y por lo
tanto un acuerdo para sustraer ciertos litigios de
la 6rbita de la justicia estatal debe constar por
escrito®. En cualquier caso, dado el vinculo tan
estrecho entre el aspecto probatorio del acuerdo
de arbitraje y su validez, el haber elegido esta
versién y no la version II tiene en la practica
poca relevancia.

Por otro lado, el articulo 10 de la Ley 8937
incluye dos modificaciones al articulo original-
mente propuesto por la Ley Modelo 2006. La
primera es que el nimero de arbitros a falta de
acuerdo entre las partes en Costa Rica es uno y
no tres. Costa Rica ha seguido en este aspecto
a Chile, lo que no tiene mucho sentido ya que,
a diferencia de Chile, en general en Costa Rica

5 Eduardo Silva Romero opina que esta disposicion “[..]
otorga a la vez a [la Sala Primera] la facultad de delegar todas
estas funciones a otra autoridad judicial. Por lo tanto, el deseo
de que los mejores jueces estén involucrados en el arbitraje
internacional y garanticen una cierta uniformidad en la
interpretacién y aplicacion de la nueva ley corre el riesgo de que
termine resultando letra muerta.”(Parrafo 25). En Costa Rica,
los tribunales pueden delegar en tribunales inferiores ciertas
funciones de la administracidn judicial, tales como las
notificaciones (articulo 36 del CPC), lo cual no significa que “todas
[las] funciones” de la Sala Primera se puedan delegar. Esto quiza
haya estado implicito en mi articulo, “Costa Rica: Passage of
Model Law marks a milestone », Global Arbitration Review, 16
de junio de 2011, al cual Eduardo Silva Romero hace referencia.
6 Sin embargo, no existen antecedentes en los debates
legislativos que permitan explicar esta eleccidn. La historia
legislativa se encuentra disponible, a pedido, en la Asamblea
Nacional. Agradezco a Andrés Lopez, Maria del Mar Herrera y
Nathalie Miranda (BLP Abogados, Costa Rica) por la colaboracion
brindada en la investigacion de este tema.
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los arbitrajes locales cuentan con tres arbitros’.
Sin lugar a duda los gastos vinculados al nime-
ro de arbitros fueron considerados como un fac-
tor determinante para tal eleccion®. La segunda
modificacion es que el legislador costarricense
ha creido necesario precisar que la cantidad de
arbitros debiera estar dada por una cifra impar,
siguiendo lo ya establecido en la Ley 7727. Por
nuestra parte apoyamos esta disposicion, que
garantiza la imparcialidad de los arbitros desi-
gnados por las partes y permite a los arbitros
desempatar de forma mas simple.

Pasando al tema de las medidas cautelares,
dos asuntos son de nuestro interés especial: la
ejecucion de las medidas cautelares dictadas por
los tribunales arbitrales vy, las érdenes prelimi-
nares, que fueron objeto de polémica durante la
reforma de la Ley Modelo en 2006. A modo de
contexto, cabe mencionar que Costa Rica adopt6
la totalidad de las disposiciones del texto de la
Ley Modelo 2006°.

En relacién con la ejecucién de medidas cau-
telares provisionales ante tribunales costarricen-
ses, se han surgido discrepancias en la comuni-
dad juridica costarricense sobre si, al momento
de ejecutar una medida cautelar ante un tribu-
nal, éste debe o no emplazar a la parte sobre
la que va a pesar dicho gravamen previo a su
ejecucion. Este es un aspecto que no esta expre-
samente regulado pero sobre el cual convendria
fijar una posicion.

Quienes defienden que se debe notificar a la
parte afectada por la medida previamente a su
ejecucion se basan en el hecho de que el arti-
culo 17(1) establece una serie de motivos bajo
los cuales debera denegarse la ejecucion de las
medidas. Indican que si la parte afectada no es
notificada de previo a su ejecucion, entonces no
podra alegar la existencia de estos motivos v,
por lo tanto, quedaria indefensa frente a la peti-
cion de su contraparte. A pesar de que a primera
vista ello pareciera lo razonable, discrepamos de
esta posicion.

7 En efecto, el articulo 24 de la Ley 7727 establece que a falta
de acuerdo entre las partes sobre el nimero de arbitros, la
opcidn sera la de tres arbitros.

8 Esta discusion podria explicarse por el hecho de que el
informe, en el marco de las discusiones legislativas, indico
por error que la Ley Modelo 2006 prevé un arbitro como regla
general. Ver p. 83 del documento "Discusién en comisién”

9 A excepcion del articulo 17(2), en el cual el legislador
costarricense no estimd necesario mantener la forma de la
decisién: “sentencia” u “otra“ y precisa unicamente que ella
debe estar "motivada”.
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Quienes abogan por la posicion opuesta, es
decir, por la falta de necesidad de emplazamien-
to previo al momento de tramitar la ejecucion de
la decision arbitral, se basan en las siguientes
razones: (a) la medida cautelar ya ha sido adop-
tada por el tribunal arbitral, en el marco de un
arbitraje en el que la contraparte fue enterada
sobre el dictado de dicha medida; (b) es prac-
tica comun de los tribunales costarricenses que
éstos dicten medidas cautelares previo a notifi-
car a la parte afectada por la mismas, con el fin
de evitar que se entorpezca su ejecucién, (c) si
la parte afectada por la medida considera que
existe algun motivo por el que debe denegarse
la ejecucion, puede hacerlo saber al tribunal una
vez que se haya ordenado la ejecucion, puesto
gue nada impide que el tribunal pueda revocar
la orden de ejecucion; (d) la parte afectada pue-
de solicitar el levantamiento de dicha medida al
tribunal arbitral (articulo 17B de la Ley 8937);
y (e) el mismo articulo 9 de la Ley 8935 prevé
la posibilidad de que un tribunal ordinario dicte
una medida cautelar incluso antes del inicio del
arbitraje!?,

Tomando en cuenta, sin embargo, que existe
cierto paralelismo entre el régimen de ejecucion
de medidas cautelares y el de ejecucion de lau-
dos bajo el articulo 36 de la Ley Modelo y que
bajo este uUltimo la practica extendida es dar
traslado previo a la parte afectada, una posicion
intermedia podria sugerir que la regla general
debiese ser la notificacion previa, a menos que
la parte requirente solicite el emplazamiento
posterior por peligro de frustracion de la medi-
da. Lo anterior porque se debe tener en cuenta
siempre el propésito final de estas medidas, cual
es de garantizar el resultado del arbitraje.

En este contexto, uno de los aspectos mas
relevantes y positivos es el que las demandas ex
parte al tribunal arbitral de 6rdenes preliminares
sean autorizadas en virtud de los articulos 17B
y 17C. Sin estas disposiciones, no seria posible
solicitar estas medidas al tribunal arbitral sin po-
nerlas en conocimiento de la otra parte en forma
simultanea, lo que debilitaria estas solicitudes en
las cuales el efecto sorpresa es esencial. En este
punto discrepamos con la teoria dominante, que
como lo indica Eduardo Silva Romero, “(...no ve)
como el fundamento consensual del arbitraje vy

10 10 El analisis relativo a la ejecucion de medidas cautelares
fue contribuido por Maria del Mar Herrera, cuyas reflexiones y
contribuciones durante el V Congreso de Arbitraje Internacional
en Costa Rica (2012) dieron nacimiento a este apartado.

el respeto por un proceso equitativo, incluido el
principio contradictorio, pueden conciliarse con
la potestad otorgada a los arbitros de adoptar
medidas provisionales ex parte”'!.

Estos articulos prevén un régimen especifico
por el cual las partes pueden asegurarse, en el
mismo procedimiento arbitral —sin necesidad de
dispersar sus esfuerzos y recursos-, un mecanis-
mo rapido y eficaz. No vemos de qué manera el
“fundamento consensual” pueda verse amena-
zado, ya que siendo el consenso la base de la ju-
risdiccion arbitral y de otros aspectos del proce-
dimiento, este consenso no afecta la potestad
de los arbitros. Ademas, este réegimen respeta
la equidad vy el principio contradictorio a los que
hace referencia la doctrina, al prever una vida
limitada para estas medidas (art. 17C(4)), asi
como la posibilidad para la parte involucrada de
oponerse (art. 17C(2)).

Cabe mencionar, en ultimo lugar, que para
conceder estas medidas los arbitros deben se-
quir los criterios exigidos por el articulo 17A(1)
(a), admitiéndolo cual impide que estas de-
cisiones sean dejadas al “libre arbitrio” de los
arbitros'?. El objetivo es encontrar un equilibrio
entre el interés legitimo del eventual beneficiario
de la decision y el principio del contradictorio.
Finalmente, en lo que concierne la ejecucion de
los laudos arbitrales -dictados en Costa Rica o
en el extranjero, de acuerdo al articulo 35(1)-
la Ley 8937 no designa una autoridad compe-
tente especifica. El texto de este articulo es el
siguiente:

“Un laudo arbitral, cualgquiera que sea el
pais en que se haya dictado, sera recono-
cido como vinculante vy, tras la presenta-

= cion de una peticidon por escrito al tribunal
competente, sera ejecutado de conformi-
dad con las disposiciones de este articulo
y del articulo 36”.

Se puede concluir a partir de este texto que
la homologacion de laudos ya no es necesaria,
desde el momento en que el laudo “serd
reconocido como vinculante”. A diferencia de lo
que prevé la Convencion de Nueva York, la Ley
Modelo no hace referencia al “reconocimiento y
ejecucion” en una locucién unitaria, sino que di-

11 Eduardo Silva Romero, obra citada, parrafo 21.

12 Ver articulo 17B.3. El tribunal arbitral debe ademas evaluar
el dafio como “el dafio que probablemente resultard de que se
emita o no la orden”.
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ferencia ambos conceptos. Siendo este el caso,
la autoridad competente para la ejecucion de los
laudos arbitrales debiera ser entonces el juez
designado de acuerdo a las normas del derecho
comun*3, Esto significaria que el juez de la eje-
cucién es el llamado a interpretar y aplicar el
articulo 36 de la Ley 8937.

Una interpretacion como esta no causaria
ningln inconveniente en términos de politica ju-
dicial tratdndose de laudos arbitrales emitidos en
Costa Rica, porque el recurso de anulacion (arti-
culo 34) de la Ley 8937 garantiza en principio
una proteccion suficiente y eficaz. De igual ma-
nera, se trataria de una interpretacion razonable
y coherente con el sentido del texto. Ademas,
exigir la homologacién de un laudo que hubiera
sido objeto de una peticién de nulidad iria en
contradiccion con todo el sistema y la logica del
arbitraje internacional.

Sin embargo, cabe plantearse la interrogante
de si la competencia de la Sala Primera se ve
restringida en el caso de laudos emitidos en el
extranjero, en virtud de este “régimen especial
de exequatur” planteado por los articulos 35 y
36. Una interpretacion organica de la Ley 8937
otorgaria una respuesta afirmativa, ya que el
articulo 6 de esta ley no incluye los articulos 35
y 36 dentro de las funciones judiciales atribuidas
a la Sala Primerat“.

No existiria, a la luz de la Convencion de Nue-
va York, ningun inconveniente para adoptar esta
interpretacién; es mas, adoptar tal interpreta-
cién seria mas favorable que la interpretacion
cldsica sugerida por la propia Convencion en su
articulo VII. Pero si todos los laudos emitidos
fuera de Costa Rica resultaran automaticamente
reconocidos, esto plantearia otro tipo de inter-
rogantes. ¢Seria posible otorgar a los jueces de
primera instancia el control de los laudos de la
justicia costarricense? Junto con esto, icomo lo-
grar asegurar la uniformidad vy especializacién
buscadas en esta materia? Estas interrogantes
de politica judicial se originan en una importante
laguna o imprecisién de la Ley Modelo (original
y 2006) y llaman a la reflexion no solo en Cos-
ta Rica sino en todos aquellos paises que han
adoptado la Ley Modelo sin introducir ninguna
modificacion a los articulos mencionados.

13 FEl juez del domicilio del deudor o de la propiedad, segun el
caso. Ver articulos 24 y 25 del Codigo Procesal Civil de Costa
Rica ("CPC")

14 La propia Ley Modelo no incluye estos articulos.
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ii. Los articulos 1(5), 37 y 38

Eduardo Silva Romero ha identificado las dis-
posiciones que el legislador costarricense ha in-
corporado al texto y que a continuacion comen-
taremos.

En primer lugar, encontramos el articulo 1(5),
en el cual se ha incorporado una frase gue hace
referencia a que “las disputas entre inversionis-
ta-Estado reguladas en los acuerdos internacio-
nales” se encuentran excluidas de la aplicacion
de la Ley 8937. El texto del articulo es el siguien-
te:

«La presente ley no afectara a ninguna
otra ley de Costa Rica en virtud de la cuan
determinadas controversias no sean sus-
ceptibles de arbitraje o se puedan some-
ter a arbitraje Unicamente de conformi-
dad con disposiciones que no sean las de
la presente ley. Tampoco sera de aplica-
cién en las disputas entre inversionista-
Estado requladas en los acuerdos inter-
nacionales» (el subrayado corresponde al
texto agregado).

Compartimos la opinién de Eduardo Silva
Romero en cuanto a que esta disposicion puede
resultar problematica. Una interpretacion literal
de esta disposicion podria impedir a un inversio-
nista extranjero y al Estado de Costa Rica invo-
lucrados en un arbitraje derivado de un tratado
bilateral de inversion, por ejemplo, elegir Costa
Rica como sede del arbitraje. De esta manera, el
articulo 1.5 limitarfa el campo de aplicacion de
la cldusula de solucion de controversias acorda-
da entre Costa Rica y otro Estado en un tratado
internacional. Esta limitacion seria contraria al
principio de pacta sunt servanda, al tratado in-
ternacional pertinente!*> y al espiritu de la Ley
8937, en particular, al articulo 2(a). Adicional-
mente, y como fuera mencionado por Eduardo
Silva Romero, el articulo 1(5) contradice direc-
tamente la definiciéon de “comercial” del articulo
2(g) del mismo texto’®.

15 Los tratados internacionales en Costa Rica ocupan un lugar
jerarquico superior a los textos legales. Una contradiccion entre
la Ley 8937 y un tratado debera siempre resolverse a favor de
este dltimo.

16 Como ha sido mencionado por Eduardo Silva Romero, obra
citada. El articulo 2.g de la Ley 8937 comprende una definicion
amplia del concepto de “comercial” que incluye las inversiones.
El texto de este articulo corresponde al de la nota del articulo
1.1 de la Ley Modelo.
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Ademas, la limitacién alcanzaria solamente
a los arbitrajes institucionales (salvo CIADI) o
ad hoc basados en tratados internacionales, y
no los arbitrajes puramente contractuales. Esto
tampoco tendria ningldn sentido desde un punto
de vista politico’’.

Por las razones antes esgrimidas, una inter-
pretacion literal no puede ser aceptada. La Unica
interpretacion admisible para la nueva frase in-
corporada al articulo 1.5, tomada en el contexto
del mismo articulo asi como de la Ley 8937 en
su totalidad, es aquella segun la cual esta ley
no pretende remplazar las normas procesales
previstas por los instrumentos internacionales y
que resulten incompatibles con las disposiciones
de dicha ley, como por ejemplo un procedimien-
to CIADI. En consecuencia, se trataria mas bien
de la prolongacion de la frase “Unicamente de
conformidad con disposiciones que no sean las
de la presente ley”, que refiere al derecho local.

En segundo lugar, el legislador costarricen-
se decidié agregar el articulo 37, que define la
arbitrabilidad por referencia a las normas de de-
recho civil y comercial'®, Es cierto que esta re-
mision legal no es ideal para un régimen que
estd disefiado para ser utilizado por abogados
extranjeros!?; no obstante, nuestra opinion es
la de que en principio no hay nada que temer
ya que la ley costarricense reconoce como arbi-
trable aquello comprendido en el articulo 18 de
la Ley 7727:

“(...) controversias de orden patrimonial,
presentes o futuras, pendientes o no ante
los tribunales comunes, fundadas en de-
rechos respecto de los cuales las partes
tengan plena disposicion y sea posible
excluir la jurisdiccion de los tribunales
comunes”™??,

En todo caso nos preguntamos por que el le-
gislador creyd necesario incluir esta disposicion
o0, dado el caso, por qué no haberla integrado al

17 Enla pagina 3 del texto del proyecto legislativo, en la seccion
"Exposicion de Motivos”, el gobierno de Costa Rica sefald
que uno de los objetivos de la ley era atraer las inversiones
extranjeras y reforzar la imagen del pais como sede neutral y
apropiada para solucion de controversias internacionales,

18 "“Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre
materias de libre disposicion y transaccion, conforme a las
disposiciones civiles y comerciales aplicables”.

19 Eduardo Silva Romero, obra citada, parrafo 28.

20 En la discusion legislativa (p. 91 del documento “Discusion
en comision”), se menciona que el articulo 37 serd completado
por el articulo 18 de la Ley 7727,

articulo 221.

Finalmente, en el articulo 38 se incorpord la
confidencialidad como regla del procedimien-
to arbitral y la publicidad para los laudos que
de este procedimiento resulten??, salvo que las
partes dispongan lo contrario?’. Esta ultima dis-
posicion se origina en la Ley 7727 y tiende a
garantizar, por una parte, la transparencia en la
relacion entre arbitros y abogados en una co-
munidad juridica acotada y, por otra, la debida
motivacion de las decisiones.

B. La practica y la jurisprudencia

La Ley 8937 debe también ser analizada a la
luz de la practica y la jurisprudencia existentes.
En lo relativo a la practica, Eduardo Silva Rome-
ro explica:

«[...] en América Latina, y en Costa Rica
en particular, el arbitraje doméstico y
el procedimiento judicial se regulan por
normas muy similares e impregnadas de
un gran formalismo. Los tribunales y los
practicantes del arbitraje en estos paises,
en consecuencia, acostumbran a que en
el arbitraje, tanto doméstico como inter-
nacional, se apliquen las formas proce-
sales, algunas veces en extremo rigidas,
del proceso judicial...resulta de temer en-
tonces que los tribunales insistan en apli-
car rigurosamente las reglas que conocen
y utilizan en el arbitraje internacional»?4.

Si bien es cierto que existen abogados y ar-
bitros costarricenses que acostumbran seguir las
normas de los procesos judiciales locales, esta
no es la regla general. Por el contrario, en cier-
tas ocasiones en los arbitrajes domeésticos los
arbitros demuestran bastante imaginacion?. La

21 El articulo 18 de la Ley 7727 es una combinacién de los
articulos 2 v 37 de la Ley 8937.

22 Los nombres de los arbitros y de los consejeros deben
incluirse dentro de la publicacion, pero las partes deberan ser
identificadas Unicamente por sus iniciales.

23 Se sugiere de esta manera que, cuando la intencidon sea
prohibir la publicacion del laudo, esta prevision se incluya en la
clausula de arbitraje.

24 Eduardo Silva Romerg, obra citada, parrafo 18.

25 La Ley 7727 permitia una gran flexibilidad. Sin embargo,
no estaba pensada para arbitrajes internacionales, basicamente
porque no facultaba el desarrollo de un arbitraje en otro idioma
que no fuera el espafiol y ademas preveia que el derecho
aplicable al fondo del asunto, a falta de acuerdo de las partes,
fuera el derecho costarricense (incluidas las normas de conflicto
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coexistencia de estas dos practicas puede expli-
carse por el hecho de que el arbitraje internacio-
nal se ha desarrollado lentamente en Costa Rica
y por ende la adopcion de las practicas stan-
dards en el ambito internacional que aseguran
un equilibrio entre el formalismo y la flexibilidad
aun no se ha generalizado.

El analisis de la jurisprudencia de la Sala Pri-
mera2® permite descartar la aprension de Eduar-
do Silva Romero. Cabe recordar que la Sala Pri-
mera ya ha adquirido una cierta especializacion
en este tema, y, como regla general, respeta y
reconoce los principios rectores del arbitraje,
como el principio de kompetenz-kompetenz y
el de la autonomia de la clausula arbitral. Tie-
ne de igual manera una visién moderna de los
conceptos de orden publico y de respeto del
contradictorio.

Dicho esto, hay que reconocer que la Sala
Primera no estd exenta de criticas. Puede cgi-
tarse, por ejemplo, el caso aludido por Eduardo
Silva Romero en el cual la Sala Primera anulo,
en virtud de la nacionalidad extranjera (no cos-
tarricense) de dos arbitros?, un laudo dictado
por un tribunal arbitral constituido al amparo de
la American Arbitration Association y con sede
en Costa Rica. Esto solo puede explicarse por
el desconocimiento en esa época, tanto de los
abogados de las partes como de la propia Sala,
del articulo 2 de la denominada Convencion de
Panama, que Costa Rica ratific6. En efecto, esta
Convencién prevé expresamente que los arbi-
tros pueden ser extranjeros. A la fecha del laudo
(junio de 2000), el arbitraje internacional era re-
lativamente desconocido entre los abogados. No
obstante lo anterior, ha sido duramente criticada
y puede haber constituido un obstaculo en el de-
sarrollo del arbitraje internacional en este pais.

El segundo laudo citado por el menciona-
do autor involucraba una cldusula patoldgica®.
La clausula arbitral en cuestién, inserta en un

de leyes).

26 Todas las decisiones de la Sala Primera se encuentran
disponibles en https://pjenlinea.poder-judicial.go.cr/
SistemaGestionEnlLinea/Publica/wfpConsultaTesauro.aspx.
Desde el 4 de diciembre de 1997, fecha de la Ley 7727 (ley gue
precedid a la Ley 8937), 258 sentencias fueron dictadas por
este tribunal en materia de arbitrajes.

27 Constructora SHE Internacional S.A. v. Hidroeléctrica Rio
Lajas S.A., Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica, voto 177-A- BIS, 21 de junio de 2000. Este caso es
mencionado por Eduardeo Silva Romero, obra citada.

28 Harken de Costa Rica Holdings LLC v. El Estado, Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Voto N°
000744-C-06, 5 de octubre de 2006.
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contrato entre una empresa privada y una enti-
dad estatal, indicaba:

“Las controversias planteadas por el ad-
judicatario, para las cuales la via admi-
nistrativa haya sido agotada, podran ser
sometidas al arbitraje conforme al parra-
fo 3 del articulo 27 de la Ley General de
Administracion Publica”°.

El conflicto se origind en la rescision
unilateral, por parte del Estado, de un contrato
para la exploracion y explotacién de petrdleo,
firmado con una empresa privada extranjera. La
empresa persiguid al Estado en via administrati-
va buscando la anulacion de la rescision, y luego
a través de un arbitraje ante el centro de arbi-
traje de la Camara de Comercio de Costa Rica. El
Estado presentd una excepcion de competencia
del tribunal arbitral invocando inter alia que no
existia una clausula arbitral y que la demandante
habia renunciado al arbitraje al recurrir a la via
administrativa. El tribunal arbitral se declard
competente, y acto seguido el Estado solicitd la
anulacion de esta decision ante la Sala Primera
basandose en el articulo 38 de la Ley 7727, que
prevé un recurso ante esta Sala contra los lau-
dos arbitrales impugnados por temas de compe-
tencia’®.

La Sala Primera anulo la decision del tribunal
arbitral basandose en el hecho que la clausula
era facultativa y no obligatoria y, a falta de acep-
tacion de la parte demandada, no era posible
recurrir al arbitraje. También se hizo referencia
a que la via administrativa estaba abierta desde
el momento en que el procedimiento seguia su
curso, de manera que aun en el caso de que la
cldusula fuese obligatoria, el arbitraje no habria
podido prosperar por la propia clausula.

Habiendo leido solo la decisién, es nuestra
opinidn prima facie que la Sala Primera disponia
de antecedentes para tomar tal decision. ¢De
qué manera puede un procedimiento arbitral
desarrollarse sobre la base de una clausula fa-
cultativa sin mediar la aceptacion de la parte de-
mandada? Sin embargo, {no podria haber inter-

29 Articulo 36.1 del contrato, como fuera citado por la Sala
Primera. El articulo 27.3 de la ley organica referida otorga
conjuntamente al Presidente de la Republica y al Ministro
del sector respectivo la facultad de someter controversias al
arbitraje.

30 El articulo 16.3 de la Ley Modelo preve igualmente la
presentacion de un recurso, pero no especifica el tipo de
recurso: el tribunal podra “emitir una decisidn sobre este tema”.



REVISTA EL FORO - Colegio de Abogados « N° 13

pretado el acuerdo arbitral —~que confirmaba una
disposicién legal que permitia al Estado someter
Sus controversias al arbitraje- otorgdndole un
efecto util? ¢Qué hay del principio de interpreta-
cion seglin el cual un texto contractual ambiguo
debe interpretarse en contra de su autor? De la
manera que fuese, estando el caso pendiente en
via administrativa, ello ciertamente podria haber
derivado a lo menos, en nuestra opinion, en la
inadmisibilidad de la demanda3:.

En conclusidn, la nueva ley resulta una contri-
bucién esencial en el desarrollo del arbitraje in-
ternacional en Costa Rica. Se debe hoy apostar
a la formacion de los abogados, quienes son los
que redactan las cldusulas arbitrales y defien-
den los casos ante la Sala Primera, asi como a
que esta sala se muestre un poco més tolerante
frente a las cldusulas patoldgicas.

Por otro lado, esperamos que el articulo 2A
de la Ley 8937 guie a la Sala Primera en la inter-
pretacion del nuevo texto en pro de la solucién
de controversias a través de la via arbitral a nivel
internacional.

31 Otra cldusula patolédgica (facultativa) dio lugar a la
confirmacién por la Sala Primera de un laudo arbitral que
denegaba la competencia del tribunal arbitral. Ver voto 901-C-
07 del 18 de diciembre de 2007,
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ARTICULOD S

A DIIGNIDADE HUMANA NA ORDEM CONSTITUCIONAL

HamiLton pa CunHa IrRIBURE JONIOR!

Resumen

La dignidad humana es el principio que guid a
los grandes sistemas constitucionales modernos.
El Estado debe fomentar y respetar la existen-
cia digna de seres humanos, la valoracion tanto
en su dimension individual y en un contexto de
justicia social. Sobre el motivo guia a una plura-
lidad de elementos basicos, que, aungue hete-
rogéneo, mantienen una concatenacion entre si,
lo que justifica la existencia de los estados de-
mocraticos. La dignidad de la persona concreta
que se establece un nuevo orden constitucional,
convirtiéndose en la base para la aplicacion de
los Derechos Fundamentales que, a su vez, han
tenido como eje principal de la existencia y la
justificacion de la entidad estatal, la razén prin-
cipal. La parte del articulo tiene como objetivo
analizar la dignidad humana contra el régimen
constitucional de los Derechos Fundamentales.

Abstract

Human dignity is the principle that guides our
grand modern constitutional systems. The right
to a dignified existence for all human beings is
a right that the state should respect and encou-
rage, the value in an individual dimension as
well as in the context of social justice. The plea
guides to a plurality of basic elements, although
diverse, maintain a concatenation that justifies
the existence of a democratic state. The dignity
of the individual person establishes a new cons-
titutional order, becoming the basis for the appli-
cation of Fundamental Rights, and at the same
time, the principle focus for the existence and
justification of the state entity. The objective of
this part of the article is to analyze human dig-
nity against the constitutional system of Funda-
mental Rights.

Resumo
A dignidade da pessoca humana é o principio
no qual se pautam os principais sistemas cons-

1 Doutor e Mestre em Direito pela PUC/SP, Professor Titular
do Centro Universitario Adventista de S3o Paulo - UNASP
Membro Associado do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
- IBCCRIM, Advogado inscrito na OAB/SP

titucionais modernos. O Estado deve fomentar
e respeitar a existéncia digna do ser humano,
valorizando-o tanto em sua dimensao individual
quanto num contexto de justica social. O referi-
do fundamento orienta uma pluralidade de ele-
mentos essenciais, que, embora heterogéneos,
mantém uma concatenacdo entre si, justificando
a existéncia de Estados Democraticos. A digni-
dade da pessoa humana institui uma nova or-
dem constitucional concreta, tornando-se a base
de aplicacdo dos Direitos Fundamentais que, por
sua vez, revestem-se como o nlcleo primordial
da existéncia e justificacdo do organismo esta-
tal, sua razao maior. O vertente artigo tem o
propdsito de analisar a dignidade da pessoa hu-
mana frente ao sistema constitucional dos Dire-
itos Fundamentais.

Palabras clave
Dignidad; justicia social; Derechos Funda-
mentales; Estado; valoracion.

Key words
Dignity, social justice, Fundamental Rights,
State, assessment

Palavras-chave
Dignidade; justica social;
mentais; Estado; valoracgao.

Direitos Funda-

Sem incorrer em impropérios de qualquer
natureza, € de se notar que se encontra arrai-
gado no bojo da Carta Politica de 1988, o plexo
de onde se emite um feixe de principios orienta-
dores da aplicabilidade das regras constantes do
ordenamento juridico nacional visando a harmo-
nia do Estado Democratico de Direito, que por
sua distingao e natureza juridica, o legislador
teve o denodo de chancelar como “dos direitos e
garantias fundamentais”, inaugurador do siste-
ma chancelado como garantista‘.

A harmonizacao de todo o ordenamento ju-
ridico ao nucleo desse sistema de garantias®
representa, na pratica, a efetivacao dos prin-
cipios constitucionais em todos o0s niveis em
gue se travam as relagles entre Estado e indi-
viduo, propiciando os contornos garantistas as
mesmas. Destarte, cumpre-se a tao badalada
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adequacédo das regras constantes da legislacao
ordinaria aos padrbes normativos estabelecidos
pela Constituicao Republicana em vigort®.

Essa Carta Politica, desde ocutubro de 1988,
reconhece que tais direitos e garantias enver-
gam-se por dimensdes muito amplas, dissemi-
nando-se no cerne de todo ordenamento juridico
como padroes minimos voltados a interpretagéo
e aplicagao das normas constantes, sob o risco
de, na sua negacao, ver-se anulada a prestacao
jurisdicional que ndo observar a minima ordem
garantista, nucleo do Estado Democratico de Di-
reito!®.

Antes, contudo, a Constituicdo de outubro de
1988 em seu frontispicio consagra como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil a
dignidade da pessoa humana, preceito inerente
ao ser humano, presente desde sua concepgao e
que deve ser observado em todos os niveis nas
relagdes sociais®.

Esse postulado é substancialmente o funda
mento da sociedade, sem o qual ndo seria pos-
sivel sua existéncia, perfazendo, sem margem
para duvidas, o elemento justificador das razoes
inerentes em seu ambito de configuracdao. Ao
encampa-lo no ambito do direito positivado o le-
gislador constituinte disponibilizou ao operador
juridico uma sistematica apta a garantir a har-
monia do ordenamento juridico patrio, impedin-
do interpretacdes que levassem a subversao dos
propoésitos maiores do texto constitucional®’,

Invocar o fundamento constitucional da dig-
nidade humana pressupde reconhecer a pessoa
como ser humano diferenciado dos demais se-
res devido sua racionalidade e sociabilidade, de-
vendo se desenvolver em meio apropriado para
atender as suas necessidades. E reconhecer-se
na pessoa sua autodeterminacdao em relacao ao
Estado e a todos os outros seres, vez que tal pri-
mado é valor extremo que traz para si o nucleo
de todos os direitos fundamentais do homem.

Por sobre essa pléiade de ideias e, ademais,
por ser apresentada a dignidade humana como
um valor supremo e um paréametro em que de-
vem ser valoradas todas as demais normas de
conduta estatal, vislumbra-se o horizonte de ser
tal principio o pavimento pelo qual se estribam
os direitos e as garantias fundamentais na or-
dem constitucional hodierna, congregando-se
nele o ponto de partida e, ao mesmo tempo, o
nlcleo existencial.

Configura um escarpado desafio vasculhar na
densa seara da existéncia dos valores universais
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um conceito que possa, em toda sua extensao,
albergar um parédmetro definitivo e conglobante
para inferir a precisa nocao do principio da digni-
dade da pessoa humana. Trata-se, portanto, de
missdo tormentosa na qual se incorre no risco de
fomenta-la com expressoes de conteudo subjeti-
vamente indeterminado.

E cedico que a nota etimolégica da palavra
“dignidade” arrima-se na remota origem da raiz
latina “dignus”, verbete até entdo utilizado para
referir-se a todo e qualquer individuo que era
merecedor de honraria e que, portanto, fazia jus
a estima e era detentor de um importante valor
no meio no qual se inseria’”’. Nesse contexto,
é possivel notar um sopro inicial de existéncia
para a delimitacao dos quadrantes de vida do
termo, o qual galgou um dos primeiros contor-
nos conceituais com os Estdicos, no século III
a.C;

Bem mais tarde, com o advento e a consoli-
dacdao do Cristianismo, a dignidade humana al-
terna seu status e passa a ser vislumbrada tam-
bem no patamar de uma categoria espiritual, fa-
zendo com que o vocabulo “pessoa”, definitiva-
mente, assumisse o contorno de nlcleo central
de importancia nao so para 0os governantes como
para todos os seres humanos governados'®,

Em decorréncia dos intransponiveis manda-
mentos de Jesus Cristo, 0 verbete logrou, desde
entao, ser empregado como forma de represen-
tar a sintese da unidade do ser humano, este
que, por ser criado a imagem e semelhanca de
Deus, restou compreendido como detentor de
uma esfera de direitos fundamentais. Como co-
rolario direto dessa atribuicdo, mereceu trata-
mento diferenciado dos demais seres viventes,
devidamente por possuir dignidade!?,

Esse momento histérico marcou uma nova
concepcdao no ambito da existéncia do ser hu-
mano. Em decorréncia, emergiu o necessario
reconhecimento de sua individualidade, contras-
tada pelas necessidades sociais apresentadas
pelos nucleos gerenciadores presentes nas civi-
lizacbes de entdo e, mais tarde, pelas formas
embrionarias conhecidas dos entes estatais!'®,

Nessa transicao que vai das civilizacoes pri-
mitivamente constituidas ao Estado organizado
institucionalmente, a dignidade da pessoa huma-
na, antes assente numa base de ordem moral, é
inserida na base legislativa estatal, no seio das
variadas ordens constitucionais e nas histéricas
Declaragdes que marcaram as fases decisivas de
reflexao acerca dos direitos fundamentaist'!,
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Tal insercdo em patamar constitucional fez
com que a dignidade humana fosse albergada
ndo somente como um valor a ser observado nas
relagbes sociais*? mas, primordialmente, como
uma solida base construida numa dimens3o ju-
ridica com feigdo de norma positivada. Por outro
lado, tal realidade fez com que se edificasse uma
resisténcia em aceitd-la em sua dimens3o juri-
dica como preceito e compromisso do Estado,
vislumbrando-se que ndo competia ao Estado,
até entdo, intrometer-se na vida do seu gover-
nado, individuo este fincado em seu territdrio(,
O alto valor expresso pela dignidade humana e
as decorréncias do desrespeito em sua aplicacdo
nas relagdes entre o agente estatal opressor e
0s cidadaos, além de outros fatores oriundos do
Absolutismo, fizeram eclodir a Revolucdo Fran-
cesa, ao lume dos ideais contratualistas de Jean-
Jacques Rousseau!'®). Com ela advém a Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidad&o, em agosto
de 1789, na cidade de Versalhes.

Tal Declaragdo enunciou uma série de dire-
itos fundamentais investindo-se numa missdo
quase que libertadora da opressiao amargada
pelo cidaddo que via os valores atinente a dig-
nidade serem vilipendiados nas relactes levadas
a cabo pelo Absolutismot*®). Contudo, ndo previa
instrumentos garantidores desses direitos. Esse
importante marco histérico da civilizacdo, além
das convulsdes sociais havidas, impeliu um ex-
tremado momento de reflexdes e refazimento
da ordem institucional, fato esse que gerou a
redagdo de novas Cartas Politicas com esteio na
dignidade humana.

Realizando um corte espistemoldgico no tra-
to da tematica, o filésofo prussiano Immanuer Kant
aquilatou a dignidade como um principio assen-
te num imperativo categdrico cujo valor, no seio
das civilizagbes, tange a nogdo do absoluto. De-
fensor arduo da premissa de que o ser humano
sustenta um valor peculiar, intrinseco e existen-
te por si sd, alcanga a conclusdo de que somen-
te pelo fato de apresentar existéncia o individuo
ostenta a dignidade!!®),

A premissa inicial da fixacdo da concepcao
da dignidade humana para Kant fincava bases na
autonomia ética do ser humano!'”), vislumbran-
do-a como a razdo de ser daquela. Muito embora
nao restando uniforme a aceitacdo dessa pro-
posta Kantiana'®, adveio desse entendimento
a separacdo, em lados diametralmente opostos,
do homem - ser racional possuidor exclusivo da
dignidade - das demais coisas, estas com o las-

tro de serem objetos e, portanto, apresentarem
um valor diferente daquele,

A par desse entendimento alertava, no en-
tanto, no sentido de que qualquer tentativa de
excepcionar ou relativizar esse principio restaria
frustrada pela propria razdo de ser deste, a qual
se confundia com a existéncia humana. Cons-
truiu-se, a partir de entdo, a nocdo de que a pes-
soa € um fim em si mesmo e ndo0 meio para os
demais seres. Consecutivamente, é dotada de
dignidade por sua racionalidade®®,

A consolidagao da dignidade humana como
principio inserto nos textos constitucionais al-
cangou degrau de destaque apds o advento da
Segunda Grande Guerra Mundial. A Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem surge como um
verdadeiro codigo de postura entre as nacdes,
sendo assinada em 1948V, Tal declaracdo con-
templa, em seu preambulo, a consagracdo da
dignidade da pessoa humana como uma clau-
sula de observacgédo obrigatéria na ordem estatal
positiva dos seus signatarios, universalizando-se
como a premissa maior da relacao entre Estado
e individuo. Decorre dai uma vinculagdo estatal
a esse preceito maiort?2),

A partir desse documento o preceito da dig-
nidade passou a fazer parte dos textos constitu-
cionais de boa parte dos ordenamentos juridicos
mundiais?®). E a Declaragdo de 1948 assentou-
se como um solido lastro de reconhecimento dos
direitos fundamentais, promovendo-os e pro-
tegendo-os, tanto na drbita do direito positivo
interno quanto nas relacbes externas entre as
mais diversas nacoes.

Como valor intrinseco a todo ordenamento, a
dignidade é algo real, irrenunciavel e inalienavel,
uma situagao material que deve ser diuturna-
mente observada sob o risco de ver-se anulada
toda atividade estatal pautada no arbitrio e nos
excessos intoleraveis dos seus agentes. O des-
respeito a dignidade da pessoa humana consti-
tui-se uma ferida aberta contra a propria exis-
téncia do ser¥,

Os reflexos do sentido da dignidade humana
pululam, na d&rbita judicial, na obrigatoriedade
do magistrado ter em mente, antes de desenvol-
ver sua atividade, aplicando seu convencimento,
a real dimensdo da necessidade de enxergar no
jurisdicionado uma pessoa detentora de direitos
minimamente assegurados. Destarte, esse su-
perprincipio revela ao julgador as diretrizes nas
quais opera a atividade estatal para que ndo se
suprima a liberdade individual sem regra ou con-
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dicado autorizadora, respeitando-o em sua inte-
gridade fisica e psiquica.

Deve-se compreender na dignidade humana
sempre o paradigma em que se estribar a de-
cisdo judicial, afastando as formas discriminato-
rias nesta. Ao decidir sobre a aplicacdo da nor-
ma, decide também o julgador por parametros
da vida do jurisdicionado. Nisso reside a afir-
macao de que o tratamento digno € um manda-
mento ético?® acobertado pelo senso maior de
justical?®,

Em derradeiro, a par das arduas tentativas
de se atingir com amplo grau de seguranca um
minimo conceito para a dignidade humana, no-
ta-se que a aplicabilidade dos ditames oriundos
deste fundamento reserva ao Poder Judiciario
a arida, porém nobre, missao de servir como o
atracadouro das garantias que devem ser ofer-
tadas ao combate a qualquer espécie de violagdo
dos direitos decorrentes daquele preceito maior.

Ndo se olvidando da discussao no entorno da
imperatividade ou ndao da positivagao dos direi-
tos fundamentais, necessaria se faz uma breve
abordagem acerca de alguns pontos distintivos
entre regras e principios, tendo em vista a nor-
matizacao daqueles. Para tanto, alude-se ao fato
de que o direito assenta-se sobre um sistema de
regras e principios que proparciona a possibili-
dade de convivéncia entre os individuos restabe-
lecendo a harmonia quando da existéncia de um
conflito®®?”). As regras desse sistema sao estuda-
das em dois grandes grupos.

As denominadas regras primarias sao aque-
las que determinam as pessoas fazerem ou
deixarem de fazer algo. As secundarias, por seu
turno, garantem a possibilidade de conceber,
modificar, julgar ou derrogar as regras prima-
rias, exercendo um controle sobre aquelas®®.

Nessa esteira, as normas juridicas, como
previsao de tipos ideais de condutas ou condu-
tas idealizadas, estdo sempre vinculadas a um
modelo concebido como o dever-ser, uma ofti-
mizacao das condutas previsiveis. Sob outra an-
gulacdo, ha normas instrumentalizadoras - de
natureza conceitual ou processual - que defi-
nem qualificadoras comportamentais, como as
circunstancias atenuantes e agravantes, ou dis-
ciplinam as demandas ajuizadas.

Os principios, talqualmente impera a nature-
za juridica da dignidade humana, sao conside-
rados como valores morais gue indicam a jus-
tica e a equidade, que incidem sobre todos os
parametros sociais e que servem de sustentagao
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para todos os mais variados preceitos estatuidos
num ordenamento, inspirando no ato de conhe-
cimento. Devem ser conciliados quando postaos
em conflito, uma vez que nao existe gradagao
juridica entre eles, cabendo ao intérprete deles
extrair o sentido harmonico?®.

A principal distingao aventada entre os prin-
cipios e as normas é que nestas, além da gra-
dacdao que possa existir, constam os efeitos ju-
ridicos que devem ser observados quando da
ocorréncia de determinada situacao nelas pre-
vista. Os principios, em outra via, indicam um
fundamento ao intérprete da norma, ndo uma
condicao de aplicabilidade®®*®. As normas juridi-
cas conflitantes obrigam a que uma ceda em de-
trimento da outra porgue somente uma pode ser
reconhecidamente vélida.

Do exposto dessume-se que 0s principios sao
inspiradores das normas, estas que se compoéem
de express@es gue indicam uma proibicdo, uma
permissao ou um mandamento, percebendo-se
uma cristalina tendéncia atual em normatizar
os principios no ordenamento juridico®!, Des-
tarte, dos principios, e ai se inserem tanto a
dignidade da pessoa humana quanto os demais
direitos fundamentais, emanam comandos uni-
versais - peculiaridade inexistente nas normas
juridicas®®® - determinantes ndo s6 da formacéao
destas como, ademais, de sua interpretacdo e
aplicagdo no mundo dos fatos.

Desde a afirmacao do Estado, como institu-
cionalmente se concebe hodiernamente, apre-
goa-se 0 compromisso que deve ser firmado
frente ao pacto social estabelecido!*®, sendo
este comumente escrito num texto solene a re-
presentar uma declaragao de direitos, base so-
lidificada na expressa e declarada vontade do
povo, geralmente no ambito de uma Carta Cons-
titucional.

A Constituicao da Republica vigente no Bra-
sil, desde outubro de 1988, consolidou o regime
democratico, este que congrega as expectativas
de que os direitos fundamentais sejam consa-
grados. A locucado ofertada ao artigo 1.° da su-
pracitada Carta Maior aduz aos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil. No rol apresen-
tado encarta-se a dignidade da pessoa humana,
inscrita nos quadrantes do inciso III.

Dessa sistematica decorre necessariamente
a analise dos direitos fundamentais sob dois as-
pectos: formal e material®*. No dmbito do pri-
meiro, o direito para ser fundamental deve ser
positivado de modo expresso na Constituicao.
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A luz do contexto material, ndo se pode pre-
ver com margem segura todos os direitos que
sejam fundamentais hodiernamente, devido as
constantes mutacodes ocorridas pelo dinamismo
social, sendo razoavel, no entanto, reservar uma
possibilidade de agasalha-los na ordem constitu-
cional por conta desse fenémeno.

Um dos pontos consequenciais havido € o de
que a Declaracao de Direitos na Carta Constitu-
cional de 1988 pode ser vislumbrada em duas
vias, quais sejam, os direitos explicitos e a pre-
visdo da existéncia de direitos implicitos. Aos
primeiros ficou reservado o ambito do artigo
5.9, contando atualmente com uma sequéncia
de setenta e oito incisos. Os Ultimos encontram
guarida na diccao do § 2.2 do referido artigo,
0 qual exprime a possibilidade da inclusdo de
outros direitos de mesma envergadura, quando
decorrentes do regime e dos principios adotados
pela Constituicdo, além dos tratados internacio-
nais nos quais o Brasil seja signatario.

Pelas mesmas razdes expostas quando do
trato do tema inerente a dignidade humana,
os direitos fundamentais também padecem de
conceituagao definitiva e completa. Tem-se, ini-
cialmente, que constituem apanagios e bastides
positivados que proporcionam uma convivéncia
possivel entre os individuos detentores de liber-
dade e de igualdade®. Dai a se inferir que no or-
ganismo social, considerando a questao espaco-
temporal, os direitos fundamentais revestem-se
de padroes esperados de comportamento gene-
ralizado.

E sabido acerca da variedade dos direitos que
permeiam o ordenamento juridico. Todavia, a
elevacao de um direito ao status de “fundamen-
tal” carece de requisitos pontuais que, costumei-
ramente, podem ser resumidos nos seguintes
tragos: ser o direito inerente a todo e qualquer
ser humano (universalidade); o direito deve es-
tar calcado numa norma moralmente habil (di-
reito moral); deve estar protegido no &mbito do
direito positivado (direito preferencial); necessi-
ta apresentar um nivel de importéancia (de fun-
damental importancia), além de ser possivel sua
restricdo (direito abstrato)©®. Tal metodologia
orientou a insercao de direitos fundamentais na
Carta Politica de 1988.

Ha que se destacar ainda que é possivel con-
templar, na estrutura da Carta Politica vigente,
as dimensoes tradicionais atribuidas aos direitos
fundamentais, que sdo: os direitos fundamen-
tais de primeira geracdo - liberdades cldssicas

(artigo 5.9 da CR/1988); os direitos fundamen-
tais de segunda geragao - direitos econémicos e
sociais (artigos 6.9 ao 11 da CR/1988) e os dire-
itos fundamentais de terceira geragao - direitos
de solidariedade ou fraternidade (artigos 220 e
225, ambos da CR/1988).

Os ideais Iluministas desembocaram na for-

macao de diversas teorias e sistemas de ordem
constitucional, irrigando as nocdes referentes
tanto ao nucleo existencial humano, este ex-
presso pela acepcao do termo dignidade huma-
na, quanto aos direitos fundamentais circunscri-
tos a ele, reconhecendo-se na pessoa sua auto-
determinacgdo frente a atividade Estado®’).
E sses modelos influenciaram, sobretudo, a
formacao do sistema constitucional brasileiro.
Em sua génese a concepgdo inaugural de que o
ser humano nasce com o atributo da dignidade,
uma vez que esta € parte essencial da perso-
nalidade e isso traduz, na pratica, a obrigacdo
genérica de respeito as liberdades individuais,
gerando reflexos na aceitacao da igualdade en-
tre todos os integrantes da raca humana®®,

Com fulcro nesse bindbmio - pessoa x direitos
fundamentais - remonta a ordem constitucio-
nal garantidora na Constituicao da Republica de
1988, ditando preceitos de como deve ser pro-
cessada a conduta estatal nas relagbes com os
individuos por ele tutelado, impondo nitidos pe-
rimetros de atuagdo. Tal importa trazer a lume
que o ente estatal € uma ficgdo criada para ser-
vir a sociedade, sendo, portanto, fruto da exis-
téncia desta e ndo o contrario como se observa
em alguns regimes déspotas.

O postulado tedrico assegurado nessa ordem
garantista assume que, hodiernamente, o orde-
namento juridico dos Estados democraticos fun-
da*se na justica, na legitimidade e na raciona-
lidade. Mesmo assim, quando de sua aplicacdo
pelo Estado, é observado o descumprimento
daqueles fundamentos fazendo com que exista
uma antinomia: de um lado um sistema garan-
tista de envergadura constitucional e, de outro,
uma pratica juridica sem efetivacdo dos deside-
ratos desse sistema®?,

Ora, ao instituir o Estado Democratico de Di-
reito, a Constituicao da Republica de 1988 des-
encadeou uma necessaria adequacdo do ordena-
mento juridico nacional ao novo modelo politico-
social que nela finca raizes. Para que essa dina-
mica ocorra com éxito é necessario apreender
o direito como promovedor de medidas praticas
que assegurem essa transformacao, vislumbran-
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do na lei um instrumento de agdao concreta do
Estado®®,

Desse modo, para que efetivamente se ope-
rem as necessarias adaptacoes, os direitos fun-
damentais nao podem ser minimizados ao pata-
mar de meras formalidades ou de simples instru-
mento de aplicacdo da lei. Ao contrario, devem
espelhar um padrao inspirador na conformacao
de todo o ordenamento juridico que, ao passo
de prevé-los, proporciona, ainda, um eficiente
sistema de garantias a ser acionado quando de
sua violacao pelo agente estatal.

Anota o sistema garantidor o desafio de im-
pedir que o Estado descumpra a aplicagao dos
direitos fundamentais, que se desvie dos objeti-
vos pelos quais justifica sua existéncia. Em sua
proposta central, tal sistema postula preceitos
gue obrigatoriamente devem estar vinculados
aos fins perseguidos pelo Estado Democratico de
Direito, tendo na dignidade da pessoa humana o
principio norteador da citada dinamica.

O desprendimento dessa postura é notado
quando se impde aos operadores do direito uma
ruptura com o modelo que prega a aplicagdo da
lei enleada nos formalismos cujos resultados se
afastam do verdadeiro espirito constitucional.
No mesmo toque em que se prega a ruptura, se
proclama a necessidade de que 0s mesmos ope-
radores adotem medidas praticas visando a ma-
terializacao dos direitos fundamentais. A pensar
de outra forma estaria dispensando-se o devido
respeito a ordem constitucional instituida

Ademais, a ordem constitucional vigente, al-
bergando um sistema garantista alicercado no
fundamento da dignidade da pessoca humana,
nao tolera o direito posto dentro de uma rou-
pagem simplesmente formal, ou seja, servindo
apenas como instrumento apto a elaborar nor-
mas de procedimento.

Em nivel mais elevado e Uutil, o direito es-
tabelece um arco de conteldos materiais enca-
deados pela norma juridica aos principios e fun-
damentos constitucionais. Isso proporciona um
indicativo de que a legislagdo infraconstitucional
seja aplicada mirando nessa modelagem esta-
tuida na Carta Cidada de 1988.

Tendo como premissa inicial o imperativo
Kantiano®“!) — que cada homem é um fim em si
mesmo — atinge-se o patamar, incontestavel,
gue a dignidade da pessoa humana assume uma
feicdo Unica, uma valoragdo incomum, incompa-
ravel“?, gerando, a partir dai, a irretocavel in-
feréncia de que tal estrutura conceitual seja um
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feixe que irradia luzes para todo a elaboragao e
aplicagao das normas constantes em todo orde-
namento juridico; um manancial inspirador.

Tal situacao conforma um quadrante de ob-
jetos da mais alta aspiracao utilizado pelo le-
gislador constituinte em 1988 que, ao fincar a
dignidade da pessoa humana como um dos fun-
damentos da Republica Federativa do Brasil, edi-
ficou uma solida base de direitos fundamentais
com ampla inspiracao nos desideratos advindos
desse fundamento, preconizando a sociedade a
mais sublime licdo indicativa do perimetro deli-
mitador para a atuacdo estatal junto ao indivi-
duo, este como fim daquela®?.

A insercao da dignidade da pessoa humana
no ambito dos principios fundamentais também
fez com que ela, além de servir como fundamen-
to da Republica Federativa do Brasil, assumisse
uma importante missao de tornar-se o centro
de convergéncia de todos os direitos individuais,
impondo ao intérprete da norma juridica, quando
da escolha da direcdao a ser seguida, aprumar-se
nos exatos contornos entalhados por aquelat®?,

Na esteira desse entendimento forcoso é ob-
servar que esse mandamento verte na direcao
de explicar-se a razao e os fins do Estado, como
ndcleo gerencial e agregador da sociedade, no
ser humano, o individuo em toda a sua com-
pletude. Tal se constata ainda quando se alu-
de a tematica referente aos direitos e garantias
fundamentais na Carta Politica de 1988, perce-
bendo-se sua posicdo topografica, neste diplo-
ma, antecedente a organizagao do Estado, uma
questdo valorativa, portanto.

E de bom alvitre atentar que o legislador
constituinte de 1988, ao adentrar na seara da
tematica proposta no presente artigo, fez vazar
nas hasteas do Titulo II da Carta Magna, dois
arquétipos distintos, quais sejam: direitos fun-
damentais e garantias fundamentais, repisando
o pronto entendimento de que os direitos pos-
suem o carater declaratorio, ao passo que as ga-
rantias instrumentalizam tais direitos“>,

Especificamente no que concerne aos direi-
tos fundamentais, € imperioso também registrar
que o texto constitucional de 1988, ao consagrar
a positivacdo da dignidade da pessoa humana in-
serta na amplitude dos fundamentos republica-
nos, elevou tal preceito a categoria de principio
maior do Estado brasileiro, ndo sendo distorcido
o entendimento de que todos os demais direitos
fundamentais perfazem uma categoria juridica
inclinada a carrear a aplicabilidade da dignidade
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em todas as suas dimensdes!*®)

Essa categoria juridica de énfase constitu-
cional na qual se enquadram os direitos funda-
mentais vigora com plena forca para assegurar
que o nlcleo energizante da dignidade da pes-
soa humana atinja todas as esferas da adminis-
tragao publica e também do judiciario brasileiro,
impondo um escudo eficiente a garantir que a
violagcao de um direito inserido nesse contexto
possa ser restabelecido em sua magnitude.

Isso porque os direitos fundamentais, como
cedico esta, incluem-se em patamar distinto
do que aquele que agasalha os outros direitos.
Apresentam tracos peculiares em relagao aos
demais, sao aquilatados num nivel de exigéncia
social que impele no sentido de serem podero-
sos instrumentos representativos das liberdades
que derivam da racionalidade do género huma-
no. Dai a se concordar com o quadrante das li-
mitacdes do poder de agir estatal em face do
individuot7),

A realizagao do fundamento da dignidade da
pessoa humana em todo o sistema juridico na-
cional é garantida a partir do adequado emprego
dos direitos fundamentais. Esse € o movel que
deve orientar a atividade estatal tendo em vis-
ta esse imperativo que assegura o ser humano
como um sujeito de direitos, expondo e obstacu-
lizando os riscos de que seja considerado como
objeto da atividade estatal e ndo como sujeito
de direitos.

A mola propulsora dos direitos fundamentais,
portanto, ndo se reduz a um fenémeno limitado
a uma atuacao reservada ou contida do agen-
te estatal. Isso é por deveras muito restrito. Na
via obliqua, deve rumar no sentido de buscar-
se atingir a consecucao dos horizontes que su-
plantam a mera consideracao do individuo como
simplesmente jurisdicionado para atingir a real
valoragao do ser humano em sua inteira dignida-
de, rompendo de vez com a ordem gue vislum-
bra o Estado como um mero detentor de diretri-
zes genéricas.

Ao Poder Judiciario e reservado o nobre qui-
nhao de agir para restabelecer os direitos funda-
mentais violados. E o faz tendo no centro do ra-
ciocinio juridico a dignidade humana. Dessa for-
ma e para que sejam devidamente efetivados,
os direitos fundamentais carecem da atuacao
segura e responsavel do supracitado Poder, sem
0 qual fracassada estaria a guarida constitucio-
nal daqueles pela retirada das caracteristicas
que 0s asseguram em uma posicao de destaque

no texto constitucional vigente.

Ndo padece de vicios ou duvidas o entendi-
mento de ser a dignidade da pessoa humana,
por sua insercdo constitucional, um apanagio do
momento historico de nossa civilizagdo, um mo-
delo inspirador da criagdao e aplicagao das nor-
mas juridicas que regulam as relagdes sociais,
impondo ao Poder Publico uma atuacdao sempre
abalizada no respeito ao individuo, sob o risco,
em caso contrario, de fazé-la aviltada.

E cedico que o ser humano € o caro valor da
democracia, o nucleo das atencoes do Estado, o
qual deve agir comprometido em sustentar, sob
quaisquer penas, a integridade e inteireza do
individuo, em todas as suas dimensoes. A afir-
macgao dos direitos especificos do homem ¢ a
decorréncia logica do preceito da dignidade da
pessoa humana, esta que é o coracdo dos direi-
tos fundamentais.

Situado no interior da Carta Politica hodier-
na, esse principio/fundamento assume a fungao
de fonte inspiradora positivada dos direitos ba-
silares, atestando uma unidade de observancia
obrigatéria no interior do sistema juridico bra-
sileiro. De outro modo, quando ocorre sua vio-
lacdo torna-se visivel, assim como também o
sdo a amplitude e gravidade das consequéncias
advindas desse ato®“®.

Estruturalmente e por ser um valor comple-
tado a priori, como aqui referendado, além de
garantir a integracdo das normas juridicas, o
principio da dignidade da pessoa humana assu-
me duas importantes missdes no ordenamento
juridico, quais sejam: orientar a interpretacao
constitucional na aplicabilidade das normas juri-
dicas e servir de fundamento para a sustentagao
do proprio ordenamento nacionalt®.

‘E certo também o é que as inferéncias aos
direitos fundamentais, por sua alta posicao na
ordem juridica, sdo concebidas como balizas
que vinculam a atuacao do poder estatal e nao
podem ser modificadas através de processos le-
gislativos comuns. Disso a razdo de que a inter-
pretagdo e a aplicagdao das normas constantes
do ordenamento juridico devem ser realizadas
a luz do que estatui o nucleo mandamental dos
direitos fundamentais, tendo como parametro
central o fundamento da dignidade da pessoa
humana.

Em linhas finais, cedico estd que de uma
proposta resumida, porém quase que absoluta,
o termo “dignidade” ganha refino ao longo dos
anos da civilizacdo e atinge um dos momentos
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mais marcantes com a envergadura proporcio-
nada pelo Cristianismo, ao associar a dignidade
a um contexto justificador da existéncia huma-
na, logo, de observancia obrigatéria e necessa-
ria a fim de resguardar a prépria humanidade.

Fica demonstrado que, da escola do pensa-
mento Kantiano, a dignidade é brindada como
um dos imperativos categoricos no qual, do ra-
ciocinio existencialista atinge-se a autonomia de
seus valores, assentes na premissa da ética do
ser humano, fazendo compreendé-lo como um
ser distinto dos demais viventes pela razao de
possuir uma dignidade atrelada a racionalidade.

Esse valor postado é, enfim, objeto de in-
sergao e reconhecimento nas Declaragoes mun-
diais que nasceram com a missao de declarar
o pronto respeito que deve o Estado prestar ao
individuo, este detentor de direitos e garantias
fundamentais. Esse é, sem duvida, um dos pri-
meiros e mais relevantes marcos decorrentes da
inclusdo da dignidade da pessoa humana como
um principio geral a ser incluido no ambito das
diversas culturas existentes.

A sua positivacao e trato da matéria nos qua-
drantes do Direito Constitucional operou-se de
modo a destinar a ela um tratamento diferen-
ciado, tendo-se em vista as implicancias deco-
rrentes de sua observancia e aplicabilidade. Isso
fez com que os ordenamentos juridicos fossem
profundamente afetados de modo a inserir-se
um modelo de interpretacdao e integracao das
normas juridicas de tal modo que houvesse uma
unidade de pensamentos em torno da dignidade
humana.

O reconhecimento e a estruturacdao dos dire-
itos fundamentais na seara constitucional oco-
rreram como decorréncia do reconhecimento do
valor da dignidade humana. Ao posta-la como
hodiernamente esta, no prelidio do texto da
Carta Politica vigente, o legislador icou o indivi-
duo ao grau maior de razao existencial do Esta-
do brasileiro. E o fez também com o intuito de
fixar a dignidade como ponto de partida para a
aplicacéao dos demais direitos fundamentais.

Tais direitos delimitam o perimetro do que €
licito ou ndo para a atividade estatal. Nao é de
hoje a licdo de que somente podera haver inter-
vencao legitima do Estado onde nao se afronta-
rem os direitos individuais. Para tanto, comao for-
ma de restaurar o equilibrio, uma vez pendido,
estipulam-se também nas bases constitucionais
as denominadas garantias fundamentais, medi-
das que caminham na mesma capitulacédo com
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os direitos fundamentais.

A Constituicao Federal do Brasil, vigente des-
de 1988, trouxe em seu bojo um amplo arco de
garantias que se conectam a atividade jurisdi-
cional. E tal ocorreu por conta da necessidade
de garantir-se a possibilidade da interferéncia
do Poder Judiciario em todas as vezes que for
chamado para tutelar os direitos fundamentais
vilipendiados. Como consequéncia, impos-se
uma necessaria adaptacdao da interpretacdo e
aplicacédo da legislacao ordinaria, material e pro-
cessual, aos preceitos maiores do texto constitu-
cional. Descortina-se com a referida Carta uma
nova ordem pautada num sistema garantista.

Em vista desse quadro ndo ha como negar a
necessidade da imposicao de limites a atuagao
estatal, visando a protecdo dos direitos funda-
mentais em todos os niveis e segmentos. De-
brucando os olhares na metodologia adotada
pela vigente Carta Magna, infere-se que os di-
reitos fundamentais textualmente previstos nao
sdo exclusivos, permitindo-se, ainda a inclusdo
de outros implicitamente considerados e passi-
veis de serem reconhecidos pela ordem constitu-
cional havida. Com isso se concebe a capacidade
de adequacdo da estrutura juridica a realidade
social, esta mutante.

Nao pairam duvidas que o nucleo estrutu-
rante dessa ordem processual garantista reside
no principio da dignidade da pessoa humana.
Estando abrigado no texto constitucional como
um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, esse principio implica que toda atuacdo
do Poder Publico tem que ser avaliada tendo em
vista o respeito ao individuo, sob o risco de ser
transgredida a dignidade da pessoa humana.

Uma vez assente no texto constitucional, o
principio da dignidade da pessoa humana sub-
mete o Estado a uma ordem de valores, posi-
tivando determinado sistema axiolégico. Nesse
diapasao € gue se infere que a pessoa € o mais
nobre valor da democracia, o feixe das atencoes
do Estado, o qual deve agir comprometido em
sustentar, sob quaisquer penas, a integridade do
individuo.

A afirmacdo dos direitos especificos do ho-
mem ¢é a consequéncia do preceito da dignidade
da pessoa humana, esta que € o coragao e o ali-
cerce dos direitos fundamentais. A dignidade hu-
mana atua, portanto, como o preceito orientador
da interpretacdao constitucional, promovendo a
integracao do ordenamento juridico. Torna-se,
todavia, incontestavel para a ordem constitucio-
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nal a observancia a preservacao e aplicacao dos
direitos fundamentais em todas as dimensoes,

Nos prolegbmenos do presente artigo cum-

pre-se uma entusiastica missao de trazer a bai-
la alguns dos principais aspectos que permeiam
a dignidade da pessoa humana, defendendo o
emérito ideal de que a positivagdo dos direitos
fundamentais em sede de Direito Constitucional
descortina a imprescindivel segurancga para que,
na relacdo entre o Estado e o individuo, a justica
social seja elevada a sua completude.
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