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Presentacion

Alexa NARVAEZ ARAUZ Maria Jesiis DOLANESCU ALPIZAR
Directora — Revista El Foro Pasante - Asistente de Direccién - Revista El Foro

Presentacion de la Edicion N.° 30 — Revista Juridica El Foro

La presente edicion de la revista El Foro estd dedicada con especial aprecio a
todas las mujeres, y en particular, a las mujeres abogadas agremiadas al Colegio de
Abogados y Abogadas de Costa Rica. Reconocemos su valiosa contribucion a la
construccion de una sociedad mas justa y equitativa, asi como su incansable labor en
la defensa del Derecho, la justicia y los derechos humanos. Conmemorar su trabajo no
debe limitarse a una fecha especifica, sino que debe ser un compromiso constante que
inspire a las futuras generaciones de profesionales.

El Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Ricay larevista £/ Foro se complacen
en presentar a toda la comunidad juridica nacional la trigésima edicion de la revista
El Foro, una publicacion académica y profesional que reafirma nuestro compromiso
con la difusion del conocimiento juridico, la reflexion critica y el fortalecimiento del
Estado de Derecho.

En esta ocasion, la edicion retne cinco articulos que abordan tematicas actuales y
de particular relevancia para el ejercicio del Derecho en sus diversas ramas, desde la
perspectiva académica, profesional y normativa.

Iniciamos con el analisis del abogado Joseph Antonio Sandi Gamboa, quien aborda
la importancia de fomentar entornos laborales saludables mediante una colaboracion
efectiva entre empleadores, trabajadores y el Estado. El articulo resalta la necesidad
de implementar programas de prevencion y atencion en salud mental, reconociendo
la integralidad del ser humano y la importancia del equilibrio entre la vida personal y
profesional.

Seguidamente, el licenciado Daniel Jiménez Medrano desarrolla una reflexion
sobre la responsabilidad civil en el ejercicio de la abogacia, examinando la naturaleza
de larelacion entre la persona abogada y su cliente, asi como los deberes y obligaciones
que de ella se derivan. El autor plantea diversos escenarios que permiten determinar
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los supuestos en los que podria surgir responsabilidad profesional.

La abogada Gabriela Jiménez Sdnchez nos presenta una vision transformadora del
ejercicio notarial, centrada en la necesidad de garantizar el acceso efectivo a la justicia
para todas las personas, especialmente aquellas en situacion de vulnerabilidad. Desde
un enfoque de derechos humanos, se propone un notariado mas activo, inclusivo y
comprometido con los principios de igualdad y no discriminacion.

El licenciado Emilio J. Rodriguez Molina ofrece una resefia historica y juridica
sobre los mecanismos de solucion de disputas en Costa Rica, desde la independencia
hasta la actualidad, con énfasis en el contexto del sector construccion. A través del
analisis de casos emblematicos, se muestra la evolucién normativa culminando con la
promulgacion de la Ley General de Contratacion Publica (Ley N.° 9986).

Finalmente, el abogado Sergio Trejos Robert realiza un profundo examen juridico
sobre la reforma al delito de amenazas agravadas introducida por la Ley N.° 10610.
A partir de una interpretacion sistematica del ordenamiento penal, el autor propone
criterios para resolver el conflicto normativo existente entre el nuevo tipo penal y la
contravencion prevista en el articulo 391.2 del Codigo Penal.

Esperamos que esta edicion sea de provecho para todos nuestros agremiados y
agremiadas, sirviendo como espacio para el didlogo, la actualizacion juridica y el
fortalecimiento de nuestra profesion.

Reciban un cordial saludo del nuevo Consejo Editorial, y nuestros mejores deseos

para que este niumero continue siendo un referente de calidad, compromiso y reflexion
en el &mbito juridico costarricense.
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Salud mental en el trabajo: perspectiva juridica

Lic. Joseph Antonio Sandi Gamboa

Asociacion para el Avance Laboral Moderno y Accesible ASOALMA

Resumen:

Se destaca la importancia de promover un
ambiente laboral saludable a través de la
colaboracion entre empleadores, trabajadores
y el Estado. Se menciona la responsabilidad
compartida de garantizar el bienestar mental en
el trabajo, resaltando la necesidad de programas
de prevencion y atencion en salud mental. Se
enfatiza la importancia de mantener un equilibrio
entre la vida laboral y personal, reconociendo
la integralidad del ser humano y la interrelacion
entre aspectos fisicos, emocionales y mentales.

Introduccion.

Abstract:

The document emphasizes the importance of
promoting a healthy work environment through
collaboration among employers, employees, and
the State. It mentions the shared responsibility of
ensuring mental well-being at work, highlighting
the need for mental health prevention and care
programs. The significance of maintaining
a balance between work and personal life is
underscored, recognizing the holistic nature
of human beings and the interrelation between
physical, emotional, and mental aspects.

La vida laboral actual se circunscribe a un ritmo acelerado, exigencia alta y constante presion,

>

lo que puede generar un impacto en la salud mental de las personas trabajadoras '. Por lo que, el
presente articulo permite hacer un breve analisis del entorno laboral desde el punto de vista juridico,
relacionado con la salud mental, las responsabilidades compartidas de diferentes agentes involucrados
y algunas medidas a tomar para promover un ambiente laboral saludable.

Principios.

Es claro que el derecho laboral se fundamenta en principios solidos que guian su estudio y

' “Los riesgos para la salud mental en el trabajo, también denominados riesgos psicosociales, pueden estar relacionados

con el contenido o el horario del trabajo, las caracteristicas especificas del lugar de trabajo o las oportunidades de
desarrollo profesional, entre otras cosas.” (Organizacion Mundial de la Salud, “La salud mental en el trabajo”’, who.int,
28 de septiembre de 2022, https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/mental-health-at-work)
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regulacion. Segun las ensefianzas del especialista
en la materia, Marcos Amador (2024) 2, estos
principios son esenciales para garantizar la
proteccion de los derechos de los trabajadores y
promover un ambiente laboral justo y equitativo.

Aunado a estos soOlidos principios (tales
como: justicia social, principio protector,
irrenunciabilidad, continuidad en la relacion
laboral, no Discriminacion, entre otros), la
normativa laboral es abundante, desde los
preceptos constitucionales que dan origen a
las garantias sociales, pasando por el cuerpo
normativo que tiene mayor amplitud en la materia:
Codigo de Trabajo *, hasta normas especiales que
protegen al trabajador de distintos eventos, como
lo son los riesgos del trabajo, lo cual, se aborda
con mejor amplitud mas adelante.

Con esto se entiende entonces, que el
marco juridico costarricense se encuentra bien
acuerpado en los asuntos que preocupan y ocupan
al trabajador, como lo son los principios que

2 “El principio protector y sus "'tres reglas’’. El principio
de irrenunciabilidad laboral. El principio de primacia
de la realidad, contrato de trabajo y relacion laboral:
“contrato realidad”. El principio de continuidad laboral
y sus O diferentes manifestaciones. El principio de
razonabilidad. El principio de buena fe. Los principios
cristianos de justicia social y otros del ordenamiento
Jjuridico costarricense” (Amador Tenorio, Marcos. (2024).
Comunicacion presentada en Curso de DERECHOS Y
OBLIGACIONES DE PATRONOS Y TRABAJADORES,
San José, 12 de mayo de 2024. En curso presencial.)

3 “Articulo 1°- El presente Cédigo regula los derechos y

obligaciones de patronos y trabajadores con ocasion del
trabajo, de acuerdo con los principios cristianos de Justicia
Social.” (Art. 1, Cdédigo de Trabajo de la Republica de
Costa Rica)

4 “Articulo 56.- El trabajo es un derecho del individuo y
una obligacion con la sociedad. El Estado debe procurar
que todos tengan ocupacion honesta y util, debidamente
remunerada, e impedir que por causa de ella se establezcan
condiciones que en alguna forma menoscaben la libertad o
la dignidad del hombre o degraden su trabajo a la condicion
de simple mercancia. El Estado garantiza el derecho de
libre eleccion de trabajo.” (Art. 56, Constitucion Politica

antes se detallan, ademés de las normas que
buscan proteger desde lo mas general hasta lo mas
especifico en cuanto a la salud de los trabajadores,
pero, a pesar de todo eso, la pregunta que nace
ahora es:

(Por qué parece que existe una crisis de salud
mental en el entorno laboral actual?

Esta pregunta, que se plantea desde una
optica de presuncion, dado que no se sustenta con
estadisticas a lo que acé se opina, pero que, segun
la frase que se atribuye a Julio César (48 a.C.): “no
tengo pruebas, pero tampoco dudas”, en virtud
de que, al hablar con las personas trabajadoras,
constantemente hay manifestaciones que atentan
contra su salud mental en el trabajo.

Abocéndose a las pruebas, la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS), mediante su
publicacion “La salud mental en el trabajo” del
2 de septiembre de 2024, llama la atencién a
importantes datos y cifras que sefialan que en el afio
2019 se estimd que un 15% de las personas adultas
en una edad productiva para laborar, tenia algun
trastorno mental, lo que también se acompafia con
la pérdida de 12.000 millones de dias de trabajo
anualmente y un costo de aproximadamente un
billon de dolares en productividad. °

Propiamente del tema, se conceptualizod
por la psiquiatra Freudenberger (1974) como
“burnout”.® De esta cita se desprende que este

de la Republica de Costa Rica)

> “En 2019 se estimo que el 15% de los adultos en edad de
trabajar tenia un trastorno mental.

A nivel mundial, se estima que cada aiio se pierden 12
000 millones de dias de trabajo debido a la depresion y la
ansiedad, a un costo de US$ 1 billon por afio en pérdida de
productividad.” Organizacion Mundial de la Salud. (2 de
septiembre de 2024). La salud mental en el trabajo. www.
who.int. www.who.int. Recuperado de https://www.who.
int/es/news-room/fact-sheets/detail/mental-health-at-work

¢ Maicon, Carlin y Garcés de los Fayos Ruiz, Enrique. “El

SUMARIO


$$$/Dialog/Behaviors/GoToView/DefaultURL
$$$/Dialog/Behaviors/GoToView/DefaultURL

REVISTA EL FORO  Colegio de Abogados y Abogadas * No. 30 * ISSN 2215-6771

concepto es un sindrome de desgaste profesional,
es un estado de agotamiento fisico, emocional y
mental causado por el estrés laboral prolongado,
caracterizado por agotamiento emocional,
despersonalizacion y baja realizacién personal.
Este fendmeno puede surgir de factores como una
carga de trabajo excesiva, falta de control, escasa
recompensa y un ambiente laboral toxico. Sus
consecuencias afectan la salud mental y fisica del
trabajador, asi como su rendimiento y la dindmica
del equipo.

Al respecto de estas manifestaciones de salud
mental de los trabajadores, el Doctor en Medicina
General, Marchena (2024), quien ha tenido
cercana relacion con la atencion de trabajadores
con estas dolencias, mediante comunicacion
personal, aporta lo citado.” Aunado a esto hay
otras manifestaciones mas obvias. 8

Es notable que muchas personas trabajadoras
se identifican con esos males, y esto se fundamenta
en diversas investigaciones y estudios que han
documentado el aumento de estos fendmenos en
el entorno laboral actual. Segin la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS), el estrés laboral y

sindrome de burnout: Evolucion histérica desde el contexto
laboral al ambito deportivo”. Anales de psicologia,
vol. 26, n° 1, (2010): pp. 169-180. chrome-extension://
efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.um.es/
analesps/v26/v26_1/20-26_1.pdf

7 “(...) cada vez hay aumento de consulta relacionadas a
problemas agudos y cromicos que tengan relacion con el
trabajo (...) infelicidad (...) puede ser por presion o acoso
laboral (...) sensacion de estancamiento (...) que esté
trabajando por una necesidad mds que por una pasion
(...)” (Marchena, 2024)

8«

(...) dolores de cabeza, dolores abdominales, sensacion
de desmotivacion, insomnio, hipersomnio, negacion (...)
eso se llama somatizacion (...) se presentan sintomas
fisicos asociados a un cuadro de estrés cronico en la
parte fisica (...) En la parte emocional pueden entrar en
depresion, ansiedad. En la parte académica y mental
puede haber peérdida de atencion, irritabilidad, dificultad
para comunicarse con los demas, problemas en el hogar y
comparieros de trabajo.” (Marchena, 2024)

el burnout son problemas de salud publica que
afectan a un numero significativo de trabajadores
en todo el mundo, lo que indica que estas
condiciones no son aisladas, sino que son parte
de una crisis mas amplia en el ambito laboral;’ ya
sea, de forma temporal o de manera cronica.

La normativa costarricense no se comporta
ajena a estas expresiones, por ello regula, en lo que
destaca, el articulo 193 del Codigo de Trabajo, el
cual refiere y obliga que los patronos, en el sector
publico y privado, aseguren a sus trabajadores
contra riesgos del trabajo, por medio del Instituto
Nacional de Seguros. Sin embargo, al hablar de
un seguro o poéliza, es decir, un contrato aleatorio
que atendera un hecho eventual, es indudable que
no se habla de una medida preventiva.

Resulta especialmente reprochable que
intervenga en situaciones irreparables, como lo
regula en su articulo 250;'° pero no se deberia
cargar la absoluta responsabilidad de ““burnout”
o problemas en la salud mental del trabajador,
unicamente al Estado, con su labor de legislar
y regular cada aspecto en cuanto al tema, sino,
buscar una integracion de responsables y
elementos que participan dia a dia en el clima
laboral de las personas.

Asi las cosas, entonces: (quién es el
responsable de tal crisis? La “crisis” a la que
se alude, se refiere a la creciente prevalencia de
problemas de salud mental en el entorno laboral
actual, como ya se ha venido sefialando. Esta

? Organizacion Mundial de la Salud. “La salud mental en el
trabajo”. www.who.int. www.who.int., 2 de septiembre de
2024. Recuperado de https:/www.who.int/es/news-room/
fact-sheets/detail/mental-health-at-work

10“Si como consecuencia de un riesgo del trabajo,
el trabajador quedare con enajenacion mental, las
prestaciones en dinero que le correspondan seran pagadas
a la persona que conforme al Codigo Civil o de Familia
lo represente. Igual regla regira para los causahabientes
del trabajador que falleciere, que sean menores de edad
o enajenados mentales” (art. 250 del Codigo de Trabajo).
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crisis se manifiesta en un aumento significativo
de casos de agotamiento emocional, estrés y otros
trastornos psicoldgicos entre los trabajadores, lo
que afecta tanto el bienestar individual, como la
productividad y el ambiente laboral en general.

Explorando un poco mas al respecto, esta
autoria plantea responsabilidades compartidas en
todo este tema, dado que la responsabilidad de
garantizar un ambiente laboral saludable recae en
todos los actores involucrados, y sin establecer
ningin orden o jerarquia de responsabilidad, se
expresa lo siguiente:

Los patronos, indistintamente de que sean
publicos o privados, tienen la obligacion de
crear un ambiente de trabajo seguro y saludable,
incluyendo la implementacion de medidas para
promover el bienestar mental de sus trabajadores.
Con ello se debe incluir la manera de introducir
programas que mejor se adapten, en ese sentido,
deben investigar y auditar lo que sea mejor para
todas las partes. Con ello se debe incluir la manera
de introducir programas que mejor se adapten;
en ese sentido, deben investigar y auditar lo que
sea mejor para todas las partes. Esto incluye
la adopcion de iniciativas como el “Proyecto
de estrategia mundial de la OMS sobre salud,
medio ambiente y cambio climatico” y el “Plan
de Accion Integral sobre Salud Mental 2013-
2030 de la OMS” ", que dicha Organizacion
ha proporcionado para mejorar la salud mental
en el trabajo y fomentar un entorno laboral mas
saludable y sostenible.

Las politicas y practicas modernas en gerencia
y RRHH ', aluden un agente dentro de las

1" Organizacion Mundial de la Salud. “La salud mental en
el trabajo”. www.who.int. www.who.int., 2 de septiembre
de 2024. Recuperado de https://www.who.int/es/news-

empresas e instituciones que se encarga de fungir
un papel como director de la felicidad, el cual debe
procurar que el ambiente laboral se maximice,
que ostente de una mente abierta, alta capacidad
analitica, que pueda analizar y medir el bienestar
entre las labores dentro de la jornada laboral y la
vida de las personas, a efectos de que esto resulte
en mas y mejor productividad laboral, sin dejar
de lado la formacion, el desarrollo y la evaluacion
de desempefio, tanto a favor del trabajador como
del patrono.

Algunos se refieren a este concepto como
“salario emocional” ', que no se traduce
necesariamenteenunainversionecondmicadirecta
por parte del patrono, ni se limita a incentivos
financieros o a la mediacion de sindicatos. En
cambio, el salario emocional se basa en la calidad
de la comunicacion y la relacion directa entre
empleador y empleado, de manera que, fomentar
un didlogo abierto y sincero permite identificar
y atender las necesidades de los trabajadores, lo
que incluye reconocimiento, apoyo emocional y
un ambiente de trabajo positivo, de manera que
este enfoque beneficie al trabajador al mejorar
su satisfaccion y bienestar, y se representa en un
mejor desempefio y productividad para el patrono,
creando un entorno laboral mas comprometido
y motivado que impacta positivamente en los
resultados organizacionales.

El Estado, '* es claro que debe fortalecer las

13 “(...) en cuanto que con él pretendemos introducir dentro
del mundo laboral el aspecto personal del trabajador, su
esfera domeéstica, relacionando y destacando la importancia
que tiene el vincular el campo de la produccion y el de la
reproduccion.” (Eguaras Mendiri, “El salario emocional”,
Jurisdiccion Social, septiembre de 2022, chrome-extension://
efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://pjenlinea3.
poder-judicial.go.cr/biblioteca/uploads/Archivos/Articulo/
EL%20SALARIO%20EMOCIONAL%20EGUARAS.pdf)

room/fact-sheets/detail/mental-health-at-work

12 Frankfort Academy. (2024). Politicas y Practicas
Modernas en Gerencia y RRHH, San José, 22 de septiembre
de 2022. En curso en linea.

10

14 “‘Fl Estado debe proteger la salud y el derecho a un
ambiente sano y ecologicamente equilibrado y establece la
obligacion de las persona empleadoras de adoptar, en los
centros de trabajo, las medidas necesarias para proteger la
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politicas publicas para la promocion de la salud
mental en el trabajo, lo cual, hace un excelente
aporte iniciando con la creacién de programas
de prevencion y de atencion en materia de salud
mental. Actualmente se pueden ver estos esfuerzos
a través del Consejo de Salud Ocupacional; pues
este consejo trabaja en la implementacion de
politicas y programas especificos que abordan
temas como la prevencion deriesgos psicosociales,
la promocion de la salud mental y la creacion de
ambientes de trabajo seguros. Es fundamental
apoyar estas iniciativas y garantizar que lleguen
a un mayor numero de trabajadores, ya que su
efectividad depende de la participacion activa de
todos los sectores, lo que contribuird a mejorar
la calidad de vida laboral y, en consecuencia, la
productividad general de las organizaciones.

Los trabajadores, quienes también ostentan
la calidad de sujeto pasivo de la situacion, pero
que tienen el deber de estar informados sobre
sus derechos y obligaciones, tanto juridicos
como médicos, de forma preventiva, realizando
actividades que les permitan mantener una
salud mental equilibrada y buscar ayuda
cuando la necesiten; para ello también hacen
una contribucidén propia si permiten recibir los
esfuerzos que lleve a cabo tanto el patrono como
el Estado, en su beneficio; sin repudiar en su
contra, cualquier programa o incentivo que se les
brinde, y mas bien, colaborando en fortalecer una
sana relacion. °

saludy seguridad de las personas trabajadoras. ” (Ministerio
deTrabajoy Seguridad Social; Consejo de Salud Ocupacional
y Oficina de Prensa y Comunicacién, MTSS. de Accion
de la Politica Nacional de Salud Ocupacional 2016-2019
PREVENSO 7.5 2025. ® Consejo de Salud Ocupacional,
CostaRica, 2015. San José: 2015. URL: chrome-extension://

Considerando que el modelo econémico o
sistema mixto en general '%, es exigente y provoca
un entorno complicado para los trabajadores,
existen otros actores como clientes, proveedores,
consumidores finales y cualquier otro involucrado
con injerencia directa o indirecta en la interaccion
con el entorno laboral, por ello, también tienen una
responsabilidad enlapromociondelasalud mental,
lo que implica adoptar un enfoque proactivo en la
creacion de un entorno laboral saludable. Para tal
objetivo, las organizaciones pueden implementar
programas de bienestar que incluyan talleres
sobre manejo del estrés y salud mental, fomentar
una cultura de comunicacion abierta, y capacitar
a lideres en habilidades interpersonales; ademas,
otras iniciativas pueden ser, establecer politicas
de flexibilidad laboral, como horarios adaptables
y opciones de trabajo remoto, lo cual podria
contribuir significativamente al bienestar de las
personas trabajadoras, mejorando asi su salud y
aumentando la productividad organizacional.

Por lo tanto, cada ser humano detras de
cualquier relacion juridica preexistente, debe
actuar responsablemente, dentro del respeto a los
derechos y garantias individuales de cada persona,
manteniendo una relacion sana y buscando no
atentar contra la salud mental de otros.

En general, seria desmesurado atribuir
responsabilidad directa inicamente a determinado

y presentan un mejor desemperio. Ademds, se promueve
un clima laboral positivo, se estimula la creatividad y la
innovacion, y se fortalece la lealtad y el compromiso.”
(Pérez Bosch, “La salud emocional en el entorno laboral:
una responsabilidad conjunta”, equipos&talentos, mayo de
2023, https://www.equiposytalento.com/tribunas/adecco-
learning--consulting/la-salud-emocional-en-el-entorno-
laboral-una-responsabilidad-conjunta)

efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https:// www.mtss.

o.cr/elministerio/consejostripartitosydialogosocial/%20
cosejo-de-salud-ocupacional/document0s%20co0sej0%20
de%20salud%?20ocupacional/Plan%20Nacional%20de%20
Salud%200cupaciona.pdf)

15 <«

(...) Laspersonas trabajadoras felices y emocionalmente
saludables son mads productivas, tienen menos absentismo

11

6 “Una economia mixta es un modelo econdémico
intermedio, que busca un equilibrio entre el libre mercado
del capitalismo y el intervencionismo estatal de la economia
planificada socialista. Para esto, se delega en el mercado
la asignacion de los recursos, pero se permite al Estado
regular su funcionamiento.” (Concepto, “Economia mixta”,
https.//concepto.de/economia-mixta/tixzz8h7tZQhgA
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agente de los antes mencionados, dado que se debe
entender que, detras de todo patrono, trabajador,
servidor publico que representan al Estado en
estos asuntos y cualquier otro actor: hay un ser
humano, quien esta en constante exposicion a
todos estos males, y al ““burnout” (si se encuentra
en presencia directa de este sindrome), por lo que
la herramienta mas eficiente a la que se puede
apostar es la empatia. '’

Considerando medidas para un ambiente
laboral saludable, de manera més pragmatica, se
puede promover formas de abordar estos temas,
como:

1. Comunicacion: segin el documental
“Trabajo toxico - ;Cuando pierde sentido
el trabajo? | DW Documental” (2024),
muchos trabajadores no quieren expresar sus
sentimientos en el trabajo y constantemente
fingen estar bien, aunque quisieran ser
honestos con sus jefes; sin embargo, para
lograr fomentar una comunicacion abierta
y fluida entre trabajadores y empleadores,
se debe encontrar los espacios adecuados,
donde las personas equilibren sus posiciones
y ambos se beneficien de la conversacion.
Estos espacios no tienen que ser vistos como
interrupcion del trabajo ni una especie de
campo de batalla para los reclamos, por lo
tanto, todas las partes deben entender que
se encuentran en una relacion laboral, con

7 “Mostrar empatia en el lugar de trabajo demuestra

un gran respeto por los demas y contribuye a crear una
cultura de equipo. Ademds, aumenta la autoestima y
permite que los empleados se sientan tomados en cuenta.
Cuando los empleados cuentan con un gerente o lider
empadtico, se sienten seguros, alentados y motivados. En
definitiva, estos sentimientos motivan a los empleados a
dar lo mejor de ellos.” (Bl WORLDWIDE, “Empatia en
el lugar de trabajo”, biworldwide.com, 2020, https://www.
biworldwide.com/es-CO/research-materials/empatia-en-
el-lugar-de-trabajo/#:~:text=%C2%BFQu%C3%A9%20
e5%2012%20empat%C3%ADa%20en,el%20lugar%20
de%20trabajo%?20indicad )
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objetivos que aterrizan en la preservacion del
empleo y de la actividad economica, por lo
que, ambas posiciones son muy importantes
para la sociedad.

2. Reconocimiento: valorar el trabajo bien
hecho debe ser una forma de dignificar la labor
de la persona trabajadora. Echando mano del
contenido del documental “Trabajo toxico
- ;Cuadndo pierde sentido el trabajo? | DW
Documental” (2024) este concluye diciendo
que “las personas quieren contribuir al
mundo y mejorarlo, si les dejas decidir por
ti mismo es mds probable que logren algo
util (...)”, lo que apunta directamente dar ese
reconocimiento.

Claro esta que las formas de reconocimiento
deben ser pragmaticas, razonadas 'y
equitativas, dado que, aunque este articulo
no establece como una solucién puntual las
compensaciones econoémicas, es claro que en
la mente de la persona trabajadora esta que
mas esfuerzo significa mayor reconocimiento,
pero si este nunca llega, las sensaciones de
“burnout” pueden empezar a manifestarse.

Como cita el especialista en derecho laboral
Marcos Amador (2024) refiriéndose al alza
de los precios frente a los salarios '8, pero
la realidad economica pone esta situacion
cuesta arriba, tanto para trabajadores como
para empleadores; aun asi, vale la pena su
revision en cada una de los sujetos de derecho
publico y privado. Con esto no se dice que
la solucion a la salud mental del trabajador,
sea facilmente compensada en dinero, sino,
que debe haber un equilibrio coherente,
contemplando oportunidades de formaciéon y

B “Los salarios suben en escalera y los precios en
ascensor” (Amador Tenorio, Marcos. (2024). Comunicacion
presentada en Curso de DERECHOS Y OBLIGACIONES
DE PATRONOS Y TRABAJADORES, San José, 12 de
mayo de 2024. En curso presencial.)
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desarrollo profesional.

3. Equilibrio entre vida laboral y personal:
aunque sepretendan separar, los seres humanos
no pueden vivir dos vidas absolutamente
ajenas, por lo que, en el marco del respeto a los
derechos y garantias laborales, lo que resulta
viable es el equilibrio. El médico Marchena
(2024) asevera respecto a ese equilibro lo
integral que es el ser humano. "

Es decir, esta separacion absoluta entre la vida
laboral y personal no solo es imposible, sino que
puede ser perjudicial para el bienestar integral del
individuo, por ello, lo mejor es que la vida laboral
y personal sea un proceso continuo que requiere
esfuerzo y compromiso ?°, en donde interactiien
sabiamente tanto trabajador como patrono.

Desde luego que pueden existir muchas
otras medidas para abordar este tema, como la
implementacion de una ergonomia adecuada en
el trabajo para prevenir lesiones, programas de
bienestar que incluyan actividades como descansos
activos y asesoramiento psicoldgico, y el respeto
a las épocas de vacaciones segin la normativa,
lo que permite a los empleados descansar y
recuperarse. Ademas, es fundamental garantizar
el derecho a la desconexion, estableciendo limites
claros entre el tiempo laboral y personal, lo que
ayuda a prevenir el agotamiento y fomenta un

19 %(...) el ser humano es integral y todo estd relacionado,

la parte fisica con la parte emocional, la parte emocional
con la parte mental, la parte mental con el rendimiento (...)
el sindrome burnout (...) si la persona intenta omitirlo, su
cuerpo fisicamente lo va a intentar expresar, eso se llama
somatizacion (...)” (Marchena Araya, José Pablo, 2024)

20 “Es importante recordar que, aunque no Ssiempre
podremos tener equilibrio personal y profesional, al final
del dia somos nosotros los que tenemos la responsabilidad
mas grande: nuestras propias vidas.” (Generacion
Andhuac, “La importancia del balance entre vida laboral
y personal”, anahuac.mx, 12 de febrero de 2020, https://
www.anahuac.mx/generacion-anahuac/la-importancia-del-
balance-entre-vida-laboral-y-personal )
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equilibrio saludable.
Conclusion.

Lo cierto es que, todos los temas y reflexiones
abordadas ostentan de mucho contenido valioso
y profundidad, no solo desde el punto de vista
legal, sino también desde otras disciplinas como
la de administracion, psicologia, medicina,
trabajo social y cualquier otra que tendria aportes
importantes y con respaldo cientifico al tema.

Por ello, también se hace la salvedad que,
en varias partes del contenido de este articulo
se hace referencia al sindrome de “burnout™ y
otras patologias psicologicas como la depresion,
la ansiedad, el trastorno de estrés postraumatico
(TEPT), y los trastornos de adaptacion. Sin
embargo, no se explican sus origenes porque
quien suscribe no es el experto para tal efecto,
pero se intenta abordar de forma prudente y en
el maximo respeto a los profesionales de estos
temas.

Finalmente, se enfatiza que la crisis de
salud mental en el trabajo, que abarca riesgos
psicologicos, requiere un enfoque integral y
multidisciplinario, ya que no es solo un tema legal,
sino que también involucra factores animicos y
organizacionales. Aunque este articulo pareciera
dar un abordaje desde la perspectiva de los riesgos
laborales, no se pretende limitar solo a esto, por
lo que es importante aclarar que no se trata de
reaccionar ante problemas una vez que el dafio
ya es irreversible, toda vez que las normativas
laborales citados a lo largo de la presente, puede
parecer que solo aborda las consecuencias, pero
el objetivo aqui es actualizar y reconocer los
problemas de salud mental que enfrentan las
personas trabajadoras, asi como promover su
identificacion para un tratamiento preventivo.

Por ello, se enfatiza el involucramiento e
interés de operadores en derecho, como este
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servidor, a fin de integrar las labores que se deban
realizar para cumplir objetivos que beneficien la
salud mental de las personas trabajadoras.
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Responsabilidad civil de los profesionales en Derecho

Resumen: En el presente articulo se expone una
tematica de suma importancia para el gremio,
correspondiente a la responsabilidad civil en
el ejercicio de la abogacia. Para lo anterior, se
analizaran las relaciones profesionales entre
la persona abogada y el cliente, su naturaleza,
las obligaciones y deberes que originan, para
determinar de esta manera los escenarios en que
dichos profesionales resultarian responsables.

Abstract: This article presents a topic of utmost
importance for the union, corresponding to civil
liability in the practice of law. For the above, the
professional relationships between the lawyer
and the client will be analyzed, their nature,
the obligations and duties that they give rise, to
determine in this way the scenarios in which said
professionals would be responsible.

Daniel JIMENEZ MEDRANO '
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Sumario: Introduccion, I Responsabilidad civil
de los profesionales, II Naturaleza Juridica de la
relacion Abogado- Cliente, III Obligaciones de
medios o de resultados, IV Aspectos acreditativos
de la responsabilidad civil, V Conclusiones, V
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Introduccion

La responsabilidad civil es uno de los temas
de mayor estudio dentro de la materia civil, sin
embargo, tiene una gran cantidad de aristas por
analizar. En las ultimas décadas, se ha abordado
de forma amplia la responsabilidad civil de las
personas profesionales, pero la misma se ha
enfocado de sobremanera en la responsabilidad
de los profesionales en medicina, y es ahi
donde surgen las dudas en relacidon, con otros
profesionales, y en especial con la abogacia.

En este sentido, es necesario explorar las
propias particularidades que reviste el ejercicio de
la abogacia, y lo que deontolégicamente se espera
de su actuar, para ahondar en que supuestos es
que responderian civilmente los profesionales en
Derecho, tanto en sus actuaciones judiciales como
aquellas extrajudiciales; ademas, se hablara sobre
otro tema sumamente trascendental, como lo es la
determinacion del dafio y del valor indemnizatorio
del mismo.

Para tales efectos, se abordard el tipo de
relacion contractual existente entre las partes,
asi como dindmicas complejas ante actuaciones
conjuntas de diversos abogados, por mencionar
algunos supuestos.

Ahora bien, en el presente ensayo se enfocara
principalmente en tematicas sustantivas, sin que
esto implique desconocer la importancia de los
aspectos procesales para su reclamo, los cuales
no se seran abarcados a profundidad, por la
naturaleza propia del presente ensayo.

Si bien en la préctica no se observan muchos
reclamos civiles en contra de los profesionales
en derecho, resulta importante visibilizar dichas
tematicas para promover un nivel de exigencia
mayor en la calidad del servicio que se presta
tanto por las personas juzgadoras como de los
profesionales en derecho.

17

Todos estos temas de igual manera seran
abordados bajo la optica del derecho comprado;
asi como a nivel jurisprudencial, en aras de dirimir
todas las aristas citadas, asi como plantear nuevos
cuestionamientos al respecto, que fomenten
futuras investigaciones.

I- Responsabilidad profesional con especial
atencion de la responsabilidad de los
abogados y abogadas

De forma general, se podria indicar que
la responsabilidad profesional se deriva del
incumplimiento a los deberes especificos que
cada profesion impone, por una infraccion tipica
de los deberes propios de esa actividad, segin
palabras del jurista Trigo et al. (2000) 2

Ahora bien, en el Cddigo Civil, no existe
un régimen especifico de responsabilidad civil
profesional, que plantee un analisis distinto al
régimen tradicional de responsabilidad. Por
este motivo, no se pueden variar las reglas de la
responsabilidad civil, salvo que exista una norma
especial que regule algun aspecto diferenciador.

Siendo asi, el eje que va a guiar la
responsabilidad del profesional va a ser la lex
artis, por lo que se requiere efectuar un analisis
de cada profesion, para poder deducir el conjunto
de reglas técnicas a las que debe ajustarse la
actuacion de un profesional en ejercicio de su arte

2 Ghersi, Carlos, & Kemelmajer de Carlucci, Aida, &
Borda, Guillermo, & Milmaniene, José, & Alvarez Larrondo,
Federico, &Cifuentes, Santos, & MOsset Iturraspe, Jorge,
& Alegria, Héctor, & Puerta de Chacon, Alicia, & Nicolau,
Noemi, & Galgano, Franceso, & Pigretti, Eduardo, &
Olivar Jiménez, Martha, & Veldzquez Moreno, Lucia, &
Rosado de Guiar, Ruy, & Trigo Represas, Félix, & Vazquez
Ferreyra, Roberto, & Sobrino, Augusto, & Siebeneichler de
Andrade, Fabio, & Barbier, Eduardo, & Grosman, Cecilia,
& Minyersky, Nelly, & Wagmaister, Adriana, & Amado,
Marcelo, & Giarrizo, Beatriz, & Moreno, Lucia, 2000, Los
nuevos dafios: Soluciones modernas de reparacion, Ed °2,
Editorial Hammurabi, Argentina, p.322
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u oficio, seglin la propia definicion brindada por
la Real Academia Espafiola >.

Ahora bien, no se puede obviar que existen
normas especiales de responsabilidad en
diversas profesiones, como puede ser el caso
de los arquitectos (numeral 1183 del Codigo
Civil y siguientes *), por citar un ejemplo; pero
dichas normas que se encuentran dispersas en
el ordenamiento juridico son excepcionales, por
ende no se pueden acoger como una generalidad.

Otro aspecto por considerar es que la
responsabilidad civil profesional, en la mayoria
de las ocasiones va a derivar de una relacion
contractual, y por este motivo la misma sera
analizada en la mayoria de los casos, bajo el
enfoque de la responsabilidad civil contractual.
En este sentido, el contrato también aportara las
pautas de valoracion de la responsabilidad, como
seria el caso de temas prescriptivos, de cldusulas
de exoneracion, clausulas penales, entre otros
elementos.

Cabe aclarar, que seria un error asumir, que
las relaciones contractuales son las Unicas que
pueden generar responsabilidad civil por parte
del profesional; en este sentido, también pueden
surgir circunstancias, donde el actuar profesional
termine provocando dafios a terceras personas,
sin que exista vinculo contractual alguno con
estas. Dependiendo de lo anterior, se podria estar
hablando de responsabilidad civil contractual o
extracontractual.

II- Naturaleza juridica de la relacion abogado-
cliente

La responsabilidad de los profesionales en
Derecho, en la mayoria de las ocasiones esta
presidida de una relacién contractual suscrita con

3 https://dpej.rae.es/lema/lex-artis. Consultado el 27 de
marzo del 2024.

4 Cobdigo Civil, de 1888, Costa Rica.
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su cliente. Relacion contractual que no requiere
de formalidad alguna en principio, al no ser
una exigencia legal, y en este sentido, opera el
principio de libertad de formas, y el sistema del
nudo consenso para su nacimiento.

Partiendo de dicha relacion contractual, cabe
preguntarse, cudl es la naturaleza contractual del
mismo. Indica el jurista espafiol Llamas (2019)°
, que se podria pensar que dicha relacion es de
un contrato de obra, sin embargo, la misma versa
sobre el trabajo manual del profesional, lo cual
no calza dentro de las funciones propias de la
abogacia. Posteriormente analiza la relacion de
mandato, sin embargo, esto lleva implicito que
una parte recibe ordenes de otras, por eso esta
figura tampoco es idonea, porque el mandatario
en este caso deberia asesorar al cliente. Dicho
jurista considera, que la relaciéon se encuentra
circunscrita en un contrato de prestacion de
servicios; en este caso queda protegido por la
materia del consumidor y usuarios, porque por
su esencia, son contratos desequilibrados porque
el abogado tiene mucho mdas conocimiento, las
partes no estan en igualdad, por eso el cliente
ocupa la proteccion del consumidor y usuario.

Segiin el Diccionario Usual del Poder
Judicial®, el contrato de servicios profesionales se
define como:

“Contrato de servicios profesionales

Convenio entre partes por el cual una de ellas
se obliga a ejecutar su labor, principalmente
intangible e intelectual, para la otra, de manera
autonoma, técnica y especial, a cambio de una
retribucion economica u honorario. ‘“Dentro
[del] concepto [de contrato de servicios

> Llamas Pombo Eugenio, comunicacion personal, enero
2019.

6 https://diccionariousual.poder-judicial.go.cr/index.php/

diccionario/54214ayout=edit. Consultado el 27 de marzo
del 2024.
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profesionales], asi como del propio articulo
18 del Codigo de Trabajo, y la jurisprudencia
correspondiente, se tiene que, en una relacion
de servicios técnicos o profesionales, no existen
los elementos configurativos de una relacion
de empleo publico, principalmente el referido
a la subordinacion juridica, que es el factor
determinante para calificar las situaciones de
andlisis . (Procuraduria General de la Republica,
dictamen N.° 162 de 3 de octubre de 1996)”

Ahorabien, en la doctrina otros autores piensan
distinto en relaciébn con encajonar la relacion
abogado-cliente, en un solo modelo contractual.
En este sentido, aclara el autor Sobrino (2000) 7,
que algunos autores colocan la naturaleza de la
prestacion en un contrato de locacion de servicios
o de obra; mandato; contrato de trabajo, entre
otros, pero a su criterio, no puede encasillarse este
contrato dentro de una sola figura, por cuanto sus
relaciones juridicas son muy variables, pudiendo
ser de locacion de servicios, cuando presta un
servicio de asistencia profesional; de locacion de
obra, cuando asume la obligacion de redactar un
contrato; o de mandato, cuando tiene que realizar
diversos actos como en un juicio.

Para definir en Costa Rica cual es la figura
contractual existente entre abogado y cliente,
resulta vital el Arancel vigente de honorarios por
servicios profesionales de abogacia y notariado

7 Ghersi, Carlos, & Kemelmajer de Carlucci, Aida, &
Borda, Guillermo, & Milmaniene, José, & Alvarez Larrondo,
Federico, &Cifuentes, Santos, & MOsset Iturraspe, Jorge,
& Alegria, Héctor, & Puerta de Chacon, Alicia, & Nicolau,
Noemi, & Galgano, Franceso, & Pigretti, Eduardo, &
Olivar Jiménez, Martha, & Velazquez Moreno, Lucia, &
Rosado de Guiar, Ruy, & Trigo Represas, Félix, & Vazquez
Ferreyra, Roberto, & Sobrino, Augusto, & Siebeneichler de
Andrade, Fabio, & Barbier, Eduardo, & Grosman, Cecilia,
& Minyersky, Nelly, & Wagmaister, Adriana, & Amado,
Marcelo, & Giarrizo, Beatriz, & Moreno, Lucia, 2000, Los
nuevos dafios: Soluciones modernas de reparacion, Ed °2,
Editorial Hammurabi, Argentina, p.p 359-360
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(decreto ejecutivo n°41457) 8, que establece en su
articulo 5:

“Articulo 5°- Contratos de servicios profesionales.

El contrato escrito entre el Abogado(a) y su cliente
constituye la forma idonea para determinar y
probar los alcances de la labor profesional a
cumplir y el monto que conforme a este Arancel
se haya establecido en cada caso. (...)"

Como se desprende de la anterior norma, el
mismo decreto ejecutivo, establece de antemano,
que dicha relacion contractual constituye un
contrato de servicios profesionales. Claro esta,
que dicho contrato marco, puede configurarse de
diversos elementos, que se instrumentalicen por
medio de otras figuras contractuales, como es el
caso del mandato por citar un ejemplo.

En este sentido, en la practica lo usual es que
dicha relacion se origine como contraprestacion
del pago de honorarios, pero también existen
supuestos en que dicha relacién contractual no
tenga una contraprestacion onerosa. Este podria
ser el caso, de los consultorios juridicos, de la
defensa publica del Poder Judicial, o bien, de
profesionales en derecho que brinden sus servicios
de forma gratuita a un familiar, por citar algunos
ejemplos.

En esos supuestos, vale la pena cuestionarse si
el régimen de responsabilidad profesional varia, y
la respuesta a dicha interrogante debe apuntar a
que no existe motivo alguno para que se excluya
el régimen de responsabilidad civil, por el hecho
de que el servicio sea oneroso o gratuito.

En esta linea de pensamiento, expresa la
autora Ferrer (2016) ° que:

8 Arancel de honorarios por servicios profesionales de
abogacia y notariado, decreto ejecutivo n°41457, de 2019,
Costa Rica.

® Ferrer Moreno Sara, 2016, Tesis Responsabilidad
Civil del Abogado y Procurador, Universidad de Girona,
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“Cuando nos referimos al ejercicio de la
abogacia o la procura a través del turno de oficio,
las previsiones del régimen de responsabilidad
cambian sustancialmente. Siempre que el
cliente tenga reconocido el derecho a la
asistencia juridica gratuita, puesto que sino
sera una relacion contractual tipica, sera la
Administracion Publica quien debera responder
de las conductas que ocasionen un dario efectivo,
evaluable econdomicamente e individualizado con
relacion a una persona o grupo de personas por
parte de profesional (...)"

Ahora bien, tampoco se puede circunscribir
todo al ambito contractual, ya que el profesional
en Derecho puede provocar daios fuera del
ambito contractual. En este sentido, la autora
Ferrer (2016) '° sefiala como ejemplos:

“(...) la vulneracion del deber de
confidencialidad que cause perjuicios a personas
distintas del cliente, la pérdida de documentacion
referida a una pluralidad de sujetos ajenos,
u otros. En estos casos si que se planteara
la responsabilidad civil extracontractual, si
concurren los presupuestos.”

En dicho extracto, se citan algunos
ejemplos, pero también podria pensarse en
responsabilidad civil, por un abuso procesal en
aras de retrasar el avance idoneo del proceso,
por citar algunos casos. En este sentido, el
profesional en derecho debe ser precavido de
cumplir su deber para con el cliente, y para
terceras personas, al recaer en su persona una
funcion social producto de dicha profesion.

Espafa, p.8-9. Consultada en chrome-extension://
efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://dugi-doc.udg.
edu/bitstream/handle/10256/14087/Ferrer Moreno.pdf.
pdf?sequence=1&isAllowed=y, el 27 de marzo del 2024.

10 Ibidem. p.9.
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II.a Naturaleza Civil- Mercantil de los servicios
profesionales de abogacia:

A pesar de que esta contratacion se da en la
mayoria de los casos, entre sujetos actuantes en
el ambito del derecho privado, en Costa Rica la
Sala Constitucional a través del voto 7657 de las
16 horas 03 minutos del 06 de octubre del 1999 !,
ha expresado sobre dicho particular, lo siguiente:

“IV.- Efectivamente, esta Sala Constitucional
no coincide con el criterio externado por la
Procuraduria General de la Republica, el
Departamento Legal de la Comision para
promover la Competencia y el Poder Ejecutivo
segun el cual, la prestacion de servicios
profesionales es susceptible de recibir un
tratamiento igual al de los restantes bienes
y servicios que ofrece el mercado nacional.
Por el contrario, este Tribunal considera que
la prestacion de servicios profesionales es un
servicio publico y ello se ha puesto de manifiesto
en diversas sentencias emitidas por este Tribunal.
En ese sentido, en sentencia numero 789-94 de
las quince horas y veintisiete minutos del ocho de
febrero de mil novecientos noventa y cuatro, se
dispuso:

"En nuestro Ordenamiento, de conformidad con
la ley Organica de cada Colegio, la colegiatura
es obligatoria a fin de ejercer la profesion
respectiva;, lo que significa que no basta con
tener un titulo, sino que ademads es necesario
formar parte de un Colegio, a fin de ejercer la
profesion de conformidad con la legislacion
vigente. En este orden de ideas, el requisito en
cuestion es consecuencia del poder fiscalizador
que posee el Estado en aras del bien comun, el
cual podria ser ejercido en forma directa o bien,
como en el caso de nuestro pais, delegarlo en

I Sala Constitucional a través del voto 7657 de las 16
horas 03 minutos del 06 de octubre del 1999. Recuperado
de la base de datos del Poder Judicial https://nexuspj.poder-
judicial.go.cr/document/sen-1-0007-193835
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forma exclusiva en una organizacion no estatal
-Colegio Profesional-, pues intereses superiores
a los particulares de los administrados exigen
que exista un control sobre la actividad que
realiza un grupo determinado de profesionales
por_constituir su_actividad un servicio publico
cumplido a través de sujetos particulares” (el
subrayado no es del original).

Por su parte, recientemente en sentencia numero
4637-99 de las quince horas y cuarenta y dos
minutos del dieciséis de junio de este ario, se ha
senialado sobre el tema, lo siguiente:

"[Il.- Sobre el fondo. En la postura que toman
tanto el accionante como la Procuraduria General
de la Republica en este asunto, estima la Sala
que media el error fundamental de considerar
que la prestacion de servicios profesionales es
susceptible de recibir un tratamiento igual al
de los restantes bienes y servicios que ofrece el
mercado nacional. En el caso de estos ultimos,
es plenamente admisible —y necesario— que exista
una amplia regulacion que contribuya a corregir
las deficiencias que un sistema puro de mercado
incuestionablemente presenta en la practica, a la
vez que proteja a la parte tradicionalmente débil
de la ecuacion —el consumidor— para efectos
de la libre, racional e informada escogencia
de aquellos productos que mejor satisfagan sus
necesidades y expectativas. La jurisprudencia
de la Sala es reiterada e indudable sobre este
particular. Pero tratandose de la actividad de los
profesionales, aparece igualmente claro que no es
posible someterla sin mds a un estatuto idéntico
en todas sus previsiones y controles, porque ello
equivaldria sin duda a equipararla a una simple
mercaderia o servicio comercial, con violacion
no solo de los preceptos constitucionales relativos
al trabajo humano, sino también de elementales
parametros de dignidad y decoro.-

1V.- En efecto, como bien lo argumenta el Colegio
de Abogados de Costa Rica, esta Sala ha vertido
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ya su criterio acerca de la relevancia social de
la labor que desemperian los profesionales en sus
respectivos campos (consultese, en este sentido,
la sentencia numero 05483-95). Esta prevalencia
deriva, en parte, del papel historico que los
respectivos gremios han venido desempeniando
como factor de desarrollo social a partir del
medioevo. Durante todo este lapso ha sido una
constante la preocupacion de impedir que las
llamadas profesiones liberales adquieran un cariz
de mercantilidad, no obstante el hecho de guardar
en comun con la actividad de los comerciantes las
caracteristicas fundamentales de la habitualidad
v la profesionalidad. Estas restricciones —ya sean
que se las impongan voluntariamente los propios
gremios o que deriven de regulaciones externas—
se manifiestan, por ejemplo, en los codigos o
preceptos éticos que exigen a los abogados
no desplegar una publicidad excesiva de sus
servicios.-”’

En este sentido, y siendo que los votos de la
Sala Constitucional resultan vinculantes, no cabe
duda, de que el contrato de interés no es propio de la
materia mercantil, ni de la materia del consumidor,
por lo que se debe regir bajo su propia normativa,
como es el caso del Codigo de Deberes Juridicos,
Morales y Eticos del Profesional en Derecho
12, los respectivos aranceles de honorarios, y el
Codigo Civil, supletoriamente.

Ahora bien, a nivel de derecho comparado,
lo cierto del caso es que paises como Espana y
Brasil, regulan dicha relacion dentro del ambito
del derecho de consumidor.

El autor Siebeniechler de Andrade (2000)"

12 Codigo de Deberes Juridicos, Morales y Eticos del
Profesional en Derecho, reglamento 47, 2005, Colegio de
Abogados y Abogadas de Costa Rica.

3 Ghersi, Carlos, & Kemelmajer de Carlucci, Aida, &
Borda, Guillermo, & Milmaniene, José, &Alvarez Larrondo,
Federico, &Cifuentes, Santos, & MOsset Iturraspe, Jorge,
& Alegria, Héctor, & Puerta de Chacon, Alicia, & Nicolau,
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sefiala, que dichas relaciones se encuentran
reguladas dentro del ambito de la proteccion al
consumidor en Brasil, tal y como se observa por
medio de la Ley 8078/1990, y que el articulo 6,
establece una inversion en la carga probatoria,
mientras que el articulo 14. 4 estipuld que la
responsabilidad del profesional se basa en la
culpa, sin que aplique el régimen objetivo.

En Espana, la relacion entre el profesional
en derecho y el cliente, se encuentra regulado
por los derechos del consumidor en algunos
casos, mediante el Real Decreto Legislativo
1/2007 ¥, mediante el cual se aprobo el texto
refundido de la Ley General de Defensa para
los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias (TRLGDCU). De los articulos
3 y 4 de dicha norma se desprende, que los
servicios de abogacia se subsumen dentro de la
normativa del consumidor, en aquellos casos en
que el cliente deba requerir los servicios para una
actividad ajena a sus propio actividad empresarial
u oficio. Esta disposicion provoca, que el régimen
del consumidor tenga un caricter excluyente,
y no impere en todas las contrataciones por
servicios profesionales. Dentro de sus beneficios
se encuentra, lo dispuesto en el numeral 147 de
dicha ley, donde se estipula que los prestadores
de servicios son responsables de los dafos y
perjuicios causado a los consumidores, salvo
que prueben que han cumplido las exigencias y
requisitosreglamentarios establecidos, ylosdemas
cuidados y diligencias que exige la naturaleza del

Noemi, & Galgano, Franceso, & Pigretti, Eduardo, &
Olivar Jiménez, Martha, & Veldzquez Moreno, Lucia, &
Rosado de Guiar, Ruy, & Trigo Represas, Félix, & Vazquez
Ferreyra, Roberto, & Sobrino, Augusto, & Siebeneichler de
Andrade, Fabio, & Barbier, Eduardo, & Grosman, Cecilia,
& Minyersky, Nelly, & Wagmaister, Adriana, & Amado,
Marcelo, & Giarrizo, Beatriz, & Moreno, Lucia, 2000, Los
nuevos dafios: Soluciones modernas de reparacion, Ed °2,
Editorial Hammurabi, Argentina, p.380.

4 Real Decreto Legislativo 1/2007, 16 de noviembre del
2007, Espafia. Recuperado de https://www.boe.es/buscar/
act.php?id=BOE-A-2007-20555
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servicio. De lo anterior se desprende, un régimen
objetivo de responsabilidad, trasladando la carga
del usuario al prestador del servicio, lo cual
representa una gran diferencia.

El autor Siebeniechler de Andrade (2000)"
sefala, que dichas relaciones se encuentran
reguladas dentro del ambito de la proteccion
al consumidor en Brasil, tal y como se observa
por medio de la Ley 8078/1990, pero con la
particularidad que el articulo 14. 4 estipuld que
la responsabilidad del profesional se basa en la
culpa, sin que aplique el régimen objetivo

III- Obligaciones de medios o de resultados:

Resulta fundamental tener un pleno
entendimiento conceptual y practico, de la
nocion basica de las obligaciones de medios
o de resultados, mismas que operan dentro de
la dindmica de la responsabilidad profesional
indistintamente de la rama, ya que la naturaleza
de cada obligacion es la que viene a determinar
su clasificacion.

En este sentido, el Diccionario usual del
Poder Judicial plantea las siguientes definiciones

al respecto:

Obligacion de Resultados '¢

15 Ghersi, Carlos, & Kemelmajer de Carlucci, Aida, &
Borda, Guillermo, & Milmaniene, José, & Alvarez Larrondo,
Federico, &Cifuentes, Santos, & MOsset Iturraspe, Jorge,
& Alegria, Héctor, & Puerta de Chacon, Alicia, & Nicolau,
Noemi, & Galgano, Franceso, & Pigretti, Eduardo, &
Olivar Jiménez, Martha, & Velazquez Moreno, Lucia, &
Rosado de Guiar, Ruy, & Trigo Represas, Félix, & Vazquez
Ferreyra, Roberto, & Sobrino, Augusto, & Siebeneichler de
Andrade, Fabio, & Barbier, Eduardo, & Grosman, Cecilia,
& Minyersky, Nelly, & Wagmaister, Adriana, & Amado,
Marcelo, & Giarrizo, Beatriz, & Moreno, Lucia, 2000, Los
nuevos dafios: Soluciones modernas de reparacion, Ed °2,
Editorial Hammurabi, Argentina, p.380.

16 Diccionario usual del Poder Judicial.
Recuperado de https://diccionariousual.poder-
judicial.go.cr/index.php/diccionario?option=com _
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“Aquella en la que la parte obligada cumple
cuando brinda la efectiva obtencion de un
objetivo.(...) || Vinculo en el cual el cumplimiento
esta determinado por la obtencion del resultado
previsto, de forma que si ese resultado no se
logra, la persona obligada falta a lo convenido.
El contrato de cuotalitis es un tipo de obligacion
de resultados.”

Obligacion de Medios !’

“Aquella en la que la parte deudora cumple
cuando despliega la actividad requerida, de
forma prudente y con diligencia, sin poder
asegurar un resultado.(...) || Vinculo en el cual
el deudor solamente tiene el normal deber de
actuar diligentemente y no estd determinado
por la obtencion de un resultado previsto. En la
obligacion de medios se puede tener por cumplido
lo convenido aun cuando no haya un resultado
determinado y querido por el acreedor. Ejemplo
de una obligacion de medios es la que tiene un
abogado de defender en juicio los intereses de
su cliente, con independencia de una sentencia
favorable,; la obligacion, entonces, se cumple con
la mera representacion diligente.”

El autor Trigo (p.331) '® citando a Demogue,

seoglossary&view=glossaries&catid=1&filter search=obli
gaci%C3%B3n+de+resultado&catid=1&glossarysearchm

ethod=1& ncforminfo=gjpmsQE7Hb9uexzybZ95AVPX

YKBhKhnEYyEkyukoAY GQzkVMgvhCFyHnFptd8MS5S
UyxZoWBCpR-iFfPTr5Vc601PGPIjW3iv_1RsMa2d xY

CnkXYzaSADrfXFk8wVd-o3xwVpyhloTlbnll tD z2Ltl

FghsGyctB10Cx0OQT3zQo8cwQO4vnjqYZU-LPF cn

17 Diccionario usual del Poder Judicial. Recuperado de

https://diccionariousual.poder-judicial.go.cr/index.php/dic
cionario?option=com_seoglossary&view=glossaries&cati
d=1&filter_search=obligaci%C3%B3n+de+medio&catid
=1&glossarysearchmethod=1& ncforminfo=00gk5M;jS
yeySml4IsdMWL0jBKaNZ-ZWHzAORIoT-QxPac36Lf
MB8iyJABLWi 3YTMwKbqQDIsPJdvbWjj7XFtIU AYK
46pETT Wi{Vtsw8qWocXbnhf780Kqw4YFe2fpMfZxx0
8Mf7mJRe13RZZ9koedtwQjYIHVOPh6xxcyGqWAOjj
~KIkzgu4A73DFICHTIImY

18 Ghersi, Carlos, & Kemelmajer de Carlucci, Aida, &
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expresa que la obligacion de medios es la que
solo impone empefio y dedicacion, aptitud
o idoneidad para adoptar las diligencias que
habitualmente conducen a un resultado, pero sin
asegurar la obtencion del mismo; mientras que las
obligaciones de fines, es que la que se compromete
a un resultado determinado. Lo anterior expresa
el autor tiene una importancia alta, respecto el
régimen probatorio, ya que en las obligaciones de
resultados al acreedor le bastara con establecer que
no se logrd el resultado prometido, mientras que
en la de medios, debe demostrar que el resultado
no aceci6 por culpa o negligencia del obligado.

Como regla general se podria indicar, que el
profesional liberal de la abogacia no garantiza
un resultado, poque el resultado es aleatorio, no
puede garantizar la conviccion del resultado,
por el contrario, su trabajo busca garantizar el
resultado de manera mediata, en la mayoria de
las ocasiones. El abogado, en su ejercicio de
litigacion depende de varios factores, como lo son
las personas juzgadoras, la estrategia de las contra
partes, etc. Sin embargo, los profesionales en la
abogacia también pueden asumir obligaciones
de resultado, como seria el caso de presentar un
determinado informe, o elaborar un contrato.

En este sentido, para saber si la prestacion es
de medios o de resultado, se ocupa determinar
si la prestacion depende exclusivamente del
profesional o es aleatorio. Efectuar esta distincion
es valiosa, yaque en las obligaciones de resultados,

Borda, Guillermo, & Milmaniene, José, & Alvarez Larrondo,
Federico, &Cifuentes, Santos, & MOsset Iturraspe, Jorge,
& Alegria, Héctor, & Puerta de Chacon, Alicia, & Nicolau,
Noemi, & Galgano, Franceso, & Pigretti, Eduardo, &
Olivar Jiménez, Martha, & Velazquez Moreno, Lucia, &
Rosado de Guiar, Ruy, & Trigo Represas, Félix, & Vazquez
Ferreyra, Roberto, & Sobrino, Augusto, & Siebeneichler de
Andrade, Fabio, & Barbier, Eduardo, & Grosman, Cecilia,
& Minyersky, Nelly, & Wagmaister, Adriana, & Amado,
Marcelo, & Giarrizo, Beatriz, & Moreno, Lucia, 2000, Los
nuevos dafos: Soluciones modernas de reparacion, Ed °2,
Editorial Hammurabi, Argentina, p.331
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el cliente solo debe alegar la inexistencia del fin,
recayendo en la contra parte, la carga de probar el
resultado exigido. En las obligaciones de medios,
el eje central no pasa por la obtencion del resultado
deseado, sino que tiene que demostrar que no
despleg6 su labor de la manera idoénea, como lo
hubiese hecho cualquier otro profesional, segun la
lex artis, y las reglas generales de un profesional
diligente, ante esa situacion en particular. La
piedra angular serd la diligencia media, siendo un
parametro los codigos deontoldgicos.

Sobre el particular, indica Siebeniechler de
Andrade (2000) " que cuando se esta ante una
obligacion de medios la carga de la prueba recae
sobre la victima, probando ademas del dafio, hubo
culpa, y su nexo de causalidad. Mientras que en
las obligaciones de resultado establece, que le
corresponde al abogado demostrar por qué no
alcanzo el resultado pretendido.

Después de exponerse diversos puntos de
vista respecto a las obligaciones de medios y
de resultado, es clave reflexionar sobre dicha
labor de clasificacion, y en esta linea, expresa
la autora Ferrer (2016) ?° los retos de encasillar
las prestaciones de la abogacia en una u otra

1 Ghersi, Carlos, & Kemelmajer de Carlucci, Aida, &
Borda, Guillermo, & Milmaniene, José, & Alvarez Larrondo,
Federico, &Cifuentes, Santos, & MOsset Iturraspe, Jorge,
& Alegria, Héctor, & Puerta de Chacon, Alicia, & Nicolau,
Noemi, & Galgano, Franceso, & Pigretti, Eduardo, &
Olivar Jiménez, Martha, & Veldzquez Moreno, Lucia, &
Rosado de Guiar, Ruy, & Trigo Represas, Félix, & Vazquez
Ferreyra, Roberto, & Sobrino, Augusto, & Siebeneichler de
Andrade, Fabio, & Barbier, Eduardo, & Grosman, Cecilia,
& Minyersky, Nelly, & Wagmaister, Adriana, & Amado,
Marcelo, & Giarrizo, Beatriz, & Moreno, Lucia, 2000, Los
nuevos dafios: Soluciones modernas de reparacion, Ed °2,
Editorial Hammurabi, Argentina, p.380

20 Ferrer Moreno Sara, 2016, Tesis Responsabilidad
Civil del Abogado y Procurador, Universidad de Girona,
Espafia, p.11. Consultada en chrome-extension://
efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://dugi-doc.udg.
edu/bitstream/handle/10256/14087/Ferrer Moreno.pdf.
pdf?sequence=1&isAllowed=y, el 27 de marzo del 2024.
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categoria, para tal efecto sefiala:

“Los problemas que afronta este tema radican
en el hecho que “la complejidad de la actividad
tipica del abogado abarca multiples actuaciones
(desde procesales hasta el mero asesoramiento)
que pueden concebirse como resultado u obras en
si mismas. Asi, en cualquier contrato de servicios
profesionales habrd parciales y fragmentarios
resultados exigibles, cuya ausencia servira de
pauta para tener por acreditado el incumplimiento
de la global obligacion de actividad (p. ej.
el abogado que ejerce la defensa en el juicio
asume una obligacion de medios globalmente
considerada; pero determinadas prestaciones
deben reputarse de resultado, como la asistencia
a vistas o presentacion de un escrito en plazo)”

Dicha aclaracion resulta esencial para
no incurrir en errores de generalizacion, y al
contrario, efectuar un analisis concientizado de
cada prestacion.

Analizando todo lo anterior, lo cierto del caso,
es que el actuar de los profesionales en derecho,
no puede delimitarse de forma automatica como
una obligacion de medio o de resultado, siendo
necesario valorar cada prestacion a la que esta
obligado, para de esta manera determinar la
misma. En muchas ocasiones, al momento
de ejemplificar las obligaciones de medios,
se difunde y se utiliza de ejemplo la labor del
profesional en derecho, siendo un aspecto que
tiende a confundir al lector, ya que incluso, asumir
la direccion de un proceso, en el que no se puede
asegurar el resultado del mismo, implica asumir
ciertas obligaciones de resultado, como es el caso
del deber del profesional en derecho de asistir a
las audiencias, de interponer las gestiones dentro
del plazo, etc.
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IV- Aspectos a considerar para la acreditacion
de la responsabilidad

Dentro de las principales obligaciones del
abogado, indica la autora Monterroso (2018)*
, son aquellas derivadas de la normativa
deontologica, las cuales van mas alld de lo
pactado contractualmente, misma que se deriva
de su funcion social; y las obligaciones derivadas
de la lex artis, que tiene que ver con el empleo
de la técnica normal requerida, exigiéndose un
nivel medio de diligencia en comparacion con los
profesionales técnicos en materias juridicas, pero
definitivamente mayor al de un padre de familia.

Para que haya responsabilidad, sefala
Monterroso (2018) 22 debe darse una accion u
omision profesional en contra de la lex artis,
relacion de causalidad entre la conducta del
abogado y el hecho que se estima productor del
dafio, teniendo el demandante la carga de probar
los mismos.

Respecto al analisis de la culpabilidad, expresa
Sobrino (2000) %, que han quedado atras, aquellos
afios en que se requeria una culpa grave o una
negligencia grosera, por cuanto eran privilegios
que no correspondia. Partiendo de eso, considera
se le deben aplicar las reglas generales de la

2l Monterroso Casado Esther, 2018, Responsabilidad
Profesional, Editorial Tirant lo Blanch,Valencia, Espaiia,
p.127-132.

2 Tbidem, p.144

2 Ghersi, Carlos, & Kemelmajer de Carlucci, Aida, &
Borda, Guillermo, & Milmaniene, José, & Alvarez Larrondo,
Federico, &Cifuentes, Santos, & MOsset Iturraspe, Jorge,
& Alegria, Héctor, & Puerta de Chacon, Alicia, & Nicolau,
Noemi, & Galgano, Franceso, & Pigretti, Eduardo, &
Olivar Jiménez, Martha, & Velazquez Moreno, Lucia, &
Rosado de Guiar, Ruy, & Trigo Represas, Félix, & Vazquez
Ferreyra, Roberto, & Sobrino, Augusto, & Siebeneichler de
Andrade, Fabio, & Barbier, Eduardo, & Grosman, Cecilia,
& Minyersky, Nelly, & Wagmaister, Adriana, & Amado,
Marcelo, & Giarrizo, Beatriz, & Moreno, Lucia, 2000, Los
nuevos dafios: Soluciones modernas de reparacion, Ed °2,
Editorial Hammurabi, Argentina, p.418.

25

responsabilidad, recordando que la contratacion
de un abogado especialista hace més exigente el
analisis de la prestacion profesional.

Enuna linea paralela, el autor Llamas (2010) %4,
considera no son grandes las diferencias respecto
a la responsabilidad de otros profesionales
liberales, por lo que el Tribunal Supremo Espaiiol
ha considerado necesario:

- Que la culpabilidad no se produce por
el hecho de no obtener un resultado
satisfactorio para el cliente, sino que consiste
en no haber desplegado los medios como el
conocimiento, diligencia y prudencia, en
condiciones normales, tomando en cuenta
que es principalmente una obligacion de
medios.

- Que el patréon de medida es la lex artis,
entendido como el patron de comportamiento
que en el &mbito profesional de la abogacia
se considera revelador de la pericia y el
cuidado exigibles para un correcto ejercicio
de la misma.

Si resulta esencial este avance doctrinario,
en aras de equiparar la situacion del abogado y
abogada con otros profesionales, ya que no existe
razon de ser, que motive a implementar mayores
barreras de exigencia para el reconocimiento de
la responsabilidad civil. Ahora bien, de forma
seguida se va a observar que ese analisis culpa,
tampoco se efectia desde un &mbito general, sino
que tiene que ser medido desde la media de su
profesion, incrementandose el nivel de exigencia
cuando incluso exista una especializacion
profesional de por medio.

Expresa dicho autor Monterroso (2018) %,

24 Llamas Pombo, Eugenio, 2010.Reflexiones sobre
derecho de dafios: casos y opiniones. Editorial La Ley. Ed
°1. Madrid, Espafia.p.203

2 Monterroso Casado Esther, 2018, Responsabilidad
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que uno de los principales retos es averiguar si
existe o no culpa o negligencia del abogado en
su ejercicio profesional. Para tales efectos, dicho
autor plantea que el analisis debe pasar primero por
los principios que regula su practica profesional,
es decir las normas estatutarias y deontologicas,
y en segundo lugar, por la lex artis; y que el nivel
de diligencia deberia ser el medio en consonancia
con los conocimientos de un profesional técnico
en materias juridicas, teniendo el cliente la carga
de probar la negligencia del profesional, siendo
responsable por la insuficiencia de conocimientos
0 actuaciones

Ahora cabe preguntarse, desde que momento
de la relacion de los servicios profesionales, es
que se deben desplegar todas estas conductas
esperadas, y la respuesta a esto, es que la
responsabilidad del profesional en derecho inicia
desde antes del contrato. Establece el autor
Loreto (2022) ?° que en la formacion del contrato
existen tres ambitos: el deber de informacion
precontractual que compete al profesional
(articulo 60 del TRLGDCU ?7), la integracion
de la publicidad en el contrato (articulo 61 del
TRLGDCU *) y en su formalizacion (articulo 63
del TRLGDCU ?°). Precisamente, en todas esas
etapas debe existir la conducta diligente de la
persona profesional.

Profesional, Editorial Tirant lo Blanch,Valencia, Espaiia,
p.371-372.

26 Loreto, Carmen, 2022, Las cldusulas abusivas en las
hojas de encargo de servicios juridicos: en especial, la
clausula de exoneracidon y limitacion de responsabilidad
profesional. Revista Actualidad Juridica Iberoamericana,
n°l6. p.1151. Recuperado de chrome-extension://
efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.revista-
aji.com/wp-content/uploads/2022/04/48.-Loreto-Carmen-
Mate-1148-1167.pdf. el dia 27 de marzo de 2024

27 Real Decreto Legislativo 1/2007, 16 de noviembre del
2007, Espafia. Recuperado de https://www.boe.es/buscar/
act.php?id=BOE-A-2007-20555

2 Ibidem

% Ibidem
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En esta misma linea de pensamiento, el
Cédigo de Deberes Juridicos, Morales y Eticos
del Profesional en Derecho (C.D.J.M.E.P.D),
establece en su articulo 13 3°, que previo a la
aceptacion de un caso, el mismo se debe analizar
de forma cuidadosa, debiéndose rechazar el que
requiera un conocimiento especial que no posea.

Ahora bien, dentro de las conductas
indispensables por parte del abogado, se encuentra
el deber a la informacion, tanto en la etapa
precontractual como contractual, donde se deberan
senalar los posibles escenarios, consecuencias,
posibilidades de éxito y fracaso del caso. En
este sentido, torna relevancia el articulo 30 del
Cédigo de Deberes Juridicos, Morales y Eticos
del Profesional en Derecho, donde se establece
que la publicidad que efectiie el profesional no
puede inducir a error en su informacion, ademas
el propio ordinal 34 3!, instituye el deber de
estar informando peridodicamente el estado del
asunto. En este sentido, resulta fundamental que
la informacion al versar sobre aspectos técnicos,
debe ser comunicada de una forma comprensible
para el cliente.

Expresa Barbier (2000) *2, que el deber de
informar es una causa de produccion de los
dafios, donde el abogado tiene que informar a su

30 Codigo de Deberes Juridicos, Morales y Eticos del
Profesional en Derecho, reglamento 47, 2005, Colegio de
Abogados y Abogadas de Costa Rica.

3 Ibidem

32 Ghersi, Carlos, & Kemelmajer de Carlucci, Aida, &
Borda, Guillermo, & Milmaniene, José, & Alvarez Larrondo,
Federico, &Cifuentes, Santos, & MOsset Iturraspe, Jorge,
& Alegria, Héctor, & Puerta de Chacon, Alicia, & Nicolau,
Noemi, & Galgano, Franceso, & Pigretti, Eduardo, &
Olivar Jiménez, Martha, & Velazquez Moreno, Lucia, &
Rosado de Guiar, Ruy, & Trigo Represas, Félix, & Vazquez
Ferreyra, Roberto, & Sobrino, Augusto, & Siebeneichler de
Andrade, Fabio, & Barbier, Eduardo, & Grosman, Cecilia,
& Minyersky, Nelly, & Wagmaister, Adriana, & Amado,
Marcelo, & Giarrizo, Beatriz, & Moreno, Lucia, 2000, Los
nuevos dafios: Soluciones modernas de reparacion, Ed °2,
Editorial Hammurabi, Argentina, p.418.
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cliente en todas las etapas, donde se debe valorar
el contenido y la medida de la informacion, ya
que merecen igual prudencia que la exigida en el
cumplimiento al deber genérico de informar.

Ademas de forma conjunta con la informacion,
existe un deber de asesoramiento, que se refleja
en el articulo 33 del citado c6digo, y en el cual se
establece:

“Al emitir opinion en su ejercicio profesional
los (las) agremiados (as) estaran obligados a
presentar con sinceridad los diversos aspectos
del asunto tanto favorables como desfavorables,
después de un minucioso y serio estudio de las
cuestiones de hecho y de derecho. No deberan
asegurar nunca el éxito ni magnificar sus
dificultades, sino exclusivamente exponer el
amparo legal de la causa y sus probabilidades
razonables.”

Precisamente, al requerir el derecho de
una interpretacion constante del ordenamiento
juridico, no es de extrafar, que existan diversas
posturas sobre un misma norma o caso, € incluso,
pueden existir diversas lineas jurisprudenciales, o
discreparse de las mismas, lo cual no implica un
actuar negligente del profesional en derecho. En
este sentido, considero que resulta importante, que
ese actuar juridico cumpla con diversos requisitos,
como es el caso de tener un argumento juridico
viable, aunque no sea una linea mayoritaria;
también que dicha interpretacion se ajuste a los
intereses del cliente; y que se le informe al cliente
de las otras posturas juridicas existentes. En este
sentido, el propio ordinal 39 de la norma indicada
sefiala, que la persona profesional en derecho
debe emplear al servicio del cliente todo su saber,
celo y diligencia.

Ademas de la lex artis, el actuar del
profesional en derecho tiene que apegarse a
deberes deontologicos, como es el caso de
dedicarse con diligencia y puntualidad, y poner

todos sus esfuerzos en los asuntos (articulo
14 C.D.J.M.E.P.D), asistir puntualmente a las
audiencias (articulo 16 C.D.J.M.E.P.D), fomentar
la resolucion alterna de conflictos (articulo 22
C.D.J.M.E.P.D), resguardar el secreto profesional
(articulo 41 C.D.J.M.E.P.D), representar intereses
contrapuestos (articulo 44 C.D.J.M.E.P.D *%), por
citar algunos ejemplos.

Al mismo tiempo, el profesional en derecho
también podria responder por una responsabilidad
subjetiva indirecta, como es el caso de que incurra
en la culpa in eligendo, del articulo 1048 del
Codigo Civil .

En este caso en concreto podria acontecer,
que un apoderado especial judicial tenga la
facultad de sustituir su poder. A pesar de que se
encuentre autorizado para tales efectos, de igual
manera el mandatario original, debe elegir a otro
profesional, que cumpla con las caracteristicas
necesarias para dirigir el caso en interés del cliente.
En estos supuestos, podria acontecer, que en caso
de demostrarse un actuar culposo por parte del
ultimo mandatario, ante la falta de capacidades
para la tramitacion del proceso, también podria
generar responsabilidad para el antiguo abogado.

Otro  supuesto que podria  generar
responsabilidad, es el caso del abogado suplente
contemplado en el numeral 20.2 del Coédigo
Procesal Civil %) el cual establece que los
suplentes tendran en ausencia del director, sus
mismas potestades, obligaciones y derechos.
En este sentido, el abogado suplente debe estar
atento al proceso a pesar de que no tenga un rol
activo, y atender la direccion del proceso cuando
se requiera. De lo contrario, esto podria generarle
responsabilidad al mismo.

3 Codigo de Deberes Juridicos, Morales y Eticos del
Profesional en Derecho, reglamento 47, 2005, Colegio de
Abogados y Abogadas de Costa Rica.
3 Cédigo Civil de 1888, Costa Rica.

35 Coédigo Procesal Civil de 2018, ley 9342, Costa Rica.
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Ahora bien, un aspecto que causa curiosidad
es que a través de un decreto ejecutivo, se regulen
aspectos de responsabilidad de los profesionales
en Derecho. Asi las cosas, el Arancel de honorarios
por servicios profesionales de abogacia y
notariado, en su articulo 5 %, regula lo siguiente
en lo que interesa:

“(...) La responsabilidad por las actuaciones
conjuntas sera solidaria entre todos los
profesionales intervinientes, con las excepciones
que resulten de las leyes u otras normas de
rango inferior, y salvo que se demuestre que
ésta es imputable solo a alguno o algunos de los
Abogados (as) contratados. Los profesionales que
actuen en forma conjunta deberan asegurarse que
quienes intervengan con ellos, no se encuentren
legalmente impedidos al momento de brindar sus
servicios.

La responsabilidad siempre recaerad sobre el
profesional contratadoy/o firmante enla actuacion
requerida, aun y cuando esta ultima se hubiere
realizado en nombre de un bufete, sociedad,
consorcio o cualquier otra entidad que de hecho
o de derecho cuente con profesionales, los agrupe
o asocie, para brindar servicios de abogacia; lo
anterior, sin perjuicio de las responsabilidades
que también pudiera corresponderle a dichas
entidades.”

Sobre el primer particular, no hay que
confundir abogado director y suplente, con la
figura de actuacion conjunta, ya que el suplente
no ejercer una direccion conjunta del proceso, y
solo tomaria dicho rol, ante ausencia del principal.
Esto quiere decir, que la representacion conjunta
se da, cuando existan dos o mas abogados
actuando al mismo tiempo; ahora bien, para evitar
responsabilidades futuras, resulta importante
recordar las facultades de retiro que establece el

3¢ Arancel de honorarios por servicios profesionales de
abogacia y notariado, decreto ejecutivo n°41457, de 2019,
Costa Rica.

28

articulo 40 del CDJMEPD ¥’.

Respecto al segundo parrafo de la norma, este
viene a precisar de cierta forma, la responsabilidad
de los profesionales en derecho cuando estos
actiian en nombre de un bufete o agrupaciéon de
profesionales en derecho. Sin embargo, por el
alcance del presente ensayo, no se profundizara
sobre la responsabilidad de estos ultimos.

V- Conclusiones

La responsabilidad civil de los profesionales
en derechos pasa por el mismo analisis que los
demas profesionales, sin que se requiera de una
culpa grave para ser responsable de los dafos que
ocasiones con su actuar.

Por otro lado, la responsabilidad civil del
profesional en derecho si bien se origina en la
mayoria de los casos producto de una relacion
contractual, nada obsta para que esta se pueda
originar, sin necesidad de contrato alguno. Ahora
bien, en caso de que exista un contrato, el mismo
indica la normativa nacional, corresponde a un
contrato por servicios profesionales, que podra
tener matices de mandato, de ejecucion de obra,
entre otros. Cabe detacar, ques el articulo 10 del
CDJMEPD establece la nulidad de los acuerdos
que exoneren de responsabilidad al abogado, lo
cual brinda un fuero especial de proteccion para
los clientes.

La lex artis sera la que definird la conducta
esperable por parte del profesional en la abogacia,
y partiendo de ese parametro, se determinara
la existencia culpa. Sin dejar de lado, que se
deberd analizar cada obligacion suscrita, en
aras de determinar si la misma es de medios
o de resultados, siendo un error generalizar el
ejercicio de la abogacia como una obligacion de

7 Codigo de Deberes Juridicos, Morales y Eticos del
Profesional en Derecho, reglamento 47, 2005, Colegio de
Abogados y Abogadas de Costa Rica.
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medios. Por lo anterior, resulta fundamental el
Codigo de Deberes Juridicos, Morales y Eticos
del Profesional en Derecho, como eje central del
analisis antes indicado.

No cabe duda, que proteger dichas relaciones
contractuales dentro de una normativa del
consumidor, seria un avance significativo en aras
de proteger a los clientes o usuarios del servicio
profesional, para lo cual se ocuparia de una
reforma legislativa. Por ejemplo, en materia de
informaciony publicidad tan utilizada al dia de hoy
por los profesionales, no cabe duda que la misma
debe ser parte del contrato. En igual sentido, vale
la pena cuestionarse si esta proteccion mediante
la materia de consumo, provocaria una inversion
en la carga probatoria a favor de los clientes, y el
impacto que eventualmente esto podria ocasionar.

Asi las cosas, la labor del profesional en
derechoresultacompleja, y abarcauna infinidad de
aristas, pudiéndose analizar una responsabilidad
subjetiva directa, o indirecta, una culpa in
eligendo, por citar algunos ejemplos. Dichas
responsabilidades se originan indistintamente de
la existencia o no de una contraprestacion onerosa
por el servicio brindado.

Para finalizar, no estd de mas indicar, que el
Cddigo Procesal Civil, promovid un avance en el
resguardo del acceso a la justicia, al habilitar que
por la via incidental, las partes pudieran reclamar
laresponsabilidad civil del profesional en derecho,
sin necesidad de acudir a la via ordinaria.

Sin lugar a duda, se requiere profundizar
mucho mas sobre un tema tan profundo como el
expuesto, pero no cabe duda, que abrir el debate
a esta tematica, enaltecera mucho mas al gremio,
en busca de la mejora continua.
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Hacia un notariado mas inclusivo: respondiendo a las necesidades de las minorias

Resumen

En este articulo se analiza la importancia de
adaptar el ejercicio notarial para garantizar un
acceso real y efectivo a la justicia a todas las
personas, especialmente aquellas pertenecientes
a grupos en situacion de vulnerabilidad o
histéricamente excluidos. Se sostiene que
el notariado debe asumir un rol activo y
comprometido con los principios de igualdad,
inclusion y no discriminacion, dejando atras una
vision meramente formalista de su funcion. A
partir de un enfoque basado en derechos humanos
y en el respeto a la diversidad, el texto propone
transformar las practicas notariales, adecuar
los marcos normativos y promover procesos de
formacion con perspectiva inclusiva. Asimismo,
se destaca la necesidad de que el notariado sea
culturalmente sensible, accesible en términos
fisicos, comunicacionales y cognitivos, asi como
abierto a reconocer y atender las particularidades
de cada persona usuaria. En definitiva, el articulo
aboga por un notariado que sea agente de cambio
social, promotor de derechos y garante de la
dignidad humana.

Gabriela Jiménez Sanchez !

Abstract

The importance of adapting the notarial practice
to guarantee real and effective access to justice
for all people, especially those belonging to
vulnerable or historically excluded groups, is
analyzed. It is argued that the notary's office
must assume an active and committed role
with the principles of equality, inclusion and
non-discrimination, leaving behind a merely
formalistic view of its function. From an approach
based on human rights and respect for diversity,
the text proposes transforming notarial practices,
adapting regulatory frameworks and promoting
training processes with an inclusive perspective.
It also stresses the need for the notary's office
to be culturally sensitive, accessible in physical,
communicational and cognitive terms, and open
to recognizing and attending to the particularities
of each user. In short, the article advocates for a
notary's office that is an agent of social change,
a promoter of rights and a guarantor of human
dignity.

' Abogada y notaria en Costa Rica, con Licenciatura en Derecho, especialidad en Derecho Notarial y Registral, y Maestria
en Derecho Corporativo y Empresarial en proceso. Delegada del Notariado Novel de Costa Rica y secretaria de la Comision
del Noveles de la Comision Americana de Asuntos Notariales de la Union Internacional de Notariado Latino (CAAm-

UINL).
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Palabras claves

Notariado; derechos humanos; discapacidad;
acceso a la justicia; inclusion; voluntades
anticipadas; protocolos inclusivos; diversidad
funcional; tecnologias accesibles; justicia social;
equidad; discriminacion; fe publica.

Introduccion

Tradicionalmente percibido como un mero
formalizador de actos juridicos, el notariado
desempeia en realidad un papel mucho mas
trascendental: es un pilar fundamental en la
proteccion y garantia de los derechos humanos,
especialmente para aquellos que se encuentran en
situacion de mayor vulnerabilidad: las personas
menores de edad, los adultos mayores y las
personas con discapacidad. En un mundo donde
las estructuras familiares se fragmentan y la
soledad se acrecienta, el notario emerge como un
defensor clave, previniendo el desamparo juridico
y protegiendo a los sectores mas desfavorecidos.

La Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CDPD) 2 recuerda
que la plena capacidad juridica es: "la puerta de
acceso al ejercicio de todos los derechos". La
Convencion Interamericana sobre la Proteccion de
los Derechos Humanos de las Personas Mayores
(CIPDPM) 3, por su parte, subraya el derecho a
la independencia, la autonomia y la igualdad
en el ejercicio de la capacidad juridica. Incluso
la infancia, como lo establecen la Declaracion
y Convencion de los Derechos del Nifio 4, debe

2 Tratado Internacional 8661.Aprueba Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad y su
Protocolo. Gaceta N.° 187, 29 de septiembre de 2008.
Decreto Ejecutivo N.° 34780

3 Tratado Internacional 9394. Convencién Interamericana
sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores. Gaceta N.° 188, Alcance N.° 203, 30 de
septiembre de 2016.

4 Ley N. © 7184. Convencion sobre los Derechos del Nifio.
Gaceta N.* 149, 09 de agosto de 1990

RY)
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tener garantizada su participacion en procesos
familiares, actuando segiin su madurez y deseos.

La autonomia de la voluntad, un concepto
derivado de la filosofia kantiana °, se refiere a
la capacidad del individuo para establecer sus
propias normas. Este principio es fundamental
en el Derecho privado, pues implica que el
ordenamiento juridico debe permitir a las personas
establecer relaciones juridicas de acuerdo con
su libre voluntad, siempre dentro de los limites
legales. Asi, son los propios individuos quienes
dictan las normas que rigen sus relaciones
privadas.

En este contexto, la capacidad juridica de
una persona se considera completa cuando estd
en plena capacidad volitiva, cuando tiene la
aptitud para dirigir voluntariamente su conducta.
La capacidad volitiva ¢ se refiere a la disposicion
de controlar el patron de comportamiento

> Daniel Guillermo Alioto, Acerca de la autonomia de la
voluntad en el Derecho privado (ponencia presentada en
las III Jornadas ftalo Argentinas de Tépica y Filosofia del
Derecho: Bien, Voluntad y Libertad, Instituto de Estudios
Filosoficos “Santo Tomds de Aquino”, Centro de Estudios
ftalo-Argentinos de Dialéctica, Metodologia y Filosofia
del Derecho, Padova — Italia y Buenos Aires — Republica
Argentina, 26-28 de septiembre de 2022).

¢ Juan de Dios Molina Martin, Victoria Trabazo Arias, Laura
Lopez Sanchez, y Sara Fernandez Liafio, "Delictologia de
los Trastornos de Personalidad y su Repercusion sobre
la Imputabilidad," EduPsykhé: Revista de Psicologia y
Educacion 8, no. 2 (2009): 101-126. https://dialnet.unirioja.
es/servlet/articulo?codigo=3439067.
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individual, lo que permite exigirle al individuo
una conducta distinta a la que efectivamente
realizd. Se entiende que no existen obstaculos
para que ejerza libremente su voluntad, aunque
esto implique tomar decisiones correctas o
equivocadas. Ademas, la capacidad cognitiva ’ es
fundamental, ya que se refiere a la facultad del
individuo para comprender plenamente los actos
que realiza y sus consecuencias.

En cuanto a la verificacion de la capacidad
para la realizacion de actos juridicos, corresponde
al notario publico evaluar si una persona cumple
con las condiciones de capacidad volitiva y
cognitiva antes de autorizar cualquier acto. Esta
tarea implica que el notario debe asegurarse de que
la persona esté en condiciones de comprender y
consentir adecuadamente el acto que va a realizar,
protegiendo asi su autonomia y garantizando que
su voluntad sea ejercida de manera informada.

En este contexto, las voluntades anticipadas
se erigen como un instrumento juridico esencial.
Permiten a las personas, en pleno uso de sus
facultades, decidir sobre situaciones futuras
donde su capacidad de discernimiento pueda
verse comprometida. Al respecto, la resolucion
28871-2024 de la Sala Constitucional ® refuerza

7 "El significado del término cognitivo esta relacionado
con el proceso de adquisicion de conocimiento (cognicion)
mediante la informacion recibida por el ambiente,
el aprendizaje. La palabra cognitivo deriva del latin
cognoscere, que significa conocer. La cogniciéon implica
muchos factores como el pensamiento, el lenguaje, la
percepcion, la memoria, el razonamiento, la atencion, la
resolucion de problemas, la toma de decisiones, etc., que
forman parte del desarrollo intelectual y de la experiencia.
La psicologia cognitiva, dentro de las ciencias cognitivas,
estd relacionada con el estudio de los procesos mentales
que influyen en el comportamiento de cada individuo y el
desarrollo intelectual. De acuerdo con el pensador suizo,
psicologo, bidlogo y epistemologo Jean Piaget, la actividad
intelectual estd vinculada al funcionamiento del propio
organismo, a la evolucion biologica de cada persona,"
Significados, https://www.significados.com/cognitivo/.

8 Sala Constitucional. Resolucidon N.° 28871-2024.

33

la necesidad de que estas disposiciones sean
formuladas libre, consciente y con pleno
conocimiento, protegiendo la autonomia y la
dignidad del otorgante. El notario, como garante
de la legalidad y la seguridad juridica, debe
asegurar que esta voluntad prevalezca sobre
cualquier injerencia externa.

El notario, en su rol de autoridad publica y
jurista, tiene la responsabilidad de velar por que
estos derechos no sean solo declaraciones en
tratados internacionales, sino que se materialicen
en cada acto que autoriza. Esto exige algo mas que
un profundo conocimiento normativo (Cddigo
Civil, Coédigo Notarial, Coédigo de Familia,
Codigo Procesal de Familia, etc.); requiere una
genuina sensibilidad hacia las realidades de los
sectores mas vulnerables.

La historia ha demostrado cémo los sistemas
juridicos han excluido sistematicamente a grupos
como las personas con discapacidad, los adultos
mayores y las comunidades indigenas. El modelo
de apoyos de la CDPD desafia al notariado a
transformar sus practicas, implementando ajustes
razonables y adoptando tecnologias accesibles
que faciliten una comunicacion efectiva. Como
sefala Martin-Moreno, el verdadero "apoyo" va
mas alla de los formalismos, buscando garantizar
que la voluntad individual se exprese con libertad,
discernimiento y una comprension plena de las
consecuencias juridicas.

El notario debe derribar las barreras
invisibles que impiden el acceso a la justicia,
desde prejuicios culturales hasta estructuras
institucionales excluyentes. Esto implica adoptar
protocolos que prioricen la autonomia sobre la
tutela. Las Reglas de Brasilia °, y su modificacion

Expediente: 24-002366-0007-CO. Recurso de amparo, 04
de octubre de 2024.

? XIV Cumbre Judicial Iberoamericana. Reglas de Brasilia

Sobre Acceso a la Justicia de las personas en Condicion de
Vulnerabilidad.
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de 2019, subrayan que el acceso a la justicia debe
garantizar "informacion clara, asistencia técnica 'y
adaptacion de procedimientos" '°.

En este momento crucial, donde Costa Rica
avanza hacia la plena implementacion de la Ley
N.° 7600 y su marco de derechos humanos, el
notariado debe liderar un cambio de mentalidad.
No se trata solo de cumplir con las normativas,
sino de convertir los principios abstractos
en acciones concretas. Esto implica crear
documentos en formatos accesibles y promover
la formaciéon continua en diversidad funcional.
El notariado inclusivo debe superar los desafios
de la diversidad funcional, disefiando protocolos
notariales inclusivos e implementando tecnologias
accesibles que garanticen la capacidad juridica
de todos. La voluntad anticipada se convierte en
una herramienta clave, y el notario debe estar
preparado para aplicar la reforma procesal de
familia con un enfoque que promueva la equidad
sustantiva y combata la discriminacion.

Acceso a la justicia

Elacceso alajusticia!' es un pilar fundamental

1 Corte Suprema de Justicia. Circular N.°. 173-2019.
Modificaciéon a las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la
Justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad.
Sesion 36-2019, 26 de agosto 2019.

" El derecho de acceso a la justicia en condiciones de
igualdad y sin discriminacion estd respaldado por la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (arts. 6-11)
y se ha desarrollado en diversos tratados internacionales
ratificados por Costa Rica, como la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial (ICERD) (arts. 5 y 6), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR)
(arts. 2, 9, 14 y 26), la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW) (arts. 2 y 15), la Convencion contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
(CAT) (arts. 13 y 14), la Convencion sobre los Derechos
del Niflo (CRC) (arts. 12, 23, 37 y 40), la Convencion
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares ICRMW)
(arts. 16-20), la Convencion sobre los Derechos de las
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en la proteccion de los derechos humanos,
especialmente para las personas que se encuentran
en situacion de vulnerabilidad, tales como las
personas con discapacidad, los adultos mayores y
aquellos que enfrentan limitaciones psicosociales.
En este contexto, el notariado desempeiia un
papel esencial como garante de la legalidad,
equidad e inclusion, y tiene la responsabilidad
de actuar para eliminar las barreras historicas
que han obstaculizado el ejercicio pleno de la
capacidad juridica de estas poblaciones. La labor
del notario no se limita a la simple formalizacion
de actos, sino que se extiende a la promocion de
un sistema juridico accesible, justo y protector de
los derechos fundamentales de todas las personas,
sin distincion alguna.

La funcion notarial, entendida como una doble
responsabilidad, tanto publica como juridica,
coloca al notario en una posicion estratégica para
garantizar que los actos juridicos sean realizados
de manera inclusiva y respetuosa de los derechos
de los individuos, especialmente de aquellos en
situaciéon de vulnerabilidad. Seglin lo establece
el Codigo Notarial (CN) en sus articulos 1, 6 y
34, el notario no solo acttia como un funcionario
publico que asegura la legalidad de los actos, sino
también como un jurista que asesora, informa
y orienta a los ciudadanos dentro del marco de
sus relaciones juridicas privadas como lo ha
mencionado la resolucion N.°. 22-1992 de la
Sala Segunda '? o la resolucion N.°. 286-2004 del
Tribunal de Notariado . Esta doble funcion le
confiere una relevancia especial en la proteccion
de los derechos de las minorias, quienes, a

Personas con Discapacidad (CRPD) (arts. 12 y 13), y la
Convencion Internacional para la Proteccion de todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas (CED) (art.
24).

12 Sala Segunda. Resolucion N.° 22-1992. Expediente: 92-
000022-0005-RQ, Recurso de queja, 31 de enero del 1992.

3 Tribunal del Notariado. Resolucion N.°. 286-2004.
Expediente: 98-000518-0005-NO, Proceso disciplinario
notarial, 11 de noviembre del 2004.
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menudo, enfrentan obstaculos adicionales para
acceder a la justicia y ejercer sus derechos de
manera autonoma.

La Union Internacional del Notariado Latino
(UINL) " ha subrayado la importancia de
fortalecer la figura del notario como protector
de los derechos de las personas mas vulnerables,
garantizando que sus decisiones y actos se basen en
el respeto a la voluntad y las preferencias de estas
personas. El notariado, como institucion publica
y como actor principal en la validacion de actos
juridicos, tiene el compromiso de proporcionar
un apoyo que facilite la inclusion de todas las
personas, independientemente de su condicion.
En este sentido, el notario no debe simplemente
validar un acto, sino que debe asegurar que
los individuos comprendan plenamente las
implicaciones legales de su decision y que puedan
actuar con plena autonomia.

La CDPD establece de manera clara que
la capacidad juridica es fundamental para el
ejercicio de todos los derechos humanos, siendo
considerada: "la puerta de acceso al ejercicio
de todos los derechos". Este principio no solo
garantiza la plena capacidad juridica, sino
que refuerza los derechos de independencia,
autonomia e igualdad. Tal como lo senala
la CIPDPM, es necesario que las personas
en situacion de vulnerabilidad, incluidas las
personas con discapacidad y los adultos mayores,
sean capaces de tomar decisiones juridicas de
manera independiente y sin la imposicion de
restricciones que puedan mermar su autonomia.
De igual manera, la Declaraciéon y Convencion

4 Unién Internacional del Notariado Latino (UINL).
Organizacion internacional no gubernamental fundada en
1948, con el objetivo de coordinar y desarrollar la funcion
notarial de tipo latino en el mundo. Agrupa a mas de 89
paises y busca fortalecer la seguridad juridica a través
de la colaboracion entre notariados. Su labor se centra
en la difusion de los principios del notariado latino, la
capacitacion de notarios y la armonizacion de normativas
notariales. Disponible en: https://www.uinl.org.
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sobre los Derechos del Nifno establece que las
personas menores de edad deben poder participar
activamente en los procesos familiares, respetando
su titularidad de derechos y permitiendo su
intervencion de acuerdo con su madurez.

Es imperativo que el notariado, en su ejercicio
diario, evaltie la capacidad y el discernimiento de
las personas que comparecen ante ¢l, de acuerdo
con los estandares establecidos en el articulo 40
del CN, y lo sefialado por el Tribunal Notarial en
el voto N.° 0239-2011 '. Esta evaluacion debe
realizarse desde un enfoque de apoyo, tal como lo
promueve la CDPD, que favorezca el ejercicio de
la capacidad juridica sin restricciones implicitas.
En este sentido, el notario debe garantizar que
la persona comprenda cabalmente los alcances
del acto juridico que desea realizar, actuando
con plena libertad, discernimiento y autonomia.
Esta labor es especialmente relevante cuando se
trata de personas en situacion de vulnerabilidad,
pues asegura que sus decisiones sean tomadas
de manera informada y libre, sin presiones ni
coacciones.

El notariado esta obligado a ofrecer ajustes
razonables en la recepcion de informacion, en
la asesoria y el consejo, asi como en la emision
de una voluntad libre e informada, conforme
a lo dispuesto en el acuerdo 2019-012-016 del
Consejo Superior Notarial (CSN) '°. Estos ajustes
deben contemplar mecanismos que garanticen
la inclusion de todas las personas, sin distincion
alguna, y deben extenderse al uso de tecnologias

5 Tribunal Notarial. Resolucion N. * 00239 - 2011.
Expediente: 08-001218-0627-NO, Proceso disciplinario
notarial, 10 de noviembre del 2011.

16 Acuerdo CSN-DNN N°.16, Acta 012-2019, evacuando la
consulta 001-2019 interpuesta por el Lic. Mauricio Vargas
Barguil "si la persona discapacitada que carece de sus
extremidades superiores e inferiores puede otorgar actos
notariales en el Protocolo del Notario mediante el uso de la
firma a ruego, y, ademas, indicar si es necesaria la presencia
de testigos instrumentales en el acto". Gaceta N.° 23, 05 de
febrero del 2020.
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favorezcan la comunicacion efectiva,

que
especialmente en aquellos casos en los que las
personas tengan dificultades de desplazamiento
o de acceso a la informacion en formatos
tradicionales. La accesibilidad fisica y juridica en
las notarias es, por tanto, un aspecto fundamental
para garantizar un acceso equitativo a la justicia.

El notario, ademas, tiene el deber primordial
de informar a la ciudadania sobre los requisitos,
alcances y consecuencias de los actos juridicos
que validan, incluyendo el impacto de la fe
publica. Este deber, claramente establecido en
el articulo 31 del Codigo Notarial, implica una
responsabilidad adicional cuando se trata de
personas que requieren asistencia especial debido
a desigualdades sociales, culturales o personales,
o por motivos de discapacidad; establecido en la
Ley para Promocion de la Autonomia Personal
de las Personas con Discapacidad 7 y ha sido
objeto de analisis en la Resolucion 00267-
2020 '8 del Tribunal Disciplinario Notarial. Por
lo tanto, el notario debe actuar con equidad,
proporcionando apoyo adicional para equilibrar
las partes involucradas y evitando asi situaciones
de injusticia o abuso.

No obstante, los avances, persisten las
preocupaciones sobre la accesibilidad del sistema
judicial para las poblaciones vulnerables. La falta
de informacion adecuada y el reconocimiento
normativo en ciertos ambitos, como en el
Reglamento sobre Consentimiento Informado en
la Prestacion de Servicios de Salud ', sigue siendo

7 Ley N.° 9379. Ley para Promocion de la Autonomia
Personal de las Personas con Discapacidad. Gaceta N.° 166,
30 de agosto de 2016.

18 Tribunal Disciplinario Notarial. Resolucion N.° 00267
- 2020. Expediente: 16-001008-0627-NO, Proceso
disciplinario notarial, 13 de noviembre del 2020.

19 Reglamento N.° 8601. Reglamento del Consentimiento
Informado en la Practica Clinica Asistencial en la Caja
Costarricense de Seguro Social. Aprobado por la Junta
Directiva de la Caja Costarricense de Seguro Social, en el
articulo 25° de la sesion 8601, celebrada el 20 de septiembre
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una barrera significativa. La institucionalizacién
forzosa de personas con discapacidad sin su
consentimiento libre e informado y la ausencia de
datos sobre las personas detenidas en hospitales
psiquiatricos son ejemplos de deficiencias graves
en la proteccion de los derechos humanos de
estas personas. En este sentido, la CDPD y otras
normativas internacionales instan a que se tomen
medidas concretas para eliminar las barreras
legales y administrativas que impiden el ejercicio
pleno de los derechos de las personas en situacion
de vulnerabilidad.

Para garantizar un acceso efectivo a la justicia,
€s necesario un compromiso institucional solido
que implemente ajustes razonables y desarrolle
herramientas que favorezcan la inclusion plena de
todas las personas, sin distincion alguna. En este
esfuerzo, el notariado tiene un papel fundamental
como agente de proteccion y equidad, no solo
cumpliendo con las normas legales, sino también
promoviendo un entorno inclusivo y accesible
que permita a todas las personas ejercer sus
derechos de manera plena. El compromiso del
notariado con la justicia inclusiva y el respeto por
los derechos de las minorias es una obligacion
¢tica y profesional que debe guiar su labor diaria.
Actividad Judicial no Contenciosa en sede
notarial

El articulo 129 del CN establece que los
notarios publicos tienen competencia para tramitar
ciertos procesos de jurisdiccion voluntaria,
como sucesiones testamentarias y ab intestato,
adopciones, divisiones de bienes comunes Yy
liquidaciones de sociedades mercantiles. Sin
embargo, esta norma establece una limitacion
clave: la competencia notarial queda excluida
cuando estdn involucrados menores de edad
0 personas incapaces, es decir, con capacidad
juridicacomprometida. Estarestriccion responde a

de 2012. Gaceta N.° 214, 06 de noviembre de 2012.
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la necesidad de garantizar una proteccion especial
a grupos en situacion de vulnerabilidad y asegurar
que los actos juridicos que los afecten sean
revisados por una autoridad judicial, la cual tiene
la facultad de supervisar estos procedimientos de
manera mas directa.

Es fundamental distinguir entre el concepto
de '"personas incapaces" y '"personas con
discapacidad", ya que no son equivalentes. Segin
la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS)
y la Organizacion Mundial de la Salud (OMS),
las personas con discapacidad son aquellas
que presentan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo, las
cuales pueden limitar su participacion plena en
la sociedad . Sin embargo, esta condicion no
implica que sean consideradas incapaces desde el
punto de vista juridico.

La legislacion costarricense, en cumplimiento
de los principios establecidos en la CDPD,
reconoce el derecho de estas personas a ejercer
su capacidad juridica en igualdad de condiciones
con cualquier otra persona. En este contexto, el
proceso de salvaguardia tiene como objetivo
prevenir abusos y proteger a las personas con
discapacidad de influencias indebidas que puedan
afectar su calidad de vida. Este procedimiento se
regula conforme a lo establecido en la Ley para
la Promocion de la Autonomia Personal de las
Personas con Discapacidad y su reglamento, asi
como en el Cdédigo Procesal Civil y el Codigo
Procesal de Familia (Poder Judicial de Costa
Rica, s.f). 2!

20 QOrganizacion Panamericana de la Salud, Discapacidad,
20 de marzo de 2025, https://www.paho.org/es/temas/
discapacidad.

2 Poder Judicial de Costa Rica. ABC del Proceso de
Salvaguardia. San José: Poder Judicial de Costa Rica.
https://escuelajudicialpj.poder-judicial.go.cr/images/
bibliotecavirtual/26_PersonasDiscapacidad/12 ABC
Proceso_Salvaguardia.pdf.
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El marco normativo de Costa Rica establece
que los asuntos judiciales no contenciosos
en sede notarial que involucran a menores de
edad o personas cuya capacidad juridica esté
comprometida deben ser resueltos en el ambito
judicial. Esto permite una mayor supervision
por parte del juez competente y asegura que las
decisiones sean adoptadas bajo los principios de
proteccion y debido proceso.

Desde una perspectiva disciplinaria, la
jurisprudencia nacional ha sido clara al sefialar
que cualquier actuacién notarial fuera de estos
limites normativos constituye una infraccion a los
deberes funcionales del notario. La Resolucion
N.° 00091-2021 del Tribunal Disciplinario
Notarial * establece que los notarios deben
abstenerse de autorizar actos juridicos en los que
la capacidad de una persona esté comprometida,
incluso cuando exista una aparente manifestacion
de consentimiento por parte del interesado. El
incumplimiento de esta norma puede acarrear
sanciones disciplinarias, civiles e incluso penales,
dependiendo de la gravedad de la infraccion.

Dado el avance de los estandares
internacionales en cuanto al reconocimiento de
la capacidad juridica, es pertinente analizar si las
limitaciones establecidas en el articulo 129 del
CN requieren ajustes normativos para alinearse
mejor con la CDPD y con las reformas legislativas
adoptadas en otros paises. En este sentido, seria
recomendable evaluar qué reformas podrian
implementarse para permitir que el notariado
intervenga en determinados actos juridicos, sin
comprometer la seguridad juridica ni la proteccion
de los derechos de las personas en situacion de
vulnerabilidad.

Entre las posibles reformas normativas,
podria considerarse la inclusion del notario en

2 Tribunal Disciplinario Notarial. 2021. Resolucion N.°
00091-2021. Expediente: 13-000835-0627-NO, Proceso
disciplinario notarial, 01 de julio del 2021.
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ciertos actos juridicos cuando la persona con
discapacidad cuente con un sistema de apoyo
previamente validado. Ejemplos de este enfoque
incluyen la Guia Integrada para la Verificacion de
la Accesibilidad al Entorno Fisico * en el contexto
nacional y la Guia de Inclusion para Personas con
Discapacidad de Paraguay **. Ambos documentos
estan alineados con la Guia Metodoldgica para
el Alineamiento de Planes Nacionales para la
Inclusion de Personas con Discapacidad », en el
marco del Programa de Accion para el Decenio
de las Américas por los Derechos y la Dignidad
de las Personas con Discapacidad ?. Este enfoque
permitiria que las personas con discapacidad
ejerzan su autonomia juridica con las debidas
salvaguardias.

En relacion con la reforma propuesta en
el proyecto de ley N.° 22.244 sobre la Ley de

3 Consejo Nacional de Rehabilitacion y Educacion
Especial (CNREE) y Colegio Federado de Ingenieros y
Arquitectos de Costa Rica (CFIA), Guia Integrada para la
Verificacion de la Accesibilidad al Entorno Fisico (Heredia,
Costa Rica: CNREE: CFIA, 2010), 100.

2 COOPI - Cooperazione Internazionale, Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), y Secretaria
Nacional por los Derechos Humanos de las Personas con
Discapacidad (Senadis), Guia de Inclusion para Personas
con Discapacidad: Caja de Herramientas para la Inclusion
de Grupos en Situacion de Vulnerabilidad en el Marco de la
Estrategia de Recuperacion Socioecondomica del PNUD en
Paraguay (Asuncion, Paraguay: COOPI, PNUD, Senadis,
2021), 10.

% Organizacion de los Estados Americanos, Guia
Metodologica para el Alineamiento de Planes Nacionales
para la Inclusion de Personas con Discapacidad, Acorde
al Programa de Accion para el Decenio de las Américas
por los Derechos y la Dignidad de las Personas con
Discapacidad (Washington, D.C.: Organizacién de los
Estados Americanos, 2009), https://www.oas.org/dil/esp/
personas_con_discapacidad informes de avance Costa
Rica.pdf.

%6 QOrganizacion de los Estados Americanos (OEA),
Programa de Accion para el Decenio de las Américas por los
Derechos y la Dignidad de las Personas con Discapacidad
(2006-2016), disponible en: https://www.oas.org/dil/esp/
personas_con_discapacidad_programa de accion.pdf.
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Proteccion Patrimonial de la Persona Adulta
Mayor ¥, que actualmente se encuentra archivado
con dictamen uninime negativo, se planteaba
que, antes de autorizar un acto, el notario debia
recabar certificaciones emitidas por profesionales
especializados (médicos, psicologos o trabajadores
sociales), a fin de acreditar la capacidad de la
persona para manifestar su voluntad de manera
informada. En determinados casos, se propuso que
la actuacion notarial estuviera bajo un régimen de
supervision reforzada, garantizando el respeto a
los principios de autodeterminacion y asistencia
en la toma de decisiones.

Este planteamiento fue analizado por la
Fiscalia General de la Republica a través del
Oficio FGR-884-2021 %, donde, tras examinar
casos tramitados por la Fiscalia Adjunta de
Fraudes y Cibercrimen, se concluyd que, aunque
existe un numero significativo de victimas adultas
mayores, el porcentaje de casos en los que se
observa una vulnerabilidad directa derivada de
una afectacion en la capacidad cognoscitiva y
volitiva es relativamente bajo. La Fiscalia advirtio,
ademas, sobre los riesgos de incluir dictamenes
médicos en la estructura de los tipos penales, ya
que podria facilitar practicas fraudulentas, como
la expedicion de certificados médicos falsos,
como se ha observado en situaciones anteriores
(certificados médicos para obtener licencias de
conducir o para acceder a la vacuna contra la
COVID-19).

En consecuencia, la Fiscalia concluyd que
la exigencia de una certificacion médica como
requisito para la autorizacion de ciertos actos

27 Asamblea.go.cr. “Consultas - ConsultaProyectos,” 2022.
Proyecto de ley 22.24, “Ley de proteccion patrimonial
a la persona adulta mayor”, https://www.asamblea.
go.cr/Centro_de_informacion/Consultas SIL/SitePages/
ConsultaProyectos.aspx

2 Fiscalia General de la Republica, Oficio FGR-884-2021
(San José, Costa Rica: Fiscalia General de la Republica, 23
de septiembre de 2021).
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notariales no constituiria una herramienta juridica
efectiva para prevenir fraudes o abusos. Por
el contrario, podria facilitar nuevas formas de
actividad delictiva. Ademas, desde una perspectiva
civil, la Fiscalia sefal6 que esta propuesta podria
entrar en conflicto con el marco normativo civil,
dado que existen mecanismos judiciales de
salvaguardia, como la facultad de un juez para
determinar, mediante peritajes especializados, si
una persona adulta mayor carece de capacidad
para realizar actos juridicos vinculantes. Siendo,
ademas, una de las conclusiones dadas por parte de
Rodriguez Caro et al. (2023) », en la que algunos
entendidos opinan que solicitar el certificado
médico de salud mental atenta contra la dignidad
de la persona humana y falta de respeto al adulto
mayor entendiendo a estos como la representacion
de una “institucion de respeto de la sociedad”.

Una posible reforma normativa podria permitir
la actuacidén notarial en ciertos procedimientos
actualmente excluidos, siempre que se garantice la
existencia de mecanismos de control y supervision
adecuados. La modernizacion del sistema notarial
en este ambito es crucial para garantizar que
el acceso a la justicia sea efectivo e inclusivo.
Por lo que reformar la normativa para alinearla
con los estandares internacionales permitiria un
equilibrio entre la seguridad juridica y el respeto
a la autonomia de las personas con discapacidad,
asegurando que puedan ejercer plenamente sus
derechos sin restricciones innecesarias.

Un enfoque inclusivo en el notariado

El notariado costarricense debe ser consciente
de la crucial responsabilidad que recae sobre ¢l
al proteger los derechos fundamentales de todos
los ciudadanos y especialmente de aquellos que

2 Carmen Rosa Rodriguez Caro et al., "El certificado
médico legal de salud mental en tramites notariales: Articulo
de revision de literatura cientifica," Revista Cientifica de la
Universidad César Vallejo 23 (2023): 3875-3891, https://
doi.org/10.59427/rcli/2023/v23cs.3875-3891
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pertenecen a grupos vulnerables o minoritarios.
Este enfoque no debe limitarse a la mera legalidad
de los actos notariales, sino que debe promover
una practica inclusiva que reconozca la diversidad
humana en todas sus formas. Entre las diversas
situaciones de vulnerabilidad, las personas con
discapacidad son una de las poblaciones mas
expuestas a riesgos de exclusion y discriminacion.
Es fundamental que el notariado costarricense
no solo actiie como un simple intermediario en
la autenticacion de documentos, sino que asuma
un papel activo en la proteccion de los derechos
de las personas con discapacidades, sean estas
fisicas, sensoriales, cognitivas o no visibles.

La discapacidad fisica, que a menudo se
manifiesta en limitaciones motoras, puede
implicar la necesidad de adaptaciones especificas
en los procedimientos notariales, como la firma
a ruego, que permita a la persona con movilidad
reducida participar activamente en el acto notarial.
De igual manera, es crucial que los notarios
estén preparados para ofrecer alternativas que
favorezcan la autonomia de estos ciudadanos, en
consonancia con la Ley N.° 7600 de 1996, que
establece las bases para la accesibilidad universal
en Costa Rica.

Asimismo, las personas con discapacidad
sensorial, como aquellas con discapacidad
visual, requieren una atencidn especial en cuanto
a la adaptacion de los documentos a formatos
accesibles, como braille o audio, o el uso de
tecnologia asistiva, como lectores de pantalla, que
permitan la comprension plena de los documentos.
En el caso de personas con discapacidad auditiva,
la inclusion de intérpretes en Lengua de Sefias
Costarricense (LESCO) durante el proceso
notarial es una necesidad indiscutible para
garantizar que la comunicacion sea efectiva y no
se pierdan detalles importantes en la transaccion.

Ademas, las personas con discapacidad
cognitiva o intelectual enfrentan retos adicionales

SUMARIO


$$$/Dialog/Behaviors/GoToView/DefaultURL
$$$/Dialog/Behaviors/GoToView/DefaultURL

REVISTA EL FORO  Colegio de Abogados y Abogadas * No. 30 * ISSN 2215-6771

al interactuar con los servicios notariales.
Para ellos, es esencial que los notarios utilicen
un lenguaje claro, sencillo y comprensible,
asegurando que los términos legales sean
accesibles y faciles de entender. Ademas, el
uso de tiempos adecuados para que la persona
procese la informacion, la posibilidad de realizar
preguntas y aclaraciones, asi como la disposicion
de material explicativo adicional son medidas que
deben formar parte de la practica habitual de los
notarios, a fin de garantizar que su consentimiento
sea libre e informado.

Este enfoque debe extenderse también a
aquellos con discapacidades no visibles, como
las que se encuentran dentro del espectro
autista, personas con trastornos de salud mental
o enfermedades neurodegenerativas, quienes
pueden tener dificultades para interactuar con el
sistema legal debido a la falta de comprension
social de sus condiciones. Dado que estas
discapacidades no son evidentes a simple vista, se
requiere un enfoque aun mas sensible, que supere
los prejuicios y asuma una postura de empatia
y apoyo, permitiendo que las personas en estas
circunstancias no sean marginadas ni excluidas de
sus derechos.

El marco normativo costarricense, a través
de la Constitucion Politica de 1949 y la Ley N.°
7600, establece claramente que todas las personas
tienen derecho a acceder a la justicia en igualdad
de condiciones, sin discriminacion por razéon de
discapacidad. Sinembargo,apesardeestosavances
legislativos, aun persisten barreras estructurales y
actitudinales que limitan la plena inclusion de las
personas con discapacidad en los procedimientos
notariales. En este contexto, el notariado
costarricense tiene la obligacion de contribuir a
derribar estas barreras, implementando practicas
que fomenten la accesibilidad y la participacion
activa de todos los ciudadanos. Esto implica una
reflexion profunda sobre las formas en que los
servicios notariales pueden ser mas inclusivos y

equitativos, garantizando que las personas con
discapacidad puedan ejercer su capacidad juridica
en condiciones de autonomia y dignidad.

El reto, por tanto, no radica solo en cumplir
con las normativas legales, sino en crear un
entorno notarial verdaderamente inclusivo, que
permita a todas las personas, independientemente
de sus condiciones, acceder a la justicia de manera
efectiva. Este enfoque integral y consciente
debe estar presente en la formacidon continua de
los notarios, quienes deben ser sensibilizados
y capacitados en temas de accesibilidad,
adaptaciéon y trato inclusivo. Al hacerlo, el
notariado costarricense no solo cumplira con
sus responsabilidades legales, sino que también
contribuira activamente a la construccién de una
sociedad mas justa, equitativa y respetuosa con la
diversidad humana. La implementacion de buenas
practicas, junto con programas de sensibilizacion,
asegurara que el notariado sea un actor clave en
la garantia de los derechos de las personas con
discapacidad, en linea con los principios de la
CDPD, promoviendo la dignidad, la autonomia y
la igualdad de todas las personas.

Voluntades anticipadas

Las voluntades anticipadas, también
conocidas como directivas anticipadas, son un
mecanismo mediante el cual una persona puede
manifestar de manera expresa su voluntad e
instrucciones respecto de las intervenciones
en materia de atencion de la salud, incluidos
los cuidados paliativos, en consonancia con el
principio de autonomia. Como sefialan Montolio
Durany Garcia Asensio (2023),%° este instrumento
responde a la necesidad de garantizar decisiones

30 Juan de Dios Molina Martin, Victoria Trabazo
Arias, Laura Lopez Sanchez, y Sara Fernandez Liafio,
"Delictologia de los Trastornos de Personalidad y su
Repercusion sobre la Imputabilidad," EduPsykhé: Revista
de Psicologia y Educacion 8, no. 2 (2009): 101-126, https://
dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3439067.
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personales en contextos complejos como el final
de la vida, donde la realidad de cada persona es
singular y muchas veces dificil de prever. En
esta linea, Jiménez Retana (2016) 3! destaca la
importancia de una redaccion judicial clara como
elemento fundamental para asegurar el derecho
de la ciudadania a comprender los documentos
legales.

La voluntad anticipada puede ser expresada,
modificada o ampliada en cualquier momento,
exclusivamente por la persona interesada, a
través de instrumentos juridicamente vinculantes.
Conforme a la legislacion nacional, y de acuerdo
con lo indicado por la UINL, el notariado
desempefia un papel esencial en la formalizacion
de estos actos juridicos. Por ello, es imprescindible
que los notarios conozcan y apliquen el paradigma
de apoyos introducido por la CDPD, a fin de evitar
que su intervencion se traduzca en una restriccion
de facto de la capacidad juridica.

En este sentido, el Protocolo de buenas
practicas en los procedimientos de provision de
apoyos para el ejercicio de la capacidad juridica
establece directrices fundamentales orientadas
a garantizar el respeto por la autonomia de las
personas *2, recomendando la promocioén de
reformas legislativas que reconozcan el ejercicio
pleno de la capacidad juridica conforme a los
estandares de la CDPD. Entre estas reformas, se
contempla la creacion de nuevos instrumentos
juridicos acordes con la realidad social
contemporanea, como los poderes preventivos.
Estos, junto con la figura de la autotutela, se

31 Randall Jiménez Retana, "Voluntades anticipadas:
derecho a decidir / Anticipated Will: Right to Choose,"
Revista Praxis 74 (2016): 102, https://doi.org/10.15359/

praxis.74.5

32 Recover et al., Protocolo de buenas practicas en los
procedimientos de provision de apoyos para el ejercicio de la
capacidad juridica (Madrid: Fundacion AEquitas - Fundacion
ONCE - Fundacion Derecho y Discapacidad, 2022), https://
www.fundacionaequitas.org/media/Protocolo-buenas-
practicas-apoyos-capacidad-juridica-2022.pdf.
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destacan como mecanismos viables dentro del
ambito notarial, los cuales permiten a las personas
ejercer su autonomia de manera anticipada y
conforme al marco legal vigente (Recover et al.
2022; Comision de Derechos Humanos, UINL
2022).

El analisis del papel del notariado en la
formalizacion de las voluntades anticipadas
subraya la necesidad urgente de asegurar que la
voluntad del declarante se exprese de manera
libre, consciente e informada, tal como lo
establece la Resolucion 28871-2024 * de la Sala
Constitucional. Esta garantia adquiere mayor
relevancia en contextos de vulnerabilidad,
como los que enfrentan las personas con
discapacidad, los adultos mayores y otros grupos
minoritarios. Los actos de autoproteccion buscan
evitar el desamparo juridico y garantizar que,
en situaciones de pérdida de discernimiento,
prevalezca la voluntad previamente manifestada
sobre decisiones arbitrarias de terceros.

En este contexto, la fragmentacion de las
estructuras familiares y el creciente nimero de
personas que viven solas refuerzan la urgencia
de integrar estos mecanismos en la legislacion
notarial, en linea con la necesidad de respetar y
proteger la autonomia personal. Como afirman
Rajmil y Lucero Eseverri, estos actos: “tienen
como proposito evitar el desamparo juridico,
garantizando que la voluntad del interesado
prevalezca frente a decisiones arbitrarias que
podrian ser tomadas por terceros”.

De igual forma, la Ley de Voluntades
Anticipadas 3* y su reglamento *° presentan

33 Sala Constitucional. Resolucion N. 2 28871 - 2024.
Expediente: 24-002366-0007-CO, Recurso de amparo,04
de octubre del 2024.

3% Ley N.° 10231. Ley de Voluntades Anticipadas. Gaceta
N.° 100, 31 de mayo de 2022.

35 Decreto Ejecutivo N.° 44733, Reglamento a la Ley de
Voluntades Anticipadas, Ley N.° 10231. Gaceta N.° 218, 20
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desafios significativos para el sector notarial,
exigiendo el cumplimiento estricto de la lex
artis*®, que no solo implica el respeto a las normas
juridicas y principios deontoldgicos, sino también
la implementaciéon de mejores practicas que
garanticen la seguridad juridica y la proteccion
de los derechos involucrados. En este marco,
resulta esencial que los notarios se capaciten de
manera continua en temas de derechos humanos,
diversidad cultural, accesibilidad y comunicacion
inclusiva, con el fin de ofrecer un servicio que
responda de manera adecuada a las necesidades
de las minorias y de las personas en situacion de
vulnerabilidad.

El notario, en su calidad de profesional del
Derecho y garante de la legalidad, debe actuar
con especial sensibilidad ante las necesidades
de las personas en situacion de vulnerabilidad,
tales como personas con discapacidad, personas
adultas mayores o integrantes de comunidades
minoritarias. En este contexto, las voluntades
anticipadas representan no solo un desafio para la
funcion notarial, sino también para el sector salud,
al abordar temas complejos relacionados con
la autodeterminacion personal y los limites que
puede imponer la lex artis en el ambito médico.

De forma andloga, en el dmbito notarial, la
lex artis implica la observancia de las normas
juridicas, los principios deontologicos y las
mejores practicas que buscan garantizar la
seguridad juridica y la proteccion de los derechos
de las personas involucradas en un acto o
contrato. Este compromiso exige la adopcion de
medidas eficaces para prevenir situaciones de

de noviembre de 2024.

3¢ Definicién del diccionario del Poder Judicial (Costa
Rica): “Locucion en latin que significa ‘ley del arte’y que se
refiere a la valoracion del procedimiento y resultado de una
actividad o tarea profesional. Suele emplearse la expresion
‘lex artis’ para la calificacion de la actividad médica.
» mala praxis. mala praxis médica. || Actuacion que se
realiza segun las reglas de la ciencia y el conocimiento
profesional.”
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coaccion, manipulacion o influencia indebida,
asegurando que las decisiones del otorgante se
basen en su voluntad y preferencias personales.
Es fundamental que tales decisiones respondan
a criterios de transparencia, calidad y wvalor,
considerando la capacidad econdmica del
otorgante y garantizando que su voluntad sea libre,
informada y autdbnoma, sin verse condicionada por
posibles discapacidades o trastornos, conforme a
lo senalado por Recover et al. (2022).

En este sentido, resulta esencial que el
notariado adopte un enfoque proactivo en la
proteccion de los derechos de estas personas,
lo cual incluye una capacitacion continua, la
implementacion de protocolos de atencion
inclusiva y el fortalecimiento del Registro
Nacional de Voluntades Anticipadas. Dicho
registro, regulado en el articulo 14 de la ley
correspondiente, constituye una herramienta
clave para asegurar que las decisiones anticipadas
sean respetadas por los centros de salud, sin
distincion del origen o condicion del declarante.
Este mecanismo refuerza el rol del notario como
garante de la legalidad y autenticidad de los actos
juridicos, contribuye a consolidar la confianza en
las instituciones y promueve una mayor equidad
en el acceso a la justicia.

Reforma procesal de familia

En el proceso de modernizacion del sistema
juridico familiar en Costa Rica, el notario adquiere
un rol fundamental en la prestacion de un servicio
inclusivo que garantice la proteccion de los
derechos de las minorias. Para atender eficazmente
a estos grupos en el marco de la reforma procesal
de familia, y en cumplimiento de la Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) *7 y

37 Tratado Internacional N.° 6968. Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer. Semestre 1, Tomo 1, pagina 3, Afio 1985
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la Convencion de Belém do Para *, que Maxera
(2023) destaca por su importancia constitucional
en el derecho de familia, es crucial que el notario
posea una combinacién de conocimientos
técnicos, habilidades interpersonales y protocolos
adecuados que aseguren un servicio equitativo y
accesible. Estos principios son aplicables también
a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el
Convenio de Proteccion al Nino y Cooperacion
en Adopcion Internacional *°, asi como al
régimen de interrelacion familiar propuesto por el
Cdodigo de Familia y el Codigo de la Nifez y la
Adolescencia®.

En primer lugar, es esencial que el notario
tenga una formacioén actualizada en derecho
de familia, con un enfoque especifico en la
proteccion de los derechos de los menores, las
personas con discapacidad y otros grupos en
situacion de vulnerabilidad, con especial énfasis
en la prevencion de la violencia doméstica.
Esta capacitacion debe incluir el estudio de la
CDPD, asi como otras normativas de derechos
humanos que exigen la implementacion de ajustes
razonables en la prestacion de servicios notariales.

Ademas, el notario debe desarrollar
habilidades comunicativas y de mediaciéon que
le permitan interactuar eficazmente con personas
en contextos de alta vulnerabilidad o conflicto.
La empatia, la escucha activa y la capacidad de
explicar los procedimientos de manera clara y
accesible son esenciales para garantizar que todas
las partes comprendan sus derechos y obligaciones
sin barreras de comunicacion o acceso. Asimismo,

% Tratado  Internacional N.° 7499. Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer "Convencién Belem Do Para".
Gaceta N.° 123, 28 de junio de 1995.
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Ley N.° 7517. Convenio de Proteccion al Nifio y
Cooperacién en Adopcion Internacional. Gaceta N.° 135,
17 de julio de 1995.
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Ley N.° 7736. Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia.
Gaceta N.° 26, 06 de febrero de 1998.
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es imprescindible que el sistema notarial
implemente protocolos de atencidon inclusivos
que consideren la diversidad de los usuarios. Esto
implica garantizar la accesibilidad fisica en las
oficinas notariales, ofrecer formatos alternativos
para personas con discapacidad visual o auditiva
y adecuar los procedimientos para facilitar la toma
de decisiones informadas por parte de grupos
vulnerables.

La reforma del Cédigo Procesal de Familia
ha sido un esfuerzo por modernizar y agilizar
los mecanismos de resolucion de conflictos en el
ambito familiar, atendiendo tanto a la necesidad
de proteger a los miembros mas vulnerables,
especialmente a los menores, como de
descongestionar el sistema judicial. Se establecen
principios procesales en el articulo 5, que, junto
con los principios generales del derecho procesal
del articulo 4, buscan transformar la mentalidad
adversarial hacia un modelo de resolucién de
conflictos mas flexible y orientado al consenso.

En este contexto, el notario ha ampliado
su funcion tradicional de formalizacion y
autenticacion de actos juridicos para asumir
un rol mas activo en la resolucion de conflictos
familiares, particularmente en casos de mutuo
acuerdo, como divorcios consensuados y la
formalizacion de acuerdos sobre custodia y
régimen patrimonial.

Al permitir que ciertos acuerdos se formalicen
ante notario, se alivia la carga de los tribunales
y se ofrece a las partes una via mas expedita
para resolver sus diferencias, siempre y cuando,
se cumpla con el marco legal que garantice
la proteccion de los derechos de todos los
involucrados. La intervencion del notario no
sustituye la funcion jurisdiccional, sino que la
complementa, aportando seguridad juridica y
facilitando acuerdos en un entorno de didlogo y
negociacion. No obstante, en ciertos casos, los
acuerdos pueden requerir homologacion judicial
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para asegurar que no se vulneren derechos
fundamentales.

El notario no solo formaliza actos juridicos,
sino que también actia como facilitador de
soluciones justas y equitativas, asegurando que
los acuerdos alcanzados respeten los principios
de igualdad y no discriminacion. Su rol en la
reforma procesal de familia se ha ampliado para
incluir la mediacion y la resolucion de conflictos,
permitiendo que las partes lleguen a acuerdos en
un entorno que prioriza la equidad y la proteccion
de los derechos fundamentales.

La implementacion de protocolos inclusivos
y el cumplimiento estricto de la CDPD crean un
escenario en el que el notario no solo contribuye
a la descongestion de los tribunales, sino que
también fomenta el didlogo y la negociacion en
un marco de empatia y respeto a la diversidad.

En este contexto de modernizacion y
compromiso con la equidad, el sistema notarial
tiene la obligacion de adaptar sus protocolos
internos e implementar ajustes razonables para
alinearse con los estdndares internacionales de
inclusion. Esta transformacion no solo fortalece
la seguridad juridica y la eficiencia de los
actos notariales, sino que también reafirma el
compromiso del notariado con la diversidad y
el respeto por los derechos fundamentales. Al
integrar estos principios, el notario se consolida
como un garante del acceso a la justicia para
todos los ciudadanos, asegurando que cada
procedimiento se lleve a cabo con transparencia
y dignidad.

Barreras al acceso a los servicios notariales

El acceso a la justicia es un derecho
fundamental para garantizar el ejercicio pleno
de los derechos humanos y se constituye,
dentro del marco juridico, como un mecanismo
indispensable para la proteccion de la ciudadania.

En este contexto, la funcidon notarial emerge como
una via complementaria y eficiente que no solo
contribuye a la descongestion de los tribunales,
sino que también asegura procesos mas agiles,
accesibles y econdmicos, particularmente en
materias como sucesiones y asuntos de familia.

La jurisdiccion voluntaria, que ejerce el
notariado, facilita la resolucion de tramites no
contenciosos, ofreciendo plenas garantias juridicas
y evitando las dilaciones del sistema judicial
tradicional. Como sostiene Medina (2019), la
jurisdiccidn notarial responde a las exigencias de
celeridad y proximidad que caracterizan el acceso
efectivo a la justicia en el siglo XXI, alinedndose
con los estandares internacionales establecidos
en instrumentos como la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos *'.

El acceso a los servicios notariales en Costa
Rica para las personas con discapacidad enfrenta
barreras significativas que limitan su participacion
plena en la vida juridica y social. Estas barreras,
tanto visibles como estructurales, afectan no solo
los derechos fundamentales de las personas con
discapacidad, sino que también cuestionan la
calidad de la seguridad juridica que los servicios
notariales deben proporcionar.

Entre las barreras mas evidentes, se
encuentran las fisicas, manifestadas en la falta
de infraestructura adecuada en muchas oficinas
notariales. La ausencia de rampas, ascensores
accesibles y espacios adaptados para personas
con movilidad reducida son ejemplos claros de
las deficiencias en el disefno de las instalaciones.
Ademas, la falta de senalizacion en braille o de
sistemas que faciliten la movilidad autonoma,
como mapas tactiles o indicadores sonoros, agrava
aun mas la situacion. Esta inadecuacion no solo
restringe la posibilidad de que las personas con

4 Ley N.° 4534, Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. (Pacto de San Jos¢) Semestre I, Tomo 1, pagina
252, afio 1970
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discapacidad accedan a servicios esenciales, sino
que también crea un efecto disuasorio: muchos
prefieren no realizar tramites notariales, pues
perciben que el entorno no esta disefiado para
satisfacer sus necesidades especificas (Comision
Nacional de Discapacidad 2020).

Asimismo, las barreras comunicativas
refuerzan esta exclusion, al no garantizarse una
interaccion efectiva y accesible para las personas
con discapacidad. La falta de intérpretes de
lengua de sefias en las oficinas notariales, asi
como la ausencia de documentos adaptados
en braille, lectura facil o formatos auditivos,
impide a las personas con discapacidad auditiva,
visual o cognitiva participar activamente en los
procedimientos. Este déficit no solo dificulta la
comprension del proceso por parte del usuario,
sino que también compromete la validez de los
actos notariales, dado que no se puede garantizar
que la persona haya comprendido plenamente
los términos del acto juridico. Ademas, esta falta
de accesibilidad comunicativa genera un doble
perjuicio: por un lado, excluye a las personas con
discapacidad del ejercicio pleno de sus derechos
y, por otro, debilita la confianza en el sistema
notarial como garante de la seguridad juridica
(Comision Nacional de Discapacidad 2020).

Mas alla de las barreras materiales, existen
obstaculos sociales y culturales que impactan
profundamente en la experiencia de las personas
con discapacidad en el ambito notarial. La falta
de sensibilizacion y capacitacion en derechos
humanos y diversidad por parte de algunos
profesionales del sector perpetiia prejuicios y
estereotipos que derivan en un trato desigual hacia
esta poblacion. En muchos casos, las personas
con discapacidad son vistas como individuos
incapaces de tomar decisiones autonomas, lo que
fomenta actitudes paternalistas que menosprecian
su capacidad para participar plenamente en la
vida juridica. Este ambiente no solo vulnera la
dignidad de estas personas, sino que también
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refuerza dindmicas de exclusion y discriminacion,
lo cual es incompatible con los principios de
igualdad y no discriminacién establecidos tanto en
la normativa nacional como en los compromisos
internacionales.

Un factor adicional que intensifica estas
barreras es la existencia de vacios normativos
y la falta de aplicacion practica de las leyes
inclusivas. Aunque Costa Rica cuenta con un
marco juridico progresista, como la Ley N.°
7600 y la CDPD, estas disposiciones no siempre
se traducen en acciones concretas dentro del
ambito notarial. Segun Ansuategui y Barranco
(2020), la desconexion entre el marco legal y su
implementacion practica limita el alcance de las
medidas inclusivas y perpetia la desigualdad. Por
ejemplo, no se han adoptado ajustes razonables de
manera generalizada en las oficinas notariales y las
politicas publicas relacionadas con la accesibilidad
en este ambito carecen de mecanismos efectivos
de seguimiento y evaluacion.

Es imperativo que las politicas publicas se
disefien desde un enfoque integral que abarque
las dimensiones fisica, comunicativa, social y
normativa de la exclusion. Esto implica realizar
adecuaciones no solo en la infraestructura y
la comunicacion, sino también promover una
transformacion cultural que valore y respete
la diversidad humana. La capacitacion de los
notarios sobre las necesidades especificas de las
personas con discapacidad es un paso fundamental
para garantizar un trato digno y equitativo.
Igualmente, se requiere una revision profunda de
las normativas existentes para asegurar que sean
aplicadas de manera efectiva e incluyan medidas
especificas para eliminar las barreras estructurales
en el acceso a los servicios notariales.

En conclusion, las barreras al acceso de las
personas condiscapacidadalosserviciosnotariales
en Costa Rica no son solo un reflejo de carencias
materiales, sino también de desigualdades
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profundamente arraigadas en las estructuras
sociales, culturales y normativas. Superar estas
barreras requiere un compromiso colectivo por
parte del Estado, las instituciones notariales y la
sociedad en general, con el fin de garantizar que
todas las personas puedan ejercer sus derechos
en igualdad de condiciones, consolidando asi
un sistema notarial verdaderamente inclusivo y
respetuoso de la diversidad.

Propuestas para un notariado inclusivo

Las barreras existentes en el &mbito notarial
costarricense reflejan una serie de desafios que
limitan el acceso pleno de las personas con
discapacidad a los servicios notariales, afectando
tanto su capacidad para ejercer derechos como
la calidad de la seguridad juridica en el pais.
Dichas barreras pueden clasificarse en fisicas,
comunicativas, sociales, culturales y normativas,
y su prevalencia evidencia la necesidad urgente
de adoptar medidas inclusivas que garanticen la
igualdad de condiciones para todos los ciudadanos.

Una de las limitaciones mas evidentes son las
barreras fisicas. En este sentido, es fundamental
que las oficinas notariales cumplan con las
normativas de accesibilidad, como las publicadas
por el Instituto Nacional de Tecnologias de la
Informacién y Comunicacion (INTECO), asi
como lasrecomendaciones del Comité Nacional de
Rehabilitacion y Educacion Especial (CNREE) y
del Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos
(CFIA). Entre las deficiencias mas comunes,
se encuentran la falta de rampas, ascensores
accesibles y espacios adaptados para personas
con movilidad reducida. Estas carencias limitan
significativamente el acceso de estas personas a
servicios notariales esenciales, excluyéndolas de
tramites fundamentales para el ejercicio de sus
derechos.

A su vez, las barreras comunicativas refuerzan
esta exclusion. La ausencia de intérpretes de

lengua de senas y de materiales accesibles, como
documentos en braille, lectura facil o formatos
auditivos, restringe la capacidad de las personas
con discapacidad visual, auditiva o cognitiva
para participar plenamente en los procedimientos
notariales. Estas deficiencias no solo afectan la
interaccion entre el notario y el usuario, sino que
también comprometen la validez y la seguridad
juridica de los actos notariales, al no garantizarse
una comunicacion efectiva (Comision Nacional
de Discapacidad 2020).

Ademas de las barreras materiales, las
limitaciones sociales y culturales desempenan
un papel igualmente significativo en perpetuar la
exclusion. La falta de sensibilizacién por parte
de algunos notarios y profesionales del sector,
sumada a los prejuicios sociales hacia las personas
con discapacidad, genera escenarios de trato
desigual que vulneran la dignidad y la autonomia
de estas personas. A menudo, esta exclusion se
refuerza mediante percepciones erroneas sobre
las capacidades de las personas con discapacidad,
lo que deriva en un trato paternalista o en la
subestimacion de su autonomia para tomar
decisiones informadas. Aunque la normativa
costarricense ha dado pasos significativos hacia
la inclusion, persisten vacios legales y normativos
que limitan la implementaciéon practica de
medidas efectivas en el ambito notarial, lo que
subraya la necesidad de revisar y fortalecer las
politicas publicas actuales (Gonzalez 2019).

La exclusion no se limita Unicamente a
barreras materiales o culturales, sino que también
abarca obstaculos normativos. Si bien Costa Rica
cuenta con un marco juridico progresista, como la
Ley N.° 7600 y la ratificacion de la CDPD, estas
disposiciones no siempre se traducen en practicas
inclusivas efectivas. En muchos casos, la
normativa vigente no contempla ajustes razonables
o medidas especificas para garantizar que las
personas con discapacidad puedan acceder a los
servicios notariales en igualdad de condiciones.
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Este desfase entre la teoria y la practica pone
de manifiesto la necesidad de armonizar la
legislacion con los principios de accesibilidad
universal, promoviendo un enfoque integral que
combine sensibilizacion, infraestructura adecuada
y capacitacion profesional, tal como mencionan
Anzoategui y Barranco (2019).

Para abordar estas problematicas, se proponen
soluciones integrales que permitan avanzar hacia
un sistema notarial mas inclusivo. La adecuacion
de la infraestructura de las oficinas notariales
mediante ajustes razonables, como la instalacion
de rampas, ascensores y sefializacion accesible, es
un paso esencial para garantizar la accesibilidad
fisica. Asimismo, resulta fundamental
implementar programas de formacion 'y
sensibilizacion dirigidos a los notarios, con el
objetivo de fomentar una comprension profunda
de los derechos humanos y las necesidades
especificas de las personas con discapacidad. Esta
formacion debe incluir talleres practicos sobre
como interactuar con personas con diferentes
tipos de discapacidad, asi como orientacion
sobre el uso de herramientas de comunicacion
accesibles (Gonzalez 2019).

El desarrollo de materiales accesibles es
otra medida clave para garantizar la inclusion.
Documentos en braille, formatos auditivos, lectura
facil y otros recursos adaptados deben formar
parte de los estandares notariales, asegurando que
todas las personas, independientemente de sus
capacidades, puedan participar plenamente en los
procedimientos notariales. Ademas, el disefio e
implementacién de politicas publicas inclusivas
es indispensable. Estas politicas deben orientarse
a garantizar la accesibilidad universal y a fomentar
la colaboracion interinstitucional, promoviendo la
igualdad en todos los niveles del servicio notarial.
Para asegurar su efectividad, es crucial establecer
sistemas de evaluacion y monitoreo que midan el
impacto de estas iniciativas, permitiendo realizar
ajustes oportunos y garantizar el cumplimiento de
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los objetivos planteados (Comision Interamericana
de Derechos Humanos 2011).

Costa Rica tiene el compromiso de consolidar
un entorno inclusivo en el ambito notarial, donde
todas las personas puedan ejercer sus derechos
de manera plena y sin discriminacion. El acceso
a la justicia, como derecho fundamental, no
puede estar condicionado por barreras fisicas,
comunicativas o sociales. En este contexto, el
notariado debe desempefiar un papel proactivo,
liderando iniciativas que promuevan la inclusion
y el respeto a la diversidad. Solo a través de
un enfoque integral que combine sensibilidad
social, ajustes normativos y politicas publicas
efectivas sera posible construir una sociedad
verdaderamente equitativa y respetuosa de los
derechos humanos.

Conclusion

En el ejercicio notarial, como en todo sistema
juridico comprometido con el respeto a la dignidad
humana, la justicia debe ser inclusiva y accesible
para todas las personas, sin distincion alguna.
En particular, las personas con discapacidad —
frecuentemente relegadas a un segundo plano
por barreras fisicas, comunicativas, culturales y
normativas— requieren un enfoque integral que
no solo garantice su acceso efectivo a los servicios
notariales, sino que también respete y proteja
sus derechos fundamentales. Como subraya la
CDPD, la plena capacidad juridica constituye un
elemento esencial para el ejercicio de todos los
derechos humanos, lo que posiciona al notariado
en una funcion clave: garantizar que las personas
en situacion de vulnerabilidad puedan ejercer
su voluntad de forma libre, consciente y sin
restricciones impuestas por sistemas legales
excluyentes (ONU, 2006).

El notariado, lejos de limitarse a la
formalizacion de actos juridicos, debe asumir una
responsabilidad ética y social en la eliminacién
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de barreras invisibles que impiden a las personas
ejercer sus derechos en igualdad de condiciones.
Desde la accesibilidad en los procedimientos
relacionados con las voluntades anticipadas
hasta su participacion efectiva en los nuevos
marcos procesales, como la reforma de familia,
el notariado debe adoptar un papel proactivo en
la construccidon de entornos seguros, accesibles
y respetuosos de la diversidad. Tal como lo
sefala el Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, resulta imperativo
implementar mecanismos accesibles y eficaces
en los procedimientos judiciales y notariales para
asegurar una participacion plena en todas las
etapas del proceso (CRPD, 2024).

Un ejemplo concreto de este compromiso
es el adecuado abordaje de las voluntades
anticipadas, las cuales permiten a toda persona
expresar de forma previa y valida su voluntad
respecto a tratamientos médicos o decisiones
personales futuras, especialmente en contextos de
enfermedad o discapacidad. La funcion notarial
en este ambito resulta decisiva para garantizar
que dichas manifestaciones se recojan de forma
auténtica, libre de coacciones, y respetando la
autonomia del otorgante. Por ello, es necesario
fortalecer herramientas como el Registro
Nacional de Voluntades Anticipadas y capacitar a
los notarios en protocolos inclusivos que aseguren
la comprension, la voluntariedad y el respeto a la
diversidad funcional, siguiendo buenas practicas
como las propuestas por Recover et al. (2022).

Asimismo, la inclusion notarial requiere mas
que voluntad normativa; implica la adaptacion
de procedimientos, espacios fisicos, recursos
tecnologicos 'y actitudes profesionales. La
incorporacion de herramientas como lectores de
pantalla (por ejemplo, JAWS) para personas con
discapacidad visual, el disefio de documentos
en lenguaje claro y accesible, asi como la
capacitacion continua en atencioén a la diversidad
funcional, constituyen pasos fundamentales hacia

un notariado mas equitativo (Vargas, 2024). La
sensibilizacion, formacion y transformacion ética
de quienes ejercen la funcion notarial deben ser
entendidas como compromisos permanentes con
los derechos humanos y la justicia social.

En este sentido, la reforma procesal de
familia no debe interpretarse unicamente como
una actualizacion técnica del ordenamiento, sino
como una oportunidad para corregir inequidades
estructurales. El notariado tiene la posibilidad
historica de liderar este proceso, integrando los
marcos normativos vigentes, también una vision
centrada en los derechos humanos, la autonomia
personal y la equidad sustantiva. Como establece
el articulo 5 de la CDPD, es imperativo erradicar
toda forma de discriminacion por motivos de
discapacidad, incluyendo aquellas practicas
institucionales en el ambito notarial que puedan
perpetuar desigualdades (ONU, 2006).

Por tanto, la transformacion del notariado
hacia una practica verdaderamente inclusiva
no es un acto aislado, sino un compromiso
sostenido con la equidad, la legalidad y Ia
justicia. El notariado costarricense tiene hoy
la oportunidad de consolidarse como un actor
clave en la garantia de derechos para todas las
personas, especialmente aquellas historicamente
excluidas. La inclusion en el ejercicio notarial
—particularmente en procedimientos como las
voluntades anticipadas— es un paso decisivo
hacia la construccion de un sistema de justicia
mas accesible, respetuoso y comprometido con la
dignidad humana.
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Reseiia de la evolucion que ha tenido el tratamiento del conflicto en Costa Rica en
el periodo comprendido entre 1821 y 2022: un abordaje desde el Derecho de la
Construccion

Resumen

En este articulo se realiza una breve resefia de la
evolucion en cuanto a los mecanismos juridicos de
solucion de disputas, en el periodo comprendido
del afio 1821, dada la independencia e inicios de
la formacién del Estado costarricense, hasta el
2022 con la entrada en vigencia de la Ley General
de Contratacion Publica, Ley 9986, con especial
énfasis en la aplicacion de estos en el sector
construccion. En el cuerpo del documento, se
utilizan varios casos relevantes que han ocurrido
en el pais en la construccion de ferrocarriles, redes
de telecomunicacion y carreteras. El escrito no
pretende hacer un andlisis exhaustivo del conflicto,
propiamente dicho, ni un estudio juridico de
cada mecanismo en particular, sino que explora
como la normativa costarricense, desde sus bases
constitucionales, ha ido cambiando en aras de
facilitar alternativas que auxilien la adopcion de
soluciones céleres, econdmicas y con el menor
desgaste posible de la relacion entre las partes.
Finalmente, se espera que la disputa en el campo

Emilio J. Rodriguez Molina '
Universidad de Costa Rica

www.ingenieria-legal.com

de la construccion pase de ser resuelta ex post a
tratarse ex ante, el reto estd en prevenirla, mas no
resolverla; ese es el nuevo cambio de paradigma.

Abstract

This article briefly reviews the evolution of legal
mechanisms for dispute resolution in the period
from 1821, given the independence and the
beginning of the formation of the Costa Rican
State, until 2022 with the implementation of the
General Law on Public Procurement, Law No.
9986, with special emphasis on their application in
the construction sector. The body of the document
uses several relevant cases that have occurred
in the country in the construction of railroads,
telecommunications networks and highways. The
document does not intend to make an exhaustive
analysis of the conflict itself, nor a legal study
of each mechanism in particular, but rather
explores how Costa Rican regulations, from their
constitutional bases, have been changing in order
to facilitate alternatives that assist the adoption of

' Abogado (ULatina, 2016) e ingeniero civil (UCR, 2004). Especializacion en Derecho Notarial y Registral (USJ,
2019), Maestria en Ciencias Periciales (énfasis en Pericia caligrafica y Documentoscopia, UDIMA-Espafia) y Maestria
en Administracion y Derecho Empresarial (U Escuela Libre de Derecho). Docente en régimen académico, Universidad
de Costa Rica. Perito judicial, Poder Judicial, Costa Rica. Miembro de American Society Test and Materials (ASTM),
Comunidad Latinoamericana de Peritos en Construccion (CLAPEC) y Dispute Resolution Board Fundation (DRBF).
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quick, economic solutions with the least possible
wear and tear on the relationship between the
parties. The dispute in the construction field is
expected to move from being resolved ex post
to being dealt with ex ante. The challenge is to
prevent it but not to resolve it; that is the new
paradigm shift.

INTRODUCCION

La industria de la construccion es una
actividad humana que se reviste de una elevada
complejidad, ya sea por la gran cantidad de actores
que participan en ella: ingenieros, arquitectos,
abogados, maestros de obra, instituciones
publicas, empresas privadas, entidades de
financiamiento (publicas o privadas) u organismos
internacionales; por la especializacién académica
y técnica que se requiere para desempefiarse
satisfactoriamente o por las multiples relaciones
juridicas que nacen de un proyecto, etc.; es
justamente por este cimulo de situaciones que la
ocurrencia de conflictos se ve catalizada, haciendo
incuestionable que el Derecho intervenga.

La contraposicion de intereses no debe ser
vista como obstaculo para que un proyecto de
construcciéon demore su ejecucion o, en el peor
de los casos, se detenga, ya que quedando este
inconcluso trae como consecuencia natural la
insatisfaccion de la necesidad subyacente, que
puede ser de indole particular, por ejemplo, que
una familia no vea edificada su vivienda, o de
dimensiones sociales como es la no construccion
de una carretera, un puente o una planta
hidroeléctrica, solo por citar algunos.

A fin de ofrecer nuevas y diversas alternativas
en la solucidon de todo tipo de disputas, es que,
paulatinamente, Costa Rica ha ido adaptando su
normativa para responder de mejor manera a las
exigencias delaépoca, el gremio dela construccion
no es la excepcion. La judicializacion, reinante

Palabras clave: Derecho de la construccion;
disputas; arbitraje; comités de disputas.
Keywords: Construction law;
arbitration; dispute board.

disputes;

en tiempos de antaiio, va siendo reemplazada por
mecanismos que tratan el conflicto, ya no bajo
una connotacion adversarial, sino en aras a una
amigable resolucion por autocomposicion.

Justamente ese fue un primer cambio de
paradigma en la materia, pero, hoy dia, a la luz de
la globalizacion actual, se impone la necesidad de
obtener respuestas en un menor plazo, provocando
que la solucion de conflictos vaya siendo
sustituida por la prevencion de conflictos. Ese
es el camino por el que ha apostado Costa Rica.
Asi las cosas, para tener un mejor fundamento
que ayude a valorar positivamente los recientes
esfuerzos normativos, se hace necesario conocer
las generalidades historico-juridicas que han
llevado a este nuevo escenario, el cual, sin lugar
a duda, representa el segundo gran cambio de
paradigma en lo que a esta materia se refiere.

DESARROLLO

Primera fase: del Pacto Social Fundamental
Interino de Costa Rica (Pacto de Concordia,
1821) a la Ley de Resolucion Alterna de
Conflictos (1997)

Una vez obtenida la independencia (1821), la
provinciade CostaRicainicialalaborde formacion
de su Estado y su consiguiente establecimiento de
las instituciones, una de ellas el llamado Tribunal
de Proteccion (antecedente de lo que hoy dia es
el Poder Judicial) adscrito a la Junta de Gobierno
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que, en el Pacto Social Fundamental Interino
(Pacto de Concordia), se dispuso asi: “Articulo
41.- En lo judicial, la Junta, como tribunal de
proteccion  unicamente, hard que los jueces
constitucionales administren pronta y rectamente
Jjusticia conforme a la Constitucion esparniola y
leyes existentes, singularmente la de 9 de octubre
de 1812” (Pacto de Concordia, 1821). Dicho
numeral remite directamente a la aplicacion de
la Constitucion Espafiola de octubre de 1812
(Constitucion de Cadiz) que en lo atinente a la
administracion de justicia en lo civil disponia
cuatro aspectos de relevancia: a) el derecho de
recurrir al arbitraje como medio de resolucion de
conflictos (articulo 280), b) la fuerza de ejecucion
que el laudo arbitral tiene para las partes, asi
como el derecho de apelarlo (articulo 281), ¢) la
existencia de la conciliaciéon como otro método de
solucion de conflictos (articulo 282 y 283) y d) la
obligatoriedad de agotar la via conciliatoria antes
de proceder en lo judicial (articulo 284). Puede
decirse, sin lugar a duda, que los mecanismos
de resolucion alterna de conflictos han estado
presentes desde la misma génesis del Estado
costarricense.

La Constitucion de la Federacion de
Centroamérica (1824) en su numeral 171
estableci6: “Ningun juicio civil o sobre injurias
podra entablarse sin hacer constar que se ha
intentado antes el medio de conciliacion’;
mientras que su articulo 172 habla de la facultad
del nombramiento de arbitros, un ano después
(1825), al promulgarse la Ley Fundamental
del Estado Libre de Costa Rica, se restituyeron
las prerrogativas sefialadas en la Constitucion
de Cadiz (1812) en los articulos 98, 99 y 100,
mientras que en 1835, la Constitucion Federal
de Centro América, en sus numerales 177 y 178,
retoma, en los mismos términos, lo dispuesto en la
Constitucion de la Federacion de Centroamérica
de 1824.

En 1841, La Ley de Bases y Garantias en

su articulo 6.2 habla de dos figuras para la
administracion de Justicia: los Jueces de Primera
Instancia y los Alcaldes constitucionales, de
barrio, de cuartel y pedaneos, correspondiendo
a estos ultimos: “(...) la administracion de
Jjusticia en negocios verbales, y conciliatorios; e
instruirdn a prevencion las primeras diligencias
de los sumarios, 6 por orden escrita del Juez
de 1° Instancia; (...)". Ademas, el articulo 159
mantiene la obligatoriedad del agotamiento de la
via conciliatoria previo a entablar juicio civil o
sobre injurias.

Por su parte, la Constitucion Politica del
Estado Libre y Soberano de Costa Rica de 1844
trata este mismo tema en sus numerales 157: sobre
los alcaldes conciliadores, 158: de la facultad de
recurrir al arbitraje, siendo su fallo inapelable y
de uso extensivo en sucesiones testamentarias
y, finalmente, el 159 mantiene la obligatoriedad
de agotar la conciliacion previo a juicio, en
iguales términos se mantuvo la Constitucion
Politica de 1847 (articulos 140 y 142). En la
Constitucion Politica de 1848, se suprimieron
las consideraciones de la Carta Magna anterior,
mientras que la del afio 1859 retoma el tema
asi:  “Articulo 44.-Todos los Costarricenses 0
extranjeros, residentes en la Republica, tienen el
derecho de terminar sus diferencias en materia
civil por medio de arbitros, ya sea antes 0
después de iniciado el pleito”. Notese que solo se
hace mencion expresa del arbitraje elimindndose
la consideracion expresa de la conciliacion, tal
como se tuvo en las Constituciones precedentes.

Para el ano 1870, especificamente el 6 de
mayo, el Dr. Bruno Carranza Jiménez, quien
fungia como Presidente de la Republica, emitio
el Decreto XVI denominado: “Deroga todas las
disposiciones legales que exijen (sic) el juicio
previo de conciliacion como requisito para
ciertos juicios, y establece la publicidad de
las pruebas judiciales”; el cual, en lo que mas
interesa, dispuso: “Art. 1° Deroganse todas
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las disposiciones legales que exijen (sic) como
requisito previo para entablar ciertos juicios,
el juicio previo de conciliacion”. El motivo
que se da en ese decreto es que dichos juicios
son considerados como: “(...) embarazosos y
superfluos; pues que en cualquier estado de un
juicio puede tener lugar la transaccion; (...)”
(Decreto XVI, 1870). Dicha directriz puso fin al
sometimiento previo y obligatorio de las causas a
una posible conciliacion, conllevando enteramente
a la judicializacion de las disputas, dejando a la
voluntad de las partes el terminar su diferencia
por la via de la transaccion, situacion que mas
adelante se llegara a establecer en el Codigo Civil
de 1887 y que rige hasta la actualidad.

Las Constituciones Politicas de 1869 (articulo
42), 1871 (articulo 48), 1917 (articulo 22) hasta la
actual del ano 1949 (articulo 43) mantuvieron la
misma linea de pensamiento que sobre el tema se
adoptd en la Constitucion Politica de 1859.

En lo correspondiente al tema de construccion
en este periodo, se tiene un hito de relevancia, el
cual fue la creacion de la Secretaria de Fomento
en 1869, de la cual se menciona:

“En sus primeros anos, la Secretaria
de Fomento se aboca principalmente a
la construccion de caminos nacionales
v vecinales, sin embargo, para las dos
ultimas décadas del siglo XIX, encamino
sus esfuerzos a la construccion de obras
de mayor complejidad y belleza, como el
Teatro Nacional, el Edificio Metalico, la
Fabrica Nacional de Licores, el Palacio
Nacional, el Colegio Superior de Sefioritas,
etc. // La Secretaria también intervino

de patentes de invenciones. Para el 20 de
octubrede 1860 se creo la Direccion General
de Obras Publicas como dependencia de la
Secretaria de Fomento, con el encargo de
crear proyectos, disefiar planos y construir
edificios escolares, carreteras, caminos y
canerias.” (Archivo Nacional, s.f.)

Siendo conteste con lo manifestado por

Cubillo Paniagua (2021):

“Debemos tener claro que el lema de los
liberales era “orden, progreso, libertad
vy civilizacion”, y hacia la consecucion
de estos ideales tendian muchas de sus
politicas culturales, economicas y sociales.
Hacia 1870, Tomds Guardia planteaba que
era urgente realizar cambios radicales en
el pais, pues era claro que la agricultura
representaba para Costa Rica su vitalidad
economica y el germen de su futuro
engrandecimiento. Por eso, el Estado debia,
en opinion de Guardia, consagrar todos sus
esfuerzos a la proteccion de esa actividad.
/" De esta manera, a partir de la década
de 1870 se dio una atencion prioritaria
a dos ambitos: fomento y educacion. El
primero _para _propiciar el surgimiento

de nuevas industrias v _fortalecer las

existentes, v para__contribuir con el

desarrollo de la agricultura, y el segundo
para ‘“‘dar acogida y proteccion a cuantas
ideas y propositos sugieren a los espiritus
el consejo del trabajo, porque solo de esa
manera se multiplicardn las fuentes de la
riqueza publica” (Mensaje del presidente
Bernardo Soto, 1886).”

55

en las siguientes actividades: tendido del
cableado telegrdfico de las comunidades
en 1876, construccion de carierias y
parques, vigilancia de las actividades de
los ferrocarriles al Atlantico y del Pacifico,
mejoramiento de la via férrea y el registro

Caracteristicas que revistieron a la Costa Rica
de la segunda mitad del siglo XIX y la primera
del siglo XX.

Como ejemplos del abanico de proyectos
relevantes de construccion gestados en ese
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periodo, se mencionan los siguientes:

Contrato suscrito entre el Ministro de Fomento,
Lic. Pedro Pérez Zeledon y el seiior Minor
Cooper Keith y Meiggs, para la construccion
y explotacion de una via férrea, que se llamara
“Ferrocarril del Norte”, desde las inmediaciones
del rio Jiménez a Rio Frio o a otro punto de
la frontera septentrional de la Republica,
ano 1888, el cual dispuso como mecanismo de
resolucion de conflictos lo siguiente:

“Articulo 27. Todas las cuestiones
v diferencias que, con motivo de esta
concesion, surjan entre el Gobierno y el
concesionario seran dirimidas por arbitros
arbitradores nombrados por las partes.-En
caso de discordia, los arbitros nombraran
un tercero. El laudo arbitral serd
inapelable. // Las cuestiones que ocurrieren
con particulares seran resueltas por los
tribunales y las leyes de la Republica”.

Contrato suscrito entre el Secretario de
Fomento, don Alejandro Alvarado y el sefior
Cyril Smith y Cooper, ingeniero civil, para
construir, poseer, conservar y explotar una
via férrea que se llamara “Ferrocarril del
Pacifico de Costa Rica”, ano 1890, en donde
la resolucion de controversias lo era segliin las
siguientes cldusulas: a) para las diferencias entre
el concesionario y el Gobierno, se establecia lo
siguiente:

“Articulo 31.-Toda cuestion o diferencia que

surja entre el Gobierno y el concesionario
con motivo de este contrato, sera fallado
por arbitros arbitradores de nombramiento
de las partes. En caso de discordia los
arbitradores nombraran un tercero. El
laudo arbitral sera inapelable.

y b) para diferencias entre el concesionario y un
tercero sobreviniente, decia:

56

“Articulo 39.-Si alguna otra empresa,
creyendo tener en ésta derecho de tanteo,
lo reclamase, y en consecuencia tuviere que
resolverse el punto ante jueces arbitradores
o ante los Tribunales ordinarios, el
concesionario Smith se sujetard a las
consecuencias del laudo o fallo, sin ninguna
responsabilidad por parte del Gobierno”

Contrato celebrado por el Secretario
de Fomento, don José Vargas M. y el
seiior Francisco Mendiola Boza, para el
establecimiento de una red de teléfonos en
las ciudades de San José, Alajuela, Heredia
y Cartago, como una primera etapa, y en los
puertos de Limén y Puntarenas y la ciudad de
Liberia, en una segunda etapa, afio 1894, donde
en su clausula VI senalaba:

“Las diferencias 6 cuestiones que surjan en
la ejecucion de este contrato seran resultas
por dos arbitros arbitradores nombrados
uno por cada parte. Caso de discordia
entre los arbitros, decidira un tercero, que
se sacara a la suerte entre dos personas,
nombradas también una por cada arbitro.
En ningun caso podrd recurrirse d la
intervencion diplomatica”.

Se evidencia asi que la tonica seguida fue
pactar el arbitraje, observandose incluso la
utilizacion de una cldusula que puede catalogarse
como cldusula modelo dentro de la redaccion
contractual.

Seglin lo resefian Godinez Vargas y Olaso
Alvarez (s.f.), al aprobarse el Codigo de Trabajo
(Ley 2 del 26 de agosto de 1943), se insertan las
figuras del arbitraje y la conciliacion, que, pese a
hacerse en esta materia en especifico, en general
representa un avance normativo en lo que a la
solucion de conflictos se refiere.

Ahora bien, superada la primera mitad del
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siglo XX, la Constitucion Politica (1949) mantuvo
el derecho del acceso a la justicia alternativa
(articulo 43), situacion que, de acuerdo con
Guzman Barrén (s.f.), poco a poco empieza a
cambiar:

“Desde la década de 1960 la conciliacion
ha aumentado como un método formal y
muy difundido en los diferentes estados de
los Estados Unidos y en diferentes campos,
no solamente laboral sino también familiar,
vecinal, escolar, de propiedad, e incluso en
el campo penal. En los ultimos anos, el uso
de la conciliacion se ha generalizado en los
paises de América Latina”.

Para mediados de la década de 1980, la
Asamblea Legislativa tramita el proyecto de ley
con expediente nimero 10195, el cual dio origen
al anterior Cédigo Procesal Civil (Ley 7130) vy,
en palabras del entonces Presidente de la Corte
Suprema de Justicia, Lic. Edgar Cervantes
Villalta, ante la Comision Permanente de Asuntos
Juridicos, se manifiesta como la regla que debe
reinar en la solucion de los conflictos de sujetos
privados es el arreglo entre partes, evitando
asi llegar a los estrados judiciales, ante lo que
menciona:

“A la pregunta del Diputado Saborio
diriamos que el “impulso procesal de oficio”
es para que el proceso llegue a su término,
porque no conviene que hayan procesos
pendientes, pero al Estado le conviene
en_la medida en que los particulares que
tengan diferendos los puedan resolver de
comun acuerdo, y que si ya los han llevado
a estrados, si estamos en el campo del
derecho privado, aunque la tramitacion sea
de orden publico, con esa forma acentuada
de intereses patrimoniales, dale término
al proceso mediante una transaccion,

mediante un_arreglo, Lo importante del
“impulso procesal de oficio” es que el

asunto_vayva caminando hasta _una_meta
determinada. llegar a la sentencia, a la
conclusion, pero si_ese término se puede
obtener antes, en la llamada anormal, que
yo diria que es la forma mds normal, el
arreglo, el acuerdo entre las partes, pues
magnifico, _ahi _terminé el _problema.”
(Acta No. 66 de la Comision Permanente
de Asuntos Juridicos de la Asamblea
Legislativa, 09 de setiembre de 1986, p. 2)
(Destacados no son del original).

Por lo que, para el afio 1989, la resolucion
alterna de conflictos ya estaba materializada en
dicho Codigo (Ley 7130) y en 1994, seglin lo
resefla la Procuraduria General de la Republica
(2011), es la misma Corte Suprema de Justicia
que impulsa los mecanismos de resolucion alterna
de conflictos: “(...) como una manera de generar

mecanismos para descongestionar los tribunales
de justicia” (Opinién Juridica OJ-096-2011).

Posteriormente, continuando con ese
esfuerzo nacional, en el afio 1997 nace la Ley de
Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de
la Paz Social, Ley 7727, como una norma cuya
pretension, en palabras del jurista Dr. Diego
Baudrit Carrillo, es:

“El sentido que tiene el proyecto de ley es
sacar del Codigo Procesal Civil muchas
de las materias, para desprocesalizar
algunas de ellas sobre todo, para darle mds

oportunidades a los particulares de que
arreglen sus conflictos mediante acuerdos.

Lo que este proyecto de ley intenta hacer es
darle eficacia a esos acuerdos” (Acta No.
137 de la Comisién Permanente de Asuntos
Juridicos de la Asamblea Legislativa, 22 de
abril de 1997, p. 2) (Destacados no son del
original).
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Segunda etapa: de la Ley de Resolucion
alterna de Conflictos (1997) a la Ley General
de Contratacion Publica (2022)

La Ley 7727 signific un primer cambio de
paradigma en la utilizacién de los mecanismos
alternos de resolucion de conflictos, permitiendo
contar con mas mecanismos para ese fin y
habilitindolos en una mayor cantidad de materias,
tal como lo resefia la Procuraduria General de la
Republica (2006):

“En nuestro criterio, el derecho a acceder a
formas alternas de resolucion de conflictos
se deriva, no solo en el Principio de Paz
Social, sino del derecho de todos a acceder
a una justicia pronta y cumplida, contenida
en el articulo 41 Constitucional. // Tal y
como lo seriala el Tribunal Constitucional,
una de las caracteristicas apuntadas a la
resolucion alternativa de conflictos es la
busqueda de soluciones no adversariales
a los problemas suscitados, a través de la
utilizacion de métodos autocompuestos
para su solucion. Estos métodos, ademas,
propician el establecimiento de una
cultura de paz, a través de la educacion
de las personas sobre la solucion de los
problemas por ellos mismos, idea que
se desarrolla en los primeros articulos

de la Ley sobre Resolucion Alterna de
Conflictos y Promocion de la Paz Social,
ley 7727. Pero ademds, estos mecanismos
constituyen una forma de acceso a la
Justicia, que busca agilizar la solucion de
las controversias suscitadas y mejorar la
calidad de aquella, sobre todo desde la
perspectiva de los usuarios, que pueden
buscar opciones creativas para arreglar
sus diferencias.  Desde esta perspectiva,
la solucion de conflictos por métodos
alternativos al judicial forma parte del
derecho constitucional a tener acceso a
una justicia pronta y cumplida, derecho
contenido como se indico en el articulo 41
constitucional”. (Dictamen C-369-20006)

Otra de las disposiciones que trajo esta
normativa fue la posibilidad de crear Centros
de Resolucion Alterca de Conflictos (CRAC)
autorizados por el Ministerio de Justicia y Paz
(MJP) y es asi como, en junio de 1998, nace el
Centro de Resolucién de Conflictos del Colegio
Federado de Ingenieros y Arquitectos de Costa
Rica (CRC-CFIA) con el propédsito de: “(...)
dirimir las diferencias que surjan tanto de la
poblacion civil como profesionales y empresas,
que se deriven del ejercicio de las ingenierias,
arquitectura, consultoria 'y  construccion.”
(CFIA, 2024). En la tltima década, dicho centro
ha atendido la cantidad de casos mostrada:

Tabla No. 1. Casos atendidos por el CRC-CFIA en el periodo 2010-2022 2

Servicio Aino

brindado  —502075012 2013 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022
Atenciones 1085 27 241 231 381 266 242 875 1580 4285 4178
Mediaciones 24 27 114 231 176 116 111 248 61 131 69
Arbitrajes 3 3 22 9 23 12 20 48 3 8 4

2 Tal como se ha indicado, las estadisticas mostradas provienen del Centro de Resolucion de Conflictos (CRC) del Colegio
Federado de Ingenieros y Arquitectos de Costa Rica (CFIA), dado que con esta fuente se tiene la garantia completa que los
casos contabilizados responden a la actividad de la construccion, a diferencia de las originadas en otros centros que ven
multiples materias y cuya obtencion no fue posible obtenerla de forma desagregada.
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Total 1112 57 377 471

580 384 373 1171 1644 4424 4251

Nota: para los aiios 2014 y 2011 no se dispone de datos segun fuente sefialada.
Fuente: elaboracion propia, febrero del 2025, con base en las estadisticas recopiladas del sitio web
del Viceministerio de Paz segun el siguiente enlace electronico:

https://www.mjp.go.cr/viceministeriopaz/DepenDinarac?nom=centros

Para inicios de la década del 2000, se registran
en Costa Rica algunos ejemplos de proyectos de
construcciéon donde la solucion de disputas se
funda en Comités bipartidos, resefidndose los
siguientes casos de relevancia nacional:

Contrato suscrito entre el Ministro de
Obras Publicas y Transportes (MOPT) y
la empresa Concesiones Viales (COVISA)
Sociedad Andonima el 18 de diciembre de 2001:
en este se otorga en concesion de obra publica con
servicios publicos la carretera San José-Caldera
que en su Capitulo IX sefial6 varios puntos: a)
que se constituia una Comision Técnica de
Conciliacién para resolver controversias que se
produjeran con relacion al contrato; b) que dicha
Comision estaba conformada por tres miembros,
uno por cada parte y el tercero de comun acuerdo
entre las mismas partes, siendo importante
mencionar que no se sefiala el cumplimiento de
atestados que dichos miembros debian tener; c)
que la Comisidn se estableceria a peticion de parte
al momento de presentarse una controversia, por
lo que su funcionamiento no era permanente, sino
ad hoc: d) el o6rgano trabajaria bajo el criterio
de la buena fe en aras de obtener: “(...) una
resolucion amigable a través de la continuidad
de discusiones informales sobre el asunto”; e) en
caso de no fructificar este mecanismo, entonces,
el asunto se someteria a arbitraje obligatorio y f)
el contrato exceptuaba de dichos procedimientos
algunas situaciones, por ejemplo, diferencias
surgidas con la Autoridad Reguladora de Servicios
Publicos (ARESEP).
entre el Instituto

Contrato  suscrito

Costarricense de Electricidad (ICE) y Union
Fenosa Generadora La Joya S.A. el 25 de abril
de 2002, el cual naci6 en vista de que el ICE
promovio una licitacion para la compra de energia
hidroeléctrica, siendo que los interesados debian
financiar, disefiar, construir, operar, mantener y
transferir, sin costo alguno por 17 afios, a lo que
Unioén Fenosa Desarrollo y Accioén Exterior S.A.
fue adjudicada; ahora bien, la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia (2020) resefia que:

“El articulo 14 establecio que un “Comité
de Coordinacion” se encargaria de “los
mecanismos de comunicacion entre las
partes”, y estaria compuesto por un
representante de la contratista y otro
del ICE. El contrato también refiere que
durante el periodo de construccion, los
miembros de ese Comité coordinarian las
acciones y discusiones necesarias entre las
partes, conducentes a lograr acuerdos },
de no obtenerse, las maximas autoridades
de cada parte darian por agotada la via
administrativa. En su articulo 17 se refiere
al arbitraje en los siguientes términos: “Si
durante la ejecucion del Contrato surgiere
alguna diferencia o disputa entre las partes,
que no pueda ser resuelta por acuerdo
mutuo en un plazo de sesenta (60) dias
naturales, o por el Comité de Coordinacion
segun el caso, las partes podran someter la
disputa al mecanismo de arbitraje mediante
notificacion por escrito a la otra parte.
(..)”.” (Sentencia No. 002810-F-S1-2020)

Por motivos de indole ambiental, el proyecto
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empez6 a sufrir retrasos en su ejecucion, lo
cual llevd a que se activaran los mecanismos de
resolucion de diferencias, y es asi como:

“En reunion del Comite de Coordinacion,
del 30 de noviembre de 2004, se acordo
crear un equipo de trabajo con personal
“técnico-juridico” de ambas partes, para
constatar si las situaciones producidas por
la paralizacion de las obras de excavacion
del tunel “tipifican los hechos pactados en
el contrato y tienen incidencia en costos
y plazos”. (Sentencia No. 002810-F-S1-
2020)

Notese como, para este proyecto, si se da una
mayor especificidad en cuanto a las disciplinas
a reunir en el llamado “equipo de trabajo”
formado para analizar las controversias, sea con
el apelativo de equipo técnico-juridico, lo cual
lleva a intuir que el primer calificativo evoca asi
la presencia de miembros con formacion en ramas
de la Ingenieria o Geologia (esto Ultimo debido
a que el proyecto conllevaba la excavacion de
un tlinel), mientras que el segundo es referente
al Derecho. Esto es evidencia de la necesaria
interdisciplinariedad que debe existir en las
labores de construccion, maxime cuando ellas se
revisten de una alta complejidad.

Este periodo vio entonces la apertura que, en
el tratamiento de controversias, vino a dar la Ley
7727,y es asi como se comprueba lo manifestado
por Calvano (2001) citado por la Procuraduria
General de la Republica (2011), en cuanto a que:

“Este movimiento, identificado por las
siglas  “ADR”  (Alternative  Disputes
Resolution) ha generado no solo una mayor
utilizacion de los mecanismos alternativos
considerados ‘“‘tradicionales” (mediacion
y arbitraje), sino también la_creacion de
numerosos _mecanismos hibridos que
han surgido de la necesidad de procurar

mecanismos mds eficientes cuando
algunos de los otros no podia proporcionar
una solucion satisfactoria”.” (destacados

no son del original)

Con la Ley General de Contratacion Publica,
Ley 9986, y su reglamento (Decreto Ejecutivo
43808-H), se plasma en el ordenamiento
juridico los esfuerzos realizados en situaciones
como las descritas anteriormente y se llega a
contar expresamente con NUEVOs mecanismos
de resolucion de conflictos en proyectos de
construccion, en este caso de aplicacion, en obra
publica.

Tercera etapa: de la Ley General de
Contratacion Publica (2022) a hoy

El 1 de diciembre del 2022 entr6 en vigencia
la Ley General de Contratacion Publica, Ley
9986, aprobada el 27 de mayo del afio 2021, la
cual constituye el marco de accion: “(...) para
toda la actividad contractual que emplee total
o parcialmente fondos publicos” (articulo 1,
Ley 9986), con las exclusiones y excepciones
que ella misma sefiala en sus numerales 2 y 3,
respectivamente, y como parte de las “novedades”
que se establecen en ella esta la disposicion de
contar de manera obligatoria con un Comité de
Expertos que atienda en sede administrativa las
controversias surgidas entre las partes, durante
la etapa de ejecucion contractual de proyectos
de obra publica tramitados bajo la modalidad de
licitacion mayor, segun se atiende en su articulo
117.

En términos generales, el Comité de Expertos
no es una figura de reciente creacion, sino que
se ha utilizado desde la década de los afios 1970
(Diaz Barcia, s.f.) y tiene su origen en los Estados
Unidos de América (Cuentas Pino y Nuviala
Lapieza, 2022): “Se utilizo inicialmente en el
Tunel Eisenhower con gran sucedo y esto ayudo
enormemente a su divulgacion y utilizacion
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en otros proyectos de construccion tales como
represas, tuneles, carreteras, puentes, elc. ”
(Diaz Barcia, s.f.). Reig Fabado (2008) menciona
también el caso del Eurotunel como uno de éxito
en la aplicacion de estos mecanismos:

“El asunto Eurotunel se presenta como un
excelente ejemplo de las particularidades
que presentan los contratos internacionales
de ingenieria en el ambito de la resolucion
de controversias. (...) se utilizaron
procedimientos prearbitrales de ADR,
arbitrajes desarrollados en el seno de la
CCI e incluso, se recurrio a los tribunales
estatales para la solicitud de medidas
cautelares. Las disputas surgidas fueron
resolviéndose progresivamente por el
organo prearbitral, creado ad hoc en el
contrato de ingenieria”.

Cuentas Pino etal. (2022) mencionan que a los
Comités de Expertos se les conoce con diversos
nombres, asi, por ejemplo: Comité de Disputas
(proveniente del término en inglés Dispute
Boards) o también “(...) Mesas de Resolucion de
Conflictos, Juntas de Resolucion de Conflictos,
Comités de Resolucion de Conflictos, Paneles
Técnicos o —simplemente— “Paneles” (...)"
(Cuentas Pino etal., 2022, p. 227), indistintamente
de la denominacién, estos constituyen: ‘(...)
un mecanismo juridico de Alternative Dispute
Resolution— ADR hibrido, que conjuga elementos
autocompositivos 'y héterocompositivos, y que
permite que las partes contractuales disefien un
método de resolucion de disputas especifico para
sus complejas necesidades” (Cuentas Pino et al.,
2022, p. 227).

Establecer un Comité de Expertos permite
contar con: ‘““(...) un mecanismo por medio del
cual las partes durante la ejecucion de la obra
de construccion, gestionan sus diferencias a
fin de no escalar el conflicto y se lleve a buen
destino la finalizacion de la obra” (Diaz Barcia,

61

s.f.). Es importante resaltar que no constituyen
una mediacidon ni un arbitraje, sino un medio
mas dentro de la gran gama de opciones para la
resolucion alterna de conflictos, cuya instauracion
es conteste con las posibilidades dadas, segin el
articulo 2 de la Ley 7727.

En lineas previas, se ha dejado evidencia de
que este mecanismo si se ha utilizado en Costa
Rica y el Colegio Federado de Ingenieros y
Arquitectos asi lo refleja:

“El 19 de junio de este aro, se celebraron
los 25 anos de existencia del CRC, que,
en su historia, da cuenta 4 652 asesorias
especializadas, 2 048 negociaciones
directas, 217 arbitrajes y 12 dispute board
(este ultimo mecanismo se implemento en
el 2021)”. (destacados son propios) (CFIA,
2024)

Pero no bajo el criterio de la obligatoriedad,
tal como en la actualidad se ordena, precepto
tal que sigue una tendencia de positivizacion en
Latinoamérica en los ultimos afios, tal como lo
resefia Cuentas Pino et al. (2022):

“Los legisladores de buena parte de
paises latinoamericanos, entre los que
se encuentra el Peru, han respondido
recientemente al fenomeno apuntado
mediante la inclusion de Dispute Boards
bajo diversas denominaciones en sus
ordenamientos juridicos internos, lo cual
incrementa el interés en el estudio cientifico
de este mecanismo de resolucion alternativa
de conflictos”. (Cuentas Pino et al., 2022,
p. 226)

Chile fue pais pionero en esta tematica, al
introducir los llamados “Paneles Técnicos”
para la resolucion de conflictos en los contratos
publicos de construccion (Ley 20 410), nombre
similar que adopta en la Republica de Panama
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segln la Ley que crea el Régimen de Asociacion
Publico-Privada para el desarrollo como
incentivo a la inversion privada, al desarrollo
social y a la creacion de empleos, Ley 93 del 19
de septiembre de 2019. En Brasil, a nivel local,
se cuenta con la Ley 16 873 del Municipio de Sao
Paulo de febrero del 2018: “(...) que reconoce
v regula el establecimiento de los Comités de
Prevencion y Solucion de Disputas en contratos
administrativos continuados celebrados con
la Prefectura de Sdo Paulo” (Cuentas Pino et
al., 2022). Finalmente, la Republica del Peru ha
permitido la utilizacion de este mecanismo por
medio del Reglamento de la Ley 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, Decreto Supremo
344-2018 y su reciente modificacion por medio
del Decreto Supremo 051-2024-EF.

Definitivamente, la inclusion obligatoria
del Comité de Expertos o Comité de Disputas
en la realidad costarricense, bajo los supuestos
dictados por la Ley 9986, resulta en una situacion
que genera expectativas para el Derecho de la
Construccion, cuyos resultados seran objeto de
analisis en afos venideros.

CONCLUSION

Tras la realizacion del presente articulo, se
obtienen las siguientes conclusiones:

Desde su génesis, el Estado costarricense ha
tenido contemplada la utilizacion de diversas
herramientas juridicas, aparte de lo judicial,
para la solucion de conflictos, quedando
comprobado con la remision que el Pacto Social
Fundamental Interino de Costa Rica (1821) hace
a las disposiciones previamente contempladas
en la Constitucion de la Monarquia Espafola de
1812 o Constitucion de Cadiz, que garantizan el
derecho al arbitraje y contemplan la figura de la
conciliacion.

Con la salvedad de la Constitucion Politica

del afio 1848, todas las demas constituciones,
incluyendo la actual, han consagrado el derecho
de recurrir a medios alternos para la solucion
de conflictos, teniéndose especial mencion del
arbitraje; situacion que se vio interpretada por la
Sala Constitucional de forma extensiva a los otros
medios, segin se indico.

La etapa comprendida entre la segunda mitad
del siglo XIX y la primera mitad del siglo XX
se caracterizo por la ejecucion de grandes obras
de construccion que promovieron el desarrollo
nacional, y en los contratos analizados, se
comprueba la utilizacion del método del arbitraje
como el seleccionado para la resolucion de
disputas.

Finalizando la primera mitad del siglo XX,
se encuentra la promulgacién de normativa que
impulsa atin mas la utilizacion de mecanismos
alternos para la resolucion de conflictos, como
lo es el Codigo de Trabajo (1943). Ademas, en la
segunda mitad de ese mismo siglo, se incentivan
ain mas las figuras de metodologias alternas
para la resolucion de conflictos con la entrada en
vigencia de la Ley 7130, Codigo Procesal Civil,
asi como la Ley 7727 en 1997.

La promulgacion de la Ley 7727 representod
un primer cambio de paradigma en el tratamiento
del conflicto, al posibilitar la utilizaciéon de
multiples mecanismos para dicho fin y es asi
que, en proyectos de construccion, gestados por
instancias publicas a inicios de la década de los
anos 2000, se recurre a figuras denominadas
Comité de Coordinacion, Comision Técnica
de Conciliacion y Equipo de trabajo técnico-
juridico, como organos que auxiliardn en dirimir
divergencias.

La entrada en vigencia, a partir del 2022, de la
Ley General de Contratacion Publica, Ley 9986,
representa el segundo cambio de paradigma por el
cual apuesta el pais, en aras de evitar la ocurrencia
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de diferencias méas que de resolverlas. Dicha
situacion se ha normado para algunos contratos
de obra publica por medio de los denominados
Comités de Disputas o Dispute Board. Los
resultados de este esfuerzo seran objeto de andlisis
en el futuro.
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Reflexiones acerca de la reforma al delito de amenazas agravadas operada por
medio de la “Ley para el fortalecimiento del marco sancionatorio de los delitos
cometidos con armas de fuego prohibidas” (N.° 10610)

Sergio Trejos Robert: abogado, carné N.° 29608. licenciado en Derecho con énfasis en Derechos
Humanos de la Universidad de Costa Rica. Méster de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad
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de Puntarenas.

Palabras clave: Derecho penal; Derecho penal
especial, amenaza agravada; art. 195 Codigo
Penal de Costa Rica; amenazas personales; art.
391.2 Cédigo Penal Costa Rica.

Mots clefs: Droit pénal; Droit pénal spécial;
Menaces graves; Art. 195 Code Pénal du Costa
Rica; Menaces personnelles; Art. 391.2 Code
Pénal du Costa Rica.

Resumen: La Ley para el fortalecimiento del
marco sancionatorio de los delitos cometidos
con armas de fuego prohibidas (N°10610)
reform6 el delito de amenazas agravadas del
numeral 195 del Codigo Penal de Costa Rica para
sancionar cualquier tipo de amenaza sin derogar
la contravencion de amenazas personales del
articulo 391.2. Sin embargo, una interpretacion

gramatical de las normas no permite resolver
este conflicto y, por ello, se debe realizar una
interpretacion sistematica de las leyes penales, la
cual permite concluir que la norma aplicable es la
contravencional.

Résumé: La “Loi pour le renforcement du cadre
relatif aux sanctions des délits commis avec armes
a feu interdites” (No 10610) a réformé le délit
des menaces aggravées de 1’article 195 du Code
Pénal afin de sanctionner tout type de menaces,
sans supprimer la contravention de menaces
personnelles de I’article 391.2. Une interprétation
grammaticale des normes ne résout pas ce conflit
entre les normes et c’est pourquoi il convient de
réaliser une interprétation systématique des lois
pénales qui permet ainsi de conclure que la norme
applicable est la contraventionnelle.
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Introduccion

La Ley para el fortalecimiento del marco
sancionatorio de los delitos cometidos con armas
de fuego prohibidas (N.° 10610), vigente desde el
11 de diciembre de 2024, entre otros numerosos
tipos penales, modifico el de las amenazas
agravadas del numeral 195 del Codigo Penal.
Este es uno de los tipos penales mas frecuentes en
el dia a dia de las fiscalias del pais.

A manera de ejemplo, se puede mencionar
que, durante el 2022, se denunciaron 3 069 casos
calificados por el Ministerio Publico como el
delito de amenazas agravadas. Durante ese mismo
periodo, los Juzgados Contravencionales de
todo el pais tramitaron 8 872 casos de amenazas
personales '. Estos datos estadisticos permiten
tener una idea de la amplitud de la problematica
que trae la reforma, puesto que, sin contar feriados
ni dias no habiles, se denuncian a diario casi 33
amenazas en el pais.

El texto anterior a la reforma era el siguiente:

“Sera sancionado con prision de quince
a sesenta dias o de diez hasta sesenta dias
multa, a quien hiciere uso de amenazas
injustas y graves para alarmar o amenazar
a una persona, si el hecho fuere cometido
con armas de fuego, o por dos o mds
personas reunidas, o si las amenazas fueren
anonimas o simbdlicas”.

Después de la reforma operada por medio
de la Ley para el fortalecimiento del marco
sancionatorio de los delitos cometidos con armas
de fuego prohibidas (N.° 10610), el texto quedo
de la siguiente manera:

! Estos datos se han extraido del Anuario Judicial de la
Direccion y Planificacion del Poder Judicial consultado
el 25 de enero de 2025 en el siguiente enlace: https:/
lanificacion.poder-judicial.go.cr/index.php/estadisticas-
anuarios-aprobados-por-consejo-superior

67

“Serd sancionado con prision de seis
meses a dos anos a quien haga uso de
amenazas injustas y graves para alarmar o
amenazar a una persond.

Si las amenazas fueran cometidas por dos
0 mas personas reunidas, o si las amenazas
fueran anonimas o simbdlicas, la pena de
prision serd de un ario a tres anos”.

A partir de lo anterior, el objeto principal de
este ensayo consiste en hacer notorias las serias
deficiencias técnicas y ldogicas que presenta
esta reforma. Para ello, es necesario esbozar un
concepto juridico de la amenaza. Debido a que
el nuevo texto borrd la frontera existente entre
las amenazas agravadas y la contravencion de las
amenazas personales del inciso 2 del numeral 391
del Codigo Penal.

Hasta hace poco, la frontera entre Ilas
amenazas agravadas y la contravencion era clara.
Era delictual tnicamente la amenaza realizada
con el empleo de un arma de fuego, por la reunion
de dos o mas personas, o revestir el caracter de
anonimas o simbolicas. Asi lo entendid la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia 2. Sin
embargo, la Ley 10610 borr6 esta frontera.

El nuevo texto consta de un tipo penal base y
surespectivo agravante. El problema es que el tipo
penal base sanciona la definicidon de cualquier tipo
de amenaza sin exigir ninguna circunstancia que
la agrave. El primer parrafo del nuevo numeral
195 sanciona con penas privativas de libertad: “a
quien haga uso de amenazas injustas y graves
para alarmar o amenazar a una persona”, por
su parte el 391.2, que es el tipo contravencional,
sanciona con multa a quien “Amenazare a otro o

2 Resoluciones N°2019-182 de las diez horas y cuarenta
minutos del quince de febrero del dos mil diecinueve y
N°2007-650 de las diez horas veinte minutos del quince de
junio de dos mil siete, ambas de la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia.
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a su familia”.

La unica diferencia entre el tipo
contravencional y el penal es que este ultimo
agrega los caracteres de “injusta” y “grave”. Sin
embargo, se ha entendido que estos son caracteres
inherentes a cualquier tipo de amenaza relevante
para el Derecho: ya sea penal o contravencional.
La problemadtica es todavia mas grave, ya que la
reforma no derog6 expresamente la contravencion
de amenazas personales que sigue siendo una
norma vigente del ordenamiento juridico.

Por lo tanto, en un primer apartado de este
articulo, se define el concepto juridico de amenaza.
En un segundo apartado, se intenta delimitar la
frontera entre el delito de amenazas agravadas
y la contravencion de amenazas personales. Por
su parte, en un tercer apartado, se exponen las
deficiencias que la reforma introdujo a la amenaza
perpetrada con un arma de fuego. Finalmente, se
realiza una propuesta de reforma que permita
zanjar las deficiencias expuestas en el texto actual
de las amenazas agravadas.

Concepto juridico de amenaza

En el Derecho, se puede definir la amenaza
como el anuncio de un mal futuro. Sobre
este punto, es posible consignar una frase de
Francisco Mufioz Conde: “La accion consiste
en exteriorizar un proposito. Tal proposito ha de
consistir en un mal, es decir, en la privacion de un
bien presente o futuro” *. Sobre la misma linea,
también se puede mencionar a Carlos Creus,
quien, partiendo de Manzini, define la amenaza
como una: “[...] manifestacion de voluntad del
agente de ocasionar o de concurrir a ocasionar
al sujeto pasivo el daio fututo de que se trate”
*y, para el medio nacional, a Francisco Castillo

3 Francisco Mufioz Conde. Derecho Penal: Parte

Especial.18 a ed. (Tirant lo Blanch, 2010), 160.

4 Carlos Creus. Derecho Penal: Parte Especial. T.1. 6a ed.
(Astrea, 1997), 329-330.

Gonzalez : “[...] la accion de un individuo de
comunicar a quien va ser perjudicado su decision
de causarle un mal, que esta en capacidad de
realizar o de influir sobre la voluntad de un tercero
que realizara el mal anunciado, para detener el

mal o hacer que éste continué” °.

Por su parte, la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia retoma el desarrollo
conceptual que realizo la doctrina de la amenaza:

“Il.- [...] la amenaza, es el anuncio de
un mal futuro, sin embargo, aunque el
cardcter de injusto no se encuentra previsto
de forma expresa en el tipo penal, [...] la
amenaza deber ser injusta, tal y como lo
apunta gran parte de la doctrina. Asi, una
amenaza justa, es aquella que corresponde
al ejercicio de un derecho, debiendo ser
soportada por el sujeto pasivo [...]. [La
amenaza] también debe ser determinada,
dependiente de la voluntad del sujeto activo
y serio. La determinacion, hace referencia
a la individualizacion de la amenaza o al
menos, a la posibilidad de individualizacion
[...]. En relacion con la dependencia de la
voluntad del sujeto activo, se requiere que la
ejecucion de la amenaza se encuentre bajo
el dominio de quien la realiza, mediante su
ejecucion de propia mano como lo seria el
anuncio directo “te voy a matar” o bien,
traves de un tercero [ ...]. [L]a dependencia
de la voluntad del sujeto activo, también
referida como gobernabilidad del daiio, se
desprende de la seriedad de la amenaza y
aunque dichos requisitos no se encuentran
de forma expresa en el tipo penal objetivo,
si se engloban dentro del concepto juridico-
penal de amenaza. [...] Sobre este ultimo
aspecto, es necesario indicar que la
seriedad de la amenaza corresponde a la

5 Francisco Castillo Gonzalez. La extorsion y el secuestro
extorsivo o con fines de lucro. 1a ed. (Editorial Juridica
Continental, 2015), 66-67.
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verosimilitud del mal anunciado, excluyendo
de esta forma aquellas que sean imposibles
o con alto grado de improbabilidad, para lo
cual es necesario hacer un andlisis del caso
concreto y determinar conforme al contexto,
el cumplimiento de dicha condicion”. °

Consecuentemente, el mal futuro que se
anuncia debe revestir los caracteres de serio,
grave, injusto y determinado. En las siguientes
paginas, se desglosa cada uno de estos caracteres.

Seriedad de la amenaza. El sujeto activo
debe estar en la capacidad real de desplegar el
mal que ha anunciado. En palabras de Carlos
Creus: “La doctrina exige la seriedad de la
amenaza, con lo que, al fin, no se seiialan mas
que las caracteristicas que debe revestir el dario
anunciado. Este tiene que ser, por lo menos,
posible, es decir, que pueda realmente ocurrir:
en principio es atipico el anuncio de un mal de
imposible realizacion porque por su cardcter
es naturalmente imposible o por la particular
imposibilidad fisica o juridica del agente para
realizarlo™ .

Ligado al caracter de serio de la amenaza esta
el hecho de que el mal anunciado sea dependiente
de la voluntad del sujeto activo. Castillo Gonzalez
explica este aspecto con estas palabras: “Sialguien
anuncia un mal futuro que no estd en capacidad
de realizar, como una tormenta, un terremoto,
etc., no amenaza. Tampoco hay amenaza si A
previene a B que C le hard un mal si B no tiene
determinado comportamiento, sin indicarle que
él puede influir en C para detener la causacion
del mal o para producirlo” ®.

6 Resolucion N°2017-97 de las nueve horas y dieciocho
minutos del diecisiete de febrero del dos mil diecisiete de la
Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia.

7 Creus, Derecho Penal: Parte Especial. 329.

8 Castillo Gonzalez. La extorsion y el secuestro extorsivo o
con fines de lucro, 67.

Gravedad de la amenaza. Sobre esta
caracteristica, Creus consigna que: “Las
amenazas son graves cuando el mal amenazado
tiene suficiente entidad para producir una efectiva
vulneracion de la libertad, creando un estado
de alarma o temor y eso ocurre cuando aquél
puede afectar derechos o intereses juridicamente

protegidos de cierta relevancia” °.

Ademas, existe la discusion del parametro
que se debe utilizar para determinar cuando
la amenaza puede afectar estos derechos o
intereses juridicamente protegidos y cuando son
relevantes. Un sector minoritario de la doctrina ha
desarrollado la vertiente denominada “subjetiva”
que considera que el parametro lo fija la propia
victima. El sector mayoritario y la jurisprudencia
patria se ha inclinado dentro de la vertiente
objetiva que define Castillo Gonzalez en el
siguiente parrafo:

“Consideramos, con la  doctrina
dominante, que el criterio para saber si
un mal es amenaza grave es de cardcter
objetivo y debe partir del hecho de si ese mal
tiene la capacidad para mover la voluntad
de un hombre razonable, colocado en las
mismas circunstancias que el ofendido” 1.

Munoz Conde también se inclina por esta
vertiente objetiva sefialando que se deben valorar
las circunstancias que rodean el caso en concreto
y las particularidades de los sujetos activos y
pasivos:

“La cuestion de la gravedad del mal y
su adecuacion para intimidar tiene que
relacionarse con la persona del amenazado
y con las circunstancias que lo rodean;
pero no es preciso que la amenaza llegue
a intimidar al amenazado, sino que basta

? Creus, Derecho Penal: Parte Especial. 330.

10 Castillo Gonzalez. La extorsion y el secuestro extorsivo
o con fines de lucro, 82.
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con que objetivamente sea adecuado para
ello”".

Tal como se aprecia en la resolucion de la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia que se
cit6 unos parrafos antes 2, 1a jurisprudencia patria
se ha inclinado por la vertiente objetiva. Por esta
razon, también se exige que el anuncio del mal
futuro revista el caracter de injusto.

Injusticia de la amenaza. Siempre dentro de
la vertiente objetiva, se exige que el mal futuro
anunciado sea de caracter injusto. Esto significa
que el mal futuro injusto debe encontrarse
prohibido por el ordenamiento juridico. Por
ejemplo, no amenaza el acreedor que anuncia al
deudor que lo demandara civilmente si no cumple
con su obligacion crediticia o el arrendador que
le anuncia al inquilino que interpondra el proceso
de desahucio.

El Derecho de acceso a la justicia consagrado
en el numeral 41 de la Constitucion Politica faculta
a las personas a interponer denuncias penales,
aunque sean completamente carentes de sustento
probatorio o inclusos hechos atipicos. De alli que,
en principio, tampoco amenaza la persona que le
indica a otra que interpondra una denuncia.

Queda la cuestion de valorar el delito de
denuncia calumniosa del numeral 326 del Codigo
Penal, puesto que, si se amenaza con interponer
una denuncia de un delito de accion publica a una
persona que sabe inocente, se estaria anunciando
un mal prohibido por el ordenamiento juridico vy,
por ende, de caricter injusto. Este tipo de casos
conllevan una enorme dificultad probatoria en
acreditar que el sujeto activo tenia conocimiento
de la inocencia del sujeto pasivo.

1 Mufioz Conde. Derecho Penal: Parte Especial, 160.

12 Resolucion N°2017-97 de las nueve horas y dieciocho
minutos del diecisiete de febrero del dos mil diecisiete de la
Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia.

70

Acerca del caricter injusto de la amenaza,
Carlos Creus apunta lo siguiente:

“Las amenazas tienen que ser injustas, lo
cual se da cuando el dario amenazado no
tiene por qué ser soportado por el sujeto
pasivo a raiz de una imposicion juridica, o
sea, son injustas cuando el agente no tiene
derecho a inferir el daio, la amenaza justa,
aunque vaya enderezada a amedrentar al
paciente, no es tipica” 3.

El mal futuro debe ser determinado. Para
que exista una amenaza, el sujeto activo debe
expresar con claridad y precision cual es el mal
futuro que se realizara. La Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia parte de Alberto Donna para
enfatizar este elemento de la amenaza:

“Adicionalmente, para que el anuncio de
un mal futuro e injusto resulte tipico, ésta
también debe ser determinada, dependiente
de la voluntad del sujeto activo y serio.
La determinacion, hace referencia a la
individualizacion de la amenaza o al menos,
a la posibilidad de individualizacion,
senialando la doctrina que: “Es requisito
de la figura analizada la determinacion de
los destinatarios de la amenaza, pero puede
conformarse cuando la amenaza va dirigida
a un grupo donde los sujetos pasivos pueden
determinarse” (DONNA, Edgardo Alberto,
Derecho Penal, Parte Especial, Tomo II-A,
Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires,
Arg., 2005, pag. 250)” ",

En la préctica diaria de la administracion de
justicia, es muy frecuente que se denuncien hechos
en que el sujeto activo no precisa con claridad el
anuncio de un mal futuro injusto. Frases como

13 Creus, Derecho Penal: Parte Especial. 329-330.

4 Resolucion N°2017-97 de las nueve horas y dieciocho
minutos del diecisiete de febrero del dos mil diecisiete de la
Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia.
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“después nos vemos”, “vas a ver”, “en la calle te
voy a encontrar”, “las cosas se van a poner feas”,
etc., no cumplen con la precision suficiente para
ser consideradas amenazas para el derecho.

Por esta razon, el funcionario que recibe la
denuncia -tanto en Fiscalia como en los Juzgados
Contravencionales- debe ser muy preciso en
preguntar con claridad cuales fueron los propdsitos
que se anunciaron; ya que ello es trascendental
para determinar si son hechos tipicos o si, por el
contrario, por ambiguos, vagos € imprecisos, no
cumplen con este caracter de la amenaza.

El anuncio de propositos ambiguos, vagos e
imprecisos es frecuente en los casos de extorsion
cobratoria de los créditos “gota a gota”, donde
la amenaza es también un elemento de este tipo
penal.

Cada caso debe valorarse de acuerdo con las
circunstancias particulares que lo rodean. Sin
embargo, no se debe perder de vista que frases
ambiguas dificilmente pueden considerarse como
el anuncio de un mal futuro injusto.

La frontera entre la amenaza agravada y la
contravencional

Tal como se anuncidé desde la introduccion,
el nuevo texto borrd la frontera entre el delito de
amenaza agravaday la contravencion de amenazas
personales que hasta la reforma era clara. La tnica
diferencia entre el tipo penal del parrafo primero
del articulo 195 y la contravencion del 391.2 es
que el primero agrega los caracteres de “injustos”
y “graves”.

Paraserjuridicamenterelevantes, lasamenazas
deben ser siempre injustas y graves. Ergo, el nuevo
texto de las amenazas agravadas castiga todas sin
importar si existe una circunstancia especial que
la agrave, como podria serlo utilizar un arma de
fuego en su comision.

71

Los elementos de “injustas” y “graves” no
permiten diferenciar la amenaza agravada de la
contravencional, ya que se trata de elementos
constitutivos de la amenaza personal que, aunque
no se encuentran dentro del texto, si se extraen del
desarrollo doctrinal y jurisprudencial explicado.

La amenaza contravencional también es el
anuncio de un mal futuro injusto con el caracter
de ser serio, grave y determinado. El unico
criterio que se puede utilizar en la actualidad
para deslindar la contravencion de las amenazas
agravadas es el parrafo segundo del numeral
195 que agrava la conducta cuando se da por la
reunioén de dos o mas personas, o bien, revisten
los caracteres de andnimas o simbdlicas.

Aun con el texto anterior, por razones
evidentes, existia un enorme problema probatorio
en acreditar al sujeto activo unas amenazas
andnimas, por lo que en la practica consistia en
“letra muerta”. Con el nuevo texto, cuando no se
presentan los presupuestos del parrafo segundo
del numeral 195, los intérpretes autorizados del
Derecho (jueces y en menor medida fiscales) se
encuentran ante la gran dificultad de determinar
si unas amenazas constituyen el tipo penal de
las amenazas agravadas o la contravencion de
amenazas personales.

,Amenazas personales o contravencion?

Recientemente, durante la pandemia del
COVID-19, se presentd un caso similar respecto
del delito de desobediencia del articulo 314 del
Codigo Penal y la contravencion contemplada en
el ordinal 378 de la Ley General de Salud. La
Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia,
atendiendo al principio de especialidad, resolvio
este conflicto aparente de normas indicando que
la norma aplicable era la contravencional '°.

15 Resoluciones N°2019-1550 de las quince horas y
veinticinco minutos del veintinueve de noviembre del
dos mil diecinueve y N°2019-1545 de las catorce horas y
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Sin embargo, el principio de especialidad no
permite resolver el conflicto de normas existente
entre la contravencion de amenazas personales y
el nuevo texto de las amenazas agravadas, debido
a que, como se ha senalado en repetidas ocasiones,
ambas normas castigan exactamente la misma
conducta. En todo caso, esta linea jurisprudencial
si permite tener una orientacion de la forma como
debe resolverse el conflicto.

Para responder a la interrogante sobre cual
es el tipo penal aplicable a las amenazas que no
contemplen las circunstancias del parrafo segundo
del numeral 195, en vista de que una interpretacion
literal de los tipos penales no permite responder
esta pregunta, debe realizarse una interpretacion
logica-sistematica del ordenamiento juridico.

El doctrinario alemén Jenscheck define este
método: “Mediante el método sistematico el
sentido de la ley se infiere de la posicion que en
el conjunto del sistema ocupe el precepto que
se ha de interpretar” . Para el medio nacional,
se puede mencionar a Castillo Gonzélez: “[...]
para establecer su sentido pueden extraerse de la
posicion sistemdtica que tenga la ley interpretada
con relacion al conjunto de leyes a que pertenece,
las cuales deben verse con relacion a la totalidad
del orden juridico. Lo anterior, porque el conjunto
de normas constituye el ordenamiento juridico
como totalidad, que debe verse como un sistema
posible de valoraciones juridicas consistentes,
cuyas partes no son aisladas ni pueden ser
interpretadas sin relacion a su contexto
normativo” 7.

cincuenta y seis minutos del veintinueve de noviembre del
dos mil diecinueve; ambas de la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia.

16 Hans-Heinrich Jenscheck. Tratado de Derecho Penal. 4a
ed. (COMARES,1993), 138.

17 Francisco Castillo Gonzalez. Derecho Penal: Parte
General. Vol. 1., la ed. (Editorial Juridica Continental,
2008), 142.
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La interpretaciéon sistematica también
comprende los principios constitucionales que
integran el Derecho penal y, precisamente, para
resolver este conflicto de normas, debe recurrirse
a uno de los principios sobre los que se edifica
el Derecho penal contemporaneo: el principio pro
libertatis.

Desde su creacion, la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia sostiene que este
principio es parte del bloque de constitucionalidad
que orienta la forma como las autoridades publicas
deben interpretar las leyes de la Republica. Un
extracto de la resolucion N°1990-835 es bastante
revelador de la forma como debe ser resuelto
este conflicto de normas: “[...] conforme a toda
la doctrina constitucionalista de inspiracion
democratica, los derechos fundamentales se
amparan, entre otros, al principio de ''favor
libertatis'", a tenor del cual, en caso de
incertidumbre u oscuridad de los textos expresos,
hay que optar por la interpretacion que ofrezca
mayores garantias a las personas” (La negrita es
original) '8,

Recientemente, la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia utiliz6 este principio para
definir que, en casos de concurso material
retrospectivo, se pueden valorar las penas por
separado para otorgar el beneficio de ejecucion
condicional de la pena para una de ellas.

Se trata de una linea jurisprudencial
ampliamente consolidada, ya que, entre otras, se
pueden mencionar las resoluciones N°2018-67 de
las once horas y treinta y dos minutos del treinta
y uno de enero del dos mil dieciocho y N°2022-
1296 de las doce horas tres minutos del veintidds
de diciembre del dos mil veintidos.

Para el caso del conflicto de normas existente

1 Resolucion N°1990-835 de las quince horas y treinta
minutos del dieciocho de julio de mil novecientos noventa
de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
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entre la contravencion de las amenazas personales
y el nuevo texto del delito de amenazas agravadas,
una interpretacion sistematica de las normas
—a la luz del principio pro libertatis- lleva a la
conclusion de que la norma mas favorable es la
contravencional.

No solamente por la razén de que no contempla
penas privativas de libertad, sino también por
el hecho de que ofrece un procedimiento mas
expedito que la via penal, lo que favorece el
principio de justicia pronta y cumplida; pero,
también, en la via contravencional, las partes
tienen amplias oportunidades de alcanzar un
acuerdo conciliatorio, lo que resguarda el
principio de solucidn del conflicto del numeral 7
del Cédigo Procesal Penal.

Las amenazas con arma de fuego

Aprimera vista, se podria pensar que lareforma
despenaliz6 las amenazas perpetradas con armas
de fuego. Sin embargo, la conducta sigue estando
tipificada en el parrafo primero del numeral 140
del Codigo Penal: “Serd reprimido con prision de
cuatro meses a dos anos a quien agreda a otro
con cualquier arma u objeto contundente, aunque
no cause herida, o a quien amenace con arma de
fuego” (la negrita no es original).

Una simple lectura de las penas contempladas
para cada delito permite llegar a la conclusion
de que la Ley para el fortalecimiento del marco
sancionatorio de los delitos cometidos con armas
de fuego prohibidas (N.° 10610) llega al absurdo
de sancionar con mas severidad la amenaza
realizada por la reunién de dos o méas personas
que la amenaza proferida mediante el empleo de
un arma de fuego.

Ciertamente, este no era el espiritu de la ley
que en sus motivos buscaba “el fortalecimiento
del marco sancionatorio de aquellos delitos
cometidos con armas de fuego”. Sin embargo,
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una deficiente técnica legislativa tuvo por
consecuencia sancionar con mayor severidad una
amenaza en la que no se emplean armas de fuego
que aquella en que se utiliza un instrumento letal.

Propuesta de reforma al articulo 195

Criticar es bastante facil y resulta demasiado
comodo exponer el lunes los errores del portero
durante el partido del domingo sin haber estado
en la cancha. Para no caer en esta dinamica, se
debe cerrar el articulo con una propuesta de
reforma que permita a los operadores juridicos
cumplir el trabajo que debe realizarse dia a dia en
las Fiscalias, Juzgados y Tribunales del pais.

Lo mas sencillo es partir del trabajo que han
realizado otros y no empezar a redactar un tipo
penal desde una hoja en blanco. Por esta razon, lo
prudente es retomar el tipo penal de las amenazas
agravadas anterior a la reforma, pero sancionarlo
con la nueva pena que el legislador contemplo. El
texto de la norma seria el siguiente:

“Amenazas agravadas.

Articulo 195. —Serd sancionado con prision de
uno a cuatro anos, a quien hiciere uso de amenazas
injustas y graves para alarmar o amenazar a una
persona, si el hecho fuere cometido con armas de
fuego, o por dos o mds personas reunidas, o si las
amenazas fueren anonimas o simbolicas”.

Este texto permitiria volver a la frontera
que existia antes de la reforma entre la amenaza
delictual y la contravencional. De esta forma,
las amenazas graves (y por eso el tipo penal
se denomina ‘“amenazas agravadas”) seguiran
siendo conocidas en la via penal y las demas en la
via contravencional.
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Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia

Resolucion N.° 1990-835 de las quince horas y
treinta minutos del dieciocho de julio de mil
novecientos noventa de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia.

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia

N.° 2007-650 de las diez horas veinte minutos
del quince de junio de dos mil siete de la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia.

N.° 2017-97 de las nueve horas y dieciocho
minutos del diecisiete de febrero del dos
mil diecisiete de la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia.

N.?2019-182 de las diez horas y cuarenta minutos
del quince de febrero del dos mil diecinueve
de la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia.

N.° 2019-1545 de las catorce horas y cincuenta
y seis minutos del veintinueve de noviembre
del dos mil diecinueve de la Sala Tercera de la

Corte Suprema de Justicia.

N.° 2019-1550 de las quince horas y veinticinco
minutos del veintinueve de noviembre del dos
mil diecinueve de la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia.
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