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LAS ORDENES DE ORIENTACION ¥
SUPERVISION COMO IMEDIOS ALTERNATIVOS
A LA PRISION PREVENTIVA EN LA LEY DE

JUSTICIA PENAL JUUEMIL

Dr. Gary Amador Badillz?
Juez Penal

INTRODUCCION

La discusién sobre los medios alternativos a la prisién no es
reciente; ésta se puede remontar mas alld de comienzos del
siglo XIX". En ese sentido, es logico pensar que, previo a la
polémica sobre la capacidad de la prisién para cumplir los fi-
nes que tradicionalmente se le asignaron, ésta tuvo que quedar
instituida en el Estado de Derecho®. Asi, en un principio el
internamiento carcelario fue sobre todo una medida de pre-
vencion extra-penal, y serd gracias al movimiento de la huma-
nizacion de las penas del siglo XVIII, que la pena de prision se
convierte en una pena principal®.

| 4 L roro

De esta forma, a la par de la institucion carcelaria surge
un modelo de produccidn capitalista que aconseja la utiliza-
ci6én del delincuente como mano de obra; asi, desde un primer
momento la pena de prision fue concebida como una forma de
correccion del delincuente a través del trabajo y su capacita-
cion profesional. No obstante, el aumento de la delincuencia
con el consecuente hacinamiento carcelario, y las crisis eco-
nomicas del siglo XIX, hacen que muy pronto se constate el
fracaso de la pena de prision, que se refleja segtin FoucauLt en
su improductividad®.

Se requerird, no obstante, que la doctrina juridico pe-
nal fije su mirada en el delincuente; asi, con la llegada de la
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Escuela Positiva' se plantea la insuficiencia de las penas tradi-
cionales y de la pena de prision®. De tal forma, el criterio de
la medida del castigo lo dard ahora la peligrosidad del delin-
cuente, de ahi la preferencia por las medidas correctoras frente
a las penas. Esta aproximacion clésica y tradicional, concibié
las alternativas a la prisién como un instrumento rehabilitador
y corrector del delincuente, aplicable en funcién de las nece-
sidades de cada persona, y ante el fracaso de conseguir con la
prision los migmos objetivos, atendiendo, eminentemente, a
un fin preventivo especial’,

Es con la posicion proporcionalista en la actuali-
dad, que las medidas alternativas a la prision empezaron
a configurarse como penas principales, con una cierta au-
tonomia respecto a la pena’, como medios para reducir la
pena de prision y minimizar los efectos del Derecho penal
en la solucion de los conflictos. Asi, a mediados del siglo
XX surge en Estados Unidos frente a un proceso de institu-
cionalizacion, el movimiento denominado destructuracion,
caracterizado por la desinstitucionalizacion, que tendia a
reduccion progresiva de la poblacidn internada y su expul-
sion hacia lo sociall; movimiento que para los afios setenta y
ochenta englobarian los movimientos descriminalizadores,
despenalizadores y la diversion®, y que propugnaron por la
incorporacién de un amplio v flexible elenco de medidas
alternativas, como variantes de la privacién de libertad, asi
como susticutivos o formas de suspension de ésta'.

En esc sentido, si para el Derecho penal hubo y habra
un cuestionamiento que pone en duda la aplicacion de la pri-
sién como reaccion frente al delito, con mucho mayor razon,
el Derecho procesal penal se ha cuestionado la aplicacion de la
prisién preventiva para impedir la frustracion de los fines del
procedimiento”, mdxime cuando sea aplicada a un menor de
edad. De ahi, no es de extranar que, como veremos, se utilicen
como medios sustitutivos de la prision preventiva, aquellos
creados para sustituir las medidas de internamiento”.

Esta tendencia se ha visto reflejada en el dmbito interna-
cional; asi, en Europa desde el afio 1965 el Consejo de Europa
partiendo del CEDH, adopté la Resolucion N¥, 65, de 11 de
abril, donde recomienda a los gobiernos una serie de princi-
pios tendientes a restringir el uso de la prisién preventiva, su
duracién excesiva y su sustitucion con medidas alternativas®,
En ese mismo sentido, la resolucion 11, de 27 de junio de 1980,
donde establecio los principios aplicables en caso de adopcion
de medidas alternativas a la prision preventivar.

Para el caso de los menores de edad, en el afio de 1985
las Reglas de Beijing recomendaron expresamente la utiliza-
cion de medidas sustitutivas de la prisién preventiva (regla
13.2.); por su parte la CDN obliga a los Estados Partes, a con-
tener en sus legislaciones otras posibilidades alternativas al
internamiento de los menores (art. 40.4); en ese mismo sentido
se expresa la regla 17 RNUPMPL. En el ambito europeo, en
materia de menores, la Recomendacion 87 (20), del Consejo
de Europa, tal y como lo viene haciendo desde 1965, insta a la
aplicacion de medidas sustitutivas a la prision (art. 14).

Sin embargo, serdn las Reglas de Tokio las que, no sélo
contemplen la obligacion de los Estados de contener medidas

alternativas a la privacion de libertad (reglas 1.5. y 2.3.), sino
constituyan el catdlogo mas completo en cuanto al contenido
de las medidas sustitutivas de privacion de libertad, su aplica-
cién, y alcances, siendo un texto de referencia obligatoria para
la aplicacion de aquéllas.

En ese sentido, siguiendo la tendencia internacional,
desde el afio de 1996, la LJPJ dispone de un catalogo amplio
de medidas sustitutivas de la prision preventiva, tendencia si-
guio el CPP (art. 244), con su entrada en vigencia a partir del
afio 1998.

1. Las ordenes de orientacion y supervision como
medidas sustitutivas de la prision preventiva
Nuestra normativa (LJPJ) no cuenta con una seccion dedicada
a las medidas cautelares alternativas’, mas bien las identifica
con las ordenes de orientacion v supervision contenidas en el
capitulo de sanciones que se pueden imponer al menor de eda-
d' (art. 121). En ese sentido, se faculta al Juez Penal Juvenil,
para que, en la misma resolucion donde acuerda la proceden-
cia de la-acusacion o posteriormente, ordene la detencién pro-
visional del menor, o bien, diste cualquier orden de arientacién
v supervision (art. 87 LIPJ).

La LJPI define las drdenes de orientacion y supervision
como aquellos mandamientos o prohibiciones provisionales
impuestos por el Juez Penal Juvenil, para regular el modo de
vida de los menores de edad, asi como promover y asegurar su
formacian® (art. 128 LJP)).

Dichas medidas, siguiendo las recomendaciones inter-
nacionales, han sido reconocidas como medidas alternativas
a las penas privativas de libertad en el derecho penal juvenil;
en ese sentido, podemos encontrarlas contenidas en la norma-
tiva internacional: Reglas de Beijing (art.18.1.a.), y CDN (art.
40.4).

De su propia constitucion y definicion se puede apreciar
que las drdenes de orientacion y supervision son sanciones,
0 sea, estan dispuestas para ser aplicadas al final del proceso
penal juvenil, con la corroboracién o certeza de la responsa-
bilidad penal del menor. De ahi que, de manera palpable, se
pueda apreciar que, primordialmente, la finalidad de estas me-
didas es preventiva.

Lo anterior conlleva a platearse, en no pocas ocasiones,
si con la aplicacién de las drdenes de orientacién y supervision
como medidas cautelares, no se desvirtua la finalidad de estas
tltimas, dando paso a fines que deberian aguardar a la impo-
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sicion de una sancion, aspectos que la misma jurisprudencia
constitucional ha sancionado, pero a la vez ha permitido, con-
tradictoriamente'.

El tema no es de facil solucion, ya que cada orden de
orientacion y supervision podria cumplir una finalidad proce-
sal, eso sl un tanto forzada, y siempre una finalidad preventiva,
gue es natural y concomitante a la orden. Por lo tanto, en ese
sentido, consideramos que para la imposicién de éstas, debe
primar el aseguramiento procesal®; o sea, como advertimos en
el apartado anterior, debera corroborarse primero que concu-
rren los presupuestos procesales para su adopcion, y de acuer-
do a la proporcionalidad e interés superior del menor, escoger
la orden que, siendo la menos perjudicial, asegure la evitacién
del riesgo procesal. Sin embargo, una vez adoptada, no se
podra evitar que, en su ejecucion, se pueda ayudar al desarro-
llo personal del menor y a su integracién social (principio de
resocializacion).

Solo de esta forma podra evitarse que las finalidades
propias de las 6rdenes, no den al traste y desvirtien las finali-
dades procesales de las medidas cautelares; sin que se llegue
a la ilusidn, de que la existencia de las dltimas finalidades,
lleguen a borrar del todo las finalidades propias de este tipo
de medidas”.

2. ORDENES DE ORIENTACION Y SUPERVISION
ESTABLECIDAS EN LA LIPJ

2.1. Instalarse en un lugar de residencia
determinado o cambiarse de él

La orden de instalarse en un lugar de residencia determinado o
cambiarse de él, se encuentra contenida en el articulo 121.b.1.
LJPJ. Se ha establecido que esta orden no es propiamente una
medida cautelar, més bien se ha identificado con una medida
de seguridad que pretende evitar la comisién futura de un nue-
vo delito por parte del menor®.

Esta orden establece dos situaciones, la primera es con
la prohibicién de que el menor imputado pueda residir en un
lugar determinado, por lo que se le obliga a cambiar su resi-
dencia; la segunda implica la busqueda de un domicilio para el
menor, ya sea porque el menor carece de éste, o bien, porque el
lugar donde reside no sea apto para su desarrollo.

Con dicha orden se pueden lograr varios objetivos, pri-
mero que el menor no entre en contacto con los objetos, ni
con las personas ilicitamente deseadas; de tal forma, con esta
prohibicién se pretende la proteccién y seguridad de terceras
personas victimas del delito*. De esta forma, se puede cum-
plir un objetivo procesal, que es impedir la obstruccién de la
investigacion; en ese sentido, la LJPJ establece como motivo
de obstruccién de la investigacién que “exista peligro para la
victima, el denunciante o el testigo” (art. 58LJPJ)", De esta
forma, este peligro puede evitarse con el alejamiento del me-
nor de edad de su domicilio, fijando uno nuevo.

Asimismo, ha indicado TerraDILLOS Basoco que la apli-
cacién de esta orden no deja de tener un efecto rehabilitador
para el menor, que es extraerle de su ambiente criminolégico;

6 & foro

sobre todo cuando el lugar donde reside el menor perjudique
los intereses de éste, porque el ambiente donde convive el
menor es inadecuado para que éste se desarrolle debidamente,
y sea condicionante en la comisian de un futuro delito. En este
caso, debe dejarse claro que esta situacién serd acompanante
de la medida cautelar adoptada, v nunca el fin es si misma: o
sea, si por evitar la obstruccion de investigacion, con el cam-
bio de residencia del menor, de paso sirve para rehabilitarlo,
su efecto es bienvenido, pero no que, sin existir esta finalidad
procesal, se adopte la medida para rehabilitar al menor,

Otro aspecto que motiva la adopcién de este tipo de or-
den es que el menor no tenga domicilio y se requiera su fija-
cion para la sujecion del menor al proceso®; en ese sentido,
lejos de sancionar al menor por la carencia de domicilio, impo-
niéndole la prision preventiva, a través de esta medida debera
asignarsele al menor un lugar donde pueda ser localizado, con
lo cual se elimina el riesgo de fuga, motivada por la carencia
de domicilio del menor.

Ahora bien, este tipo de drdenes establecen la necesidad
de ubicar al menor en un lugar donde pueda habitar; sin em-
bargo, la pregunta salta a la vista, ;dénde? Este serd el motivo
que constituya el obstaculo principal para ubicar al menor de
edad.

La ubicacién del menor en otro domicilio supone la
coordinacion con otros organismos publicos o privados, que
coloquen al menor con otras familias de acogida; o bien, en
su defecto en un lugar que sea brindado por los érganos de
proteccidn, en nuestro caso albergues pertenecientes al PANI,
Se podria indicar que, en nuestro pais este tipo de érdenes tie-
nen una efectividad muy reducida, o nula, salvo que el menor
se proporcione asi mismo la habitacidn subsidiaria, ya que no
existen programas de acogida —salvo los saturados albergues
mencionados- y la comunidad no esta involucrada.

La efectividad de este tipo de drdenes ha tenido un
mayor desarrollo en los paises anglosajones, quienes durante
largo tiempo han desarrollado programas dirigidos a acoger
jovenes que tengan problemas delictivos; parece ser, en ese
aspecto, que estas culturas nos llevan mucha ventaja, pues la
sociedad estd mas integrada y familiarizada con este tipo de
conflictos, donde inclusive estos programas remuneran a las
familias que acogen a los menores infractores™,

Asimismo, otra modalidad de alojamiento para el me-
nor, va no en un entorno familiar, son las llamadas casas de
transicién «halfway houses», estas fueron concebidas en sus
origenes para ayudar a los antiguos prisioneros adultos a ha-
cer la transicion entre la prisién y la libertad. Estas casas son
alojamientos ordinarios donde reside un nimero limitado de
jovenes durante un periodo corto; aqui, los jovenes reciben
consejos individualizados, participan en sesiones de grupo,
van al colegio o trabajan en la comunidad, y progresivamente
van ganando mds libertad, hasta que abandonan las casas™.

En Espaiia, la LORPM (art. 28.1) plantea la posibilidad
de la convivencia del menor con otra persona familia o gru-
po educativo, como una medida cautelar alternativa™, Esta es
una medida de tipo educativo que consiste apartar al menor
de su grupo familiar por considerar que su entorno es la base
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del conflicto. De esa forma, se le proporcionaria otro entorno
familiar diferente que le haga reflexionar y apartarse de la con-
flictividad personal y familiar*. Sin embargo, al igual que la
LJPJ, esta medida pertenece al conjunto de las medidas que
podrian aplicarse al menor al final del proceso, generando los
cuestionamientos, ya indicados, sobre finalidad de prevencion
que revisten este tipo de medidas®.

La efectividad de la colocacién del menor en otro en-
torno diferente a su familia esta muy condicionada a que las
tres partes implicadas (menor, familia de acogida, y familia de
origen) colaboren con la medida impuesta®. La familia de
acogida debera reunir las condiciones adecuadas para poder
desarrollar una tarea educativa en la personalidad del menor:
la familia originaria, deberd colaborar para que el menor a la
vuelta no siga inmerso en el ambiente que se pretendia sustituir;
y finalmente, el menor al ser una medida impuesta, ingresando
a otro entorno familiar, podrd generar un efecto traumatico no
deseado, por lo que podria darse un rechazo y distanciamiento.
De ahi que se aconseje que en este tipo de medidas se cuente
con el consentimiento del menor™, '

El control de esta medida podra ser ejercido de diferen-
tes formas, primero, el Juez Penal Juvenil, podrd citar o com-
probar, a través de los miembros de trabajo social del Poder
Judicial, que el menor reside en el nuevo domicilio asignado.

Esta vigilancia puede ser ejercida, a su vez, por el Ministe-
rio Publico, quien estd facultado e interesado en que el menor
cumpla la medida cautelar acordada. Asimismo, la familia u
organismo que aloje al menor de edad, podrda comunicar al
Juzgado Penal Juvenil la estancia o no del menor del domicilio
asignado. Por tltimo, la victima en muchas ocasiones serd la
que alerte sobre el incumplimiento de la medida.

Finalmente, debe recalcarse que la finalidad educativa,
en el caso de que la orden sea aplicada como medida cautelar
alternativa, no es la que debe imperar; sin embargo, de con-
siderarse su aplicacion, concurriendo los presupuestos, serd
bueno que se pueda velar porque la experiencia del menor sea
provechosa para su aprendizaje, y no simplemente, optar como
una medida de simple alejamiento del menor, olvidando el in-
terés superior que debe impregnar toda medida cautelar,

Otro de los aspectos que se debe ser valorado en este
tipo de érdenes es la separacién del menor de su grupo fami-
liar; en ese sentido, la normativa internacional se decanta por
mantener hasta el ultimo momento al menor integrado a su
familia, salvo que se pruebe el interés contrapuesto de €l con
aquéllos (v. gr. cuando éstos sean victimas del delito).

En ese sentido, debe haber una situacion grave que obli-
gue a la separacion del menor de su familia; de lo contrario,
aunque se plantee la necesidad de colocar al menor en otro
domicilio, debera permitirse la relacion con su familia en todo
momento.

2.2. Abandonar el trato con determinadas
personas

Esta orden de orientacién y supervision se encuentra contenida
en el articulo 121.b.2. LIPJ*. Como medida cautelar, esta or-
den serfa admisible —aunque no escapa de critica¥- para evitar
el peligro de obstruccion de la investigacion; siempre y cuan-
do, la investigacion se pueda ver perjudicada por la relacién
que pueda tener el menor con la victima o los testigos de los
hechos, ya sea por las amenazas que éste haya podido proferi-
do contra aquellos, o porque el comportamiento del menor lo
hace suponer que podria de alguna forma intimidarlos.

En estos casos de “peligro para la viclima o testigos™ la
normativa también permitiria aplicar esta medida cautelar con-
tra del menor (art. 58.c. LJPJ). Sin embargo, serd determinante
que el Juez fundamente de manera concreta en qué estribaba
este peligro o amenaza; asimismo, deberd considerarse, si de
acuerdo con las caracteristicas personales del menor, la grave-
dad del hecho, y los tactores objetivos que rodean el supuesto
peligro, éste peligro, realmente, podria ser materializado por
el menor.

De tal forma, el Juez y el Fiscal deberan plantearse la
capacidad del menor para cumplir con esa supuesta amenaza,
en relacion con las circunstancias personales v sociales que
rodean también a las personas que se quieren proteger a traveés
de la medida cautelar. En otras palabras, sin llegar a valorar
estas circunstancias, se podria llegar al absurdo de imponer
al menor una orden de abandonar el trato con la victima o un
testigo, que por lo aleatorio del hecho, ni siquiera vivan cerca
del menor, lo hayan visto alguna vez en la vida, o lo vayan a
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volver a ver, porque el lugar donde se cometia el delito no es
donde vive el menor, ni donde viven aquéllos®.

Podria plantearse la situacion que el menor en medio de
su detencion haya manifestado querer atentar contra la victi-
ma o testigo; no obstante, no tener la capacidad real de poder-
lo hacer, ya sea por el tipo de delito, su poca importancia, su
desconocimiento de aquellas personas, y por que no tiene los
medios econdmicos para poder acceder a éstas. En éstos casos
imponer una medida de éste tipo no sélo podria ser drastica,
sino absurda y sin ninguna efectividad.

Ahora bien, mas como una medida de seguridad con
fines preventivos, se podria ordenar la medida para velar por-
que el menor no trate con cierto tipo de personas que, supues-
tamente, podran influir negativamente en su comportamiento,
como factores condicionantes de su actitud delictiva. En este
sentido, nos parece muy cuestionable la utilizacién de ésta
como medida cautelar, pues es evidente que se estaria desnatu-
ralizando la finalidad de ésta tiltima®.

El control de éste tipo de orden como una medida caute-
lar casi quedaria a una intervencion directa en el proceso de las
personas a quienes pretende proteger la orden; en ese sentido,
serdn éstas las que puedan informar sobre el incumplimiento
de aquélla por parte del menor al Juez, o bien al Fiscal que
informara a aquél.

2.3. Eliminar la visita a bares y discotecas o
centros de diversion determinados

La finalidad de esta orden es, dificilmente, conciliable con la
finalidad procesal de las medidas cautelares; desde sus origi-
nes esta prohibicion se identificd como una medida de seguri-
dad™, en el tanto su finalidad preventiva pretende evitar que el
medio social predisponga la comisién de un nuevo delito por
parte del menor. Dicha orden la encontramos regulada en el
articulo 121.b.3. LIPJ™,

Consideramos que esta norma cuenta con una redaccién
defectuosa, pues mas bien debi6 expresarse como la “prohibi-
cién de frecuentar lugares determinados”, y no propiamente de
“bares, discotecas o centros de diversion”. Lo anterior viene a
limitar el &mbito de aplicacion de esa orden, puesto que, de no
ser los lugares indicados (bares, discotecas, o centros de di-
version), a través de ésta norma no se podria impedir al menor
acudir a otros lugares, v. gr. vetar que el menor acuda al lugar
de comision del delito, o a la residencia de la victima, que son
motivos “cautelares” por los que se admitiria tal medida.

Asi, la redacciéon de la norma hace muy dificil —aunque
no imposible- que la prohibicién de acudir a un lugar se dicte en
aras de proteger a la victima, como medida cautelar que impida
la obstruccion del proceso, pues seria necesario que éstos lugares
pertenecieran a ésta, o bien, ésta estuviese ligada a estos de al-
guna forma, y se tratara de un bar, una discoteca, o un centro de
diversion™. Sin embargo, esta prohibicion podria quedar conte-
nida en la exclusi6n del trato con determinadas personas —tratada
anteriormente-, pudiendo quedar comprendidos aquellos lugares
donde se encuentre la victima o testigos del hecho.

Con una finalidad no cautelar, se ha indicado que esta
orden se justifica al ser los lugares prohibidos (bares y disco-
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tecas) focos de actividades que no correspondan con el desa-
rrollo normal del menor de edad, y en donde sea accesible para
el menor el consumo de bebidas alcohdlicas o de otra indole,
que afecten su normal desarrollo, y favorezcan su predisposi-
cion delictiva. Por su parte la prohibicion de acudir a lugares
de diversion, cuyo concepto es sumamente amplio, se ha en-
tendido, v. gr. la prohibicién del menor a asistir al fatbol o a
los conciertos, siempre y cuando la conducta delictiva se haya
manifestado en esos espectaculos™. '

El Juez deberd fundamentar en estos casos de manera
objetiva por qué la presencia del menor en el lugar prohibido
representa un obstaculo para la investigacion, atendiendo a su
finalidad cautelar, indicando los motivos concretos en que es-
triba el peligro.

Se ha sugerido para controlar este tipo de orden, la con-
veniencia que la misma se ponga en conocimiento del duefio
del negocio o administrador responsable de los lugares pro-
hibidos, a efectos de que se entere de la prohibicién que pesa
sobre el menor, y asi, intentar que la orden tenga algun tipo de
efectividad™; de lo contrario, dificilmente se podrian controlar
por el organo jurisdiccional. En ese mismo sentido, el control
puede ser ejercido por el interesado ya sea la victima, a quie-
nes se pretenda proteger, en el caso excepcional citado.

2.4, Matricularse en un centro de educacion
formal o en otro cuyo objetivo sea ensefarle
alguna profesion u oficio

Esta orden la encontramos dispuesta en el articulo 121.b.4.
LJPJ". De entrada, debemos manifestar que la aplicacion de
esta medida es poco conciliable con finalidad cautelar que pre-
tenda evitar un riesgo procesal (fuga u obstaculizacion), mas
bien se orienta a una finalidad punitiva —preventivo especial-
que busca la reeducacion del delincuente. Asi, la educacion
del menor se presenta como parte de los principios rectores
que orienta la justicia penal juvenil®, pues a través de ella se
busca la reinsercion social del menor® (art. 7LIPI).

Con esta medida se pretende, ademas, inducir en el me-
nor a que adquiera por él mismo las condiciones adecuadas
para que desarrolle sus habilidades o destrezas, mediante la
puesta en practica de actividades que permitan mejorar su con-
dicion de vida™.

Ahora bien, al parecer la norma condiciona el tipo de
educacion que puede recibir el menor, en el sentido que, expre-
samente sefiala, que ésta debe ser formal o de aprendizaje de
un oficio™. En ese sentido, no se comprende muy bien el tér-
mino formal, parece ser que se refiere a la ensefianza primaria,
secundaria o universitaria aprobada por el Estado en las insti-
tuciones publicas o privadas admitidas por éste, y que cumplan
programas aprobados por el Ministerio de Educacion.

De tal forma, salta la duda se podra acordarse cualquier
otra medida de tipo educativo que pueda optar el menor, que
resulte conveniente para que aquél pueda comprender el hecho
cometido, sus consecuencias, los motivos que lo generaron,
y asi, se motive un cambio en el menor para que el hecho no
vuelva a repetirse (v. gr. cursos contra la violencia, agresiones
sexuales, domésticas, etc.)™. Sin embargo, podria pensarse
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que al estar separada las érdenes de orientacion y supervisian,
de las sanciones socio-educativas®™ (art. 121.a.), cifiéndose a
la norma (121.b.4. LIPJ), y a su contenido, al parecer, en el
tipo de educacién que plantea no estaria contenida otras fina-
lidades no formales o diferentes al aprendizaje de un oficio o
profesion. Aspecto que se hubiese sido deseable que la norma
contemplara.

Para aplicar dicha medida el juez deberia valorar las
condiciones per?;onaies concretas del menor de edad, brinda-
das por el informe psicosocial a efectos de determinar qué
tipo de educacion u oficio son acorde al nivel educativo que
presenta el menor de edad, para que su educacion o aprendiza-
je sean compatibles con éstas™.

Aungue no se establece, consideramos que para que este
tipo de orden tenga algiin éxito se requerird el consentimiento
del menor”, a quién deberian explicarle los especialistas, los
alcances y ventajes de esta medida para su caso particular; de
tal forma, éste pueda crearse algin criterio respecto a la me-
dida que se quiere imponer, y asi brindar su opinidn. Se ha
considerado que la aplicacion coactiva de este tipo de medidas
provoca un rechazo en el menor por lo que, dificilmente, surti-
ria los efectos pretendidos.

Asimismo, serfa importante no pasar por alto la ne-
cesidad de la comparecencia de un representante del centro
educativo donde se pretende matricular el menor, a efectos de
valorar la procedencia de su admision®.

Con respecto al control del cumplimiento de la medida,
este debera ser ejercido por los especialistas encargados del se-
guimiento del menor, quienes deberdn informar al Juez periodi-
camente sobre los avances del menor, el rendimiento académico
de éste, 0 bien el cumplimiento de la actividad educativa que este
realizando™. En caso de incumplimiento del menor podrd ser
informado directamente por la institucion u organismo donde el
menor esté realizando la actividad educativa; asi, el Juez podra
enterarse de manera mas expedita para convocar al menor y a los
miembros del equipo técnico a la audiencia respectiva.

2.5. Adquirir trabajo

La orden de adquirir un trabajo se encuentra regulada en el
articulo 121.b.5. LJPJ™. Al igual que la anterior, parece que
su finalidad se dirige a la resocializacion del menor y a su inte-
gracion social. Indica Kaiser: “El joven es capaz de contribuir
activamente mediante una prestacion constructiva a eliminar
las consecuencias del hecho™.

La finalidad de esta medida pareciera incompatible con
las medidas cautelares, pues, dificilmente, a través de ella se
pueda eliminar algin peligro procesal, salvo que se acepte
como tal, la evitacién de la reiteracion delictiva. No obstante,
en abono de algtn tipo de finalidad procesal que pueda tener
—aungue no creemos ¢ue fuese la finalidad de la norma-, se po-
dria indicar que, uno de los motivos que establece el CPP para
establecer el peligro de fuga, es la falta de arraigo, dentro de
éste se ha valorado la falta de un trabajo estable (240.a.CPP);
sin embargo, es claro que, en el caso de menores, el arraigo
debe ser valorado con mucha prudencia, obviamente, con las
diferencias propias con respecto a los adultos. Pero, también

es cierto que se ha aceptado la prision preventiva de los meno-
res por falta de arraigo, por lo que no seria descabellado pensar
que la adquisicion del trabajo, mermaria el peligro de fuga, por
tanto el menor accederia con su adquisicion a la medida, ahora
si, con un caracter cautelar.

Ahora bien, la normativa se limité a indicar, escueta-
mente, que la medida consiste en “adquirir un trabajo”, por
lo tanto, no se indicé que tipo de trabajo podria adquirir el
menor, si debe ser remunerado o no, si puede ser social, si es
compatible con el comunal (art. 121.a.3), etc. Ante tal situa-
cidn, seria admisible que el menor realizara un trabajo social o
comunal®™, o simplemente remunerado, siempre que sc ajuste a
la finalidad de la medida.

Por otra parte, salvo que haya acuerdos con empresas u
otras entidades publicas, privadas o comunales®, dificilmente,
el menor tendra oferta de trabajo al alcance inmediato, por lo
que de no sugerirse al menor el trabajo, debera otorgarsele un
tiempo prudente para que pueda adquirirlo. De ahi la impor-
tancia que se flexibilice el tipo de trabajo que pueda adquirir el
menor (social, comunal, remunerado), pues en muchas ocasio-

nes la posibilidad mas accesible la podria encontrar en su propia
comunidad (v. gr. asociacion comunal, colegio, escuela) que a
su vez le podra beneficiar por la cercania con su domicilio. El
juez deberd tomar en cuenta también cuando el menor ya tenga
trabajo, siendo muy importante su valoracién para que el menor
pueda continuar desarrollandolo, y este no se vea interrumpido; -
claro, siempre y cuando se ajuste a la legalidad.

En ese sentido, es necesario que el trabajo se adeciie a
las caracteristicas personales, sociales y familiares del menor,
que deberdn ser conocidas por el Juez"; de tal forma, el trabajo
no podria obstaculizar la educacion del menor (art. 78 CNA),
su desenvolvimiento social, o sus relaciones familiares que no
deben verse interrumpidas.

Asimismo, el trabajo escogido tendrd que ajustarse a la
legislacion laboral nacional™ e internacional, que deberan ser
tomadas en cuenta por el Juez, evitando someter al menor a un
trabajo que no se ajuste a la legalidad™. Estamos en presen-
cia de trabajo ejecutado por menores, en ese sentido, la edad
permitida por el CNA para laborar es de quince afios, con lo
cual esta medida no podria aplicarse a menores de esa edad,
pues contravendria dicha normativa; tampoco podra autorizar-
se cuando el trabajo importe un riesgo o peligro para el menor
(art. 78). Asimismo, deberan respetarse las jornadas laborales
especialmente dispuestas para los menores (art. 95 CNA).

tror0 9
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Asimismo, sera conveniente que el menor pueda exte-
riorizar su opinion en aquellos casos en que el trabajo pueda
ser sugerido por los especialistas, previo a que el Juez le dé su
aprobacion; asi, se podrd medir la afinidad entre el trabajo y el
menor”, y, ademds, su consentimiento evitard que se considere
un trabajo forzado.

El control de este tipo de orden serd de suma impor-
tancia para evitar cualquier tipo de abuso o explotacidn en su
ejecucion®™; el control de la medida quedaria incluido dentro
de los reportes sobre el seguimiento de la actividad laboral
realizada por el menor, confeccionados en nuestro caso por
el trabajador social al que se le haya asignado la vigilancia
de la medida. También la misma institucién donde realice la
actividad el menor, podré indicar al Juez el cese injustificado
del menor de la actividad laboral, a quien se le deberd indicar
sobre esta colaboracion.

2.6. Abstenerse de ingerir bebidas alcohélicas,
sustancias alucinégenas, enervantes,
estupefacientes toxicos que produzcan adiccion o
habito

Esta medida la encontramos regulada en el articulo 121.b.6.
LJPJ. Su finalidad, propia de las medidas de seguridad®, pre-
tende deshabituar al menor de cualquier tipo de adiccién a sus-
tancias que puedan predisponerlo a la comisién de un delito.
Desde ese punto de vista, esta medida se basaré en la peligrosi-
dad del menor, por tanto resulta dificil asignarle una finalidad
cautelar.

Estas medidas se han denominado como «contract
treatement» (Estado Unidos) y «Civil-commitment-Program»
(Suecia); y consisten en la obligacion por parte del delincuen-
te, de recibir el tratamiento, de reconocer el injusto y manifes-
tar el deseo de corregirse; a cambio, la sociedad esta dispuesta
a prescindir de un castigo mas severo®™.

En ese sentido, este tipo de medidas se dirigen contra
aquellos menores quienes han cometido un delito, que se aso-
cia a la utilizacion de sustancias prohibidas. De tal forma, de-
beria existir algtn sustento probatorio o estudio previo sobre
las drogas que consume el menor.

Es claro que una medida de ese tipo, ayudara a mantener
la salud de cualquier persona, con mucha mayor razén al me-
nor de edad cuyas facultades psiquicas y fisicas se encuentran
en pleno desarrollo. Sin embargo, consideramos que la aplica-
cion de esta medida sin una infraestructura adecuada, sin una
verdadera orientacion del menor, asi como sin un seguimiento
o control de las actividades del menor por los profesionales
adecuados, seria un fracaso. En ese sentido, tal y como se
plantea actualmente, la utilizacion de esta medida, considera-
mos que no pasaria de la promesa que haga el propio menor de
abstenerse de utilizar las sustancias que se le prohiben™.

La dnica manera de conocer los resultados de 1a medida,
seria monitorear al menor a través de exdmenes que determi-
nen la ausencia de las sustancias prohibidas en su organismo.
Aunque al parecer en nuestra normativa, la simple promesa del
menor de abstenerse de utilizar estas sustancias seria suficiente
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para darle la oportunidad, y no imponer una medida cautelar
mas gravosa; sin embargo, como dijimos anteriormente, debe-
ra tenerse mucho cuidado a la hora de formular la imposicién
de una medida de éste tipo, pues el Juez podria caer en la ten-
tacion de querer regular la vida social de las menores, sin que
hayan concurrido los prepuestos de las medidas cautelares. Si
ya de entrada su aplicacién es cuestionable, dada su naturale-
za no cautelar, la adopcion de ésta sin la concurrencia de los
presupuestos de las medidas cautelares seria a nuestro juicio
inconstitucional.

2.7. Ordenar el internamiento del menor de edad o
el tratamiento ambulatorio en un centro de salud,
publico o privado, para desintoxicarlo o eliminar
su adiccion a las drogas mencionadas

Esta orden se encuentra regulada en el articulo 121.b.7, LIPJb,
Estamos frente a una medida de seguridad™ cuyo interés es el
tratamiento del menor. Por lo tanto, evidentemente, la finali-
dad de esta medida es contraria a la finalidad establecida para
las medidas cautelares personales.

A través de esta medida se pretende la desintoxicacidn,
0 la deshabituacion del menor de las drogas (bebidas alco-
holicas, sustancias alucinGgenas, enervantes, estupefacientes
toxicos que produzcan adiccion o habito), indicadas por el art.
121.b.6. LJPI.

Es importante indicar que, sera necesario la entrevista
previa del menor con los especialistas (equipo técnico), ya que
estos determinaran de acuerdo a las caracteristicas del menor
la droga utilizada, su nivel de adiccion, el entorno social y fa-
miliar donde se desenvuelve, si es necesario el internamiento
del menor, si el tratamiento puede ser recibido de forma ambu-
latoria™, o bien, si no existe la posibilidad de tratamiento por
carecer de expectativas de éxito®.

De ser procedente el internamiento, éste se ha aconseja-
do realizarlo en la forma de una comunidad terapéutica, donde
se ejercera un control total del menor, a través de un grupo
estructurado jerarquicamente, con la prohibicién que el menor
tenga contacto con otras personas fuera del grupo; asimismo,
se podria ordenar la expulsion del grupo en caso de contrave-
nir reglas basicas «no drogas, no-violencia». El proceso sigue
una serie de pasos empezando por el contacto con el terapeuta,
siguiendo por la desintoxicacién o desacostumbramiento, para
terminar en la fase de cuidados y rehabilitacion, que lleva a
que el menor sea controlado permanentemente durante largo
tiempo, un afio, al menos™,

La utilizacion del internamiento se ha utilizado para
cualquier tipo de delito, cuando la conciencia del menor se
considere seriamente alterada de la realidad, siempre que éste
no haya respondido a otras formas de intervencién menos in-
tensas y restrictivas, y cuando no sea necesario el internamien-
to en régimen cerrado®.

Dentro de las desventajas que plantea este tipo de medi-
da es el alejamiento del menor de la familia y su comunidad:
ademas, que podria fomentarse al menor una dependencia de
la vida institucional. Obviamente, la incuestionable ventaja es
que a través del personal especializado y el tratamiento recibi-
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do, el menor podrd deshabituarse de la utilizacion de drogas,
asi como, desarrollar su sentimiento responsabilidad con rela-
cion a los delitos cometidos™,

Ahora bien, la finalidad de deshabituar al menor se pue-
de perseguir a través del tratamiento ambulatorio. A diferencia
del anterior, esta medida se podré utilizar en aquellos casos en
que la conducta del menor no sea incontrolable y su conciencia
sobre la realidaaj no este gravemente alterada; asimismo, la si-
tuacion del hogar debera ser relativamente buena, y su familia
debera apoyar los esfuerzos terapéuticos. Tendrd la ventaja
que el tratamiento lo podrd recibir sin desligarse de su fami-
lia y comunidad, por lo que el menor podrd continuar con sus
actividades™, logicamente, apartandose de aquéllas que no se
ajusten a su tratamiento™.

Es curioso que la normativa no indique si para apli-
car este tipo de medida el delito que cometio el menor debe
estar relacionado con la utilizacion de las drogas, por lo que
pareciera que la medida se podria aplicar por el sélo hecho
del consumo de las sustancias prohibidas por parte del menor,
aunque éstas no hayan generado la actividad delictiva®™. Eso
si, no podra escapar al analisis del Juez Penal Juvenil, si se
estd en presencia de una eximente® (art. 42 CP), o sea, que la
utilizacion de las sustancias prohibidas haya impedido al me-
nor la comprension del cardcter ilicito del hecho®.

Aunque la normativa no lo indique, para la aplicacion de
cualquier tratamiento, sea bajo la modalidad de internamien-
to o ambulatorio, se requerird del consentimiento del menor
de edad“; de lo contrario, es muy probable que el tratamiento
fracase. Asimismo, deberd indicarse que este consentimiento
no se vera anulado en aquellos casos en que el menor rechace
el tratamiento, producto del seguimiento normal del mismo,
en donde se podra presentar alternativamente una serie de re-
chazos, propio del proceso de deshabituaciéon'; sin embargo,
estos deberdn ser analizados por los terapeutas, a efectos de
determinar si no representa un fracaso del tratamiento, de ser
asi, debe comunicarse al Juez, para que determine junto a los
especialistas la medida conveniente.

La realidad ha demostrados las dificultades para utili-
zar este tipo de medidas en nuestro pais, asi como en otras
latitudes*, fundamentalmente, por lo costosas que son, y por
la falta de presupuesto para poder hacerlas efectivas. No en
vano, se ha reclamado la falta de cumplimiento de la LIPJ,
propiamente de su transitorio 11, sobre la creacién de las ins-
tituciones puiblicas de desintoxicacidn, que ha la fecha no han
sido creadas. En ese sentido, se han incumplido las Reglas
de Riad, ya que en ellas se insta a los Gobiernos a destinar
los fondos suficientes para proporcionar las instalaciones y
el personal que presten aquellos servicios adecuados para la
prevencion y el tratamiento del uso indebido de drogas y al-
cohol (art. 45),

Finalmente, debemos indicar que es cuestionable que
este fipo de medidas se utilice con una finalidad cautelar,
puesto que, como indicamos anteriormente, su finalidad es
contraria a la de aquéllas, y dificilmente, el Juez podra jus-
tificar la utilizacién de éstas para evitar el riesgo de fuga u
obstaculizacién. No asi con respecto al peligro de reiteracion

delictiva, que si alcanzaria la finalidad pretendida por la medi-
da; sin embargo, como hemos indicado a lo largo del presente
estudio, su utilizacién es harto cuestionable, dada su finalidad
preventiva especial.

C(ONCLUSIONES

Primera. Es necesario Los Jueces y Fiscales deberdn pensar
que las drdenes de orientacion y supervision, son parte del aba-
nico amplio de medidas cautelares personales que contempla
la LLJPJ, siendo que, dentro de ese catalogo, la prision preven-
tiva ocuparia el ultimo lugar.

Segunda. Las drdenes de orientacion y supervisién
como medidas cautelares alternativas son de aplicacion ex-
cepcional, sélo cuando concurran los presupuestos procesa-
les para su aplicacion (sospecha suficiente en relacién con el
peligro de fuga o el de obstaculizacion). Estos presupuestos
deberan quedar debidamente fundamentados en la resolucion
del Juez Penal Juvenil que acuerde la medida.

Tercera. Para la ejecucion de las medidas cautelares al-
ternativas deberd procurarse la participacion de la comunidad,
organizaciones no gubernamentales, e instituciones del Esta-
do, solo en esa medida podrd garantizarse la efectividad en su
aplicacidn y control.

Cuarta. Nuestro Estado ha incumplido las Reglas de
RIAD, asi como el Transitorio II de la Ley de Justicia Penal
Juvenil, pues a la fecha, a once afios de vigencia de la LJPJ,
no se han destinado los fondos suficientes para proporcionar
las instalaciones y el personal que presten aquellos servicios
adecuados para la prevencion y el tratamiento de la drogadic-
cidn en los menores,
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de un lugar determinado sin la autorizacion previa del Juez;
orden de comparecer periodicamente ante ciertas autoridades;
e) suministrar una garantia; f) el internamiento de jovenes
delincuentes en una institucidn especializada”. Citada por
Pastor MotTa, Luis, Las medidas ulternativas a la prision
provisional, en Régimen Juridico de la prisién provisional,
Editorial Sepin, Madrid, 2004, pp. 308 v 309.

p En esa recomendacion se indico: “(...) cuando la autoridad judicial

examina si la detencion provisional puede ser evitada, tendrd
en cuenta la posibilidad de recurrir a medidas alternativas,
tales como las siguientes: a) promesa hecha por al persona
de acudir a las convocatorias de la autoridad judicial y de no
obstaculizar el curso de la justicia; b) obligacidn de residencia
en determinada direccién (por ejemplo, en el domicilio, en un
alojamiento, en una institucién especializada para menores
delincuentes, etc.) en las condiciones fijadas por la autoridad
judicial; c) prohibicion de dejar o de alcanzar sin autorizacion
un lugar o una zona determinada; d) obligacién de presen-
tarse regularmente a ciertas autoridades; e) devolucién del
pasaporte, o de otros documentos de identidad; f) dacién de
una caucidn o de otras garantias por la persona, tomando en
consideracion sus recursos; g) entrega de una garantia por un
tercero; h) control y asistencia por un érgano designado por
la autoridad judicial”. Citada por Pastor Motia, Luis, Las
medidas alternativas..., op. cit., p. 309.

g Por su parte, la Ley Orgdnica de la Responsabilidad Penal del Me-

nor 5/2000 de Espaiia (LORPM) en su art.28.1 establece
como medidas alternativas a la prision preventiva: la libertad
vigilada, o la convivencia con otra persona, familia o grupo
educativo. Medidas que se recogen junto a aquéllas otras que
el Juez podrd imponer al menor como sancion (art. 7 LOR-
PM). Se ha indicado en el RLORPM (art. 22) que estds medi-
das deberan respetar el principio de presuncién de inocencia.
Asimismo, el articulo 29 de ese Reglamento indica que se
deberd diferenciar en caso de internamiento de los menores la
intervencion sobre estos de acuerdo a su posicion procesal, de
na condenados, respecto a los condenados, para salvaguardar
el principio de presuncién de inocencia. Por su parte, en Ale-
mania la JGG (§ 72), se ha instaurado el carcter subsidiario
de la prision preventiva, en el sentido que ésta solo procederd
si los objetivos no pueden ser alcanzados por una «orden pro-
visional sobre la educacién» (§ 71 pdrr. 1); entre éstas: una
confirmacion oral del menor al juez respecto de determinados
deberes de reportarse, de encuentro regular con una persona
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de confianza, por ejemplo, con un representante de la oficina
del menor y del ayudante del tribunal de menores, o bien,
«ordenar el internamiento provisional en un hogar adecuado
de educacidén» (§ 71 pérr. 2). Asi, Asrecht, Peter-Alexis, El
derecho..., op. cit,, pp. 325 y 326.

r Este tipo de 6rdenes se encuentran reguladas con gran similitud en

la Jugendgerichtsgesetz alemana (§10, parr. 1, frase 1 JGG)
—aunque‘r‘omo se indicd no operan como sustitutivos de la
prision preventiva- esta norma las define como instrucciones
definidas como los mandados y prohibiciones «que regulan la
conduccion de vida del menor y a través de ello fomentan v
aseguran su educacion». Entre éstas el § 10 parr. 1, frase 3,
se encuentran: “1) Instrucciones a seguir, que se refieren a los
lugares de estancia, 2) de vivir en una familia o en un hogar,
3) de coger un trabajo o instruccion, 4) de aportar rendimien-
tos de trabajo, 5) de omitir las relaciones con personas deter-
minadas o la visitas a bares o establecimientos de diversion, o
6) en el caso de infraccion de preceptos del trafico, participar
en una instruccion de reglas de trafico”. Asi, ALsrechT, Peter-
Alexis, El derecho..., op. cit,, p. 221.

s Al respecto, vid. Armuo Sancro, Gilbert, Enfoque..., op. cit., p.

110,

t La Sala Constitucional ha mantenido criterios contradictorios en

cuanto a la finalidad de las medidas cautelares: por un lado
establece la imposibilidad de que cumplan fines propios de
la pena (ver votos 1439-92, 1019-95, 4695-93); sin embar-
go, considera que se pueden aplicar para evitar la reiteracion
delictiva (ver votas 1438-92, 900-92, 1490-91, 2471-E-93,
10132-2001, de 9 de octubre). En ese mismo sentido, pue-
de observarse la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Espanol, que por un lado no permite la finalidad de la pena
en las medidas cautelares ( STC 40/1987); y, sin embargo,
el mismo Tribunal da cabida a la aplicacian del la causal del
peligro de reiteracion delictiva (STC 128/1995).

u En ese sentido, comentando las medidas cautelares personales

establecidas por el articulo 28.1 de la LORPM, nos indica
AcuiLera Moralks, Marien, Las medidas cautelares..., op.
cit,, p. 17, que: “La desfavorable situacidn personal y fami-
liar del menor no es algo a lo que se deba poner remedio
mediante una medida cautelar, sino a través de una medida de
proteccién. Lo contrario contribuye a desnaturalizar los fines
propios a la medida cautelar, utilizandola para solucionar un
problema que excede su objetivo”.

v En ese sentido, vid. Garripo Genoves, Vicente, El tratamiento pe-

nitenciario y la prision preventiva, en Prision provisional, de-
tencion preventiva y derechos fundamentales, Ediciones de la
Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 1997, p. 135.

w En ese sentido, vid. Lear Meniva, Julio, La prohibicién de residir

y de acudir a determinados lugares: medida de seguridad,
pena principal, pena accesoria, medida cautelar o posible
obligacion en el caso de ejecucion de las penas privativas de
libertad, en Revista Juridica Espafiola, La Ley', Tomo 7-2001,
p. 1303, quien indica: “En realidad estamos ante un encubri-
miento que bajo la apariencia de legal de medida cautelar se
oculta una auténtica medida de sequridad ya que no se trata
de que el acusado no se sustraiga a la accién de la justicia

sino en algo mds concreto: evitar los futuros delitos”.

x Clr. MapeLLl Carearena, Borja, Las medidas de seguridad no priva-

tivas de libertad, en Estudio sobre el Codigo Penal de 1995,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, p. 422,

y En cuanto a este punto en Espana, sobre la proteccidn que debe reci-

bir la victima en casos de violencia doméstica, al menor se le
podré aplicar una orden de alejamiento, segin la LO 14/1999,
de 9 de junio, que modifico los articulos 13 y 109 LECrim,
y creando un articulo 544 bis (mantenido por la reforma LO
15/2003, de 25 de noviembre), permitiendo a través de ésta
el distanciamiento fisico entre el agresor y la victima, medida
que puede ser acordada en las primeras diligencias contra el
menor, pudiendo ser util en ese sentido, la medida cautelar de
convivencia con otra persona, familia o grupo educativo, para
alejar al menor infractor de la victima. Asi, pe La Rosa Cor-
TINA, José Miguel, La instruccidn..., op. cit., pp. 310 y 311.

z Citado por Lear Mepma, Julio, La prohibicién de residir..., op. cit.,

p. 1305,

aa En cuento a la residencia en un lugar determinado indica Houep

ab Asi,

Veca, Mario, La suspension de proceso a prueba, en Re-
flexiones sobre el nuevo cédigo procesal penal, Imprenta y
litogratia Mundo Grafico 5. A., San José, Costa Rica, 1996,
p. 155: “La importancia de residir en un lugar determinado
resulta obvia si se tienen en mente el hecho de que el cumpli-
miento de la(s) condicidn(es) que determine el tribunal debe
estar sujeto al respectivo control por parte de una autoridad
correspondiente”.

Hava Garcia, Esther, v Rios Corsacuo, José Manuel, Las
medidas aplicables a menores en la Ley 5/2000, en Menores,
Responsabilidad penal y atencion psicosocial, Coordinacidn
Ruiz Ropricuez, Luis Ramén y Navarro Guzvan, José, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 168.

ac Al respecto, vid. CarpELaERE, Geert y GrRaNDIEAN, Anne, Nifios pri-

vados de libertad, derechos y-realidades, Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales, UNICEF, Madrid, 2001, p. 441.

ad Esta medida ha sido poco utilizada en Espafia, en ese sentido, Hava

Garcia, Esther, y Rios Corpacto, José Manuel, Las medi-
das..., indican: “(...) la medida de convivencia se ha utilizado
poco en nuestro pais (tras la entrada en vigor de la LO 5/2000,
tan solo se ha aplicado en 7 ocasiones) y ello probablemente a
una cierta dejacion de la propia Administracion Publica, que
no se ha ocupado con la debida diligencia y seriedad de bus-
car personas o familias idoneas para el cumplimiento de esta
medida”. Por su parte esta medida se encuentra contenida en
la Jugendgerichtsgesetz alemana (§10, I, 2 JGG): “1) de vivir
en una familia o en un hogar”. Citada por Arerecir, Peter-
Alexis, Il derecho..., op. cit., p. 221.

ae En ese sentido, vid. Gomez Rivero, M." Carmen, Algunos aspectos

de la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, requladora de la
responsabilidad penal del menor, en Actualidad Penal, N® 10,
5 al 11 de marzo de 2001, p. 178.

af Cuestionandose el cardcter cautelar de éste tipo de medida, Barona

ViLagr, Silvia, Prisién provisional..., op. cit., p. 236, indica:
“(...) en la practica podria llegar a plantearse si la restriccion
de la libertad de movimiento, con la imposibilidad de aban-
donar un determinado lugar (...) con un tnico fin cautelar,

trorn 13
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dios Penales, N° II, Universidad de Santiago de Compostela,
1978, pp. 221 y 222; y pE La CUesta ARzAMENDY, José 1, Al-
fernativas..., op. cit, p. 320. Mg Puis, Santiago, Derecho
Penal, Parte General, 6° edicién, Editorial Reppetor, Barce-
lona, 2002, p. 675.

f Por su parte, la Escuela Cldsica no presenté interés sobre la cons-

tatacion del fracaso de la pena privativa de libertad, pues en
esta la importancia se dirigio al delito y no al delincuente, sir-
viendo sus postulados a los intereses de una justicia retribu-
tiva y no a una de prevencion. En ese sentido, vid, Serrano
Pascuar, Mariano, Lu.c.

g Sobre todo el enfoque o la critica en ese momento se centrd sobre

las penas cortas de prisién, a la que se habia sumado el propio
Franz vow Liszr. Asi, JescHex, Hans-Heinrich, y WEIGEND
Thomas, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Editorial
Comares, Granada, 2002, p. 803,

h Vid. Serrano Pacuar, Mariano, Las formas sustitutivas..., op. cil.,

p. 33, quien ademas indica: “En estas primeras aproximacio-
nes al tema de los sustitutivos de la prision se tema como
referencia y punto de partida el fracaso de la carcel, ya sea
basandose en criterios de prevencion general (la carcel no in-
timida), ya sea basindose en criterios de prevencién especial
(la carcel no corrige). El debate sobre las formas sustitutivas
de la prision surge pues en el seno de la critica a esta insti-
tucion”.

i Vid. Ferrasovy, Luigi, Lu.c.
j En ese sentido, Nascent indica: “(...) las coordenadas de un pro-

ceso de racionalizacion del sistema penal, que no obvie las
deficiencias a las que el Estado actual se enfrenta, pasan por;
la «desisntitucionalizacidn» del control social, en el que la
respuesta institucional segregativa reduzca progresivamente
su papel preponderante, y la «socializacién» y «territoriali-
zacion» de dicho control, potenciando las posibilidades de
la sociedad, y de sus diversas formas de articulacion institu-
cional, de incidir de una forma alternativa en la resolucién de
los conflictos saciales que se hallan en la base de un elevado
porcentaje de hechos delictivos”. Citado por pE Sora Dug-
M As, Angel, y otros, Alternativas..., op. cit., p. 9.

k Vid. Serrano Pascuar, Mariano, Las formas sustitutivas..., op. cit.,

p. 34, quien agrega: “Con el término anglosajén diversicn se
hace relerencia al movimiento que pretende la exclusion del
sistema de control procesal penal tradicional de determinados
delincuentes jvenes o los autores de delitos de poca entidad
(...) Sobre los términos de descriminalizacion y despenaliza-
cion (...) Frecuentemente suelen utilizarse en forma intercam-
biable”. En ese mismo sentido, vid. Jescuex, Hans-Heinrich,
Alternativas a la pena privativa de libertad en la moderna
politica criminal, en Estudios Penales y Criminolégicos, N°
VIII, Universidad de Santiago de Compostela, 1985, p. 14:
pE LA Cuksta Arzamenni, José L, Alternativas..., op. cit., pp.
320y 322,

I Vid. pi: SoLa Duesias, Angel, y otros, Alternativas..., op. cit., p. 10.
m En ese sentido, vid. Barona ViLag, Silvia, Prisidn provisional ¥y

medidas alternativas, Editorial Bosch, Barcelona, 1988, pp.
174 v 175. Asimismo, bk 1.a Cursta Arzamenpl, José L, Al-
ternativas..., op. cit., p. 321.

n Al respecto, indica Lanorove Diaz, Gerardo, Prisién provisional

y régimen penitenciario, en Prisién provisional, detencién
preventiva y derechos fundamentales, Ediciones de la Uni-
versidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 1997: “(...) muchos
paises han utilizado otras medidas no privativas de libertad,
de menor nocividad para el sujeto que las padece, en las esfe-
ras personal, profesional y familiar. Se tratan de medidas al-
ternativas, que ofrecen suficientes garantias al procedimiento
penal y no limitan las posibilidades de defensa™.

0 Fsa resolucion recomienda: “(...) que la detencidn podra ser susti-
‘tuida, con ventaja en ciertos casos, por el recurso a otras me-

didas como: a) el control domiciliar; b) orden de no alejarse
de un lugar determinado sin la autorizacién previa del Juez;
orden de comparecer periddicamente ante ciertas autoridades;
e) suministrar una garantia; f) el internamiento de jévenes
delincuentes en una institucién especializada”. Citada por
Pastor Motrta, Luis, Las medidas alternativas a la prision
provisional, en Régimen Juridico de la prisién provisional,
Editorial Sepin, Madrid, 2004, pp. 308 y 309,

p En esa recomendacién se indicé: “(...) cuando la autoridad judicial

examina si la detencion provisional puede ser evitada, tendrd
en cuenta la posibilidad de recurrir a medidas alternativas,
tales como las siguientes: a) promesa hecha por al persona
de acudir a las convocatorias de la autoridad judicial y de no
obstaculizar el curso de la justicia; b) obligacién de residencia
en determinada direccion (por ejemplo, en el domicilio, en un
alojamiento, en una institucidn especializada para menares
delincuentes, etc.) en las condiciones fijadas por la autoridad
judicial; ) prohibicion de dejar o de alcanzar sin autorizacién
un lugar o una zona determinada; d) obligacién de presen-
tarse regularmente a ciertas autoridades; e) devolucion del
pasaparte, o de otros documentos de identidad; f) dacién de
una caucion o de otras garantias por la persona, tomando en
consideracian sus recursos; g) entrega de una garantia por un
tercero; h) control y asistencia por un 6rgano designado por
la autoridad judicial”. Citada por Pastor Morra, Luis, Las
medidas alternativas..., op. cit,, p. 309.

q Por su parte, la Ley Organica de la Responsabilidad Penal del Me-

nor 5/2000 de Espafia (LORPM) en su art.28.1 establece
como medidas alternativas a la prision preventiva: la libertad
vigilada, o la convivencia con otra persona, familia o grupo
educativo. Medidas que se recogen junto a aquéllas otras que
el Juez podrd imponer al menor como sancién (art, 7 LOR-
PM). Se haindicado en el RLORPM (art. 22) que estas medi-
das deberdn respetar el principio de presuncién de inocencia.
Asimismo, el articulo 29 de ese Reglamento indica que se
debera diferenciar en caso de internamiento de los menores la
intervencion sobre estos de acuerdo a su posicidn procesal, de
no condenados, respecto a los condenados, para salvaguardar
el principio de presuncion de inocencia. Por su parte, en Ale-
mania la JGG (§ 72), se ha instaurado el caracter subsidiario
de la prisidn preventiva, en el sentido que ésta sélo procedera
si los objetivos no pueden ser alcanzados por una «orden pro-
visional sobre la educacién» (§ 71 pdrr. 1); entre éstas: una
confirmacion oral del menor al juez respecto de determinados
deberes de reportarse, de encuentro regular con una persona
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con el inico fundamento de servir a los fines del proceso, si
ello supondria en la practica una medida de seguridad de la
colectividad™.

ag kn cuanto a la colaboracion de la familia de acogida, la familia de
origen, ¥ el menor, vid, Gomez Rivero, M." Carmen, Lu.c.;
Hava Garcia, Esther, y Rios Corsacio, José Manuel, Las
medidas..., op. cit, p. 169; Arel Souto, Miguel, Las medidas
del nuevo Derecho penal juvenil (Consideraciones en torno
al articulo 7 de la Ley Penal del Menor), en Actualidad Pe-
nal, N“ 6, 4 al 10 de febrero de 2002, pp. 136 v 137.

ah En ese sentido, vid. Gomiz Riviero, M.? Carmen, Algunos..., op.
cit,, p. 178; Arrl Souro, Miguel, Las medidas..., op. cit., p.
137.

ai Dicha medida es contenida por la Jugendgerichtsgesetz alemana
(810, I, 5 JGG): “de omitir las relaciones con personas deter-
minadas (...)”. Citada por AtesrecaT, Peter-Alexis, Fl dere-
cho..., op. cit., p. 232.

aj En ese sentido, vid. Lear Mepina, Julio, La prohibicion..., op. cit.,
pp. 1306 y 1307, quien niega su caracter cautelar, por enten-
der que se trata de una medida de seguridad.

ak La Sala Constitucional ha admitido el “peligro para las victimas o
testigos”, como un motivo de obstruccion de la investigacion,
por tanto causal de decretar una medida cautelar en contra del
imputado. En estos casos se ha corroborado el peligro, por
vivir la victima con el imputado (votos 1858-V-1993, de 8 de
junia); asimismo, porque las amenazas del menor imputado
hacia la victima, que convive en la misma localidad, y el de-
lito cometido por el menor —homicidio- hace corroborar esa
amenaza (176-2001, de 9 de enero). En ese mismo sentido,
se puede apreciar el voto 02-1997, de 8 de enero, del Tribunal
Superior Penal Juvenil.

al Esta regla se encuentra expresamente contenida en la Jugendgeri-
chtsgesetz alemana (§10, [, 8 JGG). En la legislacion espano-
la, la LORPM no contempla expresamente esta posibilidad;
sin embargo, se ha interpretado que el Juez de Menores, se la
ha otorgado una atribucién amplia (art.7.1.h.7.) para poder
ordenarla. Cfr. AreL SouTo, Miguel, Las medidas..., op. cit,
pp. 133.

am En el pasado la prohibicion de acudir o residir en determinados
lugares ya habia sido establecida, aunque con diferente nomi-
nacion, “exaccion de promesa de abstenerse de acudir a cierto
lugar”, en el siglo XVIII por Benttam dentro de un catdlogo
de sanciones para evitar la reincidencia en el delito. Ante-
rior a este, ya unas Pragmaticas dictadas por Felipe II (1568),
contenian estas prohibiciones contra los gitanos. Por su par-
te, el profesor Stoos en el anteproyecto de Codigo Penal Sui-
zo de 1893, recoge junto a las penas un catdlogo de medidas
de seguridad, entre las que se encuentra la de «prohibicion
de acceso a establecimiento de bebidas alcohdlicas cuando
la comision del delito se relaciona con el uso inmoderado
de aquéllas». Cfr. Leat Mepina, Julio, La prohibicién..., op.
cit., p. 1304. '

an La LORPM contempla la posibilidad de imponer esta medida con
un caracter cautelar (art. 28.1), al formar parte de las prohibi-
ciones que se podrian imponer al menor como parte de la li-
bertad vigilada (art. 7.1.h.3), indicando: “prohibicion de acu-

14 wroro

dir a determinados lugares, establecimiento o espectaculos”.
Por su parte como una instruccion la encontramos dispuesta
en la Jugendgerichisgeselz alemana (§10, I, 5 JGG): “5) de
omitir (...) la visita a bares o establecimientos de diversion”.
Citada por Avsrecut, Peter-Alexis, El derecho..., op. cit,, p.
232,

ao Se ha considerado que la medida tiene su logica en aquellos ca-
sos en los que: “(...) con la sola presencia cause molestias a
otras personds; ante tales circunstancias tiene plerw sentido la
prohibicién.” Asi, Houen Veca, Mario, La suspension de pro-
ceso a prueba, en Reflexiones sobre el nuevo codigo procesal
penal, Imprenta y litografia Mundo Grafico S. A., San José,
Costa Rica, 1996, p. 155,

ap En ese sentido, vid. Aser Souto, Miguel, Las medidas..., op. cit.,
pp. 131.

aq Cfr. Tirrer Sotomavor, Carlos, La sancion penal..., op. cit., p.
192,

ar Esta medida podria quedar comprendida como una medida cautelar
segun la LORPM (art. 28.1), dentro de la libertad vigilada
(art. 7.h. 1" v 2%, que establece: “1%, Obligacion de asistir
con regularidad al centro docente correspondiente, si el inte-
resado esta en el periodo de ensefanza bdsica obligatoria, ¥
acreditar ante el Juez dicha asistencia regular o justificar en
su caso las ausencias, cuantas veces fuere requerido para ello.
2%, Obligacion de someterse a programas de tipo formativo,
cultural, educativo, profesional, laboral, de educacian sexual,
de educacian vial u otros similares”. Asimismo, podria pen-
sarse que éstas no distan mucho de la medida de asistencia a
un centro de dia (art.7.1.f. LORPM) que se puede considerar
como una modalidad de la libertad vigilada, pues en ella el
menor se mantiene en su medio social y familiar, ¥ se esta-
blece la obligacién del menor de acudir a un centro para la
realizacion de actividades de apovo, educativas, formativas,
laborales o de ocio. En ese sentido, vid, Gomez Rivern, Car-
men, Algunos..., op. cit., p. 180. Asimismo, dentro de éstas
podria considerarse también la realizacion de tareas socio-
educativas (art. 7.1.k), que implican un control v seguimiento
del menor. En esa linea, vid. Aper Souto, Miguel, Las medi-'
das..., op. cit., p. 122; MareLLl Carrarena, Borja, Comenta-
rios..., op. cit., p. 90.

as Asimismo, sobre el derecho a la educacion del menor la CNA, ha
indicado que este es un derecho fundamental de los menores,
sobre este ver el capitulo V, de esa ley, articulos 56 a 72.

at En ese mismo sentido, vid. Hava Garcia, Esther, ¥ Rios Corzacho,
José Manuel, Las medidas..., op. cit,, p. 170; Teiepor ORrDAX,
Antonia, La intervencion..., op. cit., p. 250; GORTAZAR ARMAS,
Elena, Cursero HernAnpez, Emiliano Antonio, v pe Bras
Meson, Isabel, La intervencion social..., op. cit., p. 314.

au Vid. Houen Veca, Mario, La suspension..., op. cit,, p. 156.

av Ver el articulo 61 Cadigo de la Nifiez v la Adolescencia.

aw Como ventaja de éste tipo de cursos de educacidon se ha sefialado
que en ocasiones se ha experimentado: el fortalecimiento de
la propia conciencia, autonomia, iniciativa, mejor capacidad
para el manejo de conflictos por parte del menor. Asi, ALERE-
cHr, Peter-Alexis, El derecho..., op. cit., p. 232.

ax Dentro de estas el menor podria acudir a programas preexistentes
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en la comunidad, o especialmente disefiados para aquél, y
participar en ellos, también se incluirian talleres ocupaciona-
les, aulas de educacion compensatoria, cursos de preparacion
laboral, actividades de animacion sociocultural o talleres de
aprendizaje para la competencia social. En ese sentido, vid,
AprL Souto, Miguel, Las medidas..., op. cit., p. 143; Hava
Garcia, Esther, y Rios CoreacHo, José Manuel, Las medi-
duas..., op. cit, p. 171.

ay Sobre la proc®encia de este tipo de medidas, TEfEDOR OrDAX, AD-
tonia, La intervencidn..., op. cit., p. 251, nos indica: “Los re-
quisitos tales tareas serian: que se adapten a sus capacidades
y al momento evolutivo en el que se encuentran —refiriéndose
a los menores-; que no obstaculicen otros actos educativos,
sociales o culturales que vengan desempeiiando (...)".

azEnese mismo sentido, vid. ALsrecHT, Peter-Alexis, El derecho...,op.
cit, pp. 228 y 230; Arrer. Souto, Miguel, Las medidus..., op.
cit, p. 131; Twmepor Orpax, Antonia, La intervencion...,
quien sobre los requisitos de para la aplicacion de esta me-
dida indica: “Cdue el menor no oponga una fuerte resistencia
a su realizacion”.

ba En estos casos, cuando se trate de la ensefianza general basica o di-
versificada, piablica, no se le podrd negar el acceso al menor,
va que ésta es gratuita y obligatoria (articulo 59 CNA).

bb En ese mismo sentido, vid. Vextura Facr, Ramiro y otro, Ley Or-
gdnica..., op. cit., p. 63; Tirrer Soromavor, Carlos, La san-
cion penal..., op. cit., p. 192; Asel Souro, Miguel, Las medi-
das..., op. cit.,, p. 122,

bc De manera similar se contempla dicha medida la Jugendgerichts-
gesetz alemana (§10, I, 3 JGG), al indicar: “de coger un tra-
bajo o instruccion”. Citada por AverecuT, Peter-Alexis, El
derecho..., op. cit., p. 221.

bd Citado por Tierer Soromayor, Carlos, La sancion penal..., op. cit.,
p. 193.

be Este tipo de trabajos se encuentra contenidos en la Jugendgeri-
chtsgesetz alemana (8§10, 1, 4 JGG): “4) de aportar rendi-
mientos de trabajo”, considerados como tales los trabajos
auxiliares, sociales, manuales (no remunerados). Dentro de
la orientacion educativa de esta instruccion de trabajo “(...) se
ha puesto de relieve el fortalecimiento de la confianza de si
mismo y la conciencia de responsabilidad, el fomento de las
actitudes sociales (por ejemplo, la mayor comprension para
los impedidos), la apertura de posibilidades de «aprendizaje
socialw, la «mayor capacidad de comprension respecto de la
importancia de modos de comportamiento social sin conside-
raciones», asi como la capacidad de conciencia de comporta-
mientos errados. Todo ello debe «apoyar y fomentar proceso
de maduracion en el menor»”. Asl, ALBRECHT, Peter-Alexis,
El derecha..., op. cit., p. 225,

bf Al respecto, vid. Mapuri Carrarena, Borja, Comentarios..., op. cit.,
p. 88, quien indica: “La prestacion puede ser facilitada por la
Administracion o por instituciones piblicas o privadas”.

bg Al respecto, indica Vizquez Gonzavez, Carlos, Delincuencia...,
op. cit,, p. 152; “La precoz inmersién en el mundo laboral
puede constituirse una grave fuente de frustraciones (...) tra-
bajos no cualificados, bajo nivel, escasamente remunerados

G2,

bh En ese sentido ver el capitulo VII del CNA, articulos 78 a 103,
que cuenta con una regulacion especifica referente al trabajo
desempenado por menores de edad.

bi En ese mismo sentido, vid. ALerecuHT, Peter-Alexis, El derecho...,
op. cit., p. 225.

bj En ese sentido, MareLLr Carrarena, Borja, Comentarios..., op. cit.,
p. 89, indica: “Su éxito no estard garantizado —refiriéndose a la
medida- si no hay una adecuacidn y afinidad entre el interesado
vy la prestacion, para lo cual es conveniente articular entrevistas
de cara a esta seleccion a cargo del personal especializado. De
esta manera se evitan posteriores renuncias o abandonos de la
ocupacion con inevitables repercusiones sancionatorias”.

bk Cfr. MareLur Carrarena, Borja, Lu.c.

bl En ese sentido, Lear. Mepmva, Julio, La prohibicidn..., ap. cit., p.
1304,

bm Cfr. Tirrer Sotomavor, Carlos, La sancion penal..., op. cit., pp.
193 v 194.

bn En ese mismo sentido, vid. Houen VEca, Mario, La suspension...,
op. cit,, p. 156.

bo Esta medida estd contenida en por la LORPM (art. 7.1.d): “In-
ternamiento terapéutico. En los centros de esta naturaleza
se realizard una atencion educativa especializada dirigido a
personas que padezcan (...) un estado de dependencia de be-
bidas alcohdlicas, drogas toxicas o sustancias psicotrdpicas
(...) Cuando el interesado rechace un tratamiento de desha-
bituacidn, el Juez habra de aplicarle otra medida adecuada a
sus circunstancias”, De acuerdo con el articulo 28.1 LORPM
podria ser utilizada como una medida cautelar alternativa.
Esta norma esta complementada por el RLORPM (arts, 16 y
27), que establece la forma del watamiento, los especialistas,
pautas socio sanitarias, v la forma que debe desarrollarse el
internamiento.  Asimismo, en la LORPM dispone el trata-
miento ambulatorio (art. 7.1.e.): “Las personas sometidas a
esta medida habran de asistir al centro designado con la pe-
rindicidad requerida por los facultativos que las atiendan y se-
guir las pautas fijadas para el adecuado tratamiento de la (...)
adiccion al consumo de bebidas alcohélicas, drogas tdxicas
0 sustancias psicotrépicas (...) Cuando el interesado rechace’
el tratamiento de deshabituacion el Juez debera aplicarle otra
medida adecuada a sus circunstancias”. Sin embargo, esta 1l-
tima medida no esta dispuesta para aplicarse como medida
cautelar alternativa. Por su parte la Jugendgerichtsgesetz ale-
mana (810, parr. 11, frase 1, alternativa 2 JGG), contiene este
tipo de instruccidn de “cura de deshabituacidn”, por la posi-
ble dependencia de drogas, alcohol o tabletas, por parte del
menor. Esta podria incluir tanto el tratamiento ambulatorio,
como el internamiento. Citada por ALsrecHT, Peter-Alexis, El
derecho..., op. cit., p. 252.

bp En ese sentido, vid. Jescueck, Hans-Heinrich v Weicenn, Thomas,
Tratado de Derecho Penal, Parte General..., op. cit., p. 873.
Para Avprecut, Peter-Alexis, El derecho..., op. cit., p. 250:
“Una aplicacion idonea de esta instruccién deberia resultar,
sobre todo, en los casos de inimputabilidad o imputabilidad
disminuida (§%& 20, 21 C. P.), para evitar una instalacién en
la ejecucion de medidas (de seguridad)”. Asimismo, Gomez
Rrvero, Carmen, Algunos aspecto..., op. cit., 181.
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bq Al respecto, vid. Aser Souto, Miguel, Las medidas..., op. cit., p.
128; asimismo, ALBRECHT, Peter-Alexis, Bl derecho..., op.
cit., p. 254; Gorrizar Armas, Elena, CureLo HernANDEZ,
Emiliano Antonio, v pe Bras Meson, Isabel, La intervencion
social..., op. cit., p. 312. En ese sentido, TIFFER SOTOMAYOR,
Carlos, La sancién penal..., op. cit., p.194, indica que dentro
de los elementos a tomar en cuenta para aplicar el tratamiento
estan: “1) un diagnéstico previo que permita establecer el
tipo y grado de dependencia de las drogas, 2) la relacion
entre esta dependencia y la comision de delitos, 3) anteriores
programas de desintoxicacién a que haya estado sometido el
joven, 4) la conveniencia de mantener los vinculos familiares
y 5) las condiciones econdmicas.”

br Sobre la imposibilidad de ordenar el tratamiento de desintoxica-
cion por carecer de éxito, vid. Jescueck, Hans-Heinrich y
Weicenp, Thomas, Tratado de Derecho Penal, Parte Gene-
ral..., op. cit., p. 874,

bs En ese sentido, vid. ALerecHT, Peter-Alexis, El derecho..., op. cit.,
p. 253.

bt Véase, Teiepor Ornax, Antonia, La intervencion..., op. cit., p, 257;
asimismo, AncL Souto, Miguel, Las medidas..., op. cit., p.
117.

bu Cfr. Tesepor Orbax, Antonia, Las medidas..., op. cit,, pp. 258 y
259.

bv Cfr. Gomez Rivero, Carmen, Algunos aspecto..., ap. cit., 180; asi-
mismo, Asel Souto, Miguel, Las medidas..., op. cit., p. 128.

bw Cfr. Terepor Oroax, Antonia, La intervencion..., op. cit., p. 257.

bx En contra de que se pueda ordenar la medida de internamiento del
imputado para la desintoxicacion, si el delito cometido por
éste no tiene relacién con ese consumo, se manifiesta Jes-
cHecK, Hans-Heinrich v Weicenn, Thomas, Tratado de De-
recho Penal, Parte Genera..., op. cit., p. 874, indicando; “El
hecho motivador debe, como minimo, descansar sintomatica-
mente sobre la dependencia al consumo de droga (...) no es
suficiente con un encuentro casual entre el delito y la depen-
dencia de las sustancias estupefacientes (por ejemplo, cuando
en el proceso penal dirigido contra un estafador se comprue-
ba su adiccion a las mismas), pues no puede ser mision de las
medidas de seguridad de naturaleza penal forzar a someterse
a tratamientos terapeuticos que no son precisamente necesa-
rios como reaccién a la peligrosidad criminal evidenciada”.

16 wrom

En ese mismo sentido, vid. MapeLLl Carrarena, Borja, Co-
mentarios a la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, Regu-
ladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, Junta
de Andalucia, Instituto Andaluz de la Administracion Publica
(IAAP), Sevilla, 2002, p. 84, sin embargo, éste considera que
de ahi depende el consentimiento que debe dar el menor para
la aplicacion de la medida.

by En ese sentido, de comprobarse la inimputabilidad del menor de-
berd ordenarse su inmediata libertad, debiendo sobreseerle,
puesto que Ja LJPJ no previd ninguna consecuencia juridica

- ante dicha actuacion del menor, no siendo procedente la apli-

cacion de las medidas de seguridad contenidas en el Codigo
Penal. Al respecto puede consultarse el voto n® 579-2002 de
primero de agosto, del Tribunal de Casacién Penal. Por su
parte, la LORPM (articulo 29) si establece las medidas que
se pueden imponer en casao de exencidn de la responsabilidad
del menor.

bz En ese mismo sentido, vid. MariLLr Carrarena, Borja, Comen-
tarios a la Ley Orgdnica..., op. cit, p. 82; ALerecir, Peter-
Alexis, El derecho..., op. cit., p. 250; asimismo, AseL Souto,
Miguel, Las medidas..., op. cit,, p. 117; Magrtin SANCHEZ, As-
cension, Las medidas..., op. cit., p. 442,

ca IEn cuanto al consentimiento que debera brindar el menor en este
tipo de tratamientos, lanto ambulatorio como bajo interna-
miento, vid. Gomez Rivero, Carmen, Algunos aspecto..., op.
cit,, 180; Martin SAnchiz, Ascension, Las medidas..., op.
cit,, p. 441; ApeL Souro, Miguel, Las medidas..., op. cit., p.
128; Avprecut, Peter-Alexis, El derecho..., op. cit,, p. 252;
MareLLr CAFFARENA, Borja, Comentarios..., op. cit., p. 83,

cb En ese sentido, vid. MapeLL Carrarena, Borja, Lu.c.

ce Los problemas de aplicacion por falta de expertos, de instalacio-
nes adecuadas, como por sus costos, se presentan también
en Alemania, vid. Avsrechr, Peter-Alexis, El derecho..., op.
cit., p. 250; asimismo, vid. Jescueck, Hans-Heinrich y Wr-
cenn, Thomas, Tratado de Derecho Penal, Parte Genera...,
op. cit., p. 874. Sobre los problemas que han enfrentado en
Espana, en cuanto a su aplicacion, vid. Aser Souto, Miguel,
Las medidas..., op. cit., p. 128, quien agrega la dificultad de
contar con centros especializados en la atencién exclusiva de
menores.
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LA RESPONSABILIDAD POR PRODUCTO:
ALGUNOS APUNTES PARA LA DISCUSION
JURIDICO-PENAL EN COSTA RICA

1. INTRODUCCION

Siel comercio ha sido el motor de grandes intercambios y
descubrimientos, nunca como ahora, la globalizacién nos
proparciona una intensificacion de las relaciones economi-
cas y comerciales. Entre ellas, destaca una nueva division
internacional del trabajo basada en la globalizacién de la
produccion, llevada a cabo por las empresas transnaciona-
les, que se caracterizan por la obtencion de recursos alrede-
dor del mundo y por sistemas de produccion flexibles orga-
nizados a través de grandes bloques comerciales. Ademas,
se produce una distribucion masiva de productos elabora-
dos por fabricantes anénimos organizados en grandes redes
de almacenes, perdiéndose en el anonimato la cadena causal
del proceso de produccion, distribucion y comercializacién
que realizan las empresas.

En este amplio espectro de relaciones en que estan in-
volucrados las empresas y los consumidores, el Derecho pe-
nal y la Criminologia han revelado que la empresa puede ser
un centro susceptible de generar o de favorecer la préactica de
hechos criminales con repercusion disvaliosa en el entramado
econamico-social.?

Disertar en este marco sobre el tema de la responsabili-
dad por producto cobra relevancia y vigencia, frente al sistema
economico actual, fruto del permanente grado de profesionali-
zacion y colectivizacion de las actividades de la empresa.’

Lamentablemente, los seres humanos tendemos a alvi-
dar y pareciera que las experiencias sélo quedan si las vivimos

! Cfr., DE FARIA COSTA, en: SILVA SANCHEZ (Coord. ), Fundamenios de un sistemo
europea, 1995, p, 4249,

' Cfr,, SUAREZ GONZALEZ, Cuadernios de Derecho Judicial, VI, 1994, 43

Dra. Doris Maria Arias Madrigal'

en lo personal, casos con trascendencia social y juridica inter-
nacional como los ejemplos alemanes conacidos como los ca-
sos Contergan,* Erdal,” y el caso espaniol del aceite del colza,®
con un millar de muertos y mas de veinticinco mil victimas, o
bien, nuestros propios ejemplos, como el de los afectados por
el insecticida nemagon, han quedado en el olvido social.

Recientes informaciones seialan que el veinte por ciento
de nuestros vegetales frescos tienen residuos de plaguicidas.”
También se da cuenta de una conocida marca de galletas que
retird de su mercado nacional productos que contenian “grasas
trans”, pero autorizo la venta en América Latina con la pro-
mesa de retirarlos paulatinamente-del mercado. Sin embargo,
estos praductos actualmente son consumidos por nifios.

Otro caso relevante es la reciente eliminacion del per-
miso sanitario para utilizar un ingrediente del pan que se de-
mostrd que producia cancer, pero por afios, el ingrediente del
que se sospechaba producia tales consecuencias fue la materia

“Ln este proceso se plantea la responsabilidad penal de los directivos de una empresa
farmacéutica alemana por la comercializacion de un medicomenia que fue administrado
a rnujeres embargzodas cuvos nifios nacieron con malformaciones congénitas,

Eneste caso se discutio lo responsabilidad penal de los miembros de una empresa de
produccidn v de dos empresas filiales de distribucion de un spray para calzado v las
lesiones que sufrieron algunos de los consumidores del producio después de su wiiliza-
cion, entre ellas: dificuliades respiratorias, tos, fiehre, edemas pulmonares,

“Vd., Sentencia Tribunal Supreme espariol STS 23-4-1992, (A 6783), ponente Exmo,
D BACIGALUPO SAPATER. En este caso se produjo v distribuyd un aceite de colza
desnamralizado con aniling, el aceite era importado con la exigencia de que no fuera
destinada a la alimentaciaon humana, sino a actividades industriales, sin embargo fue
desviado v comercializado en mercados populares y por vendedores ambulantes produ-
ciendo en los consumidores un sindrome tixico y una epidemia denominada “neumonia
atipica ™.

Vil,, Diario La prensa libre, 15 de febrero de 2007, San José, p. 8

'Doctora en Derecho Penal {Universidad de Alcald de Hlenares, Madrid, Espania), Especialista en Derecho Penal (SEP-UCR) Jueza en el Tribunal Penal 1 Cireuito Judicial de San José.
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prima para su confeccion.® Mas recientes aiin la retirada del
mercado de pastas dentales, de juguetes, pinturas labiales con
plomo, etc.

Todos estos supuestos constituyen soélo una pequefia
muestra de las constelaciones de casos que proliferan en nues-
tro medio, sin olvidar que, en multiples ocasiones, como pais
del tercer mundo hemos recibido productos desechados o de-
fectuosos que se comercializan a precios mas bajos v que son
adquiridos precisamente, por los grupos sociales mas despo-
seidos. :

Estas particularidades deben mover a la ciencia penal
costarricense a reflexionar sobre las implicaciones de esta cri-
minalidad, con consideraciones de lege lata et ferenda, cuando
las acciones delictivas realizadas por una empresa publica o
privada, formal o informal (empresa, Administracion piblica)
con un programa de actuacion es decir unidas por un plan co-
mun, tienden a potenciar el ndmero de victimas y a diluir el
control sobre la responsabilidad por la conducta delictiva.

La responsabilidad por el producto genera una amplia
discusion en la que facilmente se aprecian dos aristas: de una
parte, los amplios espacios de impunidad o el déficit de san-
cion penal, en los que es perceptible el tratamiento asimétrico
para estas delincuencias, por una seleccion desventajosa de
la clientela penal. Por otra parte, el abandono de principios
juridico-constitucionales irrenunciables, tales como el de res-
ponsabilidad individual, intervencién minima y ultima ratio.

Enfrentarse a la tarea del establecimiento de la respon-
sabilidad penal es uno de los desafios para la legislacion, la
jurisprudencia y la ciencia penal.

2. DELIMITACION DEL TEMA

Cuando tratamos de la responsabilidad por el producto nos
referimos a la responsabilidad de los productores o distribui-
dores de productos de consumo, defectuosos o peligrosos res-
pecto de las posibles lesiones v la puesta en peligro de bienes
juridicos esenciales de los consumidores,” es decir, la vida, la
integridad fisica y también aunque solo parcialmente el patri-
monio.

"Vd., Decreto efecutivo n,® 33607-5 publicado en La Gaceta n® 47 de mivreoles 7 de
marzo del 2007, En este caso debe destacarse gue la derogatoria del permisa de utili-
racion de la sustancia quimica, ne corresponde al estudio por las auwtoridades de solud
sobre los efectos nocivos del producto, sine gue responde ol efecto juridico de una
accidn de inconstitucionalidad declarada con lugar por la Sala Censtitucional, voto n.®
2006-1N 7747, La resolucion concluyd gue ef permiso del Decreto Efecutive N° 26703-5
violenta los derechos fundamentales a la vida, la imegridad fisica v a la informacidn
adecuada v veraz de los consumidores v al principio precauwtorio en mareria de salud.
También debe mencionarse que lo retirada del producto es sui-generis v puede implicar
responsabilidades peaales v civiles por danos en la salud, pues en el transitorio se
otorgo un periodo de gracia de seis meses para la retirada del pais de las existencias de
haring v alimentos que contengan bromato de porasio. Desde el punto de vista ético es
cuestionable la que la Administracion Publica permita la exportacion a tercevos paises
de un producto gue se sabe es perjudicial para la salud. Asi, se indicd en el Decreto
gjecutive: “Transitorio tnica. Se otorga un plazo de seis meses a los productores nacio-
nales, para gue las existencias de harina u otres alimentos que contengan bromato de
potasio, sean exportados a oros paises. Transcurrido ese plazo, cualquier existencia en
el pois de haring w otros elimentos gue contengan bromato de potasio, serdn objeto de
decomiso por parte de las autoridades de salud, para su posterior destruccion®.

? Cfr, RODRIGUEZ MONTANES, Tevesa, en: Estudios Juridicos en memoria del Profesor
D D, José Ramdén Casabd Ruiz, Virlencia, 1997, p. 694 y 55,
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La responsabilidad por el producto plantea cuestiones
muy distintas, pero que permiten visualizar que los intereses
economicos de una u otra forma permean todas las relaciones
sociales. A partir del reconocimiento de la libertad de comer-
cio, deben observarse las particularidades de la realizacion
del hecho punible por una empresa o de un grupo de personas
organizado por medio de la divisién del trabajo, pues la es-
tructura organizativa de ésta divide, por lo general, los 6rga-
nos de decision (responsabilidad) de los drganos de ejecucion
(accion), de forma tal que la responsabilidad penal tiende a
diluirse. Por ejemplo, en el “caso de la colza” al igual que en
otros casos de actividades industriales y comerciales, las es-
tructuras organicas desde las que los sujetos contribuyeron al
resultado eran diversas: distintas empresas, unidas todas ellas
por un plan comtn. Por otra parte, lenemos que el reconoci-
miento de los derechos de las victimas, es relativamente nue-
vo, siendo la proteccion penal de los intereses economicos de
los consumidores, un aspecto central en la proteccion de los
bienes juridicos.

3. RAZONES PARA EL TRATAMIENTO UNITARIO DE ESTA
(RIMINALIDAD

La interrogante fundamental que se plantea es ;porqué la res-
ponsabilidad penal por producto merece un trato especial por
parte de la ciencia penal, si en todo caso, se trata de lesiones o
puestas en peligro, dolosas o imprudentes de bienes juridicos
suficientemente tutelados?

La respuesta a este cuestionamiento debe buscarse en
primer término, en la empresa como organizacion compleja y
centro generador de nuevos riesgos resultando dificil con las
categorfas de imputacion tradicionales sentar responsabilida-
des.

A diferencia de lo que sucedia afios atras, donde la co-
mision de delitos era en su mayoria unipersonal es posible ob-
servar una estructuracion en grupos u organizaciones sociales
con sujetos colectivos, cada vez mas elaborados y al amparo
de su estructura orgdnica —ya sea una empresa privada, publi-
ca, formal o informal o un drgano de una instituciones o cor-
poraciones publicas-, donde se logra con relativa facilidad la
impunidad. Lo que se ve generalmente favorecido por la exis-
tencia de complejos intereses de tipo econémico, o de trafico
de influencias que se mueven en el seno de estos grupos.

En muchas ocasiones, no se trata de la actuacion de una
sola empresa, sino de varias, unidas por un acuerdo comdn, es
decir, con un plan de actuacion conjunto dirigido a un objetivo.
En las actividades industriales y comerciales, se puede con-
tribuir al resultado ilicito desde diversas empresas, cada una
aportando una contribucion al resultado disvalioso.

Asimismo, la tecnologia y la ciencia trabajan mano a
mano con la empresa, proporcionandole herramientas necesa-
rias para el desarrollo de nuevos productos, algunos de ellos,
por ejemplo, con modificaciones genéticas no suficientemente
estudiadas, o con efectos sobre la salud o la integridad fisica
desconocidos, favoreciendo por ello, la creacion de nuevos
riesgos.



REVISTA EL FORD - COLEGIO DE ABOGADOS - 7 8

Podemos agrupar en tres, las principales razones por las
que se justifica un tratamiento unitario de la responsabilidad
por el producto de parte de la ciencia penal: a) La dificil de-
terminacion de quién es el autor del hecho, es decir, quién es
la persona responsable de la infraccién, en qué fallo y cudl es
su deber penal; b) las dificultades para la constatacion de la
relacion causal y, ¢) como tercera razén, se observan las difi-
cultades para la imputacidn subjetiva y para la determinacion
dela culpabiliﬁad.

Todo lo anterior, en el marco de la estructura de la em-
presa, que se caracteriza por su complejidad v que se organiza
para el proceso de produccion, de distribucién y de comercia-
lizacion bajo los siguientes principios basicos: El principio de
division técnica y especializada del trabajo, por el que cada
individuo que interviene en el proceso, asume la competencia
funcional para concretar un determinado momento dentro del
mismo. El principio de complementariedad, segun el cual,
la aportacion de cada miembro se complementa dentro de un
plan comtn, con la de los restantes participantes. Por tltimo,
el principio de jerarquia, que significa que las aportaciones
de todos los sujetos obedecen a una comiin direccion, la que se
acepta, rechaza o modifica, e incluso se ubican en uno u otro
momento dentro del proceso.'”

En estos principios, a su vez, se pueden diferenciar dos
niveles de responsabilidad: uno horizontal, que nace sobre
el contenido de los dos primeros principios y en el cual se le
asigna responsabilidad a cada sujeto participante en el proceso
productivo. Se trata de la contribucién causal o de la accidon
que cada individuo realizo u omitid dentro del plan comun.
Otro de tipo vertical, que evoca el principio de jerarquia, aqui
lo determinante es individualizar quién dirige ¥ a quién corres-
ponde la configuracién de todo el proceso, esfera donde se
enmarca la toma de decisiones de los drganos cuyo proposito
es gobernar, gestionar y dirigir las empresas o sociedades."

4. CRITERIOS DOGMATICOS DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL POR EL PRODUCTO

En la responsabilidad penal por producto, contrario al desen-
volvimiento usual de creacidn legislativa o doctrinal son los
precedentes jurisprudenciales aleman vy espafiol, los que han
adaptado las estructuras tradicionales de imputacion, frente a
la solucion de reconocidos casos, que constituyen casos recto-
res 0 “leading case”, por sentar las directrices bésicas. Asi los
precedentes alemanes Contergan, Erdal, v el caso espaiiol del
aceite de colza. Recientemente hay muchos casos mas, rela-
cionados con la elaboracion, comercio y aplicacién de medica-
mentos, alimentos nocivos, productos adelgazantes v produc-
tos transgénicos, para citar algunos supuestos.

Los hitos de la jurisprudencia desarrollan una serie de
criterios, cual doctrina juridica, que involucran las categorias
juridicas de la causalidad, la imprudencia, la omision, la comi-

" Cfr., PAREDES/ RODRIGUEZ/, L] caso de la colza, 1995, p. 142,

vd. SUAREZ f:();’\"'/;-'if.}-.'z, Carlos, Cuadernos de Derecho Judicial, Tomao VII, 1994,
P43

sion por omision, la co-autoria y la imputacion subjetiva, lle-
gando a afirmarse que la responsabilidad penal por el producto
crea una dogmatica propia.'
Entre los criterios mds sobresalientes tenemos los si-
guientes:
a)La subjetivizacién de la prueba de la causalidad, segin la
cual, no es necesaria la prueba cientifica ni objetiva para
la demostracion de la causalidad, sino el convencimiento
subjetivo del juez, frente a las discrepancias de la prue-
ba cientifica. No cabe la aplicacion del in dubio pro reo
cuando la ley causal no estd suficientemente probada, o
el curso causal no sea verificable cientificamente, basta el
pleno convencimiento del juzgador de los hechos someti-
dos a prueba (caso Contergan).
b)El proceso causal concreto es irrelevante para el Derecho
penal, la responsabilidad penal existe cuando existe una
conexion entre el uso del producto v el resultado lesivo,
basta una relacién estadistica (caso Erdal).
c)Todo aquel productor o distribuidor que introduce en el
mercado productos cuya utilizacion correcta lleve impli-
cito un peligro de dafios para la salud, tiene la obligacion
de evitar el dafio y se convierte en garante por el actuar
ex ante peligroso (caso Erdal).
d)La previsibilidad del riesgo no necesita referirse necesa-
riamente a las leyes empiricas -fenoménicas- ni a todos
los elementos del proceso causal, sino que basta con que
sea una previsibilidad del riesgo (de causacién de un re-
sultado disvalioso). Si el autor conoce que la actividad
de comercializacion del producto resulta peligrosa para
la salud y la vida humanas se atribuye responsabilidad;
incluso la misma falta de conocimiento efectivo de leyes
empiricas y del concreto curso causal posible de los he-
chos, son elementos adicionales que incrementan la pre-
visibilidad del riesgo -para cualquier persona dicha igno-
rancia incrementaria la conciencia acerca de lo peligroso
de la conducta- (caso de la colza).
e)Se establece el deber de retirar del mercado los productos
peligrosos para la salud, el incumplimiento acarrea res-
ponsabilidad penal por las lesiones causadas en comision
por omision (caso Erdal).
f)En el caso que la decision de retirada del producto sea una
decision que depende de una sociedad o un grupo cole-
giado de directivos, cada directivo esta obligado a hacer
todo lo posible y a exigir para que se tome la decision. Si
deciden omitir la retirada del producto, responden como
co-autores por la omision (caso Erdal).
g)Cada directivo que omite con su voto a que se tome la de-
cision de retirada del producto, contribuye causalmente
a la produccidn del resultado y por ello es responsable
de que no se tome la decisién de retirada del producto
(caso Erdal).
h)Si la lesién de un unico deber de actuar da lugar a la pro-
duccidn de muiltiples resultados lesivos, se considera que

2 Cfr, SCHUMANN, en: MIR PUIG/LUZON PENA (Coord. ), Responsabilidad penal de
I empresus, Borcelona, Bosch, 1996, p 213,
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existe una unica omisién, es decir, que se aplicaran las
reglas del concurso ideal (caso Erdal).

i)La existencia ex ante de un nivel relativamente elevado de
riesgo para bienes juridicos de gran importancia obliga al
sujeto a adoptar medidas de cuidado «extraordinarias»;
esto es, medidas (de control del riesgo) no necesariamen-
te establecidas expresamente en las disposiciones admi-
nistrativas. De no hacerse tal cosa, sucederd que el riesgo
creado serd, no permitido y de producirse el resultado
lesivo, se podra fundamentar una responsabilidad por de-
lito imprudente.

j)Los criterios de determinacion del deber de cuidado, es de-
cir, el modelo de conducta que sirve como parametro de
la contribucion causal del sujeto al resultado disvalioso
son las «expectativas del consumidor»: segin esto, «el
productor debe tomar en cuenta como medida de cuidado
exigido los riesgos que el consumidor estaria dispuesto a
asumir en una ponderacion razonable» (caso de la col-
za).

k)En cuanto al tipo subjetivo, se afirma que el conocimiento del
peligro concreto de una accion que supera el nivel de ries-
go permitido, permite afirmar el dolo respecto del resultado
lesivo. Para el reconocimiento del dolo no es necesario el
conocimiento técnico de la causalidad, ni un conocimiento
exacto de su desarrollo, basta con el conocimiento de haber
puesto a la victima en una situacion de peligro que ya no
estd en posicion de dominar con seguridad.

5. VALORACION CRITICA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
POR EL PRODUCTO

Los criterios jurisprudenciales que acabo de exponer en forma
sintética, han sido objeto de una profusa critica v revision por
parte dela doctrina penal. Tras ellos se asoma el discurso de
ampliacion de la responsabilidad penal frente a los nuevos ries-
gos, ademas de la flexibilizacion o rebaja de garantias juridico

constituciones, muchas veces precedida del reclamo popular

de justicia. No es extrafio entonces, el recurso a la justificacion
preventivo-general positiva, por el que la pena evita las conse-
cuencias negativas de la violacion de la ley para la estabilidad
del sistema y para la confianza en la vigencia del Derecho.
Los aspectos que mayor discusion han generado parten
de la atribucion de responsabilidad a las personas juridicas, es
decir que, de la tradicional responsabilidad individual, se esta
pasando a la imputacién juridico penal de las personas juridi-
cas. Pero, trastocando incluso los postulados tradicionales del
Derecho civil, permitiéndose ahora que, acciones de la perso-
na juridica, puedan imputarse como propias de sus 6rganos. '
La inexistencia de la prueba de la ley causal, ha servido
para que se viertan rios de tinta, afirmando PUPPE en forma
moderada, que se ha dado un paso audaz," aunque hay quie-

" Vid., por todos, GRACIA MARTIN, en; MIR PUIGS LUZON PENA (Coord.), Responsa-
bilidad penal de las empresas, 1996, p. 63 y ss.

'+ Sobre ello, vd., PUPPE, en: MIR PUIG/ LUZON PENA (Coord. ), Responsabilidad
penal de las empresas, 1996, p. 219,
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nes no dudan en calificar la inexistencia de ley causal como
un sin sentido dogmatico.”” En ese sentido, PAREDES vy
RODRIGUEZ, ' sefialan que la ley causal, no puede dejarse a
la mera observacion empirica de la relacion entre la accion y
el resultado, sino que debe recurrirse a procedimientos de infe-
rencia, es decir, la utilizacion de datos perceptibles -indicios-,
a partir de los cuales y gracias a la existencia de una ley de
inferencia (ley explicativa de fendmenos) es posible obtener el
dato que se busca, es decir, el resultado. Debiendo justificar la
resolucion judicial, que ha existido esa relacion de causalidad
entre la accion y el resultado con aplicacion de una concreta
ley de inferencia o fenoménica.

También se cuestiona el traslado como criterio de impu-
tacion, de las categorias de competencia y reparto de deberes
propios del Derecho de sociedades, de tal suerte que la res-
ponsabilidad penal, se impone no a quien realiza directamente
el dano, sino a la direccion de la empresa, a quien toma la
decision. De igual forma, la doctrina censura la atribucién de
responsabilidad en supuestos, en los que personas que ocu-
pan puestos de direccion que no votaron en la junta de la so-
ciedad y han resultado condenados porque “hicieron suya” la
decision,'” entonces, se indica, estariamos frente a una respon-
sabilidad objetiva y no subjetiva que es como tradicionalmen-
te se ha estructurado la responsabilidad penal.

Se ha criticado que la posicion de garante es cada vez
mas amplia a todo aquel que incrementa el riesgo, imponién-
dole el deber penal de evitar el dafio, lo que redunda en un
aumento exagerado, y a veces hasta incontrolable por el autor
de la responsabilidad penal."™ Pero no siendo suficiente con
la ampliacion del criterio del responsable objetivo, se llega
mds lejos adn, en cuanto al dolo y la culpa cuyo grado de co-
nocimiento exigible es cada vez mayor. La conciencia de la
antijuricidad olvida o rebaja a un segundo plano el aspecto
de la norma de valoracién, que junte con la norma de determi-
nacian, conforman la norma penal. De forma tal, que se im-
putan como propias del autor, la produccién de consecuencias
imprevisibles, o bien, se atribuye al autor, la produccion de
consecuencias previsibles, pero no determinadas por €él.

Finalmente, la discusion doctrinal sobre la responsabili-
dad por producto se reconduce a dos posturas basicas que son
las mismas, por las que en la actualidad discurre el Derecho
penal. Para un grupo de autores, las particularidades derivadas
de la produccion o distribucion de productos adulterados plan-
tean la necesidad de intervencion inmediata del Derecho pe-
nal, ante este peligro moderno. Se ha desarrollado un sistema
juridica que adelanta las barreras de proteccidn, que no espera
por la produccién del resultado, sino que reprime y castiga las
acciones peligrosas que extra limitan el riesgo permitido o so-
cialmente tolerado.

" Cfr, SHUMANN, en: MIR PUIG/LUZON PENA (Coord.), Responsabilidad penal de la
empresas, Barcelana, Bosch, 1996, g 204,

(. PAREDES RODRIGUEZ, Bl cuso de la colea, 1995, p. 142

7 Cfin, SHUMANN, en: MIR PUIG/LUZON PENA (Coord.), Responsabilidad penal de la
empresas, Borcelona, Bosch, 1996, p. 202,

# RODRIGUEZ MONTANES, Teresa, en: Estudios Juridicos en memoria del Profesor D
D. Jose Ramon Casobo Ruiz, Valencia, 1997, p, 696,
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Otro grupo de autores, de la «Escuela de Frankfurt»,
sostiene una posicion diametralmente opuesta a la anterior,
consideran que el Derecho penal no puede ser funcionalista,
en términos de responder a la defensa de la sociedad [rente a
los riesgos derivados del desarrollo social, econémico y tecno-
logico. El Derecho Penal debe limitarse a la proteccion de los
bienes juridicos clasicos, es decir, aquéllos que se basan en la
proteccion del los derechos basicos del individuo, la vida, la
libertad y la prdpiedad. Se propugna una concepcion del bien
juridico «individualista» o «personal», en tanto, los bienes ju-
ridicos supra individuales o de cardcter difuso, merecerian ser
objeto de proteccion en el tanto respondan al servicio indi-
vidual. Se propone un apego irrestricto a todas las reglas de
imputacion y a los principios politico-criminales de garantia.

6. LA DISCUSION EN COSTA RICA SOBRE LA
RESPONSABILIDAD POR EL PRODUCTO

La responsabilidad penal por el producto en el Derecho penal
es un tema escasamente discutido en nuestro ordenamiento
juridico, aunque, desde otras ramas del ordenamiento, como
el Derecho civil y el Derecho administrativo se tratan los de-
rechos de los consumidores. Lo anterior ha potenciado el re-
conocimiento de derechos a los afectados, que se han visto
lesionados con practicas comerciales desleales que introducen
al mercado productos defectuosos, amparados a la publicidad
engaiiosa. Empero, una discusién juridico-penal como la acon-
tecida por la ciencia penal alemana v espafiola es incipiente."

La Ley N.° 7472 del 20 de diciembre de 1994, Ley de
Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Con-
sumidor, establecio un régimen administrativo en donde los
consumidores puede plantear sus reclamos. También la referi-
da normativa contempla un tipo especial de estafa, en el arti-
culo 60, parrafo 2, por el que se intenta dar una respuesta a las
conductas fraudulentas desarrolladas en el campo comercial,
es decir, la venta de bienes y servicios. Sin embargo, esla le-
gislacion, se acerca solo en forma tangencial a la problemdtica
central de la responsabilidad penal por el producto defectuoso
o peligroso que encierra la lesion de bienes juridicos necesita-
dos de proteccidn.

En nuestro medio, tampoco se han llevado a los tribunales
penales casos en los que especificamente se intente aplicar respon-
sabilidad penal por el producto. El tratamiento de los casos oscila
desde el tratamiento civil y administrativo, en donde la reparacion
pecuniaria ha sido la solucién mas utilizada, hasta el tratamiento
penal como delitos contra la salud publica, articulos 261 y ss.,
del Cédigo Penal. Un ejemplo de esta solucion de estos casos es
el caso de los rabajadores bananeros afectados por el insecticida
nemagon, la controversia fue solucionada por la via civil y bajo la
legislacién de otro ordenamiento juridico.

Por otra parte, una propuesta como la desarrollada por
la jurisprudencia alemana y espaiiola, como tendremos opor-

V., ROJAS, Manuel, Revista de Ciencias penales, n.® 15, 1998, pp.83-90 v dos ariicu-
los relacionades con en tema en, AAVV: Ensavos de Derecho penal accesorio, Editorial
Juridica Continental, 2002, pp. 199 y 219,

tunidad de ver mas adelante, tropieza de frente con algunos
principios juridico constitucionales de larga tradicién en nues-
tro medio.

6.1. La legislacion vigente

La legislacion vigente ha centrado la regulacion penal relacio-
nada con productos defectuosos o peligrosos, en las lesiones
concretas a la vida, la integridad fisica v la salud, sin otorgar
un tratamiento separado o diferente para el caso que se pro-
duzcan dichos efectos lesivos como resultado de un producto
defectuoso o peligroso. También nuestra legislacion regula la
conducta fraudulenta del sujeto activo que defraude en la en-
trega de la sustancia, calidad o cantidad de las cosas.

En mi opinion, existen lagunas de punibilidad que de-
berfan llenarse de contenido a la luz de las experiencias de
otros sistemas juridicos, pues las formas de comision de los
delitos y los bienes juridicos a proteger son cambiantes, y ahi,
donde exista la necesidad de proteccion de un bien juridico, el
Derecho penal esta llamado a actuar buscando la convivencia
pacifica.

En ese sentido, cabe reflexionar en los supuestos en que
el producto no es una sustancia alimenticia o medicinal, sin
embargo, se utiliza todos los dias, por ejemplo, los compo-
nentes quimicos de la pintura de las paredes de una vivienda,
o bien, el material de una tuberia que transporta agua, compo-
nentes de color de una pieza textil, etcétera. El Codigo penal
costarricense no contempla dentro de los supuestos de hecho
de los articulos 261, 262 y 263 algunas respuestas para los
danos en la salud e integridad fisica en supuestos como los
antes descritos. La norma que mas se acercaria al problema
de la responsabilidad por producto es la previsidn del articulo
263 del Cadigo Penal, que sanciona al sujeto activo que venda,
ofrezca para la venta o distribuya sustancias o cosas peligrosas
para la salud a sabiendas de su caracter nocivo, conducta que
se sanciona tanto si es dolosa, como si la accidén es impruden-
te (articulo 265). Sin embargo, su ambito de aplicacidn esta
acotado a la venta, entrega o distribucion, no incluyendo la
fabricacién andénima y la comercializacion posterior por una
empresa o de un grupo de personas organizado por medio de
la division del trabajo.

6.2. El proyecto de Cédigo Penal
El proyecto de Ley n.” 11.871, de Reforma al Codigo Penal
introduce en forma novedosa la responsabilidad por producto
con dos propuestas concretas: una relativa a los dafios y per-
juicios, en la cual en forma expresa se introducen algunos de
los criterios de la responsabilidad por producto. Asi el articulo
113, sefiala una responsabilidad solidaria del pago de los dafios
y perjuicios, para las personas fisicas o juridicas que fabriquen,
importen o comercialicen productos o articulos, nuevos o usa-
dos, cuyos errores, vicios o defectos en el disefio, ensamblaje
o construccion, contribuyan a la realizacion de la conducta pu-
nible.

La otra forma de tutela de la responsabilidad penal por
el producto es implicita en la regulacién de los delitos contra
la salud, en la que se crean seis tipos penales, tales como, la
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circulacion de alimentos y medicamentos peligrosos, la im-
portacién de alimentos y sustancias no autorizados, la admi-
nistracion peligrosa de sustancias, la importacion o comercio
de medicamentos experimentales, y se repite el fraude en la
entrega en las cosas.

Pese a la discusion legislativa, la comunidad juridica
ha mostrado poco interés en examinar los alcances de las
propuestas contenidas en el proyecto y lo que es peor aun,
si los bienes juridicos se encuentran suficientemente tutela-
dos con esos tipos penales. A la vez que se ha rehuido a la
reflexion mayor, que se refiere a la posibilidad de flexibili-
zacion de las normas de imputacion, vista la amplitud de los
mercados internacionales y la complejidad de la organiza-
cién empresarial.

7. ACERCA DE LA LIMITADA INCIDENCIA DE LA
RESPONSABILIDAD POR EL PRODUCTO EN LA
JURISPRUDENCIA NACIONAL

Como indiqué lineas atrds, la responsabilidad penal por pro-
ducto no ha impactado hasta ahora nuestra jurisprudencia, au-
que como vimos, a nivel legislativo va existe una propuesta
concreta de regulacion. Analizando la jurisprudencia dominan-
te constitucional y legal, dificilmente la creacidn jurispruden-
cial que se ha observado en otras latitudes pueda trasladarse a
nuestro pais, sin alteraciones. Fundamentalmente debido a los
criterios fuertemente arraigados en nuestra jurisprudencia que
se asienta sobre las bases de la reptblica democratica y que se
proyecta en una serie de principios juridico-penales, elevados
al rango constitucional.

La introduccidn de estas ideas, necesariamente debera
superar primero la etapa legislativa por el arraigo nuestro a
la existencia de lex certa, luego, al escrutinio de esos princi-
pios garantisticos de una profusa tradicion democratica y de
los cuales tan s6lo mencionaré algunos ejemplos tomados de
la jurisprudencia y en los que algunos planteamientos doctri-
nales de la responsabilidad por producto no se han aplicado.
En todo caso, las referencias del Derecho comparado siempre
sirven como paradigma ante las nuevas exigencias de tutela y
las nuevas formas de comision de los delitos.

7.1. La jurisprudencia constitucional

La Sala Constitucional, limita la imputacion objetiva de la
conducta anuddndola siempre a la posibilidad de imputacion
subjetiva, asi se manifestd en el precedente contenido en el
voto Sala Constitucional, voto n.°. 88-92, de 17 de enero, en el
que se indico: “la responsabilidad penal -como un todo- esté
directamente relacionada con la conducta del sujeto activo; se
es responsable por lo que se hizo (por la accién) y no por lo
que se es. Sancionar al hombre por lo que es v no por lo que
hizo, quiebra el principio fundamental de garantia que debe
tener el derecho penal en una democracia. El desconocerle el
derecho a cada ser humano de elegir como ser -ateniéndose
a las consecuencias legales, por supuesto-, y a otros que no
pueden elegir, el ser como son, es ignorar la realidad social y
humana y principios bdsicos de libertad”.
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También el maximo 6rgano de la justicia constitucional
ha anclado la responsabilidad penal a la existencia de una ley
previa que describa la conducta activa u omisiva, para la impu-
tacion del resultado dafnoso, véase en ese sentido, el voto Sala
Constitucional, voto n.? 1739-92, de 1 de julio.

7.2. La jurisprudencia penal

La Sala Tercera ha desarrollado también una doctrina jurispru-
dencial abundante, que también limita algunas de las posturas
que se han sefialado como propias de la responsabilidad por el
producto, entre ellas, resefiamos las siguientes:

La exigencia del autor de conocer la relacion causal para
la atribucién de responsabilidad penal, en los delitos de resul-
tado, cuestionando ¢qué sucede en aquellos casos en donde el
resultado tipico se produce fuera del modo usual en que ocu-
rren las cosas y de lo que conforme a las reglas de experiencia
¢l sujeto activo podia prever, o en donde el resultado sobre-
viene por una circunstancia con relacion a la cual el sujeto
activo no tenia dominio alguno? En ese sentido el voto Sala
Tercera, voto n.%. 2006-00580, de 19 de junio de 2006, sobre el
nexo causal en los delitos de resultado, senald: “al sujeto que ha
causado un hecho no se le pueden imputar juridicamente aque-
llos resultados que en virtud de la extrarieza del proceso causal,
conforme a las reglas de la experiencia no podia prever, como
tampoco los resultados que —previstos o no-, no tenia la posibi-
lidad de dirigir, de controlar hacia la produccion de una muta-
cion mds o menos determinada del mundo fisico”. Exigiéndose
para la atribucion de responsabilidad penal, el conocimiento de
la relacion causal y la direccion de la misma.

En los supuestos de toma de decisiones de drganos
colegiados,”™ no se ha admitido la responsabilidad de perso-
nas con voz, pero sin voto, que pudieran determinar de alguna
forma el hecho, sefialando tajantemente que “este acusado no
tenia voto y por ello no pudo votar en la sesion que aprobd el
convenio”.?! Es decir, que hasta ahora no se ha cuestionado los
supuestos de los miembros de drganos colegiados que dirigen
la toma de una decisién, pero finalmente no votan, aunque su
contribucion causal al resultado pueda reclamarse a titulo de-
participacian.

Enla discusion sobre la imputacion objetiva el caso rector
es el voto Sala Tercera voto n.°. 2004-1291 de 12 de noviembre,
en el que la jurisprudencia se decanta por rechazar la teoria del
incremento del riesgo considerando que, punir cualquier con-
secuencia que sobrevenga por la realizacion del riesgo creado
ex-ante por la conducta del autor es contraria al Derecho penal
democratico. Asi, v en ese sentido, se indico “Esto conlleva en-
tonces a un aumento exagerado del dmbito punitivo del Esta-
do, ya que no solo se consideran prohibidas normativamente
las conductas que afecten o lesionen el bien juridico, sino tam-
bién aquéllas que las pongan en peligro, obligando a admitir
una consecuencia contraria a un derecho penal democrdtico,
como lo es que el autor deberia responder de cualquier con-

" Otro case relevante sobre la toma de decisiones de los drganos colegiados, vd., Sala
Tercera, voto n,” 2003-686, de 12 de agosto.

V., Sala Tercera, voto n.” 2005-00408, de 13 de mayo.
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secuencia que sobrevenga por la realizacion del riesgo creado
ex-ante por su conducta”.

En este mismo voto la Sala Tercera sefiala que la tipicidad
culposa no se conforma simplemente con la realizacion de un
“riesgo no permitido”, para dar por sentada la tipicidad culposa.
Aun es necesario averiguar la finalidad concreta del autor ante el
hecho concreto, el tipo culposo tiene componentes subjetivos,
que deben analizarse a la hora de interpretar judicialmente la
realizacion de un resultado, para saber de qué accion se trataba
y conforme a ello, determinar el cuidado debido que habia de
tenerse presente en esa clase de acciones, con lo que se puede
“cerrar” el tipo y verificar si se ha producido el hecho culposo.

Finalmente, la Sala Tercera, sefiala que en el marco de
un Derecho penal de acto, no podria reprocharse meramente
el hecho de haber causado un resultado, se debe reprochar
un actuar humano que se materializa en forma contraria al
cuidado, atribuirlo de manera causal a su comportamiento y
para ello, debe analizarse de manera correspondiente dicha
causalidad; no obstante, debe observarse que la finalidad en
los delitos culposos no va dirigida a producir el resultado del
hecho, sino precisamente, otro resultado que no es relevante
para la norma. También la Sala hace extensiva la necesidad
de un fundamento subjetivo en la imprudencia, indicando que
no basta la especifica violacion al deber de cuidado, sino que
también es necesaria la capacidad del sujeto para abarcar la
produccion del resultado.

Una distinta posicion mantuvo el Tribunal de Casacion,
ponente el Juez Chinchilla Sandi, en el voto Tribunal de Casa-
cion Penal voto n.® 2005-0531 de nueve de junio dos mil cinco,
en el que se admite la imputacion objetiva como un eficaz ins-
trumento juridico-penal para dar respuesta a situaciones con-
cretas, logrando una adecuada v correcta decision en el ambito
de nuestro Derecho penal.

8. CONCLUSIONES

Los derechos de las y los consumidoras/es, encuentran tutela
en el articulo 46 de la Constitucion Politica de cuya fuente
dimana un programa de consumo respetuoso y sostenible, v
que destaca entre los derechos de los consumidores, el dere-
cho a la proteccion de la salud, al ambiente, a recibir informa-
cion adecuada y veraz. Precisamente a partir de este programa
constitucional y una vez que se evaliia desde la politica cri-
minal (necesidad de pena y merecimiento de pena), la puesta
en el mercado por un productor o distribuidor de un producto
peligroso o dafiino para la vida o la integridad fisica de los
consumidores, debe implicar una responsabilidad por la ac-
tuacion dolosa o culposa ante las eventuales muertes, lesiones,
puestas en peligro, a las que ha conducido tal actuacion. En ese
sentido, la responsabilidad penal por producto, emerge como
un bien necesitado de tutela pues, el consumo es esencial para
el desarrollo de la persona. '

# Posicion que hobio sido anteriormente adoptada en los precedentes Tribunol de Cao
sacion Penal, voro n.® 122-F-99 de 9 de abril, y Tribunal de Casacidn Penal, voto n.=.
2004-317 de 1° de abril.

La observacion de sanciones penales frente a los pro-
ductos defectuosos o peligrosos considera la necesidad de dar
respuesta a los problemas de la llamada “sociedad del riesgo”,
en tanto, éstos vulneren bhienes juridicos esenciales, es decir,
que tienen la entidad suficiente como para necesitar la protec-
cion subsidiaria del ius puniendi.

La puesta en el mercado de productos peligrosos para la
integridad fisica y la vida, han rebasado las lesiones de sujetos
individuales y se dirigen hacia el grupo de los consumidores,
que han visto un desarrollo del comercio y una libertad de tran-
sito de mercancias sin precedentes, y en los cuales la empresa
puede ser un centro de actuacion delictiva transnacional para
productos que ponen en peligro o danan la vida, la integridad
fisica y el patrimonio.

En consecuencia, frente a las nuevas exigencias de tu-
tela y las nuevas formas de comision de los delitos, corres-
ponde a todos los actores (legisladores, juristas, jueces, abo-
gados y asociaciones de consumidores) realizar un esfuerzo
en la determinacion de las conductas penalmente relevantes de
los productores v distribuidores de articulos de consumo, que
traspasan la frontera de los negocios licitos y lesionan bienes
juridicos esenciales.
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INTRODUCCION.

A raiz de la reciente celebracion, entorno a los 125 afios de
fundacion del Colegio de Abogados de Costa Rica, acaecida
el 6 de agosto de 1881, merece reflexionarse acerca de la vida
y obra de su primer presidente, el Dr. Eusebio Figueroa Orea-
muno. Fue su egregia labor y sempiterno interés, los que, junto
con el apoyo de otros colegas de su tiempo, permitieron que
actualmente los miembros de la carrera de Derecho, contemos
con el més antiguo de los colegios profesionales del pais.

Aunado a ello y sin lugar a dudas, la impronta marca-
da, tanto por el Dr. Figueroa Oreamuno en particular, como
por el gremio de los abogados en general, en los mas variados
campos de la historia, la politica v la sociedad nacionales, ha
permitido la construccién y la consolidacion en nuestro pais,
del modelo democratico que hoy disfrutamos todos los costa-
rricenses, y por el que somos reconocidos de modo reiterado y
honroso, allende a nuestras fronteras.

En virtud de lo anterior, sea pues el presente articulo, un
homenaje a uno de los juristas costarricenses mds destacados
en nuestra historia patria, cuyas acciones, hechos y vicisitudes,
marcaron el derrotero juridico y democrético, sobre el que hoy
transita nuestra querida Costa Rica.

Albores personales y profesionales.

Don Eusebio Figueroa Oreamuno vino al mundo en el mes de
octubre de 1827, en el marco de una Costa Rica que vivia los
primeros vaivenes de su vida independiente v propiamente en
la otrora capital de la Provincia, la ciudad de Cartago, siendo
bautizado, el dia 5 de noviembre de ese mismo afo?, como hijo
de don Antonio Figueroa Alvarez y Ramona Estefania Orea-
muno Jiménez.

' Esta referencia a dicho mes de natalicio se hizo por parte del Dr. José M. Castro Ma-
driz, en un discurso pronunciado en 1883. Periddico “La Gaceta Oficial®, No. 179,
14 de agosto de 1883, p. 793. Siendo que lo costumbre de las autoridades eclesidsticas
de la época, era lo de referenciar los datos de fa fecha de bautismo de los nifios, no los
acidpites correspondientes al dia original del nacimiento.

* Libros Sacramentales, Bautismos de Cartago, Libro # 25 (1826-1830), Folio 12, Asiento
374, Archivo Histdrico Arquidiocesano .

DR. EUSEBIO FIGUEROA OREAMUNO.
PRIMER PRESIDENTE DEL COLEGIO
DE ABOGADOS

Lic. TOMAS FEDERICO ARIAS CASTRO.

Licenciado en Derecho - Historiador.

Profesor de Historia del Derecho

de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica
Egresado de Maestria Centroamericana en Ciencias Politicas (UCR).
Especialista en Historia Eclesidstica y Costarricense.

Destacdndose entre sus ascendientes, a varios gober-
nadores coloniales de nuestra tierra®, asi como a su abuelo
materno, don Joaquin de Oreamuno y Mufioz de la Trini-
dad’, principal lider v gestor de la primera reyerta civil su-
cedida en nuestro territorio, conocida como la “Guerra de
Ochomogo™ o “de las Lagunas”, verificada entre el 29 de
marzo y el 5 de abril de 1823, Por el parentesco paterno, su
padre, provenia de la localidad hispana de La Laguna, en las
Islas Canarias,” asentado en nuestra patria, por asuntos de
naturaleza mercantil.

En 1840, el joven Figueroa Oreamuno, sufrio el tragico
fallecimiento de su progenitor, por lo que su familia, decidio
enviarlo a Nicaragua para que pudiese finalizar sus estudios,
bajo el cuidado y apoyo pecuniario del presbitero Agustin
Vigil Selva."” Ingresd a la Universidad Oriental de Nicaragua,
en Granada, en la que cursé la carrera de Jurisprudencia, ob-
teniendo a los 24 aios, la borla doctoral en derecho civil en
18517

De regreso en Costa Rica, el novel abogado, decidio ini-
ciar ante las autoridades superiores de la Universidad de Santo
Tomas, todas las gestiones administrativas para poder desem-
pefiarse en el ejercicio de su profesion, logrando incorporarse
como jurista, ante la Corte Suprema de Justicia, el 11 de mayo
de 1853 bajo el No. 15.” Siendo que al poco tiempo y como
consecuencia del prestigio que habia adquirido en sus afios de
estudiante, el gobierno de Nicaragua, le ofrecid el desempefio

' Francisco Javier Oriamuno V. (gobernador en 1747, 1760 a 1762); José Antonio de
Oriamune V. (gobernador entre 1756 a 1757 vy entre 1762 o 1764) José Antonio de
Oriamuna G. (gobernador entre 1788 y 1789). OBREGON LORIA, Rafael, “Los Gober-
nadores de la Colonia™, 1579, pp. 120 — 148,

*bid., p. 150,

TGRUB LUDWIG, Udn, “Diccionario Cronalogico y Genealdgice del Poder Ejecutivo
de C.R. (1821 — 1398)", Obra inédita, tomo sequndo, pp. 99 — 100,

T OBREGON LORIA, Rafael. “C.R. y la querra contra los Filibusteros®, 1991, p. 336,

CMOLINA SIVERIQ, Julio, “Eusebio Figueroa Oreamune, Un Artifice de la Democra-
cia Costarricense”, 2003, p. 9

* Seccign Administrativa, No. 121, p. 1-2, Archive Nacional de Costa Rica.

Y DE LA CRUZ L., Viadimir, “El Colegio de Abogados de Costa Rica (Origenes y parti-
cularidades historicas de su desarrallo)”, 1995, obra inddita, sin numerar.
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de un cargo oficial, el cual aceptd de inmediato. Nombrando-
sele entonces asesor juridico-comercial del Consulado y poste-
riormente' Fiscal General del Ejército, Redactor del periodico
la Gaceta Oficial, Diputado en la Camara de Representantes,
Secretario de la embajada de dicho pals en ciudad de Guate-
mala, asi como Secretario honorario en Paris, Francia y final-
mente Ministro Plenipotenciario de Nicaragua ante los cuatro
gobiernos de Centroameérica.

En 1862, regresa nuevamente a Costa Rica, siendo
nombrado en 1863, por el presidente José Maria Monteale-
gre Ferndndez, como Ministro Plenipotenciario de nuestra
nacion ante la repiblica de El Salvador.!" Contrajo matrimo-
nio en Cartago, el 24 de septiembre de 1863, con la sefiorita
cartaginesa Maria Cristina Ramona Espinach Bonilla'?, con
la que procrea siete hijos. Dicha union conyugal, fue oficiada
por el obispo de la Diécesis de Costa Rica, Mons. Joaquin
Anselmo Llorente y Lafuente.

Iniciada la primera administracion presidencial del Dr.
Jestis Jiménez Zamora el 8 de mayo de 1863, don Eusebio
Figueroa, fue nombrado el 27 de julio, como director y re-
dactor del periddico bisemanal la Gaceta Oficial, puesto que
desempeiio conjuntamente con el de director de la Imprenta
Nacional." Al ano siguiente, el 25 de marzo de 1864, se le
designd miembro de la Direccion de Estudios y catedratico de
Educacion Politica en la Universidad de Santo Tomas.™

Comenzando dos meses después, su brillante carrera en
la administracion de justicia, cuando el 2 de mayo de 1864, se
le nombré Fiscal de la Corte Suprema de Justicia,'” y Rector
la Universidad de Santo Tomas, el 1 de mayo de 1866, en la
cual entre 1867 y 1868, imparti6 lecciones como catedratico
en Derecho Puiblico.

Para el mes de Mayo de 1868, fue electo como Magis-
trado de la Corte Suprema de Justicia.'”” Cargo que desempefid
hasta el 2 de noviembre de ese afo, cuando como consecuen-
cia del golpe de estado en contra del mandatario José Maria
Castro Madriz, por parte de los generales Lorenzo Salazar y
Maximo Blanco, que conllevd al advenimiento al poder, por
segunda ocasion del Dr. Jiménez Zamora, fue llamado por
este, para el ejercicio de su primer cargo politico en nuestro
pais. Fue nombrado el 4 de noviembre de 1868 Secretario de
Estado en los despachos de Gobernacion, Fomento, Justicia,
Guerra y Marina.'

“ORREGON LORIA, Rafael, Dr. Don Eusebio Figueroa Oreamuno, Revista de los
Archivos Nacionales, San losé, 1941, No. 5 v 10, p. 508,

U MELENDEZ CHAVERRI, Carlos, “Dr. José Maria Montealegre”, 1968, p. 137.

*+ Libros Sacramentales, Mawimonios de Carlago, Libro # 14 (1862 — 1863), Folio 324,
Asiento 32. Archive Histérico Arquidiocesano,

MBLEN, Adolfo, “Historia del periodismo en Costa Rica®, 1983, p. 138 y 146,

“OBREGON LORIA, Rafael, “El Dr. Figueroa y nuestra antigua Universidad®, Revista
de los Archivas Nacionales, 1942, No. 11y 12, p. 579,

'* Fondo Congreso, Exp. No. 6226, p, 2, Archive Nacional de Costa Rica.

“ OBREGON LORIA, Rafeel, “Los Rectores de la universidad de Santo Tomds de Costa
Rica”, 1955, p. 97,

T MALAVASST V. Guillermo y GUTIERREZ, Pedro R., “Diccionario Biogrdfico de Costa
Rica”, 1992, p. 93,

Y GRUR LUDWIG, Udo, “Diccionario Cronoldgico y Genealégico del Poder Ejecutivo
de C.R. (1821 — 1998)", Obra inédita, toma segundo, p. 99,
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Puesto desde el cual y comprendiendo que la influencia y
acciones de los citados generales, no podian seguir pendiendo so-
bre el gobierno, decidio poner finiquito a dicha sombra castrense.
Por lo que el 5 de febrero de 1869, Don Eusebio ordend al general
Salazar, que firmase una carta de renuncia, la cual el citado militar
rubrico, repitiendo dicho acto en el mes de abril del mismo afio,
cuando solicité una accion similar al general Blanco, quién tam-
bién procedio6 a firmar su respectiva renuncia."”

Por otra parte v a raiz de la instalacion de la Asamblea
Constituyente, del 1 de enero de 1869, don Eusebio resultd
electo Diputado por la provincia de Cartago,” integrando a
partir del 4 de enero, la Comision Especial que redacté dicho
estatuto constitucional®! v siendo electo posteriormente Vice-
presidente de la Asamblea Legislativa.”

Después de las elecciones de 1869, que confirmaron cons-
titucionalmente al Dr. Jiménez como mandatario, el Dr. Figueroa
fue nombrado como Primer Designado de dicha administracion,
el 4 de mayo de 1869.* Dandose el hecho de que pocos dias des-
pués vy ante los indicios de un supuesto golpe de estado en contra
de su gobierno, don Jesus renuncio a su cargo, asumiendo enton-
ces como Presidente de la Republica, el Dr. Figueroa Oreamuno,
durante los dias 21 y 22 de mayo.* Pero dicha renuncia no fue
aceptada por la comision legislativa a la que se le encargo su estu-
dio, por lo que don Jests volvio a ocupar el solio presidencial.

El 9 de julio de 1869, Don Eusebio se separo de su car-
go ministerial, al asumir una misién diplomatica de cardcter
financiero en Inglaterra, con el fin de conseguir un empréstito
** regresando a Costa Rica hasta finales de enero de 1870, pero
no volvio a desempeniar su cargo ministerial en el gobierno de
Jiménez 7.7

Durante este periplo a Europa, el Dr. Figueroa tuvo la
oportunidad de reunir en Espafia, una serie de documentos re-
lativos a la ubicacion de los llamados “Lavaderos o Minas de
Oro de Tisingal ™, los cuales segtin algunas tradiciones, con-
tenian vastos vacimientos de oro v de los cuales habia tenido
noticia, gracias a los datos proporcionados por su hermano don
José Maria Figueroa.

Con dichos datos, inicio una expedicion en abril de
1870, con el fin de localizar este legendario sitio, la cual no

“MELENDEZ CITAVERRI, Carlos, “Documentos fundamentales del Siglo XTX™", 1978,
p. 294,

" STONE, Samuel, “La Dinastia de los Conguistadores”, 1975, p. 533,

' PERALTA QUIRDS, Herndn, “Las Constituciones de Costa Rica”, 1962, p. 459 v
HMENEZ, Mario Alherta “Desarrollo Constitucional de Costa Rica®, 1973, p. 134,

“ OBREGON LORIA, Rafael, “Doctor Eusebio Figueroa Oreamuno”, Revista Eureka,
1949, No. 7, p. 12.

A Fondo Congreso, Exp. No. 8307, p. 1. Archivo Nacional de Costa Rica.

S BONILLA, Harold, “Los Presidemntes™ (Tomo Primera), 1579, 123,

“ SAENZ CARBONELL, Jorge F., “Historia diplomdtica de C.R. {1821 — 1910)”, 1995,
p. 325.

A GONZALEZ VIQUEY, Cleto, “El sufragio en C.R. ante la historia y la legislacion”,
1978, p. 1961,

" Nombre surgido de lo deformacion lingdistica del wirming “Tegucigolpa ™. SAENZ

CARBONELL, lorge F, “Las Minas de Tisingal”, 2001, articulo histérico en Internet,
www.tiquicia.com y FERNANDEZ GUARDIA, Ricardo, “!Resefia Histérica de Tala-
manca®, 2006, pp. 114 — 117,

# FERNANDEZ BONILLA, Ledn, “Documentos para la Historia de C.R.”, Tomo [1,

1882, pp. 35-36.
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rindio fruto positivo alguno. En 1875 volvio a realizar un se-
gundo viaje exploratorio, el cual conllevé al mismo resultado
de su antecesor.

Pero si en lo personal, esta segunda expedicion no pro-
dujo al Dr. Figueroa, los efectos que esperaba, si implico para
nuestro pais, un hecho de enormes consecuencias territoria-
les.” Pues como parte de su busqueda, se embarcd en Pun-
tarenas, hacia la “Isla del Coco”, en la cual, después de una
minuciosa bisqueda, por espacio de quince dias, no localizd
tesoro alguno, pero antes de retirarse de la misma, ordend que
se erigiese una vara de considerable altura y que en el extremo
superior se colocase el pabellon nacional, declarando seguida-
mente el dominio de dicha isla a nombre del gobierno de Costa
Rica, con lo que dicho acto del Dr. Figueroa, propicié que la
Isla del Coco, quedaré adscrita a nuestro pafs.

OSTRACISMO POLITICO Y RESURGIMIENTO JURIDICO.

En horas de la mafiana del sabado 27 de abril de 1870, un grupo
de ciudadanos, comandados por el coronel Tomdas Guardia Gu-
tiérrez, tomo por asalto el Cuartel de la Artilleria, derrocando al
presidente Jiménez Zamora, asumiendo el mando provisional, el
Dr. Bruno Carranza Ramirez.™ Ello propicié que el 17 de agosto,
se dispusiere por parte de un grupo de diputados del nuevo poder
legislativo, el inicio de un proceso judicial en contra de las au-
toridades del recientemente fenecido gobierno, incluyéndose en
ello, al Dr. Figueroa Oreamuno, ain cuando se sefiald que, desde
inicios de 1870, ya no desempefiaba cargo alguno en la citada
administracion de don Jesiis Jiménez.

Dicha peticion fue rechazada por el General Guardia Gu-
tiérrez, quién habiendo asumido el poder ejecutivo unos dias
antes, presento una peticion de indulto para los procesados,”
la cual fue desatendida por la mayoria de los diputados. Esto
provoco que don Tomés, concediese dicho amnistia en virtud
de sus potestades presidenciales, a favor del citado ex manda-
tario Jiménez, su hermano don Agapito v don Eusebio Figue-
roa, en virtud del decreto No, XLV,*

Estos hechos provocaron que don Fusebio se retirase por
un sexenio de los vaivenes de la politica y se dedicare al ejercicio
particular de su profesion. Regresando a la palestra nacional en
1876, ante una petitoria legislativa que se le curs6, para que fue-
se parte de una Comisién Especial juridico-politica, que debia de
pronunciarse entorno a un conflicto fronterizo con Nicaragua.™

Su destacada disertacion en dicho drgano, unido a su
acrisolado prestigio como jurisconsulto, produjo que el 3 de
mayo de 1876, fuese nombrado en el cargo de Magistrado Pro-

 Revistu “Centroamérica de ayer y de hoy”, 1967, No. 12, p. 30. En MOLINA SIVERIC
. Julio, “Eusebio Figueroa Oreamuno: Un artifice de la democracia costarricense”,
2003, pp. 56 — 57.

* Su mandato de qobierno abarcé del 27 de abril al 9 de agosto de 1870, FERNANDEZ
RIVERA, Luis F., “Pinacoteca del Poder Legislativo Costarricense”, 1997, p. 114,

# MELENDEZ CHAVERRI, Carlos, “Documentos fundamentales del siglo XIX”, 1978,
p. 296 — 298.

* “Coleccidn de Leyes y Decretos™ (1870), 1873, pp. 125 — 126,
¥ SAENZ CARBONELL, Jorge I, “Los meses de Don Aniceto”, 2002, P34

pietario de la Corte Suprema de Justicia.* Ejerciendo parale-
lamente a ello, el puesto de Presidente de la Sala Segunda de
dicho poder.” Cargos que empezd a desempefiar dos meses
después, en julio de 1876.

Menos de un mes después, el 3 de agosto de 1876, el
Dr. Figueroa, fue nombrado Presidente de la Corte Suprema
de Justicia, por decreto No. LVIL* Reeligiéndosele en dicho
cargo el 11 de octubre de 1877.% Ejercienda en esa misma épo-
ca el rango de decano del cuerpo de abogados de Costa Rica,
fundado en 1857. Puestos que desempeiio, hasta el mes de oc-
tubre de 1878. Siendo que para enero de 1879, fue electo como
miembro propietario del Tribunal de Jurado Comun.” Labor
que complementd, retomando su carrera liberal de abogado.

la década de 1880 que don Eusebio Fxgueroa ]l.mto au
legas juristas, vaa emprender una serie de acciones, para materiali-
r el ansiado anhelo de contar con un ente que agrupau:e ¥ tutelase
profesmnales en Derecho. _
Pues aunque existia un ente que al interno del Poder Judici
feccionaba un listado de los juristas existentes en el pais, Io cierta
que dicho 6rgano, no regulaba ni velaba, por la practica profesional
e los integrantes del gremio juridico. Como lo demuestra el hecho.
e las disposiciones normativas que dieron origen a este cuerpo
ial, establecidas en el Decreto No. LIV de 1857, que promulga

bogados constituido especialmente...” Decretando asimismo q
10 decano de dicho cuerpo de juristas; se designaria al p

ondo Congreso, Exp. No, 8542, p. 2, Archivo Nacion
" Ihid,

¥ SOLERA RODRIGUEZ , Guillermo, “Ex presidentes de la Corte Suprema de Justicia
(1825 - 1935)", 1966, p. 40 v “Coleccién de Leyes y Decretos” (1876), 1877, pp. 77 - 78,

7 Fondo Congreso, Exp. No. 8502, p. 2, Archivo Nacional de Costa Rica.

! Peridgdico “La Gaceta Oficial”, No. 260, del 3 de enero de 1879, p. 2.

# “Coleccion de Leyes y Decretos™ (1856 - 1857), 1871, p. 191
“ OBREGON LORIA, Rafael,” Los Rectores de la Universidad de Santo Tomis de

C.R.™ 1955, p. 114,

Y DE LA CRUZ L., Vladimir, “El Colegio de Abogados de Costa Rica (Origenes y parti-
cularidades historicas de su desarrollo)”, 1995, obra inddita, sin numerar,
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tra de su mandato. .
Finalmente un viaje a Espaiia del genf:lal Guard;a, por motivos
, entre el 10 de junio de 1881 y el 23 de e,nemde 1882, pmvnco que |
idencia interina de la repiiblica, fuese asumida por el segundo desig
on Salvador Lara Zamora.* Coyuntura que fue considerada propi
| Dr. Figueroa Oreamuno y un grupo de destacados juristas, para vi
ocar sobre la palestra nacional, el tem_ei_ de la agremiacién. Por
do algunos articulados de la propuesta de 1876 e incorpor:
ie de nuevos apartados normativos, se redacté un nuevo proyect
giatura. El cual fue elaborado en la mayoria de sus acapites por |

ara Zamora y por el Secretario de Estado en el despacho de G
Lic. Manuel Argiiello Mora. Mediante la emision del Decreto
V del 6 de agosto de 1881. Bajo el titulo de “Reglamento del C
Abogados de la Reptiblica de Costa Rica”. Verificandose el 12
n de los miembros de su primera junta directiva.* :
Pmducto ¥ en reconocimiento a su encomiable labor y egregil
la forja del citado Golegio de Abogados, se eligi6 como s
al Dr. Figueroa Oreamuno.”” En los otros puestos directi

, al Lic. Ascension Esquivel Ibarra como Fiscal y en el
. al Dr. Antonio Zambrana.\ﬁ, el Dr. Salvador Ji_ménez B

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

T BONILLA, Harald, “Los Presidentes™ {Tomo Primero), 1979, 141,

# MOLINA SIVERIC, Julio, “Eusebio Figueroa Oreamuno, Un Artifice de la Democra-
cia Costarricense”, 2003, pp. 68 - 71,

" “Coleccion de Leyes y Decretos” (1881), pp. 175 - 181 y Periddico “La Gaceta Ofi-
cial™, No. 1037, 7 de agosto de 1881, p. 1 -2,

* Perigdico” La Gooeta Ofcial”, No, 1044, 17 de agosto de 1881, 'p I.

TARIAS CASTRO, Tomis Federico “lus, Universitas, Collegium”, Revisra El Foro,
Colegio de Abogados de Costa Rica, 2006, No. 7, p. 9,

* FUMERQ VARGAS, Patricia, “C ‘olegio de Abogados de Costa Rica: 120 afios de
historia (1881 — 2001), 2001, p. 107

* Fondo Congreso, Exp, No, 8918, p. 5, Archivo Nacional de Costa Rica.

28 L rom0

DECESO EN EL CAMPO DE HONOR.

Para el 2 de abril de 1883 y bajo la presidencia de la republica, del
general Prospero Fernandez Oreamuno, don Eusebio Figueroa fue
designado Secretario de Estado en los despachos de Relaciones
Exteriores, Instruccion Publica, Culto v Beneficencia,™ destacan-
dose de sobremanera por el impetu, efectividad y honorabilidad
que desplegd en las distintas carteras bajo su mando.

En ese sentido, entre otras acciones, devolvio a la Uni-
versidad de Santo Tomas, todas las prerrogativas y autonomia,
que esta habia perdido desde 1874, al crearse al interior de
dicho claustro universitario, el colegio de segunda ensenanza,
llamado Instituto Nacional, por decreto No. XX XII, del 3 de
julio de ese afio,*' al cual se le habian asignado todas las insta-
laciones y rentas del ente tomasino.

Ante ello la primera medida tomada por Don Eusebio fue
la de asumir nuevamente el cargo de Rector de dicha universi-
dad a partir del 14 de mayo de 1883,* para posteriormente el 28
de mayo, redactar el acuerdo No. CLI, que establecia, que dicha
universidad debia de recobrar su autonomia plena y potestades
cercenadas, debiendo para ello, derogarse la ley No. XXXII del
4 de julio de 1874, recobrando también su edificacion y la parte
alicuota del presupuesto nacional, que le correspondia.

Asimismo y con el fin de permitir el saneamiento de las
finanzas nacionales, las cuales se encontraban en franco de-
terioro, reestructurd ostensiblemente las planillas y funciones
del personal que laboraba en las carteras a su cargo, limitando
por una parte gran cantidad de gastos que consideraba super-
fluos o innecesarios, mientras que por otro lado, redujo signi-
ficativamente el nimero de integrantes de la administracion
publica, redactando por otra parte un nuevo “Reglamento del
Panteon o Cementerio General del Hospital San Juan de Dios
v Lazareto ™™, debido a una serie de inconvenientes que habian
surgido con la administracion de dicho camposanto.

Lamentablemente el Dr. Figueroa Oreamuno, fallece-
ria en el mas triste célebre duelo de honor de nuestra historia,
cuando recibié un balazo en el corazén, como producto del
enfrentamiento que tuvo con el abogado e historiador, Ledn
Fernandez Bonilla, en horas de la mafana del sabado 11 de
agosto de 1883, en un predio ubicado al norte de La Sabana.®

Producto de la circulacion de una hoja suelta titulada
“La Alguimia Moderna”, en la cual se vertian una serie de dia-
tribas, epitetos injuriosos y alusiones difamatorias, en contra
de Don Eusebio, rubricandose dicho escrito de forma andnima
por alguien que se hizo llamar “Un Azota Ogros™™, y cuya
autoria fue endilgada por parte del Dr. Figueroa, al citado Lic.

]

W SAENZ CARBONELL, Jorge F, “Los Cancilleres de Costa Rica®, 1986, p. 117
“! “Coleccion de Leyes y Decretos™ (1874), 1875, pp, 90— 93,

* CASTEGNARO, Marta, “Doctor Eusebio Figueroa®, Periddico La Nacidn, 16 de
septiembre de 1983, p. 3B

“OBREGON LORIA, Rafael, “El Dr. Figueroa y nuestra antigua Universidad”, Revista
de los Archivos Nacionales, 1942, Ne. 11 y 12, p. 580,

! Periddico “La Gaceta Oficial”, No. 146, 5 de julio de 1883, p 630 y No. 147, 6 de julio
de 1883, pp. 634 - 635,

* OBREGON LORIA, Rafael, “Hechos Militares y Politicos”, 19 81, pp. 204 — 208,

#VILLEGAS HOFFMAISTER, Guillermo y SOTO MONTOYA, Enrique, “Leén Ferndn-
dez Bonilla” (11 de abril: Cuadernos de cultura No. 9), 1987, p. 36.
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Fernandez Bonilla, por lo que le conmind a que se retractare
de la misma o se batieren a duelo, siendo que a pesar de que
don Ledn Fernandez no aceptd ser el autor del citado libelo®,
consideré como un agravio, el que se le imputare tal hecho,
aceptando el reto a duelo que don Eusebio le proponia.

El cadaver del Dr. Figueroa fue trasladado a Cartago,
para sepultarsele en el cementerio de dicha provincia, lo cual se
verificd en la tarde del domingo 12 de agosto, cuando se le inhu-
mo6 con los horbres de un funeral de estado, por orden expresa
del presidente Prospero Fernandez™, quién personalmente pre-
sidio el acto finebre junto a los demas miembros del gabinete
presidencial, los magistrados de la Corte Suprema de Justicia,
los diputados de la Comision Permanente, los integrantes de la
Junta Directiva del Colegio de Abogados, los miembros de la
Direccion de estudios de la Universidad de Santo Tomas, los
representantes diplomaticos de la Legacion Mexicana, y varios
oficiales y sub-oficiales del ejército nacional.™ Seguidos por
un grupo aproximado de seis mil personas de las mas diversas
condiciones y estamentos. Finalizados los actos, su cuerpo fue
depositado en uno de los nichos pertenecientes al Mausoleo de
la familia de su esposa *

IMPRONTA EN LA ETERNIDAD.

Triste y extrafiamente, la figura excelsa del Dr. Figueroa Orea-
muno se fue diluyendo en los ingratos mares del olvido y la
desidia, pues a pesar de haber desempefado una pléyade im-
presionante de cargos, labores y designios, su obra y memo-
ria fueron prdcticamente ignoradas, de las paginas de nuestra
historia decimondnica nacional. Lo cual pareciere una afrenta
inaudita, para un ciudadano que no sélo ostentd el honor de
ejercer casi todos los cargos publicos de su época, sino que
hizo de la probidad, la honradez y la eficiencia, las maximas
que caracterizaron al ejercicio de dichas funciones."”

Muy restringidamente en los aiios de 1901, 1903 y 1907,
se emitieron una serie de sellos postales con su efigie.”” Asimisma
se realizaron una minima cantidad de pequenos articulos histori-
cos y referencias periodisticas, sohre algunos pasajes de su vida,
en algunos periodicos y revistas nacionales.”” Siendo que pasado
mas de un siglo desde su muerte, la Junta de Proteccion Social de
Cartago, colocd una placa alusiva en su hanor, en el Mausoleo en
el que reposan sus restos en el ano 2005.%

*" Opiisculos Biogrdficos de Ledn Ferndnder B, v Eusebio Figueroa 0., Departamento
de servicios bibliotecarios, documentacicn ¢ informacian de la Asamblea Legislaiva,
Documento No. 35.557, p. 6.

# Periddico “La Gaceta Oficial”, No. 178, 12 de agosto de [883, p. 757,

“ Periddico “La Gaceta Oficial, No. 179, 14 de agosto de 1883, pp. 792 — 793,

* Dicho mausoleo fue erigido en 1844, por el suegro del D Figueroa, don Buenaventura
Espinach, constando de una amplia estructura conformada por grandes blogues de
piedra cortada, Inventario de Fosas del Cemenierio General de Cartago. Seccicn El

Carmen. Mausoleo Propiedad Familia Espinach, folio No.5, asiento No. 47, Oficing
de Cementerios. Junta de Proteccidn Social de Cartago.

SARIAS CASTRO, Tomds Federico, “Dr. Eusebio Figueroa Oreamuno®, Periddico La
Nacién, 7 de agosto de 2007, p. 32 A

S SAENZ MATA, Carlos, “Era de oro de la Filatelia Costarricense (1863 — 1903)”, 1984,
pp. 225 - 226.

“ Lamayoria de ellos, realizados por el ilustre historiador costarricense Rafael Obregdn Loria,

# Periadico *Cartago al dia”, Noviembre 2003, p. 5.

Finalmente con el objetivo de efectuar un merecidisimo
reconocimiento a la memoria del Dr. Figueroa, a proposicion del
suscrito autor y contando, tanto con el aval de los integrantes de
la Junta Administradora, como el de los miembros de la Junta Di-
rectiva del Colegio de Abogados, se dispuso nombrar por primera
vez en la historia, al conjunto de celebraciones anuales de nuestro
ente gremial, con el nombre de “Semana del Abogado 2007: Dr.
Eusebio Figueroa Oreamuno™, en la cual se realizaron varias
actividades académicas que tuvieron como eje tematico, la vida y
obra del primer presidente del Colegio de Abogados %

Aunandose a lo anterior, la presentacion de una pro-
puesta del suscrito autor, para que se confeccionase una placa
conmemorativa, por parte del Colegio de Abogados, para colo-
carse en el mencionado mausoleo del Dr. Figueroa Oreamuno,
la cual fue aprobada tanto por la referida Junta Administradora
como por la citada Junta Directiva de nuestro gremio.®” Dicha
placa se develd, en una ceremonia oficial, realizada el dia 6 de
agosto del presente afio, cuando se celebré el aniversario de
fundacién de nuestro Colegio.

Con todo ello se hace efectivo el adagio de que la historia
tiene la virtud de hacer justicia cuando ha recorrido el imperturba-
ble paso del tiempo. Por lo que la figura sefiera del Dr. Figueroa
ha empezado a ser revalorizada en toda su magnitud, colocando-
sele en el sitial historico que le corresponde, como uno de los mas
esclarecidos juristas, uno de los mas destacados politicos v uno
de los mas preclaros ciudadanos, que han nacido en Costa Rica
v respecto del cual, tiene el Colegio de Abogados, el honor de
haberle designado como su primer presidente.
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CONTRATACION PUBLICA ¥ CREDITO
DOCUMENTARIO: ¢PAGO POR
ADELANTADG?

INTRODUCCION

Las administraciones publicas tienen entre sus procesos diri-
gidos a satisfacer las necesidades publicas, el de las compras
de bienes o servicios. Cuando se piensa en la contratacion ad-
ministrativa, que parte generalmente de la aplicacion de la Ley
de contratacion administrativa y su reglamento, no se debe va-
lorar, necesariamente, en la aparicion de un sujeto comprador
diverso de la relacion tipica con dos partes de estricto derecho
privado. Es decir, el Estado, en sus relaciones de compra, sale
al mercado y, de frente a los vendedores, sobretodo de frente
a los extranjeros, es un sujeto mas, sin que esto signifique el
descuido de otorgarle ciertas prerrogativas de imperio.

No es legal ni técnicamente procedente que el Estado en
el proceso dicho pretenda abstraerse de una realidad imperante
(oferta-demanda) dado que ello significaria poder desconocer

Lic. Christian E. (ampos Monge*,

la globalizacion y las reglas, usos o costumbres, que imponen
los sujetos o los mismos paises del primer mundo. El pais, en
su rol de compras, es uno mas en el concierto de las naciones
y en el mercado global. En ese sentido, cuando el Estado com-
pra es consecuente que deba pagar, siendo que para ello no
solo recurre a formula antiquisima de lo “usual de Gobierno”
sino a la logica presencia y exigencia de las cartas de crédito,
o mejor llamado, del crédito documentario, en donde, ademas
de comprador y vendedor, aparecen por lo general dos bancos
(uno nacional y otro extranjero), todos con el objeto de hacer
un pago pronto, confiable y seguro contra la presentacion de
ciertos documentos siendo el mds importante el conocimiento
de embarque (BL).

Sin embargo, al ingresar a la escena mundial, resulta que
el pais asume con demasiadas reservas, invalidas e injustifica-

" Abogade v notario por la Facultod de Derecho de la Universidad de Cosio Rica. Investigadar y candidate a Doctor del Sistema de Estudios de Postgrodo de la UNED. Magister en Dere-

cho Constitucional; egresado del Magister en Direccion y Gestion Pablica Local patrocinade por la Universidad Carlos 111 de Madrid, Espaiia; Programa de la Unidn Iberoamericana
de Municipalistas. Téenico en Comercia Internacional. Docenie de Postgrado, e instructor certificado en “Diddetica, Métodos y Planificacion” por parte del ICAP y Fundacion Alemana
para el Desarrollo Internacional. Ademds ha publicado mds de un centenar de articulos en diferentes diarios de circulacidn nacional, ensayista en diferentes revistas cientificas. Dicta

regularmente cursos sobre corrupeion, probidad, contratacion administrariva v otros afines. E-mail: chrisim33@gmail.com
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das, el uso del crédito documentario. Esto porque en palabras
muy simples, se maneja la concepcion antiquisima de que el
pago de un bien solamente se dara cuando se ve “fisicamente”
la mercaderia (no asi, contra la entrega de documentos ante un
banco, solo por citar un ejemplo). Tal aspecto, que raya con
la logica de usar medios de pago novisimos y conforme a las
reglas del mercado globalizado, coloca el desarrollo de los ne-
gocios contra una suerte que, en lugar de ser eficiente vy eficaz,
crea retroceso v la apatia de los comerciantes.

Bajo tal marco, procede analizarse en el presente estu-
dio si el crédito documentario es, como lo ha afirmado en su
momento la Contraloria General de la Reptiblica, un pago por
adelantado, con la consecuente exigencia de rendir el oferente
adjudicatario una garantia colateral de hasta el 100% de lo que
se le pueda pagar “por adelantado”. O, por otro lado, demos-
trar que las administraciones publicas pueden —y hasta de-
ben— flexibilizar sus pagos, en beneficio de las reglas técnicas
del mercado mundial, sin que ello califique como descuido de
la legalidad constitucional o el interés pablico, haciendo uso
de la carta de crédito, siempre bajo ciertos aspectos exigibles,
del todo razonables.

La investigacion pretende en un primer momento, estu-
diar el concepto, tipos y caracteristicas de las cartas de crédi-
to, esto para ubicar al lector dentro del tema de fondo; en un
segundo momento, se traeran a examen al menos uno de los
oficios més importantes (y que integra el resto de pronuncia-
mientos) emitido por el érgano contralor en el tema de interés
y, finalmente, en una tercera parte, se confrontara la tesis de
la institucion dicha con lo que dicta la doctrina y la técnica en
aras de demostrar que en la especic no hay pagos por adelan-
tados y que, si fuese asi, ello solo seria posible en un tipo de
crédito documentario denominado crédito documentario con
clausula roja.

1.Crédito documentario. Conceplo y Lipos.

“Documentary credit” es realmente un término, si se
quiere, de uso moderno. Este refiere a una creacion de la prac-
tica bancaria del dltimo siglo, pero especialmente, de arraigo
a partir de los afios posteriores a la Guerra Mundial de 1914~
1917, que, como bien conocemos, perturbd gravemente en los
mercados internacionales. En tal espacio de tiempo los vende-
dares estaban compelidos a buscar la intervencién de la banca
en los pagos con el objeto de allegar mayor seguridad en las
(]p{‘i'&l(‘i()l'lf:’.‘\'u

En cuanto al uso de palabras, la préctica doctrinaria, ju-
risprudencial y legal, trata indistintamente crédito documenta-
rio como carta de crédito por lo que, aunque aceptamos como
mas acertado técnicamente el primero, para efectos del estudio
que nos ocupa, ambos serdn sinonimos’,

El crédito documentario podria recibirse como el con-
junto de negocios juridicos por los cuales un banco se obliga

* Se debe utilizar la expresion “crédito documentario” porque la wtilizacion del crédito
por el beneficiario se hace contra la entrega de ciertos documentos relativos o la com-
praventa que se trata de ejecutar (por ejemplo: la letra, o foctura, la pdliza de sequio,
la carta de porte, entre orros). Vid en similar sentido; Nuria Rodriguez Olivera y otro en
http:fvwww.derechocomercial.edu.uy/Bol 11 CreditoDocum. him (citedo el 21 de marzo,
2005).
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a pagar el importe de una compraventa a distancia, por cuenta
del comprador, sélo cuando el vendedor le proporcione deter-
minados documentos —siendo el més importante el conoci-
miento de embarque—, y el comprador se obliga a devolver
ese importe mas la comision respectiva a cambio de la entrega
de la documentacion referida.

En el articulo 2 de las “Reglas y Usos Uniformes sobre
Créditos Documentarios”, se define como: “Todo convenio,
cualquiera sea su denominacion o designacién, por medio del
cual un banco (banco emisor) obrando por solicitud y de con-
formidad con las instrucciones de un cliente (el ordenante del
crédito): a) debe hacer un pago a un tercero (el beneficiario) o
a su orden, o a pagar, o aceptar letras de cambio giradas por
el beneficiario o b) autoriza a otro banco para que efectite el
pago o para que pague, acepte o negocie tales letras de cam-
bio, contra la entrega de los documentos exigidos, siempre y
cuando se cumplan los términos y condiciones del crédito™.

Asi, la carta de crédito funciona como una operacion
para asegurarle a las partes de una compraventa a distancia
(ubicados en la misma plaza o no: carta de crédito internacio-
nal o doméstica), el cumplimiento de sus respectivas obliga-
ciones. Es seguro el pago porque de por medio esta la partici-
pacion de un banco ubicado en el lugar del vendedor que, de
sumo interés, estd poniendo su nombre o prestigio en juego.
Basicamente los bancos prestan sus servicios, pero sobretodo
celebran negocios de crédito haciendo uso de su firma para la
seguridad de las relaciones. En ese sentido, el crédito docu-
mentario no es un unico negocio juridico con pluralidad de
partes sino diversos negocios vinculados entre si con una sola
finalidad: asegurar a un vendedor el cobro de su pago sobre
el precio de la mercancia, mediante la aceptacion por un
banco de la obligacion de pagar el precio. Una definicion
un tanto mds resumida, pero que contiene todos los elemen-
tos propios de la operacion de interés, es la de Rivera Varela:
“Tradicionalmente se ha llamado carta de crédito al compro-
miso escrito vy previo de un banco, para efectuar un pago al
exportador, segun instrucciones del comprador ™.

Finalmente, siempre en punto a la definicion del crédito
documentario, James-Ortiz manifiesta: “... es un instrumen-
to emitido por un banco comercial a solicitud de un cliente
(denominado tomador u Ordenante del crédito), mediante el
cual el cual banco comercial (denominado Banco Emisor de
la carta de crédito) se obliga frente a un tercero (denominado
Beneficiario de la carta de crédito) a pagarle una determinada
suma de dinero, sujeto a la condicion de que éste, a su vez, le
presente al Banco Emisor los documentos que afirmen que se
han cumplido determinados hechos o condiciones...”.

Asimismo, tenemos que la doctrina francesa, como nos
ilustra James-Ortiz, define el crédito documentario desde la re-
lacion de funciones que éste cumple; asi, se estd ante un instru-
mento de pago de las obligaciones derivadas de una operacion

* RIVERA VARELA (José). Contratacidn y medios de pago internacionales. 2da Edicidn,
San José, Investigaciones Juridicas, 5.A., 2004, p. 248,

P IAMES-0RTIS (Rodner S.). El crédito documentario. 2da Edicidn. Venezuela, Editorial
Arte, C.A, 1999, p. 47.
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comercial dado que el efecto inmediato es que el exportador se
cobra el precio de la cosa vendida; pasa el riesgo de la venta
internacional al banco emisor de la carta de crédito (antes de
la apertura de la carta de crédito el exportador corre el riesgo
de que importador no pague el precio después de recibida la
mercancia) y, por otro lado, sirve como un medio de financia-
miento internacional”. Bajo el esquema funcional, entonces, se
puede afirmar que el crédito documentario cumple tres tareas:

I. Instrumento de pago: ya que el comprador paga
el precio de las mercancias objeto del contrato a través
del crédito emitido por un banco, que abonara al vendedor
el importe de la compra.

2. Instrumento de garantia: ya que el documento existe
para la empresa exportadora, puesto que el importe de la ope-
racion serd abonado por una entidad financiera®.

3. Instrumento de crédito: porque el comprador no re-
embolsara al banco hasta el momento en que éste le presente
los documentos recibidos del vendedor.

Ahora, mundialmente el crédito documentario funciona
sobre la base de formularios impresos o digitales (posibles de
completar desde la misma pagina WEB de un banco en la Inter-
net); es regla la coincidencia de formularios entre los bancos por
la uniformidad internacional que existe a partir de la presencia
y regulacion de la Cédmara de Comercio Internacional (CCI).
En este sentido, importa saber que las ultimas disposiciones so-
bre la técnica en si de los créditos documentario se dieron en el
VII Congreso de la CCI celebrado en Viena en 1923 (“Reglas
y Usos Uniformes Relativos a los Créditos Documentados™),
siendo que la normativa dicha es modificada, segin el acuerdo
de los miembros de la CCI, a lo largo del tiempo.

El crédito documentario es, materialmente, el documen-
to que emite el “banco emisor”, siempre y cuando se verifique
la voluntad unilateral del banco emisor vy del confirmante. No
hay carta de crédito si antes dos o mds partes no han convenido
en una venta, cuyas condiciones se recogen en las condiciones
del crédito documentario que se dard. Por ello, la compraventa
es la “causa” o “motivo” para dar apertura a un crédito docu-
mentario. El documento gue se confecciana detalla las obliga-
ciones que asumen las partes; se declara, por parte del banco
emisor, que por cuenta de su cliente, pero en nombre propio y
directamente, hay compromiso de pago (o a la aceptacién de
una letra de cambio), contra la entrega por parte del vendedor
de los documentos que enumera el mismo documento de crédi-
to. La practica es que el crédito documentario sea irrevocable
siendo lo mas seguro, que ademds de irrevacable, sea confir-
mado y a la vista. En resumen, los elementos definitorios de un
crédito documentario son:

Convenio: el negocio nace a partir de un convenio entre
el ordenante del crédito y el banco emisor de la carta de crédito

A Boundinot, eitado por JAMES-ORTIS (Rodner S.), op, cit., p. 49,

“ El juez Donaldsen L1, junto con Ackner L.J., han dicho del crédit doc umentario;
“Irrevocable letter of credit and bank guarantees given in circumstances such that they
are equivalent o an irrevocable lewer of credic hove
been said 1o be the life blood of commerce. Thrombosis will occur if, unless fraud is
envolved, the courts intervene and thereby disturb the mercamile praciice or
treating rights therewnder as being equivalent to cash in hand ™.

(convenio de apertura de la carta de crédito). El convenio no es
en si la carta de crédito, pero si la fuente de la obligacion del
banco emisor de emitir la carta de la cual, a su vez, nacen las
obligaciones de éste con respecto al beneficiario.

Primordialmente pago de sumas de dinero: se trata de
un instrumento de pago de sumas de dinero privilegiadamente.

Pago a la vista: el pago de la operacion puede ser a la
vista, sea en el momento en que se gira sobre el crédito docu-
mentario, o un pago diferido a través, por ejemplo, de la acep-
tacion de letras de cambio con vencimientos diferidos.

Entrega de documentos: el crédito solo se paga contra
la entrega de los documentos exigidos en la propia letra del
documento confeccionado; el mas importante en beneficio del
importador es el BL o conocimiento de embarque ya que este
es titulo de propiedad, entre otros.

Relaciones diferentes: la emision del crédito documen-
tario difiere de la relacién que existe entre el ordenante v el
beneficiario.

Bancos: en la relacion que se genera, siempre estard la
presencia de bancos, al menos uno del importador y otro del
exportador que como regla, poseen corresponsalia.

Adviértase que el crédito documentario opera a lo in-
terno de un mismo pais (carta de crédito local o doméstica),
0 internacionalmente (sea, sujetos presentes en diferentes pla-
zas), la cominmente llamada carta de crédito comercial inter-
nacional.

Partes para que se configure un crédito
documentario.

De las definiciones arriba dichas, conviene tener claridad en
punto a las partes que hacen que se configure un crédito docu-
mentario. En ese sentido, se presenta el siguiente cuadro con
la funcién de cada uno de los sujetos que intervienen en la
operacion comercial” -

Beneficiario: Persona a cuyo favor se emite el crédito
¥ que puede exigir el pago al Banco Emisor o al pagador una
vez ha cumplido las condiciones estipuladas en el crédito. Es
el exportador.

Ordenante: Persona o entidad que solicita la apertura del
crédito a su Banco comprometiéndose a efectuar el pago. Es
el importador.

Banco emisor: Banco elegido por el importador, Con-
fecciona y realiza la apertura del crédito. Paga el crédito si se
cumplen las condiciones exigidas en el mismo. Es el Banco
del Importador.

Banco pagador: Generalmente es un Banco en el pais
del exportador, que recibe el mandato del Banco Emisor para
pagar o comprometerse al pago contra presentacion de la do-
cumentacion exigida Para el exportador es conveniente que
exista un Banco Pagador en su pais.

Banco avisador: Es el Banco Corresponsal del Banco
Emisor en el pais del exportador. Sélo adquiere el compromiso
de avisar al beneficiario de la apertura del crédito.

7 Cuadro tomade de: htep:/iwww.scinet-corp.com/asociados/index.htm 2demo_
cd.him~index2 (citado el 21 de marzo, 2005).
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Banco aceptador: Similar al Banco Pagador, pero en este
caso, acepta un efecto al vencimiento en lugar de pagar o com-
prometerse al pago.

Banco negociador: Se da cuando el exportador que re-
cibe el crédito documentario puede descontarlo en otro banco
o en el propio banco avisador; por medio de esta operacion el
banco le adelanta el importe del crédito documentario como
una mera operacion de descuento.

Razones para el uso del crédito documentario.

Las caracterfsticas del mercado nacional (p. ej. Trasladar mer-
cancias de sitios extremos dentro de un mismo pais sumamente
extenso: Brasil, Rusia, Venezuela, Canada, etc.) o internacional
(p. €j. Trasladar mercancias de Costa Rica a India, de México a
Rusia), hacen que las compraventas sean aiin mas complicadas de
una transaccion donde las partes negocian “cara a cara” dando un
bien y recibiendo el precio de una sola vez:

¢Qué se tiene en cuenta?

-El volumen de bienes que se estaria trasladando. -La natu-
raleza de los bienes (¢;son perecederos, es madera, es hierro,
son plantas, animales, etc.?). -El tiempo estimado de viaje;
esto depende del medio que se utilice: avion, barco, tren. -1.os
posibles percances en el viaje: fuego, huelga, terremoto, etc.
-Las formalidades aduaneras que varian de pais en pais. -Re-
gulaciones de comercio exterior y los controles de cambio. -La
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diferencia de legislaciones entre paises y el conocimiento de
tratados o convenios internacional sobre el particular (Es co-
mun que exista un desconocimiento mutuo entre el importador
v el exportador). -Existencia de idiomas distintos, lo mismo
que diversas divisas, costumbres, etc. -El importador necesita [
saber que la mercancia le serd entregada conforme al pago rea-
lizado, mientras que el exportador quiere asegurarse que va a
recibir el pago de la mercancia enviada. -El exportador deberéd
presentar al banco los documentos que evidencien el envio o
despacho de la mercancia requerida. -Contra la presentacion de
los documentos conformes a las condiciones establecidas en la
carta de crédito, se logra el pago. -El comprador o importador
puede retirar la mercancia con los documentos suministrados.
Por otro lado, en comun se tiene que las ventajas para el
exportador son: -no tener el riesgo de crédito del importador,
-el riesgo de crédito es contra el banco confirmador / emisor, -si
el pago es a la vista no tiene que proveer financiamiento, y —se
trata de un modo sencillo de exportar sin necesidad de comuni-
caciones complejas; solo se presentan documentos y cobra.
En punto a las desventajas, estdn: -si el pago es diferido,
tendrd costos de financiamiento, -si la moneda es diferente ala
del ordenante, se corre el riesgo de la fluctuacién de cambio,
y -se obliga a tener precios competitivos. De lado del impor
tador, hay ventajas como: -diferir el pago, por lo menos hasta
que se embarque el producto v, - si el pago es diferido, tener
crédito sin costo. En relacion con las desventajas estarian: -re-
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cibir documentos que se especifican, pero sin haber garantia de
que la mercancia fisica corresponde a lo que en la letra de los
documentos se pactd vy, -uso de capacidad de endeudamiento
con el banco emisor,

Elementos de normal comprobacion.,

1. Que las condiciones del crédito documentario deben
concordar con el contrato de compraventa. 2. Que el tipo de
crédito sea el acordado. Rechazar créditos revocables. 3. Que
los datos (nomdre y direccion) estén correctos. 4. Que no haya
condiciones inaceptables o que no estén bajo control. 5. Que
los documentos puedan obtenerse tal v como indican las con-
diciones de la carta de crédito. 6. Que la descripcion de los
productos y los precios unitarios coincidan con el contrato. 7.
Que sea correcto el importe. 8. Que los gastos bancarios corran
por cuenta de la parte estipulada en el contrato. 9. Que las fe-
chas de embarque y vencimiento de presentacion de documen-
tos permitan un margen de tiempo suficiente para procesar el
pedido, embarcarlo, obtener los documentos v presentarlos al
Banco. 10. Que sean correctos los puertos de embarque v des-
embarque o los lugares de entrega y recepcion de la mercancia.
11. Que la mercancia pueda enviarse de la forma sefialada. 12.
Que los Incoterms sean correctos. 13. Saber sobre el tipo de
embarque y los posibles transbordos que son permitidos. Que
si no se especifica nada se entiende que estan permitidos. 14.
Que si la mercancia viaja en cubierta, el crédito permita la car-
ga ‘On Deck’. 15. Que el seguro coincida con el contrato. 16.
Saber si es pagadero a plazo o a la vista. 17. Que sea utilizable
en el pais del exportador. 18. Que el Agente de Aduanas tenga
una copia de las condiciones.

Tipos de crédito documentario.

Desde la optica del tipo de libramiento, el crédito documenta-
rio se puede clasificar en revocable, irrevocable v confirmado.
De seguido se veran estos tres tipos, mds otros de suma im-
portancia.

A. Crédito documentario revocable: Esie tipo se nos
presenta cuando el banco emisor puede revocar (echar para
atrds) el pago prometido. El aspecto medular de esta variable
se da por la carencia de una relacién obligatoria entre el banco
con el vendedor. El banco, siguiendo instrucciones del com-
prador, emite la carta de crédito, que remite al vendedor, pero
sefialindose claramente que es revocable. Sea, en la especie
no hay vinculo juridico alguno, por lo que se puede revocar sin
aviso previo. Empero, conforme a la préctica usual, esta figura
es escasamente utilizada porque las partes buscan una relacion,
mediante el instrumento en estudio, que sea segura, siendo que
este tipo carece de ese casual v vital requerimiento.

B. Crédito documentario irrevocable: Fste es todo lo
contrario al anterior y el que mas se utiliza mundialmente. El
instrumento ofrece mayores garantias va que el banco queda
irevocablemente obligado frente al beneficiario desde que se
comunica la apertura del crédito. La obligacion es directa o
principal v auténoma, en el tanto funciona totalmente desli-
gada de las relaciones existentes entre el banco y el cliente
ordenador (comprador) y entre éste y el vendedor-beneficiario.
El contenido de la obligacion es de pagar o aceptar una letra,

seglin se haya convenido.

El objetivo de esta figura es garantizar la ejecucion del
contrato siendo que esto se logra mediante el convenio de pro-
mesa del comprador, en el sentido de que el pago se realizara
por conducto de un banco, que asume directamente la obliga-
cion en forma irrevocable y que hace efectivo el pago cuando
el vendedor le entregue los documentos que representan a la
mercancia.

El crédito documentario irrevocable posee tres elemen-
tos caracteristicos: sirve de ejecucion del contrato de venta, de
garantia de su cumplimiento y de financiacion econdmica de
la operacidn; todo esto favorece la confianza y seguridad en
las operaciones.

Ahora, el crédito documentario irrevocable adopta dos
modalidades en cuanto al compromiso frente al beneficiario,
estipuldndose que el banco ha de pagar o ha de aceptar una
letra de cambio.

a. Por pago: el banquero, al recibir los documentos del
vendedor, procede al pago. El banquero paga por cuenta de su
cliente.

b. Por aceptacion: el banco acepta la letra que le gira el
vendedor contra la entrega de los documentos. El beneficiario
recibe la letra aceptada por el banco que sera de facil descuen-
to. En la letra se habra establecido plazo para el pago.

C. Crédito irrevocable confirmadoe: Ahora, para otor-
gar todavia mayor garantia del beneficiario-vendedor, el cré-
dito irrevocable puede ser confirmado por un segundo banco
(usualmente del domicilio del vendedor); este aspecto signifi-
ca un compromiso en firme por parte del banco que confirmd,
a partir de la fecha en que se dio su conformidad, de pagar en
caso de que el banco compelido, no obre de conformidad. Si se
quiere esta opcion, con el agregado de que se pague a la vista,
es la formula ideal en el comercio internacional.

D. Crédito documentario transferible: Sucede cuando el
beneficiario puede ceder los derechos a otra empresa, siempre y
cuando esta segundo, asuma la responsabilidad con respecto a la
presentacion de los documentos y recepcion posterior del pago.

E. Crédito documentario divisible: En esta modalidad
resulta que el embarque se hace compartido entre dos o mas
empresas, pudiendo ser aceptados documentos presentacdos
por varios sujetos a la vez, y cuyos embarques estan ampara-
dos a una misma carta de crédito.

F. Crédito documentario con clausula roja: El com-
prador acepta realizar anticipos al vendedor antes de que suce-
da el embarque; esto podria darse cuando el vendedor requiere
dinero por adelantado para realizar la compra al ser éste un
agente del comprador. Los avances de pago pueden generar
intereses, siendo el comprador el que asume el riesgo (un
ejemplo: cuando se compra ropa confeccionada y el vendedor
requiere ciertos adelantados para ir comprando el material).
Es en este supuesto donde si opera lo que erradamente la Con-
traloria General venia aplicando como regla en las cartas de
crédito, sea, el pago anticipado. En la especie, es sdlo en esta
modalidad de carta de crédito que se da lo dicho, por lo que
técnicamente la jurisprudencia administrativa debia corregir-
se. Sobre esto volveremos mas adelante.
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G. Crédito documentario rotatorio: Esta figura cabe
cuando se efectiian una serie de embarques durante un tiempo
y la calidad total es mayor que la que el banco o comprador
esta dispuesto a tener vigente en cualquier momento; por ello,
se emite una carta de crédito por un monto inferior, con una
clausula, en el sentido de que una vez dado el embarque vy can-
celado el crédito serd habilitado y prorrogado para reestablecer
el monto.

H. Crédito documentario back to back: Se tiene dos
cartas de crédito con los mismos términos v condiciones, ex-
cepto el precio de la mercancia y el vencimiento. Lsto suele
suceder cuando hay un agente entre comprador y vendedor que
usufructia el crédito del comprador como si fuese suyo. El
intermediario contrata la compra contra una carta de crédito,
pero como el crédito del agente no siempre es del todo sufi-
ciente, solicita por ende la emision de una carta de crédito a
su favor con los mismos términos, menos en punto al monto
de la letra.

I. Crédito documentario con clausula verde: Opera
de modo muy similar a la carta de crédito con clausula roja,
pero con la salvedad de que el pago por adelantado se hace
bajo la presentacion de recibos de almacén de depdsito que
demuestren el almacenamiento, precisamente, de partes de la
mercaderia.

J. Crédito documentario Stand by: Aunque se tiene
serias dudas sobre que este instrumento sea realmente un cre-
dito documentario (RIVERA VARELA, José, lo piensa asi,
por ejemplo®), en el caso de esta figura se tiene que: “Median-
te este instituto un banco emisor se obliga frente a un tercero
beneficiario a pagarle a su requerimiento, a la vista o a plazo,
una cierta cantidad de dinero contra el simple reclamo o la
sola recepcion conforme de alqunos documentos especificados
en su texto, en lanto y en cuanto su presentacion se efectie
dentro del término de utilizacion del credito, establecido en el
momento de su emision...”™,

2.Crédito documentario y CGR: pago por
adelantado.
Corresponde ahora traer a examen, al menos dos de los dife-
rentes pronunciamientos emitidos por la Contraloria General
de la Republica sobre carta de crédito y, en especial, valga
observar el como se asimilaba el crédito documentario como
pago por adelantado lo que era errado. El primero resefa:
“Efectivamente, la Ley de Contratacion Administrati-
va, Ley No. 7494 del 2 de mayo de 1995, reformada por Ley
No. 7612 del 6 de agosto de 1996 (en adelante LCA) no con-
templa regulacion alguna atinente a la modalidad de pago;
por el contrario, el articulo 45 del Reglamento a dicha Ley,
se refiere a los “términos de pago™ como uno de los aspectos

? Fste autor acertadamente, nos parece, indica: .. Nuestro tesis es que es un documento
de garantio, emitido por un intermediario financiero u otra entidad, a fin de respaldar
el cumplimiento de una obligacion, compromiso o contrato en general, frente a un
eventual incumplimiento”. RIVERA VARELA (José). Contratacion y Medios de pago
internacional. 2da edicion, San José, EUNED, 2004, p. 285,

* RIVA (Jorge Luis). Crédito documentario v otros mecanismos de pago en las operacio-
rtes de comercio exterion DEPALMA, 1997, Buenos Aires, p. 510,
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que deben considerarse en el cartel del concurso y que por
tanto ademds de ser definido con antelacion se libra, en gran
medida, al criterio de la Administracion.

A nuestro juicio, la obligacion de incluir los términos
de pago en el pliego de condiciones, supone también la corre-
lativa facultad de establecer aquéllos conforme los principios
que rigen la materia de contratacion administrativa, vista la
ausencia de norma especial, como por ejemplo, el principio
de eficiencia, segun el cual debe seleccionarsé la oferta que
mds convenga al interés general y el principio de sana admi-
nistracion de los recursos publicos.

De hecho, durante el tramite de discusion y aprobacion
de la actual Ley de Contratacion Administrativa, el Dr. Rodol-
fo Saborio, redactor del texto base, destacaba la convenien-
cia de una ley ajustable; en este sentido, indicaba que: “No
debe olvidarse que esta es una actividad administrativa bdsica
que debe ser desplegada dentro de mdrgenes de flexibilidad y
adaptabilidad a los cambios... [...]" (ver expediente legislati-
vo No. 11840, tomo 11, folio 433).

Una de las principales obligaciones que asume la Ad-
ministracion al momento de pactar una contratacion es la de
cumplir con todos los compromisos adquiridos vdlidamente y
a prestar su colaboracion al contratista para que ejecute en
forma idénea el objeto pactado (articulo 15 LCA). Dentro de
estas obligaciones destaca el pago del precio por el bien o
servicio recibido, el cual visto desde la perspectiva del con-
tratista, se constituye en un derecho para aquél, atin cuando
expresamente no se califique de esta forma.

Dentro de este orden de cosas, se dice que el precio puede
adquirir distintas modalidades sin perder su cardcter. Por ejem-
plo, “En algunos contratos, en efecto, como en el de construccion
de obra publica, consiste en una suma fija a pagarse, que puede
sufrir o no variaciones, segun lo que se ha convenido; en otros,
como el de funcion o empleo ptiblicos, se presenta como una
suma a pagarse en periodos determinados, generalmente men-
suales, designdndoselo como ‘sueldo’ o ‘emolumentos’ o ‘haber
mensual’; entre otros, finalmente, puede consistir en subvencio-
nes que percibe el co-contratante particular, como sucede en la
concesion de servicios ptiblicos, o en ‘intereses’ a pagarse en el
de empréstito publico” (ver ESCOLA Héctor. Tratado Integral
de los contratos administrativos. Buenos Aires, Ediciones De-
palma, 1977, pdgs. 444 y 445). Y, en cuanto al modo o tiempo
de entrega, este mismo autor agrega que el precio debe ser pa-
gado respetando el tiempo, forma, lugar y condiciones pactadas
en el respectivo contrato, en ausencia de las cuales se aplicaran
los principios generales del derecho administrativo. (ESCOLA.
Idem, pdg. 446).

Por otra parte, si bien se dice que en el dmbito admi-
nistrativo opera como principio general el que “todo pago
debe efectuarse después de realizado el servicio o entrega-
da la cosa”, en virtud de que se trata de recursos publicos
con los cuales deben satisfacerse intereses también publi-
cos, se admiten ciertas excepciones, pues de lo contrario
-sefiala el autor- el Estado dificilmente hallaria con quién
contratar, dado que la mayoria de las veces el contratis-
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ta sélo dispone de un capital limitado (ver MARIENHOFF
Miguel. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1974, Tomo 11, pdgs. 461 y 462). Dentro
de estas salvedades, que ayudan a conciliar el principio
antes mencionado con las necesidades prdcticas que surgen
de los contratos, Marienhoff menciona los pagos parciales
por entregas diferidas en el tiempo (En este mismo sentido
ver lo dicho por Escola. Idem. pdg. 447.), pagos por entre-
gas anticipadds del contratista y pagos parciales sujetos a
un reajuste final, éstos ultimos en contratos de obra (MA-
RIENHOFF. Idem. pdg.463). Escola, por su parte, citando
autores [ranceses se refiere a pagos parciales anticipados
en el caso de sumas canceladas para acopios (ESCOLA.
Idem. pdg. 447).

En otros paises, se refieren a la posibilidad de que la
Administracion efectie pagos -parcial o totalmente- por ade-
lantado como una prdctica establecida, en el entendido que
“[...] Lo dicho no supone que se abonard todo antes de la fina-
lizacion del contrato, sino que se ird financiando a medida que
el co-contratante vaya cumpliendo con las prestaciones de-
bidas” (ver DROMI José Roberto. Manual de derecho admi-
nistrativo. Buenos Aires, Editorial Astrea, 1987, pdgina 307).
Es decir, en este caso, no se trataria tanto de un pago por
adelantado, sino mds bien de un pago contra avance de obra,
tesis que en el pasado esta Oficina ha admitido...

Con lo visto, tenemos que el principio o prdctica ad-
ministrativa de cancelar el precio del contrato por periodo
vencido, no es propia de nuestro medio y responde ante todo
a normas de “sana administracion”, al tratarse de recursos
publicos, cuya administracion debe llevarse a cabo con el ma-
yor celo posible. Sencillamente, la posicién del acreedor se
debilita e incluso puede verse amenazada, en aquellos casos
en que el pago se abone por adelantado y no se cuente con
garantias que respalden la ejecucion del objeto.

Sin embargo, la Administracion en sus multiples que-
haceres y dentro de ellos en su labor contractual, no puede
sustraerse a las transformaciones y avances que se suscitan
en la sociedad internacional y que de una u otra forma inci-
den sobre aspectos tales como los términos y modalidades
de pago, si pretende seguir contando con proveedores que le
asequren calidad y eficiencia en los bienes y servicios que
aquélla requiera. La interdependencia de la Administracién
y sus posibles contratistas no puede ser negada, pero en todo
caso debe buscarse un punto de equilibrio entre las potestades
exorbitantes de la Administracion, la proteccion de sus inte-
reses, la satisfaccion de sus necesidades y las condiciones de
mercado imperantes,

Lo anterior nos lleva a pensar que la prdctica de pagar
todo bien o servicio una vez recibidos, debe necesariamente fle-
xibilizarse y admitir excepciones... Asimismo, se ha aceptado el
pago a través de una carta de crédito, que en el fondo comparte
elementos del pago anticipado (ver oficio No. 7493/96)....". (ver
oficio 2112 (DGCA-184-98), del 4 de marzo de 1998).

Por otro lado, y con una resolucion que tuvo en cuenta
los criterios -todos- anteriormente conocidos de la materia del

organo contralor, resulta que en la RC-626-2002, de las 15:55
horas del 26 de setiembre del 2002, se reconsiderd la incorrec-
ta apreciacion de solo permitir el uso de cartas de crédito cuan-
do las partes estuviesen en diferente plaza (lo que era errado),
pero que persiste en la idea equivocada de que los créditos
documentarios son pagos por adelantado, cuestién que cambia
hasta febrero del 2006 (oficio 1731-2006); en el caso citado la
Contraloria General senal6:

“2) Reconsideracion en punto a la imposibilidad de utili-
zar la carta de crédito por un oferente local: a) Sobre el mar-
co normativo: El ordenamiento juridico existente no regula las
formas de pago posibles en la contratacién administrativa. Lo
anterior puede ampararse en que, conforme al articulo 45.1 del
Reglamento General de Contratacion Administrativa, el marco
positivo se limita a senalar: “El cartel de la licitacién deberd
contener al menos lo siguiente:...45.1.13. Términos de pago...”
(lo subrayado es nuestro), frase que se redacta de modo amplio
“términos” sin entrar a determinar a cudles se refiere o cudles
son vdlidos en el derecho de la contratacién administrativa cos-
tarricense. Siendo ast, conforme al numeral 3 de la Ley de Con-
tratacion Administrativa hemos de recurrir, ante el vacio legal,
a lo que otros cuerpos de normas o fuentes del derecho disponen
sobre la materia. En esto resulta necesario advertir que la Ad-
ministracion Publica, inmersa innegablemente en la realidad
del mercado -pues ella requiere comprar bienes v/o servicios
para cumplir con sus cometidos- debe adecuar sus relaciones
contractuales a esa realidad, en la medida en que el principio
de legalidad se lo permita. Entre una de las posibles respuestas,
tenemos que el Codigo de Comercio regula que las cartas de
crédito deben extenderse en favor de persona o personas deter-
minadas y no serdn negociables (articulo 841); no confieren al
tenedor derecho alguno contra la persona o institucion a quie-
nes van dirigidas (articulo 842); el tomador no tendra derecho
alguno contra el dador, sino cuando haya dejado en su poder el
importe de la carta de crédito, o sea su acreedor por ese impor-
te, en cuyos casos el dador estard obligado a restituir el importe
de la carta si ésta no fuere pagada, y a pagar los darios y per-
Jjuicios (articulo 843); ademds estdn las normas 844 y 845. Ese
marco normativo no responde la pregunta de si: ¢le es posible
a un oferente en plaza que importa sus bienes solicitar como
medio de pago la carta de crédito? No obstante, al tratarse de
un tépico del derecho mercantil, es necesario acudir a una de
sus fuentes tipicas como resultan ser el uso y la costumbre, So-
bre el particular, las “Reglas y usos Uniformes Relativos a los
Créditos Documentarios n°400” que emitic en su oportunidad
la Cémara de Comercio Internacional disponian que:

Ese mismo organismo internacional redacto posterior-
mente el folleto n°500, que expresa “A efectos de los presentes
articulos, las expresiones “Crédito/s Documentario/s” (...) se
refieren a todo acuerdo, cualquiera que sea su denominacién o
descripcion, por el que un banco (“Banco Emisor”), obrando
en su propio nombra: / 1. se obliga a hacer un pago a un ter-
cero (“Beneficiario™) o a su orden, o a aceptar y pagar letras
de cambio (instrumento/s de giro) librados por el Beneficiario,
o/ Il. autoriza a otro banco para que efectie el pago, o para
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que acepte y pague tales instrumentos de giro, o / IIl. auto-
riza a otro banco para que negocie, contra la entrega del/de
los documentofs exigido/s, siempre y cuando se cumplan los
términos y las condiciones del Crédito”. Pero, en este otro
caso, tampoco estas normas internacionales nos ayudan en
afirmar de modo positivo la resolucion del punto en cuestion.
Conforme a las notas aportadas por la adjudicataria, emiti-
das por entidades como el Banco Crédito Agricola de Cartago
(ver folio B232 en expediente de apelacion) se hace referencia
a la carta de crédito local (o doméstica segtin cita al pie de
pdgina que hace en su defensa técnica la adjudicada, ver folio
B29 en expediente de apelacion). Asi las cosas, no puede este
drgano contralor obviar, precisamente por ese cardcter que
revisten los instrumentos de pago, que la carta de crédito si es
un medio de pago, preferiblemente de uso en las transacciones
internacionales pero que admite dentro de una de sus moda-
lidades la de uso local: “carta de crédito doméstica”. Para
reforzar nuestra conclusion remitimos a las notas del Banco
Nacional, Banco Crédito Agricola de Cartago, Banco BCT,
S.A., entre otras, visibles a folios B48-51 y B54 del expediente
de apelacion —todos documentos que no ha desacreditado la
firma apelante—. A partir de la prueba que presenta la ad-
judicada, se conoce una prdctica reiterada de las entidades
bancarias de abrir cartas de crédito locales por mandato de
administraciones publicas para que, una vez verificados cier-
tos requisitos (documentos), se le pague a un beneficiario/ven-
dedor (en los casos que sirven de prueba, a la misma empresa
que es adjudicada para este negocio). b) Sobre la carta de
crédito en sentido amplio y la figura de la carta de crédito
local o domestica: El despacho debe confirmar que el medio
de pago carta de crédito, que mds correctamente debe ser lla-
mado como “crédito documentario” por cuanto la carta es
el medio por el que se materializa o inserta la operacion de
crédito realizada, si opera en el fondo como una especie de
pago por adelantado porque lo ordinario resulta ser que, una
vez recibido el bien y/o servicio, se pague. Asi, la carta de
crédito permite que el contratista obtenga, total o parcialmen-
te, el pago por el bien cotizado sin que la Administracion lo
haya recibido fisicamente. Ahora, para que proceda la forma
de pago indicada, la doctrina como la propia jurisprudencia
disponen sobre la verificacion del cumplimiento de algunos
prerrequisitos (presentacién de los documentos de embarque,
fucturas, seguros, entre otros). Cuando se permite la opcion
de pedir este medio de pago, este érgano contralor ha condi-
cionado que no solo debe existir la garantia de cumplimiento
sino que, adicionalmente, debe pedirse una garantia colateral
por el 100% de lo girado, en aras de proteger atin mds a la
Administracion (sea ésta real o personal)... Ahora bien, te-
nemos que doctrinalmente a la carta de crédito se le define
como el documento nacido de la celebracion del contrato de
crédito documentario que refleja los términos y condiciones
derivadas de ¢l mismo (ver Rodriguez Azuero (Sergio), Con-
tratos Bancarios, cuarta edicion, Bogota, FELABAN, 1990, p.
407). Sobre la carta de crédito local o doméstica, hemos de
amparar el dicho de la adjudicada de su existencia y definir
tal instrumento como el medio financiero que busca facilitar
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la conclusién y liquidacidn de transacciones comerciales en
general. Su norte es hacer flexible el pago en el mercado de
la oferta y la demanda pero, a diferencia de la nocidn bdsica
de la carta de crédito original (partes que estdn en diferente
plaza), trata de sujetos que se encuentran en una misma plaza.
En efecto, la carta de crédito local deriva de operaciones co-
merciales previamente acordadas entre compradores y vende-
dores; una vez que las partes han definido las caracteristicas
técnicas de la operacion, firman un contrato de compraventa
o una orden de compra en donde claramente se estipula que
la forma de pago se realizard mediante una carta de crédito
doméstica, pagadera contra documentos de embarque entre
otros posibles. Con los datos previos acordados con la contra-
tista, el comprador nacional, en este caso, la administracion
se dirige a un banco local (que seria el banco emisor) y le da
instrucciones para que emita una carta de crédito local o do-
méstica a favor de la firma vendedora (beneficiario). Una vez
emitido el documento crediticio, el banco emisor la entrega al
vendedor (exportador). Luego, en cuanto el vendedor recibe
la carta y afirma cumplir con todos los términos y condiciones
estipulados, procede a despachar la mercancia. De sequido,
el vendedor entrega al banco emisor los documentos probato-
rios del envio de la mercancia (documento de embarque, entre
otros) que son solicitados en el texto de la carta y, finalmente,
cuando el banco emisor certifica que los documentos cumplen
estricta y literalmente con los términos establecidos de previo,
procede asi: efectiia pago al vendedor nacional y entrega al
comprador los documentos correspondientes que cubren la
mercancia objeto de la operacion (ver folios B46-B56 que, en
su contenido, no ha sido desvirtuada por la apelante)...

Muchos fabricantes exigen la apertura de tales créditos
a su favor, sobre todo para cubir (sic) drdenes especiales o
la fabricacion de productos que no serian de facil colocacion
en el mercado en el caso en que el comprador original no se
hiciese.cargo de los mismos.

Por las caracteristicas arriba indicadas, el “crédito do-
méstico” necesita la intervencion de un banco emisor, pero rara
vez de un banco corresponsal, aunque puede haber casos en los
cuales sea avisado o confirmado por intermedio de un banco
establecido en otro estado o localidad de un mismo pais”. (ver
MARCUSE, Robert Jacques. Operaciones Internacionales en
América Latina, FELABAN, Bogotd, V Volumen, 1979, p. 83)

Ademds, puede tenerse el escrito técnico presentado por
la adjudicataria cuando afirma, entre transcripciones, que:
“[1 crédito doméstico es un crédito documentario cldsico que
cubre aperaciones efectuadas en el dmbito nacional, en vez de
referirse a operaciones internacionales..” (ver folio B29 en
expediente de apelacion); afiade, sobre esta carta que “...es
un documento emitido por un banco (banco emisor o abridor)
a solicitud y por cuenta y por orden de uno de sus clientes )
ordenante o tomador) a favor de un tercero (beneficiario), a
quien se compromete a abonar y/o aceptar una obligacion de
pagar para honrarla a su vencimiento, determinado importe
expresado en la moneda nacional... siempre y cuando el bene-
ficiario cumpla estrictamente con todos los requisitos y condi-
ciones que la CCD estipule, dentro de un plazo de determina-
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do (validez)...” (ver folio B29 ya citado). La carta de crédito
local o doméstica, que resulta ser de uso comtin, posee escaso
tratamiento a nivel de doctrina como de jurisprudencia. En
ese sentido, se afirma:

“El crédito documentario, es bueno precisarlo, no estd
en modo alguno limitado a las “compraventas internaciona-
les”, a pesar de que a ellas deba su origen y desarrollo.

De hecho, en la actualidad ni siquiera se limita a servir
de instrumento o medio de pago para cperaciones de compra-
venta; la gama de negocios o contratos en los que puede utili-
zarse se ha ampliado de manera considerable. En opinidn de
Joseph A. Colleran, “the use of the letter of credit instrument
can expand as far as the imagination of bankers will allow”.

Por ello, por ser practicamente ilimitado el tipo de ope-
raciones en las que pueden emplearse los créditos documenta-
rios, no es factible sostener que su objeto sean unicamente las
operaciones de compraventa internacionales, tipificadas en
las convenciones sobre la materia”. (ver Espinosa P., Carlos
Antonio. Guia del crédito documentario, Biblioteca Diké, 2da
edicién, 1994).

Finalmente, valga anotar la aceptacion de la figura que
hace la Superintendencia General de Entidades Financieras
en términos similares a los ya sefialados (ver folios E11-E13
en expediente de apelacicn), documento que refuerza, ademds,
la tesis de que la carta de crédito, en su origen, fue una crea-
cién del derecho nacional. 3) Resolucion del caso concreto:..
Obsérvese que en todo momento se trata de sujetos que se en-
cuentra en plaza diferentes (paises diversos). Ese ha sido el
tratamiento natural —y reiterado por este érgano contralor—
del instrumento. Ahora, estd la salvedad de una figura dentro
de aquel instrumento que refiere a la carta de crédito domés-
tica o local que lineas atrds definimos y que refiere a sujetos
que estdn en una misma plaza. Como se vio, la aplicacion de
la carta de crédito local o doméstica involucra a dos partes
que estan en un mismo pais o plaza (comprador y vendedor)
mds la entidad bancaria que abre el crédito y, en algunos ca-
s0s, es viable pensar en una segunda entidad bancaria, ubi-
cada en otro estado o provincia pero, siempre, dentro de un
mismo pais. Expuesto lo anterior, ingresamos a fallar el caso
en estudio. Observa este despacho que la adjudicada es una
empresa local que ha solicitado dentro de la misma plaza de
quien compra, el medio de pago denominado carta de crédito
(tal y como se ha defendido y lo considera vilido esta sede),
sin que el cartel hubiera efectuado ninguna reserva particu-
lar al respecto. Notese que se trata de una empresa local que
importa los bienes (ver hecho probado 5) y ello, conforme ya
se analizo, es viable. De esta manera, ante el marco fdctico,
doctrinario y jurisprudencial expuesto, este érgano contralor
declara sin lugar el recurso incoado en su tnico extremo pues
un oferente en plaza puede solicitar como medio de pago la
carta de crédito (lldmese crédito documentario local o domés-
tico)...”

En resumen, la posicion de la Contraloria General se
ha perfilado en un primer momento en aceptar “a medias”
la carta de crédito como una especie de excepcion a la re-
gla de pagar con lo “Usual de Gobierno”; aunque fuese asi,
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se inicia su aceptacion porque las administraciones publicas
no podian desconocer el avance del mercado en punto a las
nuevas formas de garantizar el pago al vendedor. Luego la
jurisprudencia limitd la aceptaciéon de las cartas de crédito
para solo las que fuesen de cardcter internacional, dejando
de lado lo que mads bien [ue el origen de este instrumen-
to, sea la posibilidad de solicitar o regular para ¢l negocio
la carta de crédito local o doméstica. Sin embargo, esto en
2002 cambid. Empero, la opinion de la Contraloria General
fue conteste en mantener el criterio de que la carta de crédito
operaba en el fondo como un pago por adelantado cuando
ello no es correcto y, por otro lado, que las administraciones
publicas requieren autorizacion de ciertas autoridades (SU-
GEF, Banco Central y MIDEPLAN) para poder aperturar
cartas de crédito. Sobre esto volveremos mas adelante, tal
error de fondo en la Contraloria se modifica felizmente cuan-
do en febrero del 2006 rectifica en su oficio 1731-2006.

En otro orden de cosas, y como va se ha manifestado,
resulta importante mencionar que la Contraloria General ha
expuesto su parecer en punto a la carta de crédito y el re-
querimiento de que ciertos sujetos de ley, autoricen el posible
“endeudamiento™; en ese sentido, se ha dicho:

“[...] el crédito documentario (carta de crédito) es un
crédito de firma que otorga un banco a favor del solicitante
¥, en tanto tal, un crédito. Implica una obligacion para la
entidad publica que lo solicite, la cual se verd obligada no
sdlo al pago de comisiones y al otorgamiento de una contra
garantia (v el pago de los intereses sobre la misma, en caso
de que los hubiera), sino también a cancelar, a favor del
banco emisor o confirmante, lo pagado al beneficiario por
cuenta y orden suya, en los términos y condiciones en que
se haya pactado (lo cual, por ejemplo, puede incluir inte-
reses, segun como se haya financiado). [...] La figura de la
carta de crédito (crédito documentario) se incluyve dentro
del concepto de crédito del articulo 7 de la Ley ~ N°6947
(y dela Ley N°7010), siendo competencia del Ministerio de
Planificacién Nacional y Politica Econdmica, la Autoridad
Presupuestaria y el Banco Central de Costa Rica, evaluar
el endeudamiento que estas operaciones impliquen y su
conformidad con las directrices y normativa que regula el
crédito al sector publico. ™"

Asi, en la especie la institucion fiscalizadora no veda el
uso de cartas de crédito siendo que su observacion esta en que,
de previo, deba existir autorizacion para poder hacer aperturas
de este tipo de instrumentos cuando es el banco el que en un
primer momento pone su capital a pagar y la administracion
pasa a ser deudora. Asi indica el drgano contralor:

“[...] esta Contraloria General se encuentra vedada para,
en el momento del andlisis presupuestario, entrar a considerar
si un crédito documentario determinado afecta o no el endeuda-
miento del sector ptiblico no financiero v, por tanto, valorar si
requiere o no las indicadas autorizaciones; sino, mds bien, debe

" Contraloria General, Division de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa, Area Servicios
Agropecuarios y de Medio Ambiente, oficio N° 12185 (FOE-AM-463) del 9 de octubre
de 2002,
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verificar si existe la autorizacién y el dictamen favorable por par-
te MIDEPLAN, la Autoridad Presupuestaria y el BCCR, que son
los entes responsables para determinar si una contratacion de
un crédito realizado por una institucion publica con entidades
financieras se encuentra ajustada a los lineamientos, directrices
v limites al crédito del sector publico no financiero™".

3.Analisis de tesis. Oficio 1731-2006.

Recordemos que se estd ante una figura primordialmente del
derecho comercial internacional privado por lo que pensar
en normas publicas patrias del todo carece de sentido por las
sencillas razones de que en la practica se imponen los usos y
costumbres internacionales, que trata de recoger y poner en
papel la CCl y, por otro lado, porque de por si, el pais carece de
normas claras y amplias sobre la figura en estudio. Y a la larga,
mejor que esto sea asi por lo atropellado y lento que es el pro-
ceso legislativo en nuestra realidad. Sea, la ley da respuestas
muy atrasadas ante la realidad imperante.

No estd de mas volver a enfatizar que los créditos docu-
mentarios parten de un mercado de 16gica mundial o, incluso lo-
cal, en donde la rapidez en el pago, pese a la distancias, y siempre
con confianza y seguridad en los medios utilizados, es pieza im-
portante para, en pocas palabras, cerrar un trato de compraventa.
Ante tal realidad, las administraciones piblicas no pueden (no
deben) abstraerse de participar en lo que es la tdnica del pano-
rama comercial. En palabras muy sencillas: las administraciones
publicas, al momento de comprar, son un sujeto mas de la relacion
comercial, sin que esto signifique un descuido de las prerrogativas
de imperio que existen en su favor.

l.a practica comercial, desde siglos atras, ha posibilitado
que comprador y vendedor posean mayor facilidad en punto al
pago, esto haciendo uso de terceros sujetos en la relacion: los
bancos. Asi, el comprador asegura el pago a través de un Banco
ubicado en el lugar del vendedor siendo que éste puede llegar
a la oficina bancaria a realizar el cobro, previa presentacion de
los documentos que hubiese convenido con su contraparte (el
mads importante el conocimiento de embarque); si estos estan
de conformidad con las condiciones de la carta, se procede con
el pago parcial o total, eso depende de lo que se reguld. En el
modo de transar, resulta que normalmente aparecen dos ban-
cos: uno ubicado en el lugar o plaza del comprador y otro en
la del vendedor, siendo que entre ambos es la regla que exista
una corresponsalia. Asimismo, pueden darse bancos notifica-
dotes, confirmadores, avisadores, designados, entre otros. Ello
depende de la dindmica propia del negocio.

En ese sentido, con una carta de crédito irrevocable,
confirmada y a la vista (que es la recomendable), las partes
pueden estar seguras de que habra una realidad tal de pactar
objeto, entregarlo, y recibir el precio, como si estuviesen cara a
cara; sea, se configura perfectamente una relacion de compra-
venta: pactar cosa y precio, entregar esa cosa y pagar el precio,
como hemos dicho.

Por otro lado, en la especie lo que se impone es romper
con un antiquisimo de paradigma, si se quiere, de creer que un

T Oficio 12185-2002, ya citado.
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negocio es perfecto para las administraciones piiblicos solo si,
de previo, se tiene en bodegas o almacenes el objeto negociado
v que solo contra el recibo de conformidad de éste, se gira la
orden de pago.

Tal aberrante pensamiento echa al traste lo que es tipico,
mas bien, cuando se utiliza el crédito documentario y es que,
como €l mismo lo indica, el pago parcial o total se da, cuan-
do un banco, que pone en juego nada mds yq“nada menos que
su nombre, sea su reputacion, revisa los documentos dichos
en el contrato de carta de crédito y solo si estos estan hien
presentados, se procede con el pago. El ejercicio de revisar
los documentos no puede asumirse como un control débil de
cumplimiento por parte del vendedor; este se entiende obli-
gado a embarcar el bien, el mismo que fue pactado, v solo de
satisfacer esto sabe que podrd recibir el pago total o parcial.
Eso si, se advierte que los documentos por presentar, el modo
de allegarlos al banco, entre otros, son aspectos que escapan
de la responsabilidad bancaria; ergo, en la practica es el clien-
te del banco que apertura el crédito documentario el que dice
qué, cudles y cémo, deben ser los documentos por revisar, asi,
el banco emisor se restringe a revisar a partir de las reglas que
le impone el cliente en la carta abierta.

Acd suceden dos cosas que, para efectos practicos es
indistinto. En primer término, las administraciones ptiblicas
pueden tener una cuenta de debito en los bancos de su mejor
parecer y contra ésta es que el banco procede a rebajar los
montos dichos en la carta de crédito (pero esto se descarta por-
que desnaturaliza la figura de la carta de crédito, amén de ser
muy dificil que las administraciones tengan una liquidez su-
ficiente) o, en un segundo caso, y que es lo tipico, los bancos
tiene una linea de crédito para usarse solo para el pago de las
cartas a las que se compromete la administracion publica.

La jurisprudencia administrativa solo venia determinando
—sin hacer un verdadero analisis-del tema en estudio— que la
carta de crédito operaba como un pago por adelantado, sin que se
hiciera un analisis detallado de las diferentes cartas de crédito, sus
aspectos técnicos, las partes que se comprometen en el negocio,
las ventajas v desventajas entre otros, siendo que, en resumidas
cuentas, v conforme a la técnica, el posible pago por adelantado
solo se darfa en los créditos documentarios con clausula roja que,
como se vio, es el instrumento por medio del cual las partes con-
vienen para que el vendedor pueda allegar recursos en aras de po- |
der ir adquiriendo partes, o el todo, de lo que ocupa para cumplir |
con la elaboracién del producto objeto de la venta.

En ese sentido, v a mayor abundamiento, la Contralo-
ria General, sin detallar el tipo de carta o crédito documen-
tario que esta de por medio, indicaba: “El despacho debe
confirmar que el medio de pago carta de crédito, que mdas
correctamente debe ser llamado como “crédito documenta-
rio” por cuanto la carta es el medio por el que se materia-
liza o inserta la operacion de crédito realizada, si opera en
el fondo como una especie de pago por adelantado porque f
lo ordinario resulta ser que, una vez recibido el bien y/o
servicio, se pague...” (Vid, RC-626-2002 ya citada). Ergo,
con esto se confirmaba lo dicho, v se anunciaba, mas bien,
una especie de temor infundado de parte del érgano que nos
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ocupa en la aceptacion pura y simple, desde lo técnico, del
crédito documentario. Pensar que hay pago por adelantado,
sin hacer esas distinciones, causa un trato injusto desde la
técnica misma del instrumento en estudio.

Por otro lado, el temor que parecia existir en la jurispru-
dencia de la CGR carecia de sustento, como se ha insistido,
porque en la especie se pretende que los funcionarios publicos
puedan tener a la vista la mercaderia para dar su vistos buenos
y proceder con el pago, bajo la equivoca idea de que sélo asi,
hay garantia de haber recibido-lo que se pact6 vy por ende se
cumple. Lo anterior carecia de sustento por cuestiones legales
y practicas. Con respecto a lo segundo porque, aunque se ob-
serve y pruebe la mercaderia, lo cierto del caso es que siempre
queda la posibilidad de que un bien determinado no cumpla
dias después a haber sido recibido de conformidad. Esto por
fallas muy posibles de fabricacion, entre otros.

Pero ante tal eventualidad, el sistema estd pensado para
que operen las denominadas garantias técnicas o, de no haber
un cabal cumplimiento, la ejecucion de la garantia de cum-
plimiento y hasta la posible sancion administrativa de aper-
cibimiento o inhabilitacion. Asi, la Ley de Contratacion Ad-
ministrativa disponer sobre la resolucion de un contrato por
incumplimiento del contratista; la norma 14 de esa Ley permi-
te la ejecucion de la garantia de cumplimiento cuando un adju-
dicatario ha incumplido; y el articulo 99 y siguientes dispone
las sanciones a los empresarios, siendo que entre las posibles
medidas esta el apercibimiento o la misma inhabilitacion de
poder participar en otros negocios del Estado hacia futuro por
incumplir. Sea, en la especie el ordenamiento aplicable tiene
muy bien pensado de no cumplir con el objeto contratado el
empresario. Esto sin haber mencionado el uso de multas o
clausulas penales que operan, sobretodo, por la tardanza en la
entrega del bien.

Entonces, en punto a lo legal no es correcto detener el
pago, hasta que se vea la mercaderia, ya que un sentido muy
sencillo, la administracion debe saber que, con el documento
de embarque, que siempre es regla de presentar por parte del
vendedor ante el banco que le pagard, ya la administracion pu-
blica se puede entender duefia de la mercancia y una vez que
reciba en sus bodegas el bien o los bienes, de no cumplir estos
con lo pactado puede, desde no autorizar el giro de la totalidad
del pago aun debido, aplicar multas o cldusulas penales, eje-
cutar la garantia de cumplimiento o, incluso, sancionar. Ergo,
el marco normativo tiene pensados, volvemos a insistir, los
remedios por lo que del todo carecia de sustento el temor antes
dicho de la Contraloria General.

Asimismo, faltaba a la logica y técnica el que, de
usarse la carta de crédito, se impusiera en los carteles rendir
“una garantia colateral”. Esto por cuestiones legales en par-
te ya dichas, y por otro lado, por lo impractico de obligar a
que el oferente afianzara hasta en un 100% el pago que se
le haria mediante carta de crédito. En la especie el oferente
adjudicatario se entiende obligado a “congelar” una par-
te importante de su capital (o asegurar el pago), lo que en
podria configurarse en definitiva en el descuido de la libre
concurrencia en términos de igualdad, pero, sobretodo, de

la eficiencia y eficacia como principios rectores de la con-
tratacion administrativa. Afianzar hasta en un 100% cuando
se usa la carta de crédito rompe el esquema técnico de este
instrumento de giro comercial.

Asi, aunque se acepte que el cartel de licitacién puede
imponer reglas o limitaciones, estas solo lo serdan en la medi-
da que exista sustento legal o técnico; de lo contrario habria
arbitrariedad y negacion de la seguridad juridica, la igualdad
¥ la misma libre concurrencia. En esta linea, se sabe que las
restricciones que se puedan imponer, en cuanto limiten de al-
guna manera la concurrencia, siempre deben tener una sélida
justificacién técnica y/o juridica (ver, entre otras, la RC-001-
2002 de la misma Contraloria General). Por otro lado, no esta
de mas recordar, junto con el voto constitucional 14421-2004,
del 17 de diciembre del 2004, que la contratacién adminis-
trativa se asimila como el mecanismo de las administracio-
nes piblicas para adquirir de forma voluntaria v concertada
una serie de bienes, obras v servicios. Esto para la prestacion
de los servicios publicos y el ejercicio de las competencias.
Que las administraciones piiblicas son organizaciones colec-
tivas de caracter y vocacion servicial que deben atender de
modo eficiente y eficaz las necesidades y requerimientos de
la comunidad, con el fin de alcanzar el bienestar general, y
que los mecanismos de control y fiscalizacion disefiados para
garantizar la transparencia o publicidad, libre concurrencia e
igualdad y la gestion racional de los recursos o dineros pu-
blicos, deben tener por norte fundamental procurar que los
procedimientos se cifian a la ley de modo que resulte regular
o sustancialmente conforme con el ordenamiento juridico,
para evitar cualquier acto de corrupcion o de desviacion en
el manejo de los fondos publicos. Asi, exigir lo impractico,
como lo advertimos y enfatizamos, sea garantias colaterales,
cuando se tiene de por medio el uso del crédito documenta-
rio, rompe con el mandato de la eficiencia y eficacia, que, en
términos del voto antes enunciado, descuida tener claridad
de que los procedimientos administrativos de contratacion
son la sombra (forma) que debe seguir, irremisiblemente, al
cuerpo (sustancia) que son los fines y propasitos del contrato
administrativo de satisfacer el interés general vy, desde luego,
procurar por el uso racional, debido y correcto de los fondos
publicos.

Ahora, v en otro orden de cosas, cuando hablamos de
que la administracion se entiende duena del bien con solo tener
ya el conocimiento de embarque o el documento de embarque
(que lo puede tener en cuestion de segundos ya que se puede
facilmente enviar en forma digital haciendo uso de la Internet),
es porque en la realidad legal la compradora tiene un titulo de
propiedad, que a su vez es prueba fidedigna de que el vendedor
ha cumplido con las especificaciones técnicas, legales y con-
tractuales, embarcando ya la mercaderia.

El BL, como se conoce de igual manera, es un titulo repre-
sentativo de la mercaderia, sirve de prueba del contrato de trans-
porte que nace entre el embarcador, la compaiiia transportista y
el destinatario, sirve de instrumento para transferir los derechos
sobre la mercaderia, etc. Todo lo anterior representa el documento
de embarque aspectos que, para efectos del presente estudio, no
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es necesario profundizar. Adviértase que el crédito documentario,
entonces, se ampara a una linea de crédito. Esta linea o cuenta la
abre un banco en beneficio de la administracion publica, cualquie-
ra que sea. El banco se ve obligado a pagar al vendedor o girar al
banco ubicado en plaza del vendedor o a prometer el pago a ese
banco para que este lo haga de previo a recibir el dinero del pri-
mero, la suma o las sumas dichas contra la presentacion de uno
o varios documentos.

Si es importante mencionar que para efectos de las contra-
taciones del Estado, v por estarse ante la realidad de tener escasos
recursos, no conviene disponer todo el pago haciendo uso de la
carta de crédito. Nos parece que debe ser sdlo un porcentaje ra-
zonable del pago total. Ademas, debe pensarse en varios pagos v
no en uno solo en beneficio del vendedor, esto puede disponerse
en virtud de la potestad de imperio a favor del interés puiblico. En
punto a las comisiones y demas aspectos propios de la apertura
de créditos documentarios, en el cartel del concurso se puede re-
gular que estos se agreguen a las cargas que asume el contratista,
siempre v cuando ello no desnaturalice de sobremanera la figura
en usa y, por otro lado, que no raye con la proporcionalidad en las
relaciones interpartes. Por ejemplo, haciendo uso de Incoterms
apropiados, se puede obligar a que el seguro v el transporte sean
hasta el lugar que sefiala la administracion y que estos corren, por
ende, por cuenta del vendedor,

En un ejemplo muy facil de observar que contradice la
imposicion de emitir una garantia colateral, si la mercancia
viene en barco, y se asegurd por parte del vendedor, de haber
algtin percance, opera de inmediato, v en beneficio de la parte
compradora el seguro pactado por el vendedor; asi es como la
técnico lo sugiere, por lo que no hay cabida la exigencia de
la garantia colateral de un 100% que disponen algunos carte-
les analizados en la jurisprudencia administrativa. De persistir
con esa garantia colateral, por otro lado, se podria caer en un
problema de ilegalidad ya que en punto a los precios por pagar,
de previo por adjudicar, las administraciones piblicas deben
asegurar que estos sean razonables y que parta de lo que el
mercado manda. De exigir el 100% de garantia colateral, eso
se proyecta directa o indirectamente en el costo final, siendo
que la administracion podria estar pagando més de lo que real-
mente debe ser procedente.

No debe olvidarse que toda Administracion Publica al
adjudicar y pagar, debe hacerlo s6lo a precios razonables por
lo que, de persistir con la equivoca idea de que se deben exi-
gir garantias colaterales cuando se usa la carta de crédito (que
incorpora seglin el uso del Incoterm un seguro), ello en el fon-
do podria traducirse en un costo que se cargaria a las mismas
administraciones piblicas que, por ende, estarian compelidas
a pagar un precio alejado del real con la consecuente desapli-
cacién del lineamiento vinculante del mismo organo contralor.
Esto sin dejar de insistir que hay una desnaturalizacion de la
figura o instrumento de comercio internacional que nos ha ve-
nido ocupando.

Por otro lado, superado el asunto de si las cartas de cré-
dito son o no pagos por adelantado, resulta importante traer a
examen el otro criterio de la institucion que nos ocupa; sea,
que las administraciones publicas, cuando requieren la aper-
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tura de cartas de crédito, deben contar con la autorizacion de
rigor. Esto en la especie no causa problema porque en el fondo
no se discute si hay o no pago por adelantado sino que, en es-
pecifico, se traslada el punto en discusion al asunto presupues-
tario'. En ese sentido, y en parte siendo contradictoria otrora
la jurisprudencia administrativa va que dejo entrever que si se
podian hacer pagos adelantados; sefialé el argano contralor:
“[...] en caso de que el CNP requiera operar conti-
nuamente con créditos documentarios, en los cuales medie la
entrega previa y efectiva de las sumas correspondientes por
parte de esa entidad, en calidad de solicitante de la carta de
credito, se recomienda entonces realizar instancias ante el
Banco Central de Costa Rica, el Ministerio de Planificacion
Nacional y Politica Econdmica y la Autoridad Presupuesta-
ria, para que esas entidades, en ejercicio de sus competencias,
estudien el punto y, en caso de que lo estimen pertinente, emi-
tan algun tipo de autorizacién general para aquellos créditos
documentarios que, segun su criterio, no afecten los limites
al credito del sector publico no financiero, ni se apongan a
los lineamientos y directrices emitidos en esta materia, y asi
lo comuniquen. Permitiendo de esta forma que el BCCR, el
MIDEPLAN y la Autoridad Presupuestaria ejerzan el control
que sobre las operaciones de crédito publico les exige la Ley,

vy a la vez se garantice la agilidad adecuada a las Institucio-

nes Publicas que operan con créditos documentarios en tales
circunstancias.”"?

De esta manera, conforme a lo subrayado, la Division de
Fiscalizacion Operativa y Evaluativa manejo una posicion dife-
rente a la que poseia en su momento la Division de Asesoria y
Gestion Juridica, pese a ser ambas areas de la misma institucion;
el punto era si se podia o no dar pagos por adelantados o adelan-
tos previos'. En resumidas cuentas, las administraciones publicas
pueden tener lineas de crédito con los bancos con el objeto de
poder hacer aperturas de cartas de crédito (el asunto del cobro
que hace el banco hacia la administracion, es tema aparte; aunque
bien podria pensarse que algunas erogaciones propias del uso de
la carta de crédito se carguen al vendedor sin pretender desnatu-
ralizar o alterar la operacion normal de la figura); con la autori-
zacion antes dicha, nada obstaria para que se opte por esla figura
en las contrataciones administrativas, ingresando con ello a una
dindmica comun de la globalizacion. Imponer, por otro lado, ga-
rantias colaterales rompe con principios constitucionales propios
de la materia que nos ocupa, amén de que el crédito documenta-

" Sise toma articulo 7 de la Ley N 6947 que indica: “Articulo 7°- Ninguita institucidn
pablica del sector descentrolizado del Estade, ni empresa en lo gue el Estado o sus Ins-
tituciones posea mds del cincuenta por ciento de las acciones, podrd contratar créditos,
externos o internos, si no cuenta con la autorizacion previa del proyecio eluborado por
el Ministerio de Planificacion Nacional, asi como con el dictamen favorable del Bonco
Cemral de Costa Rica y la Aulorizacion de lo Awtorided Presupuestaria. El diciamen
ue rinda el Banco, en relacidn con el crédito que se pretende contratar, resultard vin-
culante para la respectiva Institucion o empresa. ™, pareciera que, en efecto, se requiere
de la autorizacion dicha al ser la carta de crédito precisamente un crédite que gira un
banco, para seldor una deuda de lo administracion pablica siendo que después el banco
se dirige contra el comprador, para cobrar lo girado.

1 Oficio 12185-2002, ya citado. '
" La posicion dicha por la Divisidn de Fiscalizacian Operativa v Fvalvativa se reitera en |
oficio FOE-AM-463, del 8 de octubre del 2002 y resolucion FOE-AM-2, de las 12:00 del

8 de enero del 2003,
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rio, seglin el uso de Incoterms, bien puede asegurar la mercaderia
en beneficio del interés publico.

Finalmente, la posicidn aqui sostenida cambid para bien
cuando la Division de Contratacién Administrativo de la Con-
traloria General emitié en enero del 2006 el criterio que mar-
cd un antes y después; en este criterio (1731-2006) se rectifico
la errada posicion y se aclard que el crédito documentario no
es sinénimo de pagos por adelantados; ese criterio, en nuestro
parecer, vale la pena consultarlo. Lo curioso es que el nuevo
Reglamento a la Ley de contratacién administrativa, mantuvo la
idea de una “garantia colateral” que, aunque no se diga expresa-
mente, se sigue sosteniendo como un instrumento en beneficio
de las administraciones; por ende, no todos los resabios y temo-
res fueron superados; aun queda tarea por cumplir entonces.

(ONCLUSIONES

Ha quedado ampliamente explicado 1o que es el crédito documen-
tario, sus caracteristicas y los diferentes tipos que existen. Pero
mis que esta labor técnico doctrinaria, es comprensible que sélo
en la figura del crédito documentario con cldusula roja es donde
opera una especie de pago por adelantado, pero siempre en bene-
ficio del vendedor para que éste pueda finalmente cumplir con el
objeto del negocio. Por otro lado, del estudio de la jurisprudencia
administrativa se evidenciaron cuatro aspectos de sumo cuidado:
primero, que no se hacian distinciones del tipo de crédito docu-
mentario que se estudiaba y, atin asi, de modo genérico se afirmaba
que en el fondo esta figura operaba como un pago por adelantado;
segundo, que se partia de una antiquisima cuestion de la compra-
venta y era que, hasta ver fisicamente el objeto que se adquiria, se
daba la orden de pago lo cual dejaba de lado la contundencia de
que, en los créditos documentarios, el BL o conocimiento de em-
barque, ya es titulo de propiedad en beneficio de la administracion
piblica compradora; tercero: la jurisprudencia no explicaba como
opera realmente las cartas de crédito; v cuarto, se imponia rendir
garantias colaterales cuando, segiin el marco juridico, ya existian
remedlios para exigir el cumplimiento del contratista o, en su de-
fecto, sancionarle de no entregarse lo que fue pactado; esto sin
dejar de mencionar que, segtn el tipo de Incoterm que se utilice,
bien podia asegurarse el objeto cuyo duefio era la administracion
una vez que viene en barco o avién, por ejemplo. Este resabio o
temor de garantias colaterales persiste con el nuevo Reglamento
de la materia, y pese a lo claro del oficio 1731-2006. Asi, restan
aiin cosas por revisar y cambiar en beneficio de las compras del
sector publico.
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ORGANISMOS INTERNACIONALES EN CONVENIO
CON EL COLEGIO DE ABOGADOS DE COSTA RICA

Egll.)liﬁiﬂ DE ABOGADOS PENAL INTERNACIONAL

Ei colegio de Abogados Penal Internacional (CAPI) fue fun-
dado el 17 de junio de 2002 en la Conferencia de Montreal
con la participacion de mas de 200 abogados de diferentes
partes del mundo. El nombre «Colegio de Abogados» fue
elegido por ser un organismo que tradicionalmente asegura la
independencia y competencia de los abogados.

EI CAPI ante la Corte Penal Internacional ( CPI ) agrupa
ahora mas de 180 miembros, entre colegios, asociaciones de
abogados, abogados de la defensa y de las victimas y organi-
zaciones interesadas en la justicia penal internacional de todos
los continentes y sistemas juridicos del mundo. Su mision es
garantizar la independencia y eficacia de los abogados en co-
laboracion con las organizaciones locales, nacionales e inter-
nacionales.

Cualquier sistema saludable de justicia penal internacional
descansa en tres pilares: jueces, fiscales y los abogados. E1 CAPI
es el medio para que la profesion de la abogacia sea escuchada
por la CPL.
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ACTUAL REPRESENTANTE DE COSTA RICA EN EL CAPI

El Consejo del CAPI se reunio el dia viernes 7 de diciembre del 2007,
en la sede del Colegio de Abogados de Nueva York. En representa-
cion del Colegio de Abogados de Costa Rica asistio el Dr. Alvaro
Burgos Mata, quien fue electo por la Junta Directiva.

El Dr. Burgos Mata en la Reunién del Consejo del CAPI
figuré como uno de los tres representantes de América obteniendo
asi el Colegio de Abogados de Costa Rica un asiento permanente
por los proximos 4 afios ante el Consejo del CAPI,

Rol del CAPI

El CAPI tiene como objetivo facilitar el trabajo de los abo-

gados que ejerzan ante el Tribunal y reflejar la diversidad de

sistemas legales y dreas geograficas del mundo para:

*  Promover y defender el rol de la abogacia v la independencia de
los abagados de la defensa y de las victimas ante la Corte;
Promover el principio de libertad de eleccion de abogado. En
este sentido, participa en el desarrollo del sistema de ayuda
legal de la Corte y de la lista de abogados nombrados por la
Corte, y quiere tomar parte en su administracion;
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+  Tacilitar una comunicacion eficaz entre los érganos de la
Corte y los abogados;

+  Promover la adquisicion de conocimiento v destrezas de
los abogados que ejerzan ante la Corte. A este efecto, el
CAPI quiere organizar periodos de sesiones de capacita-
cion;

*  Participar en la regulacion de la practica de la abogacia
ante la Corte. Participa en el establecimiento de las re-
glas de deontologia y quiere tomar parte en la resolucion
de controversias relativas a la conducta profesional de los
abogados y su remuneracian.

+  Garantizar la igualdad de armas.

También promueve y fomenta:

+ La ética para los abogados y los procedimientos discipli-
narios.

+ La formacion profesional.

¢+ El desarrollo y la administracion del sistema de justicia
gratuita de la Corte.

¢+ La administracion de la lista de profesionales de la justi-
cia aptos para ser nombrados por la Corte; el desarrollo y
proceso de madificacion de los textos de los Elementos de
los Delitos, del Reglamento de Procedimiento y Prueba y
de otros instrumentos pertinentes de la Corte.

* El apoyo general para los abogados que ejerzan ante la
Corte.

*  Laresolucidn de disputas relativas a la conducta profesio-
nal de los abogados y su remuneracion.

*  Otras cuestiones relativas a la independencia y la eficacia
de los abogados que ejerzan ante la Corte, o a los princi-
pios de la BPI.

UNION IBEROAMERICANA DE COLEGIOS Y AGRUPACIONES DE
ABOGADOS UIBA

La Unién Iberoamericana de Colegios y Agrupaciones de
Abogados, UIBA, tuvo sus origenes en el mes de noviembre
de 1976 durante un congreso en Madrid, Espaia. En aquella
ocasién Costa Rica estuvo representada por el Lic. Edgar Cer-
vantes Villalta y a partir del afio 1990 el Lic. Didier Carranza
nos ha representado ante la UIBA en la mayoria de los Con-
gresos.

La Sede de la UIBA se encuentra en Espaifia. Sin embar-
go los Congresos tienen lugar en diferentes paises. El tltimo,
Congreso XVII, se llevo a cabo en abril del afno 2006 en Pa-
nama.

Actualmente se organiza el XVIII Congreso Internacio-
nal de la UIBA a celebrarse en Costa Rica en abril del afio 2008,

Rol de Ia UIBA

Son fines de la UIBA promover, fomentar y asegurar en la

actuacion profesional del abogado los principios de dignidad,

de independencia y de libertad como valores esenciales en la
realizacion de la justicia.

*  Fomentar la preparacion técnica del abogado, estimular
su continua superacion y defender los intereses que le son
consustanciales en el ejercicio de la profesion.

+  Fomentar la cooperacion entre las corporaciones profesio-
nales miembros de la union.

*  Promover en los paises de la uni6n, la homologacion y
convalidacion de los titulos exigidos para el ejercicio pro-
fesional.

*  Promover y fomentar el desarrollo de la ciencia del derecho.

*  Contribuir desde el derecho al desarrollo de los principios
y fines de las naciones unidas y a la consecucion de un
orden juridico entre todos los paises basadas en la justicia
y la paz.

EFBERACI(]N INTERAMERICANA DE ABOGADOS

La Federacion Interamericana de Abogados (FIA), fue funda-
da el 16 de mayo de 1940, por un grupo de abogados repre-
sentando 44 organizaciones profesionales en 17 naciones del
Hemisferio Occidental. La Sede de la FIA se encuentra en
Estados Unidos especificamente en Washington D.C.

La FIA representa un foro profesional independiente de-
dicado al intercambio de informaciones y opiniones profesio-
nales en el interés del Estado de Derecho de las instituciones
democraticas en el Hemisferio Occidental.

Aproximadamente cada doce meses, la FIA celebra una
Conferencia internacional en uno de los paises de las Améri-
cas y durante dichas conferencias se llevan a cabo seminarios
especiales en temas juridicos.

Paralelamente a esas conferencias, la FIA aprovecha la
oportunidad para reunir sus Comités y Secciones Académicas
en las cuales constituyen un foro para la presentacién de tesis
sobresalientes que abarcan temas pertinentes a cada Comité y
Seccion. Esta federacidn tiene un espacio para la discusion e
intercambio de ideas e intereses de los abogados vy sus respec-
tivos gobiernos v organismos internacionales,

Ademads, la FIA ofrece seminarios en el ambito regio-
nal, cuenta con una activa Seccion de Abogados Jovenes, v
participa por medio de observadores especiales en reuniones y
conferencias internacionales.

Durante la realizacion de estos seminarios, la FIA orga-
niza eventos sociales con el propdsito de presentar y conocer
la cultura y comida del pais anfitrion
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EL REFERENDUIM COMO
MANIFESTACION DEL DERECHO HUMAND
A LA PARTICIPACION POLITICA'

Lic. Jerry (ampos Monge

En Costa cha, con la ﬁgura del Referendum que surglo en el

 afio 2002, por medm de la Ley N° 8281, la cual reforma a los
articulos 105, 123, 124 y 129 de la Constitucién Politica, y se '

adicionan los. numerales 102 y 195 del texto constltumonal en

~ donde, culminé un largo proceso por medio del cual se le dotd

al pueblo costarricense de mas instrumentos de participacion
politica, siendo estos la iniciativa popular para la formacion de
las leyes y el referéndun; se dignificaala persona humana cos-

tarricense a la luz de 1a teoria de los derechos humanos, no solo
por un mero asunto de coherencia constitucional y de principios

democraticos, dado que el derecho a la partlupat:mn politica
como derecho pohﬂco estd consagrado en el articulo 21 dela
Decldracwn Universal de Derechos Humanos, en los articulos
20,32 vy 38 de la Declaracion Americana de Derechos Humanos,
en el articulo 25 del Pacto Intemnacional de Derechos Politicos,
y en el articulo 23 de la Cdﬁ\’fencién Americana de Derechos

Humanos, entre otros tratados. Sino en tanto como derecho hu-

mano incorporado en la Constitucién costarricense, por via de
su articulo 90, siguientes y concordantes, constituye un limite a

‘la soberania y arbitrio estatal, donde los derechos humanos son
el prmc1p10 y el fin de toda polmca en un estado democratico

de delecho

INTRODUCCION

En el catdlogo de las condiciones que se consideran inherentes
a la dignidad de las personas, y que por tanto se reconocen
como derechos humanos, encontramos los derechos politicos,
v entre estos, el derecho a la participacion politica.

Los distintos instrumentos de proteccion de derechos
humanos contienen articulos al respecto. La Declaracién uni-
versal de derechos humanos (ONU), la Declaracion americana
sobre derechos y deberes del hombre (OEA), el Pacto de dere-
chos civiles y politicos (ONU), y la Convencién Americana de
derechos humanos (OEA) hacen referencia a los derechos de

las personas a: participar, directa o indirectamente, en la direc-
cion de los asuntos publicos; votar para elegir representantes;
ser elegido representante, postularse a cargos de eleccion po-
pular; v tener acceso a las funciones puiblicas en condiciones
de igualdad.

Se observa la vinculacién estrecha que se establece en-
tre los derechos humanos y el sistema democratico, al definirse
como inherentes a la dignidad de las personas condiciones que
son de la esencia de éste. Al mismo tiempo, la participacién
politica puede ejercerse como medio de proteccion de los otros
derechos humanos (civiles, econémicos, sociales, culturales,

" El auior del presente articulo es costarricense. Hizo estudios de Derecho en la Universidad de Costa Rica v de postgrado en Derechos Humanos en la Universidad Estatal a Distancia en
Costa Rica, actualmente es Doctorando en Derecho en dicha casa de estudios superiores y Jefe de Despache del Diputado Alexander Mora Mora en Costa Rica, asesor en la Presidencia
de la Comision de Derechos Humanos, Justicia y Politicas Carcelarias del Parlamento Latinoamericano y Asesor Legislativo en materia de derechos humanos en el Congreso costarri-
cense, Ademds es docente en varius Universidades puiblicas como privadas, dentro de sus planes de estudio en Derecho y postgrados en Derecho, principalmente afines a los Derechos
Humanas. Miembro fundador y Vicepresidente del Instituto Costarricense de Derechos Humanos en el 2007, Cuenta con varios aflos de experiencia en diversas facetas profesionales
dentro del campo del Derecho Internacional de los Derechos Humanas / E-mail: jerrycamposdh@gmail com
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medioambientales, v de los pueblos indigenas). Se considera
que la democracia es el sistema mds apropiado para el respeto
y proteccion de los derechos humanos.

Los derechos politicos no se limitan a lo que tradicional-
mente se vincula a la “politica”, entendida como lucha por el
poder, y por tanto no se limitan a los asuntos electorales, sino
que abarcan las distintas formas de distribucion de poder que
permiten incidir en la direccion de lo piblico en general. Las
formas de incidir en los asuntos publicos, pueden ser indirec-
tas, es decir, a través de representantes electos, o directas, a
través del referéndum.

Atin cuando todo derecho politico tiene como sustrato la
idea de participacion, cuando se habla del derecho a la partici-
pacion se hace referencia a las formas de incidencia directa en
los asuntos publicos.

La participacion a través de representantes y la parti-
cipacion directa son mecanismos que conviven en el mismo
sistema y se complementan, especialmente desde hace algunas
décadas en que se viene advirtiendo sobre la existencia de cri-
sis de las formas de representacion.

Tradicionalmente el mecanismo de participacion por exce-
lencia, casi exclusivo y que se consideraba suficiente era el de la
eleccion de representantes, por lo que la mayor o menor participa-
cion era medida en términos de la universalidad del voto; la lucha
por la participacion era la lucha por conseguir el derecho al vato
(son aun recientes los ejemplos vinculados al voto femenino),
este es un lema que se extiende también a lo relativo al derecho a
postularse como candidato (o candidata) a los cargos de eleccion
popular, respecto al cual razones culturales hacen que su ejercicio
sedificulte aun (frente a estos hechos existen las medidas de “dis-
criminacion positiva”, que persiguen corregir las desigualdades
basadas en discriminaciones historicas).

Podria pensarse que la situacion ideal para los goberna-
dos seria la de limitar su participacién en lo piblico a la elec-
cion de representantes, v poder confiar en que estos tendran la
capacidad y la voluntad de ejercer sus cargos conforme al inte-

rés general o al interés de quienes les han otorgado el voto, se-
gun sea el caso. Pues las personas tienen suficientes ocupacio-
nes, dificultades vy carencias en el ambito privado, como para
tener ademas que se ocupen de lo publico, de lo cual deberian
ocuparse los funcionarios, quienes ademds perciben los bene-
ficios econdmicos de esa labor que se espera desempefien.

Sin embargo, toda forma de ejercicio de poder tiende
a degenerase, v esta situacion repercute cada vez mas nega-
tivamente en la sociedad en su conjunto, por lo que surge la
necesidad de la contraloria social a través de las formas de
participacion directa, que complementan las formas de repre-
sentacion, y que persiguen la profundizacion del sistema de-
mocratico.

Ademads de un principio del sistema democratico, la
participacién politica es un derecho humano, reconocido en el
articulo 90, siguientes y concordantes de la Constitucion. Este
derecho tiene diversas manifestaciones: el ejercicio del sufra-
gio, la participacién en asociaciones politicas, la postulacion
para ser elegido para cargos publicos, el referendo popular v la
participacion en asambleas de ciudadanos, entre otros.

El Estado debe facilitar las condiciones mas favorables
para la participacion politica de todos vy todas. Esto se logra,
entre otras formas, absteniéndose de imponer sanciones o
exigencias que impidan que las personas participen -o que lo
hagan de una determinada manera-, v sancionando a aquellos
particulares que asi lo hagan.

EL REFERENDUM COMO MANIFESTACION DIRECTA DE LA
PARTICIPACION POLITICA

Los avances en la democracia mundial, muestran el camino
hacia un estadio en donde la ciudadania comparte con los go-
bernantes, una participacion maés activa en la toma de deci-
siones de especial relevancia para el destino de la sociedad;
siendo esta impulsada por las aportaciones del referéndum. En
este sentido, es importante sefialar que su origen al igual que
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el plebiscito estuvo en las practicas de la reptblica romana, en
la que los ciudadanos comunes, votaban una ley a peticién del
tribuno de la plebe (VER:IIDH/CAPEL,2000:1058),

(Del latin referéndum, de referre: referir) el referéndum es
una institucion politica mediante la cual el pueblo, el cuerpo elec-
toral opina sobre, aprueba o rechaza una decision de sus represen-
tantes elegidos para asambleas constituyentes o legislativas.

Es una manifestacion de la democracia constitucional
en la cual mediante la ampliacién del sufragio y el libre acceso
a los cargos publicos, la totalidad del pueblo organizado en
cuerpo electoral participa en el proceso de poder, lo que hace
indirectamente al elegir a sus representantes y directamente
por medio del referéndum v el plebiscito.

En este sentido, tal y como lo sefiala el Diccionario
Electoral (2000) esta figura es una:

“Institucion politica mediante la cual el pueblo, el
cuerpo electoral opina, aprueba o rechaza una de-
cision de sus representantes elegidos para asamblea
constituyentes o legislativas.

Es una manifestacion de la democracia constitucio-
nal en la cual mediante la ampliacién del sufragio y
el libre acceso a los cargos ptiblicos, la totalidad del
pueblo organizado en cuerpo electoral participa en el
proceso de poder, lo que hace indirectamente al elegir
a sus representantes y directamente por medio del re-
feréndum y el plebiscito.

Se discute la naturaleza juridica de esta participacion
popular en la formacion de la ley y se considera como
un acto de ratificacion, desaprobacién o de decisién,
inclindndose la doctrina por consideracién estimarlo
como un acto decisorio auténomo, que al sumarse al
de los representantes da origen a la disposicién legal,
la cual solo adquiere validez cuando ha sido some-
tida a la votacion popular y aprobada por ella. Los
representantes forman la ley, pero ad referéndum, es
decir, a reserva de lo que el cuerpo electoral resuelva,
constituyéndose el voto popular en condicién suspen-
siva a que se somete la validez y eficacia de la ley”
(IIDH/CAPEL:1057-1058).

De ahi que el referéndum como instituto politico, sea
esencial para el proceso de participacién popular en la forma-
cion de la ley, en este sentido, el pueblo aprueba o rechaza la
consulta que se le plantea y emite su criterio, el cual como lo
dice la doctrina en su acto decisorio transmite a sus represen-
tantes para que ad referéndum traduzcan su mandato en una
ley.

Se discute la naturaleza juridica de esta participacién
popular en la formacién de la ley y se considera como un acto
de ratificacién, desaprobacién o de decision, inclindndose la
doctrina por la consideracién de estimarlo como un acto deci-
sorio autonomo, que al sumarse al de los representantes da ori-
gen a la disposicién legal, la cual solo adquiere validez cuando
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ha sido sometida a la votacién popular y aprobada por ella. Tos
representantes forman la ley, pero ad referéndum, es decir, a
reserva de lo que el cuerpo electoral resuelva, constituyéndose
el voto popular en condicién suspensiva a que se somete la
validez y eficacia de 1a ley.

Un referéndum, referendo o plebiscito (plural; referen-
da, referendos o plebiscitos) es una votacidn sobre una cues-
tion legislativa o constitucional. Es una votacion oficial para
asuntos especiales, donde la opinidn del electorado es solici-
tada.

Los referendos pueden ser obligatorios (vinculantes) o
no obligatorios (consultivos). Un referéndum consultivo deja
la interpretacion del voto a la legislatura (como el referéndum
sobre la Constitucién Europea en Espaiia). Su obligatoriedad
se basa en el coste politico que supondria no obedecerlo V no
en una obligacion legal. Un referéndum obligatorio es posible
solo en algunos paises y sobre algunos temas, v un cierto ta-
mario del electorado participante muchas veces es también un
requisito previo.

Un plebiscito es dirigido a todos los ciudadanos, sin te-
ner en cuenta sus derechos. Un plebiscito, en su sentido mas
estricto, es la peticion de la aprobacién de un decreto guberna-
mental o la aprobacién de las politicas generales del gobierno,
tipicamente en estados sin democracia, parlamentarismo o un
drgano representativo.

Algunos paises con érganos representativos (parlamentos),
el uso del referéndum vinculante también lo utilizan para casos de
extrema importancia para el pais. Algunos ejemplos son:

-En Irlanda, cuando la Constitucion del Estado irlandés
Libre fue sustituida por la Constitucién de Irlanda por
el plebiscito el 1 de julio de 1937.

-En 1993, el referéndum en Pert para aprobar la nueva
constitucion creada por el Congreso Constituyente De-
mocratico.

-El referéndum de 1988 en Chile donde se votd por la
continuidad en la presidencia de Augusto Pinochet.

-En 2003, cuando Andrés Manuel Lépez Obrador con- |

voco a los habitantes del Distrito Federal (México) a
votar sobre la continuidad de su gobierno 3 afios mas y
gano el referéndum con més del 75% de los votos.

-En 2004, el difundido referéndum revocatorio convocado
en Venezuela para que los votantes evaluasen el desempe-
fo del Presidente Hugo Chévez, donde resulté ganador.
-Los diversos referéndum de ratificacién del Tratado
por el que se establece una Constitucién para Europa
en varios paises de la Union Europea.

-En 2006, el importante Referéndum de ampliacién del
Canal de Panama, el cual fue aprobado.

-Y en lo que nos interesa el 7 de octubre del 2007, el
referéndum en Costa Rica para aprobar o no el TLC
con EEUU,

También en doctrina existe una clasificacién del referén-
dum segiin el objeto:
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-Referéndum constitucional: Si el objeto es una cons-
titucion.
-Referéndum legal: Si el objeto es cualquier otra ley.

O la clasificaciéon del referéndum segun el fundamento:

-Referéndum preceptivo: Si el fundamento de su cele-
bracién es la exigencia propia del ordenamiento.
-Referéndum facultativo: Si el fundamento es la convo-
catoria de un organo concreto. En caso de ser ademas
consultivo la figura se aproximaria al concepto de ple-
biscito.

Y finalmente la clasificacion del referéndum segin los
efectos juridicos: '

-Referéndum decisorio: Cuando el resultado se hace
efectivo y vinculante.

-Referéndum consultivo: Cuando el resultado implica
tinicamente la manifestacion de la voluntad general o
popular de forma no vinculante. En caso de ser ademds
facultativo la figura se aproximaria al concepto de ple-
biscito,

-Referéndum constitutivo o de ratificacion: Cuando el
efecto es aprobar una disposicion.

-Referéndum abrogativo: Si el efecto juridico resultan-
te es la derogacion de un precepto determinado.

El plebiscito también se puede encuadrar como un tipo
de referéndum facultativo y consultivo al ser un modelo cerca-
no, pero el pronunciamiento popular no constituye una expre-
sion de la voluntad general o popular sino un instrumento de
legitimacion del un poder personal de corte autocratico por lo
que se considera una categoria independiente.

EL REFERENDUM EN COSTA RICA

Sibien es cierto, el referéndum es parte de una tendencia mundial;
este instrumento es un tema nuevo para Costa Rica; muestra de
ello es la cronologia de los hechos mas relevantes en torno a la
puesta en ejecucion de la figura del referéndum en Costa Rica,
no siendo sino hasta el afio 2002 que en Costa Rica, la figura del
Referéndum surgio, por medio de la Ley N° 8281, la cual reforma
alos articulos 105, 123, 124 v 129 de la Constitucion Politica, y
se adicionan los numerales 102 y 195 del texto constitucional; en
donde, culmind un largo proceso por medio del cual se le dotd al
pueblo costarricense de mas instrumentos de participacién politi-
ca, siendo estos la iniciativa popular para la formacion de las leyes
y el referéndum. Para el caso del referéndum, en el articulo 105
constitucional, se dispone que:

Articulo 105 (...)“el pueblo lo podra ejercer, para apro-
bar o derogar leyes y reformas parciales de la Constitu-
cion, cuando lo convoque al menos un cinco por ciento
(5%) de los ciudadanes inscritos en el padrén electoral;
la Asamblea Legislativa, mediante la aprobacion de las

|

dos terceras partes del total de sus miembros, o el Poder
Ejecutivo junto con la mayoria absoluta de la totalidad
de los miembros de la Asamblea Legislativa. Por otro
lado, se determina, que no procederd este instrumentos
si los proyectos son relativos a materia presupuestaria,
tributaria, fiscal, monetaria, crediticia, de pensiones, se-
guridad, aprobacién de empréstitos y contratos o actos
de naturaleza administrativa.”

El articulo 102 del mismo instrumento sefiala que:

Articulo 102 (...) “los resultados serdn vinculantes para
el Estado si participa, al menos, el treinta por ciento
(30%) de los ciudadanos inscritos en el padran electo-
ral, para la legislacion ordinaria, y el cuarenta por cien-
to (40%) como minimo, para las reformas parciales de
la Constitucién y los asuntos que requieran aprobacion
legislativa por mayoria calificada.”

En sintesis en Costa Rica, la figura del Referéndum
surgio en el afio 2002, por medio de la Ley N? 8281, la cual
reforma a los articulos 105, 123, 124 v 129 de la Constitu-
cion Politica, y se adicionan los numerales 102 y 195 del texto
constitucional; en donde, culmind un largo proceso por medio
del cual se le doté al pueblo costarricense de mas instrumen-
tos de participacién politica, siendo estos la iniciativa popular
para la formacion de las leyes y el referéndum.

Por medio de la Ley N” 8281, la Asamblea Legislativa
en su funcién de Poder Constituyente Derivado, practicd una
importante reforma constitucional, al introducir en el texto de
la Ley fundamental las figuras del “Referéndum” y de la “Ini-
ciativa Popular” en la formacion de las leyes.

Es un importante avance en el desarrollo de la democra-
cia participativa que, al pueblo se le devuelva la potestad de
reformar la Constituciaon por medio del referéndum. El nuevo
texto dispone que el pueblo pueda modificar la Constitucion
cuando lo convoque al menos un cinco por ciento (5%) de los’
ciudadanos inscritos en el padron electoral. Sin embargo, paso
inadvertido que para llevar a la practica esa nueva potestad, se
hacia necesario modificar el texto del articulo 195 constitu-
cional que establece el procedimiento para reformar la Carta
fundamental.

Cuando la Asamblea Legislativa aprueba la reforma
constitucional por medio de la Ley N® 8281, estim6 que el “Re-
feréndum” y la “Iniciativa Popular”para la formacién de las
leyes, son dos de las instituciones mas expresivas del ejercicio
de la democracia directa dentro de un estado de derecho. Fren-
te a la inactividad de la Asamblea Legislativa para hacer varia-
ciones parciales al texto constitucional, que la realidad politica
sefiala como necesarias, el referéndum planteado por el pueblo
aparece como correctivo de primer orden. Sin embargo, no
podemos dejar de advertir que el referéndum convocado por el
pueblo para reformar la Constitucion puede también caer en el
vicio que produce su practica demagogica.
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EL DERECHO HUMANO A LA PARTICIPACION POLITICA Y EL
REFERENDUM

Los derechos humanos (término frecuentemente abreviado
como DD.HH.) son aquellas libertades, facultades o valores
basicos que, de acuerdo con diversas filosofias o fundamenta-
ciones, corresponden a toda persona por el mismo hecho de su
naturaleza y condicion humana, para la garantia de una vida
digna. Estas prerrogativas se poseen independientemente de
cual sea el Derecho positivo vigente y de factores particulares
como el estatus, etnia o nacionalidad. Desde un punto de vista
mas relacional, los derechos humanos se han definido como
las condiciones que permiten crear una relacion integrada en-
tre la persona y la sociedad, que permita a los individuos ser
personas, identificindose consigo mismos v con los otros.!

Los derechos humanos, habitualmente, se definen como
inherentes a la persona, irrevocables e inalienables, lo que
implica que no pueden transmitirse, enajenarse o renunciar a
ellos: nadie, por ejemplo, puede venderse como esclavo. Por
definicion, este concepto es universal e igualitario, e incompa-
tible con los sistemas basados en la superioridad de una casta,
raza, pueblo, grupo o clase social determinado.” No obstante,
toda decision sobre qué derechos son humanos implica asu-
mir una posicidn respecto qué es Derecho e implicita o ex-
plicitamente sobre qué es lo humano. Muchas violaciones o
limitaciones de derechos humanos se derivan de concepciones
restrictivas y excluyentes de Humanidad.”

Los derechos humanos, normalmente, se dividen en
dos categorias: derechos positivos v derechos negativos. Los
derechos negativos pueden ser expresados como un derecho
positivo, pero no viceversa. Por ejemplo, el derecho de un re-
cién nacido a tener padres que lo cuiden, asumiendo que es
un derecho humano, sélo puede ser expresado positivamente.
Otra clasificacidn ampliamente extendida es la que ordena los
derechos humanos en tres o mas generaciones.

Legalmente, los derechos humanos se definen en el De-
recho interno de numerosos Estados y en tratados internaciona-
les. Para muchos, ademas, la doctrina de los derechos humanos
se extiende mads alla del Derecho y conforma una base ética y
moral que debe fundamentar la regulacion del orden geopolitico
contemporaneo. Pero la validez, contenido e incluso la existencia
de los derechos humanos son objeto de un permanente debate en
el dmbito de la filosofia v las ciencias politicas. Segtin qué tipo
de concepcion se tenga sobre el Derecho, como iusnaturalista,
iusracionalista, juspositivista, vinculada al realismo juridico o al
dualismo juridico, entre otros, la categoria conceptual de derechos
humanos puede considerarse divina, observable en la naturaleza,
asequible a través de la razén, determinada por los contextos en
las muchas maneras que es posible entender la Historia, una sin-
tesis de ideas de éstas u otras posiciones ideoldgicas v filosdficas
0 un mero concepto inexistente y sin validez.

Ante ello, la creacion de la figura del referéndum, como
una de las mas recientes reformas a nuestro sistema politico-
electoral, formaba parte de los asuntos pendientes de la tran-
sicién democratica costarricense. Sin embargo, existe aun un
amplio consenso en Costa Rica respecto a que el actual siste-
ma politico-electoral, afecta a la legitimidad y gobernabilidad
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de la democracia, de alli que se encuentre actualmente en la
corriente legislativa un proyecto de ley que pretende reformar
en forma integral nuestro legislacion electoral vigente; sin em-
bargo, no se ha planteado con igual claridad que lo que esta
en juego es el derecho humano a la participacion politica, de
concurrir a formar la voluntad general. De alli que el objeto
del referéndum en cuestion fue garantizar ese derecho. Es la
vulneracion de ese y otros derechos lo que esta a la base del
déficit de ciudadania, y de la erosién de la legitimidad del po-
der politico, con sus secuelas para la gobernabilidad.

La calidad de dicho instituto politico-electoral y sus me-
canismos no se mide tanto por la capacidad de los mecanismos
electorales de incluir en el sistema politico a grupos politicos
definidos como “extraparlamentarios”. El instituto del referén-
dum dentro del actual sistema politico-electoral debe fundarse,
legitimarse y medirse en tanto garantia de un derecho humano
universal, del cual son titulares todos los ciudadanos del pais.

¢Por qué es crucial el planteamiento del
referéndum dentro de nuestro sistema politico-
electoral como un asunto de garantias de derechos
humanos?

En primer lugar, por un asunto de coherencia constitucional
y de principios democraticos. Como ya indico el derecho a
la participacion politica como derecho politico esta consa-
grado en el articulo 21 de la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos, en los articulos 20, 32 y 38 de la Declaracion
Americana de Derechos Humanos, en el articulo 25 del Pacto
Internacional de Derechos Politicos, v en el articulo 23 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, entre otros tra-
tados. En tanto derecho humano estd incorporado en la Cons-
titucidn costarricense, por via de su articulo 90, siguientes v
concordantes, y constituye un limite a la soberania y arbitrio
estatal, Los derechos humanos son el principio y el fin de toda
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politica en un estado democratico de derecho.

En segundo lugar, por un asunto basico de una politica de
ciudadania, entendida como titularidad de derechos, y su ejercicio
en un pie de igualdad. Cuando se afirma que este es un gobierno
ciudadano, tal declaracion no debe ser mera retdrica.

En tercer y ultimo lugar, en lo que aqui interesa, porque
solo en el marco de los derechos humanos pueden abordarse
y discutirse los desafios y legitimarse los mecanismos de un
sistema de representacion pertinente para sociedades plurales
y desiguales. Solo si se plantea-el referéndum dentro del siste-
ma politico-electoral en términos de titularidad y garantias de
derechos humanos, es posible fundamentar y legitimar la plena
dignificacion de la persona humana, contrariando la negacion
a la toma de decisiones de interés publico que manifiesta una
clara discriminacion,
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RTiCULOS

NECESIDAD DE UN NUEVOD
IMODELO DE S.R.L.

ara enfrentar los nuevos retos que planteara al pais la in-

minente sancion legislativa del Tratado de Libre Comercio

para Centroamérica, necesitamos una organica y profunda
reforma innovadora del derecho comercial, con especial énfasis
en el derecho societario, tal de revertir completamente la normati-
va tradicional de nuestro Cadigo de Comercio.

Los esfuerzos deben concentrarse, sobre todo, en la con-
feccién de un nuevo rito procesal aplicado a las sociedades en el
que las partes desarrollen, ellas solas y antes de presentarse ante el
organo juzgador, toda una serie de actividades de instruccion que
reduzcan sensiblemente la duracion de los procesos.

El objetivo principal de este ensayo lo encontraremos en
la creacion de una nueva disciplina en tema de s.r.l. median-
te la sugerencia de innovaciones a este modelo de sociedad
mercantil, actualmente caido en desgracia debido a la dantes-
ca proliferacion de sociedades andnimas, ante el rol, cada vez
mas trascendental, que la pequefia y mediante empresa estan
jugando en esta fase de tormentosa transicion y acomodo de
nuestro sistema economico.

Flexibilidad este es el término que el legislador debe
asumir al proponer la reforma como nota dominante del nue-
vo modelo de s.r.l. Acto seguido proponemos un cimulo de
ideas que, en nuestra opinion, deben plasmarse en ese cambio
legislativo.

1.- CONSTITUCION UNIPERSONAL:

El nuevo modelo de s.r.l. se debera constituir sélo por sus-
cripcion simultanea mediante un contrato en escritura piblica
estipulado por uno o mas socios, personas fisicas o personas
juridicas, lo que significard, necesariamente, la desaparicidn
en nuestro medio de la empresa individual de responsabilidad
limitada, instituto que, introducido por el Codigo de Comercio
de 1964, no ha proliferado por razones que no son del caso
sefialar ni ahondar, dada la naturaleza de estas lineas. En todo
caso, el Notario que autorizo la escritura constitutiva debera
presentarla al Registro Publico para su inscripcion dentro de la
semana siguiente al respectivo otorgamiento.

2.- DURACION INDEFINIDA.

En cuanto a la duraciéon de la sociedad debe autorizarse la
constitucidn por plazo indefinido, legitimando a los socios a
ejercer el derecho de receso o retiro en cualquier momento con
un preaviso minimo de seis meses.
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3.- OBJETO SOCIAL PRECISO.

La cldusula del objeto debe precisar la actividad que consti-
tuye el objeto de la sociedad, lo que algunos llaman “el giro
social”, con la finalidad de poner coto a la praxis de incluir en
los pactos sociales aquellas expresiones genéricas, que hacen
del todo indeterminados e indeterminables los ambitos de ac-
cion de la companfiia: a tal fin deberia ser obligatorio precisar
los especificos sectores comerciales en los cuales la sociedad
en formacion pretende, aunque sea tan solo potencialmente,
desarrollar su actividad.

4.- CAPITAL SOCIAL MINIMO.

Se debe fijar como monto de capital social minimo la suma de
diez mil ddlares, moneda de los Estados Unidos de América,
pudiendo expresarse en cualquier moneda de curso legal en
cualquier pais.

5.- APORTES.

Pueden conferirse como aportes (i) el wabajo personal y los
conocimientos, siempre que el riesgo de un eventual incum-
plimiento sea garantizado por una poliza de seguro o una ga-
rantia bancaria que cubra el valor total asignado al aporte; (ii)
cualquier tipo de know how; (iii) derechos reales de goce o de
garantia; (iv) asi como obligaciones negativas o futuras (como
la de empefarse a no hacerle competencia a la sociedad); {v)
financiaciones de los socios a la sociedad efectuados en cual-
quier forma, siempre que estén subordinados a la subsistencia
de un excesivo desequilibrio del endeudamiento respecto al
patrimonio neto, o de una situacion financiera en la caja de
la sociedad de tal entidad que aconseje el otorgamiento de un
aporte.

6.- EMISION DE BONOS 0 PAPEL COMERCIAL

El pacto social puede prever que la asamblea o los adminis-
tradores dispongan la emision de bonos o papel comercial por
parte de la sociedad, con las limitaciones y modalidades y con
las mayorias alli prescritas, las condiciones del préstamo v la
forma de reembolso, estando obligados los administradores a
inscribir la emision y sus modalidades ante el Registro Publico.
Sin embargo estos titulos obligacionarios solo podran ser sus-
critos por inversionistas profesionales sujetos a vigilancia (por
disposicion de leyes especiales bancarias y de seguros); en caso
de circulacion sucesiva, el suscriptor responde de la solvencia
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de la sociedad frente a aquellos adquirentes que no sean inver-
sionistas profesionales, o socios de la misma sociedad.

7.- CUOTAS SOCIALES Y SU CIRCULACION.

Las cuotas de participacion se les asignaran a los socios en
medida proporcional a su aporte v los derechos sociales les
competirdn en medida también proporcional a la cuota de
participacion poseida. Sin embargo, esos derechos podran ser
atribuidos y ejercidos en medida no proporcional respecto a
la entidad de la cuota de participacion en el capital social de
cada socio’.

En cuanto a la circulacién de las cuotas, ellas seran
libremente transmisibles por acto intervivos o mortis causa,
salvo disposicidn contraria del pacto social. Ahora bien; en
caso de que se pacte la absoluta intransmisibilidad de la cuo-
ta y en aquellos casos en que se subordine su transmision al
agrado de organos sociales, de socios o de terceros, sin prever
condiciones ni limites, o se establezcan condiciones que en el
caso concreto impidan su transmision mortis causa, el socio
afectado o sus herederos podran ejercer el derecho de receso o
retiro de la sociedad de acuerdo al articulo 32 bis del Cédigo
de Comercio. La sociedad no podré adquirir por ningiin medio
sus propias cuotas.

Para hacer mas efectiva la tutela de la seguridad en el
mercado de las cesiones de participaciones en el capital social
de la s.r.l., debera reconocerse la naturaleza “declarativa” del
régimen publicitario propio del Registro Publico, asi como la
prioridad a quien primero efectie la publicidad, independien-
temente de la prioridad en la fecha de estipulacion del contrato
traslativo “.

8.- READECUACION Y REDIMENSIONAMIENTO DEL DERECHO DE
RECESO O RETIRO DEL SOCIO.
Las tradicionales causales de receso o retiro de la sociedad de-
ben ser ampliadas o modificadas para los socios ausentes y disi-
dentes, por las siguientes: (i) cambio del objeto social o ejecu-
cion de operaciones que conlleven modificaciones del mismo;
(ii) transformacion de la sociedad; (iii) fusion con otra u otras
sociedades; (iv) escision en dos o mas sociedades; (v) revoca-
cion del estado de liquidacion; (vi) eliminacion de alguna causa
de receso prevista en el pacto constitutivo; (vii) ejecucion de
operaciones que modifiquen de manera relevante el contenido
de derechos especificos de los socios en tema de administracion
de la sociedad y de distribucion de utilidades; (viii) duracion
indefinida de la sociedad; (ix) exclusion arbitraria del derecho
de suscripcion preferente en aumentos de capital. Ademas, en
el pacto social podrdn establecerse otras auténomas y diversas
causas de receso o retiro, asi como cambiarse las modalidades

'Afin de aclarar esta idea tomemos como ¢jemplo el caso de una s.rl. en la que par-
ticipen sdlo dos socios, Cayo y Ticio, cada uno titular de una cuota de participacicn
del 50%, en virtud del aporte efectuads por cada uno en su tivmpo de cincuenta mil
dalares, y en lo que se conviene que salo Ticio puede nombrar a los adminisiradores o
que a Caye le toque el 70% de las wilidades arrojadas por cada ejercicio y a Ticio sdlo
el 30%,

* Tendriamos entonces que si la cuola es enajenada con sucesivos contratos a varias
personas, aquella que efectie de buena fe la inscripcion en el Registro Piblico seria
preferida o las demds, aungue su titulo fuere de fecha posterion,

previstas legalmente para el ejercicio de semejante derecho,
siempre contemplando el reembolso de la cuota que correspon-
da al socio que se retire.

En cuanto a este tltimo, la cuota de participacion
deberd valorarse en proporcion al patrimonio social estimado
al momento de la declaracion de receso. El reembolso de la
cuota se hara mediante adquisicion por parte de los demas
socios, proporcionalmente a su participacién en el capital de
la sociedad, o mediante la adquisicion por un tercero, elegido
por los demas socios, o mediante la utilizacion de las reservas
disponibles o, in fine, mediante la correlativa disminucion del
capital social. De lo contrario, la sociedad se disolverd y en-
trard en liquidacion.

9.- ASAMBLEAS DE CUOTISTAS.

Los socios decidirdn sobre las materias reservadas a su
competencia por el pacto social, y sobre los argumentos que
les sometan uno o varios administradores, o socios que re-
presenten un tercio del capital social. Son competencia ex-
clusiva de la asamblea, (i) el conocimiento y la aprobacidn
del balance, (ii) la distribucién de utilidades y pérdidas, (iii)

el nombramiento de los administradores y, eventualmente,
el del fiscal o fiscales v el del auditor externo, (iv) las modi-
ficaciones al pacto social y (v) toda decision dirigida a cum-
plir operaciones que conlleven una sustancial modificacion
del objeto social o una relevante variacién de los derechos
de los socios.

Siempre que el pacto social asi lo disponga, en sustitu-
cion de la asamblea podrdn hacérsele a los socios consultas
escritas; los socios podran externar ademds sus opiniones por
escrito sobre un tema sometido a la competencia de la asam-
blea. En estos casos, los acuerdos deberan ser tomados con el
voto favorable del 50% de las cuotas sociales. Sin embargo,
las decisiones de la asamblea deberan ser tomadas con respeto
de la colegiatura en los siguientes casos: (i) siempre que falte,
en el pacto constitutivo, la explicita prevision de la posibilidad
de adoptar decisiones mediante consulta escrita o sobre la base
de consentimiento expresado por escrito; (ii) siempre que se
trate de deliberar acerca de modificaciones al pacto social, a
la ejecucion de operaciones que conlleven una sustancial va-
riacion del objeto social o una modificacién relevante de los
derechos de los socios; e (iii) cuando lo soliciten uno o varios
administradores, o los socios que representen al menos un ter-
cio del capital social.

troR0 B3
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El pacto social debera determinar la forma de convoca-
cion de las asambleas, que deberan cumplir con el requisito de
asegurar la tempestiva informacion sobre los temas a tratar.
Las deliberaciones se asumiran por la mayoria absoluta de las
cuotas presentes y en los casos de decisiones que incidan sobre
el pacto social, el objeto social o los derechos de los socios
se necesita el voto favorable de al menos la mitad del capital
social.

Serd totalitaria la asamblea, pudiendo prescindirse de la
convocatoria, cuando esté presente la totalidad del capital so-
cial, los administradores y los fiscales o hayan sido estos fun-
cionarios informados y ninguno se haya opuesto a la discusion
del asunto o asuntos a tratar.

Seran anulables (nulidad relativa) aquellos acuerdos de
asamblea que hayan sido: (i) adoptados con trasgresion de la
ley o del pacto constitutivo de la sociedad; (ii) tomados con el
voto determinante de socios que tengan un conflicto de intere-
ses con la sociedad, siempre que haya podido causarsele a ésta
un dafio; (iii) tomados con el voto de personas no legitimadas,
en los casos en que su participacion haya sido determinante
para la regular constitucion de la asamblea; (iv) tomados con
votos que sean invalidos o con la computacién errada de los
votos emitidos, a menos que los mismos no incidan sobre la
mayoria necesaria; (v) trascritos con redaccion incompleta o
inexacta, cuando, por causa de ese inconveniente, no sea po-
sible determinar el contenido, los efectos o la validez de la
deliberacion.

Seran nulos (nulidad absoluta) aquellos acuerdos de
asamblea que tengan objeto ilicito o imposible o que hayan
sido tomados con absoluta ausencia de informacion.

En la anulabilidad los acuerdos pueden ser impugnados
por los socios disidentes, por los administradores y por los fis-
cales dentro de los tres meses siguientes a la presentacion para
su inscripcién al Registro Publico y, si no fueren inscribibles, a
la trascripcion de los mismos en el libro de actas de asamblea.
En la nulidad, los acuerdos podran impugnarse por cualquier
que tenga interés en ello dentro de los tres ailos siguientes a la
inscripcion en el Registro o de su trascripcion al libro de actas.
Sin embargo, los acuerdos que modifiquen el objeto social con
la previsién de actividades ilicitas o imposibles podran ser im-
pugnados sin limite de tiempo.

10.- ADMINISTRACION.

El pacto social, en cuanto a la administracion de la sociedad
respecta, debe dejar a la libre determinacion de los socios la
estructura del organo gestor de acuerdo a las siguientes hi-
pétesis: un administrador unico, o un érgano administrativo
pluripersonal no colegiado —varios administradores- que pue-
da ejercer sus funciones segin las reglas de la actuacion se-
parada o conjunta, o bien separada para ciertas operaciones
y conjunta para otras * o un 6rgano administrativo pluriper-
sonal colegiado, andlogo al consejo de administracion de las

' La actuacion conjunta tiene por objeto las aperaciones sociales mds importantes, por
valor o naturaleza —las denominadas de “extraordinario administracion™- mientras que
la separada se utiliza para las operaciones de ordinaria administracion.
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sociedades andnimas. En este dltimo supuesto, el pacto social
podra contemplar que las decisiones del organo se adopten
mediante consulta escrita a sus integrantes, la cual serd luego
puesta en conocimiento de los demds colegas, quienes podréan
oponerse o abstenerse. También el pacto puede prever que el
érgano gestor colegiado tome una decision con fundamento en
consentimientos escritos de algunos de sus integrantes, sin que
estos participen en la respectiva votacion.

En cuanto a la disciplina de la distribucién de compe-
tencias entre socios y administradores debe estarse a lo que es-
tipule el pacto social, generandose asi la definitiva superacion
de la rigida demarcacién que, en la letra del actual Codigo de
Comercio, separa la actividad de gestion, tipicamente propia
del érgano administrativo, de la actividad consultiva-deciso-
ria, generalmente endilgada a la asamblea de socios.

La accion de responsabilidad contra los administradores
debe ser excluida de la decision de la asamblea, pudiendo ser
ejercida por un solo socio, quien tiene ademas el derecho de
pedirle al Juez que revoque el nombramiento de los adminis-
tradores demandados.

En la hipotesis en que la sociedad cese de resistirse a
la accion incoada, o llegue a transarla, ello no influye en la
posicion del socio actor, a quien le compete en todo caso el
derecho al resarcimiento de los darios sufridos por dolo o culpa
de los administradores.

Las facultades, que la sociedad puede ejercer, de renun-
ciar a resistirse en juicio y la de transigir, pueden ser excluidas
por el pacto social, y para ello debe consentir una mayoria de
socios que representen al menos dos tercios del capital social;
el ejercicio de esas facultades puede ser bloqueado por la opo-
sicion de tantos socios que representen al menos un décimo
del capital social.

La aprobacién del balance no implica la automatica libe-
racion, por parte de administradores y fiscales, de sus respon-
sabilidades de gestion, y en relacién al saldo de las costas pro-
cesales, que la sociedad debe reembolsarle a los socios actores,
salvo el derecho de regreso frente a los administradores.

Los socios que hayan intencionalmente decidido o au-
torizado la ejecucion de actos daiiosos para la sociedad, los
socios o terceros son responsables solidariamente de los mis-
mos.

11.- VIGILANCIA.-

El pacto constitutivo podra considerar la creacion de un orga-
no de control interno unipersonal, pluripersonal no colegiado
o bien pluripersonal colegiado y, también, la existencia de un
auditor externo, determinando sus competencias y poderes,
En esta supuesto, el fiscal o los fiscales y el auditor deberan ser
nombrados en ese mismo momento y, en todo caso, el nombra-
miento de esos funcionarios sera competencia exclusiva de la
asamblea. Esos nombramientos seran obligatorios si el capital
de la sociedad superare los ciento cincuenta mil dolares.

Se le debe reconocer al socio, aun en presencia del orga-
no contralor, el derecho de controlar el desarrollo de los nego-
cios sociales, interpelando directamente a los administradores,
y sobre los documentos relativos a la administracion, mediante
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la consulta de los libros sociales, pudiendo auxiliarse para tal
fin por profesionales de su confianza.

12.- OPERACIONES SOBRE EL CAPITAL SOCIAL.

a) Aumento. Todas las decisiones relativas a operaciones so-
bre el capital social son competencia de la asamblea de socios;
a ellos correspondera también el derecho de suscribir un even-
tual aumento en proporcion a las cuotas poseidas.

La asamblea debera sefialar el término dentro del cual
pueden los socios ejercer el derecho de suscripcion prefe-
rente o derecho de opcidn, término que no podra ser inferior
a treinta dias contados a partir del momento de la comuni-
cacién a los socios de que el aumento de capital puede ser
suscrito.

Dentro de los treinta dias sucesivos a la suscripcion, los
administradores deberdn depositar, para su inscripcion en el
Registro Publico, un documento que demuestre que el aumen-
to de capital ha sido ejecutado.

Los socios suscriptores deben pagarle a la sociedad al
menos el 25% de la parte de capital por ellos suscrita y, si ha
sido previsto en el pacto social, la totalidad del sobreprecio; si
se tratare de una sociedad unipersonal, el tinico socio debera
pagar la totalidad del capital suscrito.

También debe preverse una nueva modalidad de ejecu-
cion del aumento del capital social consistente en la oferta de
nuevas cuotas sociales a terceros, salvaguardando el derecho
de receso reconocido a favor de los socios disidentes de seme-
jante decision.

No podrd aumentarse el capital social hasta tanto los
aportes relativos a otro aumento, acordado precedentemente,
no hayan sido totalmente pagados.

El pacto constitutivo podré delegar los aumentos de ca-
pital a los administradores de la sociedad, fijandoles limites
y las modalidades de ejercicio. La decision de efectuar un

aumento tomada por los administradores debera ser protocoli-
zada por un Notario Publico lo mas rapido posible.

b) Disminucion. La disminucién voluntaria del capital
social solo procedera en caso de absorcion de pérdidas y puede
efectuarse mediante reembolso a los socios de las cuotas ya
pagadas o mediante condonacion del pago de la parte insoluta
de las mismas.

Con la finalidad de tutelar a los acreedores sociales,
debe ejecutarse el acuerdo de disminucion del capital social
solo tres meses después de su inscripcion en el Registro Pu-
blico, bajo la condicién de que ninguno de esos acreedores se
hava opuesto; si el tribunal considerare improcedente la oposi-
cion, y cuando la sociedad haya rendido garantia satisfactoria,
la reduccion podra efectuarse.

Si resultare que el capital social se ha disminuido en mas
de un tercio por causa de pérdidas durante el ejercicio, los ad-
ministradores deberan convocar de inmediato a la asamblea
para que tome las medidas que considere pertinentes; en dicha
reunion, los administradores deberan presentar una relacion es-
crita sobre la situacion patrimonial de la sociedad, con las obser-
vaciones de los fiscales y del auditor, si los hubiere, relacion que
deberan depositar en las oficinas de la sociedad por lo menos
ocho dias antes de la celebracion de la asamblea.

Si en el subsiguiente ejercicio permanece la disminucion
superior a un tercio, los administradores convocaran ipso factum
a la asamblea para que apruebe el balance y la disminucion del
capital social en proporcién a las pérdidas comprobadas.

Si, por motivo de las pérdidas superiores a un tercio, el
capital se redujere por debajo del monto minimo establecido
por la ley, los administradores convocaran de inmediato a la
asamblea para que acuerde la reduccion del capital social y
el contextual aumento del mismo a una cifra no inferior a ese
monto minimo, pudiendo también acordar o la transformacién
o la disolucién de la sociedad.
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INTRODUCCION:

En las aulas de las Facultades de Derecho, en Congresos juridi-
cos, Simposios, Seminarios y en el asiento del parque donde se
retinan dos 0 mas abogados en el nombre de la Ciencia Juridica,
se suele repetir como una oracion que el Derecho avanza detrds
de la realidad. Y es verdad, a lo mejor lo serd siempre, lo que
debemos procurar es que la distancia que los separa sea la menor.
Lo digo porque si hay un espacio propicio para que la realidad y el
Derecho se acerquen, es en la Democracia Municipal.

Un reglamento municipal puede entenderse de varias
maneras: como un conjunto de normas que intenta regular un
aspecto especifico de la vida del canton, o como el ejercicio de
una potestad publica; pero prefiero verla como un acercamien-
to de la Municipalidad a su comunidad. En ese sentido, claro
que es un acto juridico, pero también social y politico, v tendra
repercusiones en la economia, la vida familiar, en las calles y
en los comportamientos de la ciudadania. Ese es el aspecto que
me interesa mas. Definiciones, conceptos, modelos doctrina-
rios, normativos e historicos ya estan dados desde hace mucho.
Alli no se puede innovar. Ni, casi, decir nada diferente. Desde
que los romanos, para ordenar su extenso Imperio, crearon una
figura de gobierno local y le otorgaron funciones propias, o
desde que Herndn Cortés, en Veracruz, fundo el primer gobier-
no municipal (dicen las malas lenguas que no por talante de-
mocratico, sino para separarse del control politico que todavia
lo limitaba desde Cuba), se ha escrito mucho sobre el tema.

Pero sobre como esa Potestad Reglamentaria se convier-
te en Democracia Directa en nuestras comunidades, se sabe
menos. Es en ese espacio donde quiero arrojar luz.

Asi que este articulo se detendra lo necesario en definicio-
nes, naturaleza juridica y hasta pasearemos por el tema en dis-
tintos paises; pero donde pondra su énfasis es en mostrar como
y dénde la Municipalidad convierte su Potestad Reglamentaria
en accion, en movimiento, en cotidiano quehacer. Porgue si un
reglamento autoriza a una comunidad a cruzar un puente... y no
hay puente, esta desarraigada la norma de la realidad.

Pero donde hay puente y 1io, v gente que lo cruza para
llegar a escuelas, mercados, universidades, trabajos y hospita-
les, entonces el reglamento se vuelve (itil, se vuelve compane-
ro de los transetintes.

Ese papel es el que creo debe jugar el reglamento muni-
cipal. Venir a llenar un vacio, a ayudar, a decir qué es seguro,
qué es conveniente, qué es sano y qué perjudicial.
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NUEVOS ESPACIOS
PARA LA POTESTAD
REGLAMENTARIA MUNICIPAL

Licda. Yessenia Delgado Aguilar

Solo asi la potestad reglamentaria municipal saldréd de
Codigos, tratados y academias, para acompanar con su seguri-
dad a los trabajadores de una fabrica. Y a la comunidad en su
desempeno diario. Pero noto que me estoy adelantando a las
Conclusiones, no importa, no todo debe ser esquematico en la
Democracia Directa.

La actualidad del tema cae por su peso: llegan a lo local
problemas y realidades novedosas propias de lo nacional vy los
reglamentos deben encabezar un esfuerzo por afrontar estos
desafios.

La primera parte del articulo serd la mds breve vy la tinica
doctrinaria: concepto, naturaleza juridica, naturaleza juridica
y un paseo por las formas normativas que han usado distintos
paises para enmarcar la Potestad Reglamentaria.

Una segunda parte destinada a revisar algunos ejemplos
de como nuestras Municipalidades han usado (o desusado) esta
Facultad Legislativa Local; y la tercera abarcara las vanguardias
jurisprudenciales que han ocupado nuevos territorios, tanto hacia
lo ancho (doctrinalmente) como hacia delante (socialmente)

El reducido espacio de un articulo es insuficiente para mas,
pero si esta lectura motiva a algunos lectores a ahondar en uno de
los temas tratados, me sentiré bien pagada. Lo que queda en el tin-
tero saldra en entregas futuras, pues estoy convencida de que del
ambito local saldra la ola democratizadora que elevard los niveles
de compresion politica de nuestra Ciudadania. 1

UN POCO DE HISTORIA:

No tenemos espacio para una evolucion histérica de la
Autonomia Municipal, instrumentalizada a través de la Potes-
tad Reglamentaria, por lo que debemos discriminar del inmen-
so acervo bibliogréafico disponible, usando el criterio de lo que
nos parece mds interesante: nos limitaremos a ahondar en dos
hitos historicos apenas mencionados en la Introduccion: el Im-
perio Romano y Hernan Cortés.

La ciudad era esencial en la vida romana. El modelo ur-
banistico romano proponia un foro o plaza central en la que se
cruzaban las vias principales. También establecié un régimen
municipal en las colonias y luego en las sociedades indigenas.
L.os municipios romanos constaban de una curia o consejo y de
magistrados, en los que destacaban los duoviri v los ediles, que
eran elegidos, que actuaban colegiadamente y desemperiaban
el cargo durante un afio. Como suponian altos costes para quie-
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nes lo desempefiaran lo ostentaban los sectores sociales domi-
nantes, ademds tenian remuneracion. Esta unidad de gobierno
local fue necesaria ante la expansion del Imperio practicamen-
te a todo el mundo conocido entonces. Es, obviamente, mdas
“sencillo”, un sistema de autogobiernos locales, que un macro
gobierno de millones de habitantes y miles y miles de metros
cuadrados, con el Mediterraneo como “lago interno”.

Por parte americana, Hernan Cortés fue el pionero de la
soberania de los’ayuntamientos al crear el primero en la Villa
Rica de la Santa Veracruz, México. Algunos aventurados ve-
rian en este gesto una demostracion de su espiritu democrati-
co, pero otros mas avezados en la personalidad del descubridor
lo interpretan como una habil jugada para liberarse de su de-
pendencia del gobernador de Cuba. En mi opinién esta segun-
da explicacion es la correcta. Sin embargo, sin detenernos en
sus propositos, la verdad es que sembro en este Continente la
semilla de lo municipal, régimen que hoy nos gobierna local-
mente con la version mas cercana a los antiguos atenienses de
Democracia. Y alli hay un mérito y una gratitud debida.

Ambas formas de gobierno local eran auténomas en sus
asuntos internos, eran pequefias unidades que se autorregulaban
desde la proximidad de sus habitantes y sus propios problemas,
por eso el modelo resultd exitoso, pues los reglamentos no venian
del otro lado del mar o desde Roma, sino que se promulgaban en
cabildos que conocian el problema, y atisbaban la solucion.

Ese dividir el todo del Poder en fragmentos, y que esos
trozos fueran ciudades primero y cantones vy municipios des-
pués, nos brinda hoy autonomia local y potestad legislativa
comunal. Sin embargo la evolucién de esta figura, v lo digo
con mds esperanza que conviccion, no ha terminado, todavia
debe profundizarse y extenderse hacia los nuevos problemas
que afronta la Sociedad.

(ONCEPTO DE REGLAMENTO:

Admito que mi definicién de reglamento alude més al impac-
to en la comunidad que a modelos juridicos. Son conjuntos
normativos generales, no existen reglamentos unipersonales,
dictados por el Concejo Municipal, en cumplimiento de la re-
presentacion dada en las urnas, para regular una determinada
actividad. Esta opinién es compartida por Dimitry Berberoff,
Magistrado Especialista de la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo del TSJ de Catalufia: “La potestad en concreto sélo
cobra sentido cuando la misma se ejerce y utiliza para la obten-
cion de una determinada finalidad: es decir, no basta la mera
aribucién, un reconocimiento genérico de la potestad por el
ordenamiento juridico a una determinada Administracién pu-
blica, toda vez que la legitimidad y la validez de los actos deri-
vados del ejercicio de dicha potestad dependerdn precisamente
de la finalidad que se persiga con la atribucién de la potestad a
la Administracién en cuestién.”

Potestad Reglamentaria Municipal:

Un reglamento municipal puede desarrollar una ley estatal,
aqui hay potestad, claro. Pero la encuentro mds nitida cuando
el reglamento y la ley se reparten competencias, materias, ta-

reas, controles y funciones. O sea, cuando la Potestad Munici-
pal se pone creativa y el reglamento es una vanguardia, no una
retaguardia que sigue los pasos de la ley que marcha adelante.

Naturaleza Juridica:

Estamos ante una facultad publica derivada de la mas Alta
Norma, que a su vez es efecto o consecuencia de un cancepto
mayor y supletorio en la Institucién Municipal: su autonomia.
Si las Municipalidades pueden, entre otros actos de soberania
local, emitir reglamentos, es porque gozan de autonomia den-
tro de su territorio.

Normativa Costarricense:

El origen de esta facultad normativa viene de la Constitucidn
Politica: “las Corporaciones Municipales son autonomas”, a
lo que el Codigo Municipal de 1998 responde con su Articulo
4 que “La municipalidad posee la autonomia politica, admi-
nistrativa y financiera que le confiere la Constitucién Politica.
Dentro de sus atribuciones se incluyen:

a)Dictar los reglamentos autéonomos de organizacion
y de servicio, asi como cualquier otra dispo-
sicidbn que autorice el ordenamiento juridico.”

b)Le corresponde entonces a las municipalidades la adminis-
tracion de los servicios e intereses locales con el fin de
promover el desarrollo integral de los cantones, en ar-
monia con el desarrollo nacional. Dentro de estos co-
metidos, las municipalidades deben promover el pro-
greso de la cultura, las ciencias y las artes, impulsar la
educacion, la salud de sus habitantes y formular politi-
cas de planeamiento urbano y rural.

Los ayuntamientos tienen la capacidad de emitir normas
que gozardn de eficacia dnicamente en sus cantones. Estos
reglamentos no necesitan para su vigencia de autorizaciones
legislativas nacionales. El origen de esta potestad es Consti-
tucional, no depende de la firma de un tratado internacional o
de una ley.

La facultad reglamentaria que se otorga al Poder Eje-
cutivo en virtud de lo dispuesto en los incisos 3) y 18) del
articulo 140 de la Constitucién Politica.

Sefiala nuestra Constitucion Politica en su articulo 169;

Autonomia Normativa: en virtud de la cual las munici-
palidades tienen la potestad de dictar su propio ordenamiento
en las materias de su competencia, potestad que en nuestro
pais se refiere tinicamente a la potestad reglamentaria que re-
gula internamente la organizacién de la corporacién v los ser-
vicios que presta (reglamentos auténomos de organizacién y
de servicio).

NORMATIVA INTERNACIONAL:

Mirar hacia donde las libertades y potestades de la Ciudada-
nia son menores no tiene sentido, pero observar sistemas que
han avanzado mas alla de donde estamos, puede ser util. Por
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_ejemplo, el CODIGO MUNICIPAL PARA EL ESTADO DE
COAHUILA DE ZARAGOZA es generoso con la soberania
de la Municipalidad, porque respeta que su origen es popular:

Articulo 3° El municipio es un ente auténomo que, de
acuerdo con el orden constitucional de la Republica, retine las
siguientes caracteristicas: a) personalidad juridica propia; b)
patrimonio propio; ¢) no tiene vinculos de subordinacion je-
rarquica con el gobierno del Estado; d) administra libremente
su hacienda; e) tiene facultades reglamentarias, ejecutivas y
jurisdiccionales administrativas; y f) su drgano de gobierno es
electo directa y popularmente.

EN COLOMBIA el DECRETO 1333 DE 1986 (Diario
Oficial No. 37.466, del 14 de mayo de 1986, estipula en su
ARTICULO 2 que la “legislacion municipal tiene por objeto
dotar a los Municipios de un estatuto administrativo y fiscal
que les permita, dentro de un régimen de autonomia, cumplir
las funciones y prestar los servicios a su cargo, promover el
desarrollo de sus territorios y el mejoramiento socio-cultural
de sus habitantes, aseqgurar la participacion efectiva de la co-
munidad en el manejo de los asuntos piiblicos de cardcter lo-
cal y propiciar la integracion regional; me gusta la expresion
“legislacion municipal” porque la palabra “reglamento” tiene
un sesgo de inferioridad respecto de la ley. Mas adelante se
hablaré de ello. Y seguramente el reglamento es una norma de
caracter inferior a la ley, pero los veo no como jerarquias sino
como compaieros del mismo viaje de mejorar el nivel de vida
de la Ciudadania.

Las Constituciones de los siguientes paises estan consi-
deradas en el estudio comparativo con Costa Rica entre ellos
tenemos a Espafia, El Salvador, Guatemala, Ecuador, México,
Paraguay.

En Espana, el Articulo 20 refleja una vision mo-
derna del ayuntamiento:
1. La organizacion municipal responde a las siguientes reglas:
2. Las leyes de las comunidades autonomas sobre el régimen
local podran establecer una organizacion municipal
complementaria a la prevista en el nimero anterior.
3. Los propios municipios, en los reglamentos organicos, po-
drdn establecer y regular otros drganos complementa-
rios, de conformidad con lo previsto en este articulo y
en las leyes de las comunidades autdnomas a las que se
refiere el niimero anterior.

Esta materia en MEXICO es regulada de forma muy
clara, evitando ambigiiedades que retarden la eficacia de los
reglamentos municipales:

Articulo 115.- Los Estados adoptaran, para su régimen
interior, la forma de gobierno republicano, representativo, po-
pular, teniendo como base de su division territorial y de su
organizacion politica y administrativa, el municipio libre con-
forme a las bases siguientes:

I. Cada municipio serd administrado por un ayunta-
miento de eleccion popular directa y no habrd ninguna autori-
dad intermedia entre este y el gobierno del Estado.
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I1. Los municipios estardn investidos de personalidad
juridica y manejaran su patrimonio conforme a la ley. Los
ayuntamientos poseerdn facultades para expedir de acuerdo
con las bases normativas que deberdn establecer las legislatu-
ras de los Estados, los bandos de policia y buen gobierno y los
reglamentos, circulares y disposiciones administrativas de ob-
servancia general dentro de sus respectivas jurisdicciones”.

Y es que esta redaccién demuestra gqée la Autonomia
Municipal y esta Potestad Reglamentaria son cuestiones algi-
damente politicas, en el sentido mds sano de la palabra. O sea,
no partidistas, sino politicas dentro del disefio democratico que
la Sociedad ha elegido para convivir. Fortalecer la Potestad es
fortalecer a la Municipalidad frente al Centralismo. Y ello es
una postura politica. La Municipalidad no es un espacio asép-
tico, sino el mas genuino heredero de la Democracia Directa
y Participativa.

:Y NOSOTROS, QUE HEMOS HECHO CON
NUESTRA POTESTAD REGLAMENTARIA
MUNICIPAL?

Potestad es la facultad para hacer algo, deriva de la palabra
“poder” y el poder se usa para causar incidencia y cambios
en la realidad. También se puede usar para dejarla como esta
pero no seria el caso de las Municipalidades, pues hay mucho
por mejorar en los cantones. Si los cantones fueran lugares
sin problemas y con la vida de la ciudadania resuelta casi no
harian falta reglamentos; pero desafortunadamente nuestras
Comunidades tienen mucho camino por recorrer para alcanzar
niveles de calidad de vida aceptables. Y los reglamentos son
un instrumento poderoso para trabajar en esa direccion... o
para no hacer nada.

Se pueden comprender los reglamentos derivados de la
Potestad Municipal de muchas formas, prefiero entenderlos
como herramientas de trabajo. Porque si no mejoran la vida de
la ciudadania, o dejan su situacién igual, (me salto la opcion
de que la deterioren, por impensable, aunque con algunos de
nuestros politicos... nunca se sabe) no tienen justificacion.

Ahora veamos, como Sociedad Municipal, en qué se ha
traducido esa potestad legislativa local. Los ejemplos seran to-

mados de las materias que las Municipalidades han decidido |

intervenir con reglamentos.

Por ejemplo, la Municipalidad de San José, junto a te-
mas adustos y de abolengo, como la Contratacion Adminis-
trativa, la Patente de Actividades Lucrativas, los Consejos de
Distrito y partidas especificas, la Policia Municipal, el Plan
Director Urbano; y uno que tiene un nombre tan largo digno
quiza de materia mas trascendente: Reglamento del procedi-
miento para el mejoramiento de fachadas y el cobro de cons-
truccion de obras y servicios realizados por la Municipalidad
como consecuencia de la omisién a los deberes de los pro-
pietarios o poseedores de inmuebles, localizados en el Cantdn
Central de San José; quiza la reiteracion territorial sobraba,
pues su Municipalidad no puede reglamentar otros Cantones,
lo tiene prohibido. Junto a temas tan serios, decia, le ha metido
el diente a otros temas mds exoticos y casi “faranduleros”, a
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saber: el Certamen Tica Linda (que es un concurso de belleza),
las Bandas, las Carrozas, y los Festejos Populares de la ciudad.
Una pensaria que la Potestad Reglamentaria Municipal, como
creacion pensada por una instancia pensante, deberia priorizar
las zonas de la Sociedad Local més urgentes, mas sensibles y
delicadas, y “resolver” (verbo usado maravillosamente por los
cubanos para referirse a casi todo).

¢Merecen un concurso de belleza cantonal un desfile de
carrozas, y unas fiestas que incluyen corridas de toreros infor-
males v carnavales, el rango reglamentario municipal? ; Mere-
cen la atencién de la autoridad legislativa local? Yo diria que
si, pero no antes de atender y solucionar problematicas socia-
les como salud, (in) seguridad ciudadana, circulacion vial, pro-
teccion al ambiente, entre otras materias vitales.

La Potestad Reglamentaria se puede usar frivolamente,
como casi todo. Pero es mejor no hacerlo, digo, por respeto a
los votantes, que son al fin y al cabo quienes ponen a quienes
toman estas decisiones en sus cargos.

Sin embargo, no todos los temas distintos o inusuales
son frivolos, viene a mi memoria la reciente iniciativa de la
Municipalidad de Venecia de emitir una normativa para prohi-
bir el tradicional lanzamiento del arroz en las bodas en el Pa-
lacio Cavalli y la venta del grano en toda la ciudad, con un fin
quizd poco romantico pero indudablemente higiénico: reducir
la invasién de las palomas.

El Alcalde de la ciudad de los canales al momento de es-
cribir este articulo, Massimo Cacciari, prepard un reglamento
con estas prohibiciones ante los graves danos que esta causan-
do la superpoblacién de palomas en el patrimonio artistico de
la ciudad.

Un estudio encargado por la superintendencia de ar-
queologia de Venecia reveld que los problemas higiéni-
co-sanitarios y la restauracion del patrimonio por los daios
causados por las palomas cuestan anualmente a cada ciuda-
dano unos 275 euros, o sea, doscientos mil colones al tipo
de cambio al momento de escribir estas letras. Demasia-
do dinero, diria yo. Ademas, Cacciari anuncid que se pro-
hibird la venta del grano para palomas en toda la ciudad,
incluida la localidad de Mestre, a las afueras de Venecia.
“Hemos intentado llegar a un acuerdo con los 18 vendedo-
res de grano y solo siete han aceptado la oferta de trasladar-
se a otra zona de la ciudad y vender otro tipo de mercancias.
Ahora el resto o acepla la oferta o sera obligado de todas
maneras a abandonar la ciudad”, sefiald el alcalde al diario.
He aqui un ejercicio claro y directo de la potestad reglamenta-
ria municipal: tenemos un problema en la ciudad, pues a sol-
ventarlo con una herramienta de trabajo, que prohiba o permita
un comportamiento. Espero que alguien en el Ayuntamiento
veneciano explique a las palomas que no se trata de algo per-
sonal.

AVANCES JURISPRUDENCIALES EN EL MUNDO
REGLAMENTARIO LOCAL

Otro gran espacio donde la Potestad Reglamentaria local ha
debido abrirse paso es en la Jurisprudencia, pues su rango de

Fuente de Derecho la convierte en prueba idonea de legitima-
cion. Veremos a continuacion las mas audaces sentencias, que
contribuyen a definir la figura, mas alld de canones teoricos:

Seglin la Seccion Tercera del Tribunal Contencioso Ad-
ministrativo, en Consulta Judicial Facultativa de Constituciona-
lidad, (a las nueve horas diez minutos del treinta de enero de mil
novecientos noventa y ocho, No. 7365-98), la Sala Constitucio-
nal define la Potestad Reglamentaria como:

“... la atribucion constitucional otorgada a
la Administracion, que constituye el poder de contribuir a la
formacion del ordenamiento juridico, mediante la creacion de
normas escritas (articulo 140 incisos 3 y 18 de la Constitu-
cion Politica)”

Contextualizo “Administracion” en el marco de este ar-
ticulo, incluyente con las Municipalidades, y trato de sacarle
punta al lapiz diciendo que solo se puede crear nuevas normas
en el vacio legal, donde no existan otras iniciativas legislativas
vigentes y eficaces.

Ahora bien, la Sala abunda que “la particularidad del
reglamento es precisamente el ser una norma secundaria y
complementaria, a la vez, de la ley cuya esencia es su cardc-
ter soberano (sélo limitada por la propia Constitucion), en la
creacion del derecho. Como bien lo resalta la mds calificada
doctrina del Derecho Administrativo, la sumision del regla-
mento a la ley es absoluta, en varios sentidos: no se produce
mds que en los ambitos que la ley le deja, no puede intentar
dejar sin efecto preceptos legales o contradecirlos, no puede
suplir a la ley produciendo un determinado efecto no querido
por el legislador o reqular un cierto contenido no contempla-
do en la norma que se reglamenta.”

Nadie discute que el reglamento es secundario con res-
pecto de la ley, asi comao ésta lo es medida con la Constitucion
y los Tratados Internacionales. Pero como confieso simpatia
por la Potestad Reglamentaria Municipal, me arriesgaré en
decir que el reglamento municipal es “primario” alli donde
estd solo, donde es la tnica presencia normativa pablica. Si
no tiene con quien compararse, no podemos decir que sea se-
cundario. Lo serd genéricamente, siempre, respecto de la ley,
pero si en una comunidad surge un prablema de salud con
unas fabricas de productos toxicos desconocidos hasta ahora,
v la ley no lo regula, v viene el reglamento y cubre, controla
y evita dafios a la comunidad, ese humilde cuerpo normativo
local sera el “primario” en la realidad, que es donde cuentan
los méritos. Por lo que no creo que siempre la “particularidad”
del reglamento, como decir su caracteristica inevitable, sea su
calidad de secundario. Tiene que ver, mas bien, con la materia
regulada. Si la ley regula genéricamente y el reglamento desa-
rrolla conceptos legales generales, ese cardcter secundario se
cumple. Pero si el reglamento “es el primero en llegar” a esa
playa (materia) al menos mientras no lo acompane otra norma,
seria el primario (material, o tematicamente).

Segun la Sala, “la potestad reglamentaria de las leyes,
tiene limites desde el punto de vista material, y en consecuen-
cia, no puede regular lo que la Constitucion ha reservado a
la ley, ni puede prohibir lo que la ley permite o permitir lo
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que prohibe, complicar los modos de adquisicién de derechos
requlados por la ley, suprimir el todo o parte del contenido de
un derecho creado por ley, imponer deberes que la ley no im-
pone, aumentar el niimero de obligaciones o deberes legales o
complicar los modos de nacimiento de los derechos agregando
requisitos que la ley no contiene.”

En mi opinién el reglamento municipal tiene una dig-
nidad distinta de la ley. Tiene un orgullo que aquélla no pue-
de ostentar: nace mucho mas cerca de la Democracia Directa.
El Reglamento Municipal es mds ateniense, en términos de
proximidad a la soberania popular. EI lugar donde se genera
la Ley es la Asamblea Legislativa, templo de la Democracia
Representativa, donde, por lo menos en Costa Rica, cincuenta
v siete parlamentarios representan a mas de cuatro millones de
habitantes. Mientras que el cabildo municipal, con los regido-
res todavia conservando su condicion de vecinos, es mucho
mas Agora que palacio. Esa dignidad de estar mas cercano a la
fuente de la soberania en Democracia, que es el pueblo, hace
que el reglamento tenga una mirada mas clara, mas directa.

(En el mismo sentido: voto n, 243-93 de las 15:45
hrs. 19-01-1993)

El Tribunal Contencioso Administrativo, en su Seccion
Tercera, (a las catorce horas con treinta v cinco minutos del
veintisiete de octubre del dos mil cinco, No. 424-2005), esta-
blecio que “existe un principio denominado de la inderogabi-
lidad singular del reglamento, postulado del cual deriva, a su
vez, del principio de legalidad (articulos 11 y 28 de la Cons-
titucion Politica), el cual le impone Iimites internos a la po-
testad reglamentaria. El principio significa que toda decisién
debe conformarse con las reglas generales previamente esta-
blecidas. No se niega la potestad de que el érgano adminis-
trativo (Concejo Municipal) pueda reformar y o bien derogar
sus propios reglamentos, pero nunca de manera intempestiva
(sino mediante un procedimiento legalmente dispuesto para
ello), y estd inhibido para emitir decisiones individuales que
los contradigan ya que el acuerdo debe conformarse con el re-
glamento, cuando ambos han sido dictados por la misma auto-
ridad administrativa, tal y como ocurre en el presente caso”.

Lo cual, a mi entender, se ajusta serenamente a la re-
flexién anterior: el que un reglamento no pueda pervertirse
contra una decision singular lo convierte en una fortaleza de-
mocratica. Permitir lo contrario seria corrupcion. Y el que sus
modificaciones (reformas y derogaciones) no puedan ser in-
tempestivas lo viste con traje de héroe legal: el reglamento es
un cuerpo normativo pausado y reflexivo, que no abusa de su
poder local. Digamos que tiene la gentileza de avisar cuando
hard cambios. Y eso en Democracia es muy valioso, al permitir
la defensa de derechos y prever el cumplimiento de deberes.

(Este fallo reitera los limites de la sentencia n® 1999-
05445, va citada)

La Sala Constitucional, (a las catorce horas con trein-
ta minutos del catorce de julio de mil novecientos noventa y
nueve, Res: 1999-05445), aclaré que la “competencia de las
municipalidades es el territorio, y puesto que el articulo 169
de la Carta Fundamental circunscribe la “administracién de
los intereses y servicios locales™ al cantén correspondiente,
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con ello se define que se trata de una descentralizacion territo-
rial”, con lo cual le otorga un reino democrético al reglamento
municipal: no puede traspasar las fronteras de su cantén, pero
respetindolas, es norma de soberania local nacida de las entra-
nas del pariente mas cercano de la Democracia Directa, sea, la
Municipal.

Esta delimitacidn no es nueva en la Sala, pues en su sen-
tencia 4091-94, (quince horas doce minutos del nueve de agos-
to de mil novecientos noventa y cuatro) habia dejado pro sen-
tado que “es dable afirmar, junto con la doctrina costarricense
mds calificada, que lo territorial del ente (municipio) es, en
realidad, lo territorial de sus potestades para dictar actos de
imperio y de sus facultades para prestar servicios publicos y
consiste en que tanto el sujeto que lo hace, como la atribucion
de competencia para hacerlo y la legalidad de esa conducta,
vienen determinados por el propio territorio.”

Que sea el criterio territorial el que legitime las inicia-
tivas legislativas locales, me parece casi sagrado: porque ese
territorio no es una abstraccion filosofica, ni una abstraccion
politica, es una realidad llena de gente, inquietudes, proble-
mas, escolares cruzando la calle para llegar a su centro de es-
tudios, hombres ¥ mujeres caminando hacia sus trabajos. Ese
territorio estd poblado de derechos y deberes, y esa dignidad
(de nuevo uso esta palabra), es inapelable.

Sigue diciendo la Sala que “nuestra doctrina, por su
parte, ha dicho que la Constitucién Politica (articulo 170) y el
Cddigo Municipal (articulo 7 del Codigo Municipal anterior,
y 4 del vigente) no se han limitado a atribuir a las municipali-
dades de capacidad para gestionar y promover intereses y ser-
vicios locales, sino que han dispuesto expresamente que esa
gestion municipal es y debe ser auténoma, que se define como
libertad frente a los demds entes del Estado para la adopcion
de sus decisiones fundamentales. Esta autonomia viene dada
en directa relacion con el cardcter electoral y representativo
de su Gobierno (Concejo y Alcalde)”.

Tratar de “explicar” este parrafo seria no solo indtil sino
pretencioso. Es claro v directo. Y es sensato. Muchos ven en _
la Municipalidad un polo de poder que hay que apaciguar con
Centralismo. Y este fallo es valiente y sobre todo va a tono con
los tiempos que intentan devolver al pueblo cuotas de Demo-
cracia que la abstraccion representativa ha limado.

(Este fallo, en otros razonamientos, reproduce lo dicho
sobre la autonomia municipal en la Resolucién 2001-00620,
ya citada)

No sdlo en el campo judicial la Potestad Reglamentaria
ha hecho su “luchita”, también en el administrativo ha librado
un empuje por legitimarse alli donde las normas dan el “ser o
no ser’:

Instituto de Fomento y Asesoria Municipal: Instituto de
Fomento y Asesoria Municipal (IFAM):

La Junta Directiva, en sesidn extraordinaria N.° 3612 del
15 de noviembre de 2006, acogid el criterio externado por la
Asesoria Legal, que sefala:

“Como se observa, propone el proyecto que sean los
Concejos Municipales los que dispongan de los recursos que
les otorga la Ley de licores N.° 10 del 07 de octubre de 1936,
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lo que revela absoluta concordancia con el principio de auto-
nomia otorgada a los gobiernos locales por medio de la Consti-
tucion Politica y los articulos 1, 2, 3 y 4 del Codigo Municipal,
entendida la autonomia desde los ambitos politicos, normati-
vos en las materias de su competencia y administrativamente.
Pese a lo sefialado, dicha potestad no es, desde luego ilimitada,
sino que también se encuentra sometida a determinadas res-
tricciones, encontrandose entre otras las de orden ptiblico.

Y es qué en Derecho Democratico no hay términos
absolutos, la Autonomia Municipal no puede ser ilimitada,
porque choca contra la nocién del respeto al derecho ajeno,
fundamental en convivencia democratica. Comprender que la
Autonomia Municipal en general y la Potestad Reglamentaria
Municipal, en particular, tienen limites, no es restringirla, es
dimensionarla en su justa proporcion dentro del juego demo-
critico. Y eso la enaltece.

(ONCLUSIONES:

Leo este articulo para escribir las Conclusiones y me pa-
rece que todo él es una reflexion, una meditacién a manera de
Conclusion. Entonces prefiero aprovechar este apartado para
dejar sobre la mesa de los amables lectores unas preguntas:

¢Ha sido bien empleada la Potestad Reglamentaria Mu-
nicipal en nuestro pais?

Como herramienta dentro del Juego Democrético, ;ha
podido dar mas en beneficio de la Comunidad local?

Los limites que le han puesto, ¢son pocos o mas bien,
excesivos?

¢Deberian las Municipalidades consultar popularmente
a sus municipes dentro del proceso de emitir reglamentos? Es-
tas consultas, ¢deberian ser vinculantes o no?

Estas preguntas no las formulo por descuido o evasion
de no responderlas, sino para permitir al lector protagonizar el
final de este articulo. Que quien lo lea pueda darle a la pelicula
el final que prefiera.

Después de todo, todavia no tenemos reglamentos que
regulen nuestra mente,
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ELABORACION DEL PERFIL DEL ABOGADO ¥ LA
ABOGADA LITIGANTE ¥ EL DESARROLLO DE
PROPUESTAS PARA MEJORAR EL 5ISTEMA

ETICO ¥ LA PRACTICA LEGAL'

INTRODUCCION

Actualmente, el Poder Judicial de Costa Rica lleva a cabo su
plan de modernizacion de las estructuras organizativas, los
procedimientos y los sistemas de gestion con los cuales debe
hacer frente a su misién constitucional de proporcionar a toda
la ciudadania una justicia pronta, cumplida vy sin denegacion
de la misma, en coordinacion con otras instituciones del Es-
tado.

Por lo anterior, se negocio un préstamo con el Banco In-
teramericano de Desarrollo para contar con recursos extraordi-
narios que permitieran hacer frente a los gastos requeridos por
el proceso de cambio. Es asi como mediante Ley No. 7496 se

Lic. Gonzalo Elizondo Breedy?
LLM. Margarita Jenkins Coronas

aprobo el contrato de préstamo entre el Gobierno de la Repu-
blica de Costa Rica y el Banco Interamericano de Desarrollo,
No. 859/0C-CR. Para financiar el Programa Modernizacion
de la Administracion de Justicia, bajo la justificacion de que
el Derecho y la Justicia se enmarcan dentro de los procesos de
reforma y modernizacion del Estado.

Posteriormente, y gracias a los éxitos alcanzados, asi
como al apoyo de los otros poderes del Estado, se logré nego-
ciar un segundo préstamo, identificado con el numero 1377/
OC-CR y aprobado mediante ley No. 8273. Este préstamo se
encuentra en ejecucion desde mediados del ano 2003.™

“En hip:dvww poder-judicial go.cr/bidisomos. htm

U Licitacion Publica No. 74-05 del Programa Modernizacidn de la Administracidn de Justicia del Poder Judicial de Costa Rica. Présioma Namero 1377/00-CR del Banco Interamerica-

no de Desarrolio,

- El Licenciado Gonzalo Elizondo Breedy fue adjudicado para realizar la consultoria de la Licitacidn 74-05. Como parte del equipe consultor estuvieron lias siguientes personas; Margari-

ta Jenkins, Juan Chong, Johnny Madrigal, Irene Aguilar y Ana Leonor Ramirez.
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Como parte de esta segunda etapa el Programa pretende
continuar con los esfuerzos de modernizacion del sector jus-
ticia iniciados con anterioridad. Comprende la ejecucion de
5 proyectos; uno de ellos denominado: Eficiencia Judicial en
la Resolucién de Conflictos, cuyo objetivo es reducir la mora
judicial, mediante la ejecucion de 5 componentes, a saber:

1. Gestion de despachos,

2. Reforma procesal

3. Desjudicializacion

4. Formacion y prdctica “del ejercicio de la profesion
legal

5. Sistemas de informacion juridica y judicial.

Se decidio6 incorporar dreas y actores que no fueron in-
cluidos en la primera etapa del programa; pero que a la luz de
los cambios sociales y juridicos del pais se hacia necesario ha-
cerlos participes de este proceso de modernizacian; ya de por
sicomplejo. Por su parte, la Licitacion No. 74-05 denomina-
da: “Elaboracion de un perfil del abogado v la abogada litigan-
tey desarrollo de propuestas para mejorar el sistema ético y la
practica legal”, se enmarcé dentro del apartado d) Formacion
yprctica del ejercicio de la profesion legal. Este componente
incluye la participacion del Colegio de Abogados y pretendia
dar asistencia técnica para:

*la elaboracion de propuestas de mejoramiento de la practica
legal, y

*la generacion de consensos para la aprobacién de esas pro-
puestas.

Para cumplir con los objetivos planteados en este com-
ponente, el Programa Modernizacion de la Administracion de
Justicia se propuso contratar expertos en diversos campos del
conocimiento para la elaboracién de un perfil del abogado y la
abogada litigante en Costa Rica, mediante el cual se pudiesen
identificar y describir sus competencias mas generales.

Se pretende incidir en la formacion de los futuros y
futuras profesionales del Derecho, es decir, concienciar a las
personas a cargo de facultades y escuelas de Derecho que im-
parten la carrera en el pais, de que la calidad de la ensefianza es
bisica para el buen desempefio profesional. A su vez, se podra
orientar el trabajo que realizan las instituciones encargadas de
brindar capacitacion y actualizacion juridica en el pais, para lo
que ocupa una posicién central el Colegio de Abogados.

Por ello, el proyecto analizd la realidad en la cual se
desenvuelven los abogados y abogadas litigantes en el pais,
incorporando el andlisis de normativa nacional e internacional,
jurisprudencia relevante, doctrina y la informacion estadistica
producto de las encuestas realizadas, asi como de otras fuentes
que se consideraron pertinentes. Se enfatizd en las actividades
realizadas con los profesionales en Derecho y sobre los vacios
que fueron detectados durante el desarrollo de entrevistas |le-
vadas a cabo a lo largo de estos meses de investigacion y espe-
cialmente de las jornadas de trabajo con grupos de litigantes en
diferentes regiones del pais, asi como el intercambio de ideas
con varios Decanos v Decanas de derecho. De estas reuniones

Progroma Modernizacidn de la Administracion de Justicia. Provecto Poder Judicial
Banco Interamericano de Desarrollo. Licitacion Pablica Nacional No. 74-05.

se desprendieron ideas y recomendaciones para orientar la ela-
boracion del perfil para el litigante costarricense.

Dentro de los objetivos especificos de la investigacion
estaban los siguientes:

+ Definir un perfil v un listado de referencia de compe-
tencias preliminar, asi como una estrategia a seguir para alcan-
zar dicho perfil y desarrollar dichas competencias.

» Revisar el sistema vigente de ética y de control sobre
la calidad del servicio que brindan los abogados y abogadas
litigantes y elaborar propuestas para mejorarlo.

+ Elaborar un programa para la capacitacidn y el desarro-
llo de las competencias generales de los abogados y abogadas
litigantes, con el objetivo de ser desarrollado por el Colegio de
Abogados.

EL PROCESO DE CONSTRUCCION DEL PERFIL

La metodologia de construccion del perfil profesional por
competencias partid de la identificacién de las principales he-
rramientas para la recoleccion de informacion relevante, tales
como encuestas, entrevistas, talleres, investigacion bibliografi-
ca, y los marcos de referencia utilizados para la elaboracion del
perfil del profesional en Derecho en otras partes del mundo.

Indudablemente la primera pregunta que debiamos
plantear consistia en determinar qué funciones realizan estos
profesionales en sus diversos ambitos de desemperio, como
asesores y representantes legales, considerando también las
dreas o especialidades del Derecho que se ejercen en el &mbito
nacional. Por ello la consulta a las v los actores del proceso
deviene esencial, aspecto que caracterizd todas las etapas del
proyecto de investigacion.

El disefio del perfil profesional por competencias debia
tomar en cuenta también los perfiles actuales de las universi-
dades que imparten la carrera de Derecho, la incidencia del
Colegio de Abogados de Costa Rica en el control de la calidad
del ejercicio profesional y de otras instancias relacionadas con
la formacion profesional.

Uno de los aspectos en los que este estudio representd
una innovacion respecto de cualquier otra investigacion prece-
dente en Costa Rica, fue el uso de métodos cuantitativos para
justificar la escogencia de los insumos que sustentan el perfil
propuesto. De este modo se generd una base de conocimien-
to sobre necesidades y posibles vias para su satisfaccion, que
corresponde a la opinién mayoritaria del publico, de los profe-
sionales en Derecho que laboran en el Poder Judicial y de los
mismos abogados y abogadas litigantes. Para ello, se aplica-
ron tres encuestas mediante entrevista telefonica™:

[.a primera abarco una muestra de 401 abogados y abo-
gadas litigantes de todas las edades y de todo el pais, inscritos
en el registro del Colegio de Abogados.

La segunda utilizé una muestra de 201 operadores y
operadoras de justicia, funcionarios de ambos sexos del Poder
Judicial que ocupan plazas de juez, fiscal, defensor y profesio-
nal en Derecho, y que al momento de la encuesta laboraban ac-

* Se decidio utilizar la via telefonica debido o que el tiempo v el costo de realizaria son
menores o los que implicaria hacerla “cara a cara” (face to face).
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tivamente en todo el pais (excluyo funcionarios incapacitados,
de vacaciones o con permisos especiales).

La tercera tomd en cuenta a 604 personas de 24 afios
0 mas, de ambos sexos, que al momento de la encuesta eran
residentes de viviendas con teléfono y en el territorio nacional.
La muestra incluyo tanto usuarios como no usuarios de los
servicios de abogados y abogadas litigantes.

Esta composicion de las muestras tuvo como finalidad
no solo conocer las percepciones u opiniones sobre los pro-
fesionales en estudio, sino también la de otros grupos que los
observan actuar y/o requieren sus servicios. El tamarfio v la
seleccidn de las muestras permitieron un rango de error de 4%
a 5%, con un nivel de confianza del 90% al 95% segin la po-
blacion analizada.

Por su parte el cuestionario confeccionado tuvo como
base la opinidn de personas expertas en el tema, el contex-
to generado por algunas leyes de reciente promulgacion, asi
como los objetivos planteados por el Programa Modernizacion
de la Administracion de Justicia.

Un segundo conjunto de insumos estuvo constituido por
los resultados de las jornadas de trabajo y entrevistas realiza-
das con actores clave, de manera especial con los y las pro-
fesionales en Derecho, asi como con las personas a cargo de
su formacion. La recoleccidn de esta informacion tuvo como
finalidad adicional “lograr consensos y compromisos institu-
cionales y personales de actores clave alrededor de la cons-
truccion del mencionado perfil y del desarrollo de las compe-
tencias del abogado y de la abogada litigantes™.

En este sentido, se plantearon como tareas basicas de las
jornadas y entrevistas la recopilacion y procesamiento de insu-
mos para la construccién del perfil profesional del abogado v
la abogada litigantes, asi como aprovechar los encuentros para
impulsar la adopcion de ciertos consensos entre la comunidad
académica costarricense e ir creando grupos de opinién que,
en su momento, puedan contribuir a generar un cambio en be-
neficio de los fines que persigue el Programa.

Se trabajé con varios grupos de personas clave: decanos
y decanas de facultades de Derecho, abogados v abogadas, y
otros actores relevantes (empresarios y empresarias, Director
Ejecutivo de CONESUP).

El tercer conjunto de insumos consistié en los resultados
de los talleres o jornadas de trabajo con personas que tienen
relacion con la formacién profesional en Derecho. Se llevaron
a cabo tres talleres en el marco de un seminario nacional efec-
tuado el 31 de mayo de 2006:
o'Taller sobre la formacion de los abogados vy las abogadas li-

tigantes.
eTaller sobre ética profesional.
eTaller sobre el perfil de abogados y abogadas litigantes.

Asimismo, en ocasion del 125 Aniversario del Colegio
de Abogados, el 18 de agosto de 2006 se realizd el Encuentro
de Facultades de Derecho y Entidades Académicas, organiza-
do con la cooperacion de este proyecto. Desde el punto de
vista metodologico, se pudieron aprovechar los aportes de los
documentos técnicos preparados para ese encuentro, en espe-
cial los siguientes:
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ela certificacion de la calidad del Colegio de Abogados®

el.a educacion continua: su importancia dentro del ejercicio
profesional”

sAgenda de temas para construir el perfil del profesional en
Derecho a partir del Informe Estado de la Educacién
Costarricense y la Estrategia Siglo XXT°

sResponsabilidad universitaria en la revision de los progra-
mas de cara al ejercicio profesional”

eLa aplicacién de los ejes transversales en la formacion del
ejercicio profesional: notariado y Etica'®

Un cuarto conjunto de insumos fue provisto por la investi-
gacion hibliografica sobre aspectos conceptuales, metodologicos,
normativos y otros, para la construccion del perfil profesional en
Derecho. Ese ejercicio permitid observar que los marcos tedricos
van incorporando elementos que los mantienen actualizados, que
las lecciones de la experiencia influyen en los cambios conceptua-
les v metodologicos y que el desarrollo normativo plantea regula-
ciones para ajustar los procesos de ejecucion y mejoramiento de
la administracion de justicia.

Como resultado de la investigacion, entre otros asuntos,
se profundizd en temas referidos al contexto socioeconomico,
cultural y juridico en que se da el cambio del perfil profesio-
nal tradicional al perfil por competencias, las caracteristicas
del modelo para su construccion, las estrategias de utilizacion
del nuevo perfil y el empresarialismo de los profesionales en
Derecho. La revision bibliografica se orienté por el objetivo
que se refiere a la elaboracion del documento Andlisis del ejer-
cicio de la profesion del abogado y abogada litigante en Costa
Rica, que forma parte de los productos de esta consultoria.

Finalmente, el quinto conjunto fueron los insumos deri-
vados del andlisis de algunos marcos de referencia que tienen
un impacto positivo en la caracterizacion del perfil, como la
construccidn de las sociedades del conocimiento, los efectos
de la globalizacion, el respeto a los derechos humanos, el de-
recho ambiental y biotecnoldgico, el desarrollo digital v las
propuestas formuladas en el proyecto Alfa Tunning, que busca
“afinar” las estructuras educativas de América Latina a través
de un debate tendiente a intercambiar informacion y mejorar la
colaboracion entre las instituciones de educacion superior para
el desarrollo de la calidad, la efectividad v la transparencia.

Se tratd de identificar, dentro de las propuestas plantea-
das por los marcos de referencia, los elementos que contribu-
yen a la construccién del perfil profesional en Derecho, como
el mencionado surgimiento de las sociedades del conocimien-
to, que promueven la difusion de las ideas de universalidad,
libertad e igualdad:

" Ponencia de Rosaura Matarrita Bacea, Directora del Departamento Académico v de
Incorporaciones del Colegio de Abogados.

" Ponencia de Rafoel Gonzdlez Ballar, Decano de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Costa Rica.

" Ponencia de Christion Campos Monge, abogado de la Contraloria General de la Repik-
blica,

* Ponencia de Mario Granados Chacdn, Decano de la Escuela de Derecho de la Univer-
sidad De La Salle.

' Ponencia de Ricardo Guerrero Portilla, Rector de la Universidad Escuela Libre de
Derechao.
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“Actualmente, la difusion de las nuevas tecnologias y
la aparicion de la red publica Internet parecen abrir nuevas
perspectivas a la ampliacién del espacio publico del conoci-
miento. A este respecto, podemos preguntarnos si poseemos ya
los medios que permitan un acceso igual y universal al cono-
cimiento, asi como un auténtico aprovechamiento compartido
de éste. Esta debe ser la piedra de toque de sociedades del
conocimiento auténticas, que sean fuentes de un desarrollo
humano y sostenible”".

En todos los casos se trataron de determinar los cono-
cimientos, habilidades y destrezas, actitudes, aptitudes v va-
lores que deben tener los y las profesionales en Derecho, para
asumir su rol en el marco de una vision presente y futura de la
sociedad costarricense,

A partir de la informacion recabada el equipo consultor
realiz6 una tarea de analisis cuyo principal producto fue 1a ela-
boracién de una primera propuesta de perfil por competencias,
que fue sometido a validacion y consulta, lo que implico la
realizacion de un segundo encuentro nacional de facultades y
escuelas de Derecho, en las instalaciones de la Universidad
Latina, el 27 de marzo de 2007.

Asimismo, se organizaron talleres y grupos focales con
estudiantes, docentes, operadores y operadoras de justicia, y
funcionarios y funcionarias de otras instituciones publicas. El
total de personas consultadas fue de 97, y cada una de ellas ca-
lificé las competencias sugeridas en el documento preliminar.

Las jornadas también brindaron aportes que permitieron
elaborar una clasificacion sobre el tipo de competencias que el
abogado y la abogada litigantes deben desarrollar para poder
atender satisfactoriamente las demandas que la sociedad con-
tempordnea exige, lo que impone abrir circulos de didlogo y
coordinacion. Por ello, se considera un logro de la consultoria
el haber logrado revitalizar Acofede, que es la Asociacion Cos-
tarricense de Facultades y Escuelas de Derecho, y de crear un
eje de coordinacion con la Direccidén Académica del Colegio
de Abogados de Costa Rica.

Con el proposito de estimular esta linea de trabajo, se
promovid la adopcion de una declaracion de compromisos, por
parte de las universidades, y un acuerdo del Colegio de Abo-
gados para acompaifiar este proceso en las etapas siguientes,
seglin sea definido por estas instituciones.

La declaracion de compromisos fue suscrita el 23 de no-
viembre de 2006, en el marco del primer Didlogo Nacional, en
la Universidad De La Salle. Por su parte, el acuerdo del Cole-
gio de Abogados fue adoptado el 28 de febrero de 2007.

El perfil por competencias propuesto

El desarrollo social v economico, el fortalecimiento y respeto
de los derechos humanos, asi como el perfeccionamiento de la
democracia, deben ser los objetivos que marquen el ejercicio
profesional de los abogados y abogadas en Costa Rica. Estos
actores sociales, como conocedores de las leyes, estan llama-
dos a velar por su cumplimiento y respeto. Las universidades

PUNESCO. 2005, Hacia las sociedades del conocimiento, Paris, Ediciones UNESCO,

deben procurar la formacion de profesionales que tengan la ca-
lificacion y la capacidad necesarias para ajustarse a las nuevas
demandas sociales. Es indispensable fomentar la capacitacion
continua a partir del inicio de la carrera, para que desde sus
anos de estudiante el futuro profesional adquiera conciencia
de que es importante mantenerse actualizado, sobre todo en un
campo tan cambiante como el Derecho.

Desde esta perspectiva hay que tener presente que, en
cualquier estado democrético, el valor del ejercicio profesional
de los abogados y abogadas trasciende la mera esfera judicial.
La abogacia contribuye a la prevencion de los conflictos, la
estabilizacion de las formas de cooperacion y, en general, en
una dimension de la seguridad juridica que incide en la fluidez
de las relaciones civiles y comerciales, en la generacion de cer-
teza en el campo de los negocios y en la promocion y respeto
de los derechos de todos los ciudadanos, en especial los mas
necesitados, en lo que sirve también a la justicia, al ejercicio
de la critica y al cambio social'”.

La reeducacion debe involucrar a todos los actores del
proceso, entre ellos el abogado y la abogada litigantes. El fu-
turo profesional debera ser formado con esta vision y quienes
va ejercen la abogacia requeriran cursos de capacitacion en
este campo para ponerse al dia. La tarea de las facultades de
Derecho y en parte del mismo Colegio de Abogados es clara:
ofrecer la debida formacion vy capacitacion de los litigantes
para enfrentar estos cambios.

El abogado y la abogada litigantes no deben ser pro-
fesionales atrapados en la falacia de considerar los intereses
“privados” como los unicos existentes. Por el contrario, su
agencia tiene impacto publico inmediato en dos dimensiones
complementarias y esenciales para la cultura democratica: el
acceso v la tutela efectiva de la justicia. El primero se concibe
como la necesidad de que nadie se vea privado o privada de la
proteccion de la ley. La segunda, en cambio, alude a la nece-
sidad de que la “solucion” generada por el sistema de justicia
sea la mejor posible.

El abogado y la abogada litigantes, en tanto tales, se
insertan en el sistema de justicia mediante el asesoramiento
y representacion de las personas que requieren sus servicios.
Se utiliza la palabra “persona” por su caracter eminentemente
inclusivo. Se destacan las dos funciones generales de la abo-
gacia, de acuerdo con los datos de la investigacion realizada:
la asesoria (que incluye la consulta) y la representacion. Pero,
nuevamente, se asume el ejercicio de estas tareas desde una
perspectiva teleoldgica, obviamente democratica: la del acceso
y la tutela efectiva de la justicia. Cabe recordar que aqui se esta
concibiendo el Derecho en un cardcter substancial, esto es, que
se trata de una herramienta que no debe ser utilizada en cual-
quier direccidn (perspectiva instrumentalista), sino para regu-

'= Clabe mencionar que uno de los principales problemas que atentan contra estos pro-
pasitas es el hecho de que, en América Lating, lo ensefianza del Derecho sigue siendo
predominantemente magistral, lo gue impide utilizar metodologias mads ectivas en el
proceso de ensefianza-aprendizaje juridico. Cfr. Binder, A. y Vargas Viancos, J. E. 2005
en la Revista Sistemas Judiciales: una perspectiva integral sobre la administracion de
Justicia, arie 5, n® 8. Centro de Estudios de Justicia de las Américas (Ceja) e Instituo de
Estudios Comparados en Clencias Penales v Sociales (Inecip), p. 3.

fLroro B9



REVISTA EL FORO - COLEGID DE ABBGADOS - N 8

1

OPINION DEL TRABAJO QUE HACEN
ABOGADOS Y ABOGADAS
DE NUESTRD PAIS
(distribucion porcentual)

12

434

[l Desfavorable [ Favorable [Z]Ni favorable ni desfavorable [ZINS/NR

Fuente: Encuesta a Usuarios y no usuarios de abogades y abogadas litigantes. Grupo
consultor de Gonzalo Flizondo Breedy. Programa de Modernizacion de la Administracidn de
lusticia, Poder Judicial Banco Interamericano de Desarrollo. Julio del 2006.

lar y resolver conflictos de intereses, asi como para aportar a la
construccion de un desarrollo social basado en justicia.

Cumpliendo con su funcién social, el litigante asesora y de-
fiende a sus clientes y sumision le impone deberes y obligaciones.
En ese proceso sin duda enfrentara nuevos desafios, pero también
tendré ante si un reto que existe hoy y ha existido siempre: hacer
justicia frente a las ilegitimas desigualdades que se presentan en
los hechos, a fin de lograr la paz social™. La lucha por el respeto
de la dignidad humana; esa debe ser su mas alta conviccion.

El profesional en Derecho debe ser titular de honestidad
en la relacion con sus clientes y colegas, y no perder de vista
que la bisqueda de una sociedad mas justa es la guia de sus
actuaciones en todo momento. Su actividad no se limita al
litigio, puesto que en la lucha por una sociedad mas justa y
equitativa, v por un marco de plena legalidad, convergen y al-
ternan miiltiples esfuerzos y dreas de accién. Al mismo tiem-
po, se trata de profesionales que se nutren de sus pares, a partir
del sentido de fraternidad que generan los ideales compartidos.
Esta conexion con la vida en comunidad se traduce en una
solida vinculacion social.

Es evidente que, para proponer un perfil del abogado y la
abogada litigantes, hace falta contrastar el discurso normativo
y la vision/mision que de aquel se logra extraer, con los datos
que ofrece la experiencia concreta y cotidiana, donde mucho
de lo dicho resulta ilusorio. En ese sentido puede presentarse
el problema de un desfase entre la calidad de los servicios que
brindan estos profesionales v la proteccion del derecho a la
tutela de la justicia. En la encuesta nacional realizada para

2 Rastidus, P 1. El papel del abogado en el futuro, en hup:iwww.salvadoredu.ar/
an2000.him
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esta investigacion, muchas personas se manifestaron discon-
formes con la utilidad del servicio social que prestan abogados
y abogadas.

En relacion con el uso de practicas dilatorias, principal
queja del pablico relacionada con la lentitud de la justicia, un
interesante estudio del Programa Modernizacion de la Admi-
nistracion de Justicia aporta datos reveladores. Por ejemplo,
al consultarle a los jueces si los abogados litigantes emplean
précticas dilatorias, el 68.9% contesto “bastante”, y el 26.7%
“mucho”. En otras palabras, més del 95% de los jueces con-
sultados opind que los litigantes, en mayor 0 menor medida,
utilizan practicas dilatorias en los procesos judiciales'. Adi-
cionalmente, los entrevistados consideraron que el poco cono-
cimiento que algunos profesionales tienen de la jurisprudencia,
los procesos y procedimientos -debido sobre todo a la mala
formacién que reciben en ciertas universidades- propicia pric-
ticas dilatorias que se dan por ignorancia, no por mala fe. Afir-
man que por muchos motivos no todos los profesionales estan
en capacidad de llevar con propiedad un proceso judicial, pues
para ello se requiere una buena formacién académica, amplia
experiencia, capacidad investigativa y mucha pericia'.

Este es el serio problema que tenemos al frente. El perfil
profesional deberia ayudarnos a colocar la mira en el objetivo,
para coordinar ¢ impulsar todos los esfuerzos que se hacen
necesarios para cambiar esta situacion.

Teniendo esto en mente, tras analizar los resultados ob-
tenidos de cada una de las actividades realizadas con el fin de
validar el perfil preliminar del abogado y la abogada litigantes,
el grupo consultor decidié agrupar las competencias basicas en
las siguientes categorias:

eCompetencias politicas.

eCompetencias en actitudes.
eCompetencias cognitivas.
eCompetencias en habilidades y destrezas.

El.orden en que se presentan las categorias establecidas
no es casual, responde a la importancia asignada a cada una
de ellas. Asi, se considera que las competencias politicas son
esenciales para promover y consolidar un verdadero estado de
Derecho. A su vez, las actitudes que muestre el abogado o la
abogada son determinantes a la hora de valorar su papel dentro
de la colectividad. Como dice un refran utilizado por los nor-
teamericanos: “innovation is more important than knowledge”
(la innovacién es mas importante que el conocimiento). En
este trabajo ambos aspectos son vistos como relevantes, pero
se concibe la “creatividad” como un elemento indispensable
en todo profesional que debe desenvolverse en un mundo glo-
balizado, dindmico y cambiante, que ademas espera de €l o de
ella soluciones novedosas que rompan paradigmas y estereoti-
pos. Asimismo, el contar con ciertas habilidades y destrezas le
permitird desempenarse de manera eficiente y eficaz, haciendo
uso de la tecnologia para lograr una real optimizacion de todos
los recursos a su alcance.

* Programa Modernizacion de lo Adminisiracién de Justicia. 2004. Evaluacidn del
impacto del retraso judicial en Costa Rica.

Hbid., pp. 43-44,
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Competencias politicas
eSolidaridad v justicia.
eTolerancia v no discriminacion.
eEnfoque de género.

eFtica profesional.
ePensamiento estratégico.

Todo profesional en Derecho debe aspirar a obtener una
justicia real y efectiva, basada en los principios de la equi-
dad. Ademas, €s importante que tenga una visién solidaria en
el ejercicio de su profesion y que promueva el acceso a los
servicios juridicos para las personas que no pueden pagarlos.
Este dltimo aspecto es central desde una perspectiva de res-
ponsabilidad social profesional, habida cuenta de que en anos
recientes ha sido objeto de un amplio debate entre los distintos
sectores y poblaciones que ejercen el Derecho, v que en el pais
ya existen iniciativas —valiosas pero insuficientes- que buscan
establecer mecanismos para brindar asesoria profesional a las
personas de escasos recursos.

Es importante también que el profesional en Derecho
aprenda a reconocer y aceptar el disenso al relacionarse con otras
personas por asuntos profesionales. No es extrafio tener que
afrontar situaciones conflictivas, en las que cada una de las partes
involucradas tiene su propia vision y manera de abordar los pro-
blemas. El abogado y la abogada deben mantener una postura
tolerante y respetuosa de la diversidad, en la que no haya cabida
para la discriminacion por motivos de edad, religion, origen étni-
co, condicion de género, orientacién sexual, situacion econdmica,
ideologia, discapacidad o nacionalidad, entre otros.

El enfoque de género debe estar siempre presente en el
trabajo cotidiano. Esto es cierto para cualquier profesional
liberal, pero cobra especial relevancia en el caso de los abo-
gados y abogadas, dado que existe abundante legislacion na-
cional e internacional que exige el respeto a los derechos de las
mujeres y la equidad de trato con respecto a los hombres. El
profesional en Derecho no solo debe promover el acatamiento
de esa normativa, sino ademés adecuar su proceder en concor-
dancia con los principios que le dan sustento.

Otra competencia esencial es la capacidad de resolver
conflictos y plantear estrategias. Todo ello con estricto apego
ala ética profesional. En todo momento la abogada y el abo-
gado deben comportarse de una manera leal con sus clientes
y colegas, asi como con los operadores de justicia v otras per-
sonas vinculadas con la administracion de justicia. A este res-
pecto es imperativo guardar y respetar el secreto profesional.
También forma parte de las competencias politicas el
pensamiento estratégico, entendido como la capacidad del
profesional para reconocer y considerar en su trabajo las
tendencias de largo plazo, las repercusiones del proceso de
globalizacion, v el modo en que pueden articularse con las
metas personales y colectivas. El abogado o abogada debe
visualizar y determinar los factores clave que propiciaran el
logro de sus objetivos v, con base en ello, fijar las priorida-
des de su trabajo. Ademds, debe poder evaluar los riesgos
y beneficios de compartir informacién y construir alianzas
estratégicas para mejorar su desempefio. Este Gltimo punto
cobra importancia si se consideran las tendencias actuales

en el campo de los negocios, que de manera creciente apun-
tan hacia la creacion de grandes conglomerados de empre-
sas a escala mundial. Costa Rica se encuentra inmersa en
un contexto geopolitico en el que se promueve la apertura
de mercados y el establecimiento de alianzas vy fusiones
comerciales y profesionales, por lo que es imprescindible
tener la capacidad de adaptarse a los nuevos entornos labo-
rales que genera esta realidad.

Competencias en actitudes
eCreatividad.
eDesarrollo personal.
eTrabajo en equipo.
eSentido empresarial.
eFacilitacion de soluciones.
eRelaciones interpersonales.
eEnfoque hacia resultados.

Para dar un valor agregado al ejercicio de su profesion, el
abogado o abogada debe asumir una postura critica en el andlisis
de los problemas vy situaciones juridicas. De lo contrario, el De-
recho deja de ser para el profesional una “ciencia viva” y se con-
vierte en un instrumento poco Util para el despliegue de la crea-
tividad v la innovacién en el abordaje de la problemética social.
Es fundamental estimular la generacion de ideas juridicamente
innovadoras y aprovechar las oportunidades que se presenten para
impulsar nuevos mecanismos de solucion de conflictos.

Un aspecto que pocas veces se menciona es la necesidad de
promover entre todas las personas la adopcion de habitos y practi-
cas que fortalezcan su salud fisica y emocional. En el caso de los
abogados y abogadas, la saturacion del mercado laboral, el estrés
que ocasiona trabajar en procesos con plazos de vencimiento, la
necesidad de mantener una cartera de clientes satisfechos, entre
otras circunstancias, a menudo los alejan de actividades que les
permitirian mejorar su salud y bienestar personal.

PERCEPCIONES SOBRE LITIGIOS O
ARREGLOS EXTRAJUDICIALES

Preferencia por juicio o arreglar el problema sin ir a juicio
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Ademés, un profesional necesita mantenerse actualiza-
do v abierto hacia el aprendizaje, la capacitacion y el desa-
rrollo profesional permanentes. El campo del Derecho es tan
cambiante que, si una abogada o abogado no esta actualizado
en relacion con las reformas de las leyes o la evolucidn de la
doctrina juridica, podria decirse que cada dia sabe menos de
Derecho y que en ciertos casos concretos su intervencion no
sera oportuna, ni acertada.

Para poder adecuarse e incorporarse plenamente al mer-
cado laboral, este profesional debe demostrar una excelente
capacidad para trabajar en equipo y ejercer liderazgo con cole-
gas y grupos interdisciplinarios, segiin las necesidades de cada
situacion particular, Por ejemplo, la organizacion de bufetes
por areas de especialidad requiere la intervencion de varios
profesionales en un mismo caso; cada uno de ellos y ellas debe
analizar los hechos desde la dptica de su especialidad y plan-
tear estrategias y soluciones dependiendo del impacto que es-
tas puedan tener en cada caso.

También se requiere capacidad para dialogar con los
clientes, asi como para gestionar la oferta y administracién
del servicio de calidad que se brinda. Para ello es impres-
cindible que el profesional en Derecho tenga conocimientos
basicos para que el desempefo administrativo de su oficina sea
eficiente. Si los abogados vy las abogadas son capaces de en-

tender que compiten en un mercado abierto, y que una de sus
tareas es pensar cOmo se daran a conocer y promocionaran sus
servicios, se dardn cuenta de que existe otro trabajo que estd
fuera del despacho, en cualquier medio y en la suma de siner-
gias con otros colegas u otros gremios profesionales. Es decir,
en la medida en que el abogado va adquiriendo mentalidad
empresarial, se crea la necesidad de una estrategia que obliga-
toriamente debe incluir un plan de marketing y comunicacion,
Sin objetivos de marketing, no hay comunicacion
eficaz. Como afirma Angel Font, editor del libro Advocats
de Catalunya: “La sociedad debe conocer quiénes son los
abogados y qué le pueden aportar. Es necesario perder el mie-
do a salir del anonimato, y que (...) [los abogados] expliquen
a los ciudadanos qué servicios les ofrecen. Los tiempos han
cambiado y sin darse a conocer, sin marketing, no se entiende
el futuro de ningiin colectivo™".

Otra competencia que hoy se considera necesaria para
un eficiente ejercicio de la profesion es la capacidad de pro-
mover y llevar adelante procesos que contengan la utilizacion
de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos. Los
datos de la encuesta nacional fueron demostrativos de la pre-
ferencia del pdblico por este tipo de situaciones en una gran

" Fragmento reproducido con autorizacion expresa de su autor, citado por Dominguez,
F, op cit,

PROGRAMA MODERNIZACION DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

PODER JUDICIAL - BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO
PERFIL POR COMPETENCIAS PROPUESTO

1.Competencias politicas

(ompetencia Descripcion

El abogado o la abogada:

Solidaridad y justicia.

Aspira a la obtencidn de justicia con equidad en todas las situaciones en que interviene.
Demuestra interés por promover el acceso a los servicios profesionales para las personas que no pueden pagarlos.

Tolerancia y no discriminacion

Reconoce y acepta el disenso en las relaciones sociales.
Aplica el principio da no discriminacién por razones de edad, religion, origen étnico, condicion de género, arientacion sexual, situacidn
econdmica, ideologia, discapacidad, nacionalidad, etc.

Enfoque de género

Utiliza adecuadamente, en su trabajo profesional, conceptos y estrategias relacionados con la promacidn de la equidad de género.

Ftica profesional

representa.
Respeta el principio del secreto profesional.

Resuelve los conflictos de intereses que se le plantean, aplicando los principios de la ética profesional.
Actiia de manera leal, responsable y honesta en |z defensa de los intereses de fas personas, empresas u organizaciones a las que

Pensamiento estratégico

Reconoce y considera en su trabajo las tendencias y repercusiones de la globalizacion, asi como su impacto en el campo del Derecho.
Prevé posibles situaciones o escenarios y los relaciona con 3 realidad de su gestion, identificando su posible impacto.

Determina los factores clave que propician el logro de los objetivos y las prioridades de su trabajo.

Evalia los riesgos y beneficios de compartir informacion y construir alianzas estratégicas para mejorar su desempefio profesional.
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2(ompetencias en actitudes

(ompetencia Descripcidn
£l abogado o la abogada:

(reatividad Asume una postura critica ante el andlisis de los problemas y situaciones juridicas.
Promueve ideas juridicamente innovadoras y aprovecha fas oportunidades que se le presentan para impulsar nuevos paradigmas y
soluciones.

Desarrollo personal Adopta y practica habitos que fortalecen su salud fisica y su madurez emocional.
Muestra apertura hacia el aprendizaje, I capacitacidn y el desarrollo profesional permanentes.

Trabajo en equipo Demuestra capacidad para trabajar en conjunto y ejercer liderazgo con colegas y grupos interdisciplinarios, segin las necesidades
que demande cada caso concreto.

Sentido empresarial Demuestra capacidad para dialogar con sus clientes, asi como para gestionar la oferta y administracion del servicio de calidad que
debe ofrecer.
Desarrolla los procesos necesarios para que su oficina tenga un desempefio administrativo eficiente.

fFacilitacion de soluciones Posee la habilidad de definir estrategias para el manejo adecuado de diferencias de criterio, buscando la cooperacidn, el intercambio
de informacion y la solucion de los problemas de las partes involucradas.
Identifica y promueve medidas alternativas para la resolucidn de conflictos.

Relaciones interpersonales Mantiene buenas relaciones con todas las personas con las que establece contacto por motivos profesionales.

Enfoque hacia resultados Propone, define y alcanza metas relacionadas con su trabajo.
Implementa sus ideas y es perseverante frente a las dificultades, que procura transformar en oportunidades.

3.(ompetencias cognitivas

Descripcion

(ompetencia El abogado o la abogada:

(onoce, valora y aplica las normas y principios de los derechos humanos y su relacién con el estado de Derecho.

(onceptos basicos de teoria del Aplica Ias teorias y conceptos juridicos adquiridos en los principales ambitos del Derecho en los que asume responsabilidades profesio-
nales. '

Aplica el razonamiento ldgico y las teorias sobre la argumentacion en |3 elaboracion de sus intervenciones en el campo juridico.

Conoce y comprende la perspectiva de género aplicada en las distintas dreas del Derecho.

Derecho

dentifica, analiza, interpreta y aplica las normas del sistema juridico nacional e internacional en situaciones o casos concretos.
Distingue los fundamentos de al menos las principales areas del Derecho, como son: Derecho Internacional Piblico y Privado, Derecho
Derecho sustantivo Constitucional, Derecho Administrativo, Derecho Penal, Derecha Civil y Comercial, Derecho Social (de Familia, Laboral, Agrario, etc.), Dere-
cho Ambiental. Reconoce lzs nuevas dimensiones del Derecho en los dmbitos de comercio internacional, propiedad intelectual (marcas),
informatica, Derecho Penal Internacional, nuevas formas de contratacion (leasing, royalties, fideicomisos modernos, etc.), proteccidn del
medio ambiente, impuestos, seguridad ciudadana, responsabilidad social empresarial, entre otros.

|dentifica, analiza y aplica adecuadamente los principios y normas que rigen el desarrollo de los procesos en los tribunales de justicia.

Derecho procesal Conoce y aplica los principios del debido proceso en todas Ias dreas del Derecho.

Derecho alternativo Conoce y aplica conceptos y principios basicos sobre [3 utilizacidn de medios alternativos para la resolucidn de conflictos.
Identifica, valora y aplica los principios basicos de I justicia restaurativa.
Identifica, analiza y aplica las normas y principios del Derecho de los pueblos indigenas.

Investiga, identifica, analiza y emplea la jurisprudencia basica existente, en cada una de las ramas del Derecho 3 las que debe acceder

Jurisprudenci S :
P ‘9 en su ejercicio profesional.

Disciplinas complementarias Conoce e incorpora en su trabajo los recursos que ofrecen otras disciplinas para Ias soluciones juridicas, tales como Sociologia Juridica,
Psicologia aplicada al Derecho Penal y de Familia, Administracién de Empresas y Derecho Comercial, Administracidn Piblica y Derecho
Administrativo, Salud Ocupacional y Derecho Laboral, Economia y Derecho Constitucional y Administrativo, etc.

tro0 B9
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4.Competencias en habilidades y destrezas

Competencia Descripcion

El abogado o la abogada:

(omunicacion oral

Cuenta con una excelente expresion oral, que utiliza durante las audiencias y distintas intervenciones en las que actia como
asesor o representante de sus clientes.
Posee habilidades de escucha que le permiten obtener informacidn relevante para la toma de decisiones.

(omunicacion escrita

(onoce y aplica las normas basicas de la gramatica, la ortografia y fa sintaxis.
Redacta de manera correcta, clara y concisa distintos escritos y documentos juridicos.

Gestidn y administracidn de la informacion .
para su frabajo.

Conoce y aplica técnicas de investigacion para recabar sistematizar, almacenar y mantener disponible informacion relevante

Idiomas s A
su ejercicio profesional.

Conace y aplica con suficiencia otros idiomas que facilitan el ejercicio, el enriquecimiento y el desarrollo tedrico-practico de

Tecnologia

Conoce y utiliza apropiadamente las tecnologias de la comunicacidn y fa informatin (TIC).

cantidad de hipétesis, como se muestra en el siguiente grafico,
donde los tres grupos consultados en la encuesta del proyecto,
hicieron constar una fuerte opinion favorable hacia los arre-
glos extrajudiciales:

Competencias cognitivas
eConceplos basicos de teoria del Derecho.
eDerecho sustantivo.
eDerecho procesal.
eDerecho alternativo.
e Jurisprudencia.
eDisciplinas complementarias.

El ejercicio de la abogacia requiere conocer y aplicar las
normas y principios de los derechos humanos y su relacion con
el estado de Derecho, cuya defensa y promocion deben ser par-
te de la mision de todos los profesionales en este campo. No
es posible entender el correcto desempefio de abogados y abo-
gadas sin un pleno respeto por la vigencia de los derechos de
todos los seres humanos, ya de por si contemplados en nume-
rosos instrumentos normativos nacionales e internacionales.

El profesional tiene que conocer también las principa-
les teorias y conceptos juridicos de los distintos ambitos del
Derecho en los que asume responsabilidades. Debe aplicar el
razonamiento lagico y las teorias sobre la argumentacion en la
elaboracién de sus intervenciones, asi como incorporar el en-
foque de género aplicado a las diferentes dreas del Derecho.

Tomando en cuenta el entorno actual, el o la abogada
debe identificar y aplicar la normativa juridica nacional e in-
ternacional en situaciones o casos concretos. Asimismo, es
preciso que sepa distinguir los fundamentos de las principales
dreas del Derecho, como son: Derecho Internacional Pablico
y Privado, Derecho Constitucional, Derecho Administrativo,
Derecho Penal, Derecho Civil y Comercial, Derecho Social
(de Familia, Laboral, Agrario, etc.) y Derecho Ambiental, en-
tre oLros.

Existen otras dreas que se han ido especializando y con-
solidando como campos de trabajo especificos, tales como
comercio internacional, propiedad intelectual, informatica,

70 e roro

Derecho Penal Internacional, nuevas formas de contratacion
(leasing, royalties, fideicomisos modernos, etc.), proteccion
del medio ambiente, impuestos, seguridad ciudadana, respon-
sabilidad social empresarial, entre otras. FEstas areas deberan
ser tratadas conforme lo establece la normativa especifica y
el abogado o abogada deberd poder identificar los principios
rectores de cada una de ellas.

Tgualmente importante es el conocimiento de las nor-
mas procesales, puesto que en cada una de las etapas de los
procesos se deben tomar en cuenta los pasos a seguir y las
estrategias apropiadas para lograr los objetivos planteados en
un inicio. Dicho de otro maodo, se deben respetar los principios
del debido proceso en todas las dreas del Derecho.

Ademds, es necesario tener nociones basicas sobre la
utilizacion de medios alternativos para la resolucion de con-
flictos y, en ciertos casos calificados, ser capaz de aplicar los
principios de la justicia restaurativa y de las normas del Dere-
cho de los pueblos indigenas.

Un profesional responsable debe emplear, siempre que
esté a su alcance, la jurisprudencia bésica existente en cada
una de las ramas del Derecho a las que debe recurrir en su ejer-
cicio profesional. Complementariamente, debera incorporar
en su trabajo los recursos que ofrecen otras disciplinas para las:
soluciones juridicas, tales como: Sociologia Juridica, Psicolo-
gia aplicada al Derecho Penal y de Familia, Administracion de
Empresas y Derecho Comercial, Administracion Piiblica y De-
recho Administrativo, Salud Ocupacional y Derecho Laboral,
Economia y Derecho Constitucional y Administrativo, etc.

Competencias en habilidades y destrezas
eComunicacion oral.
e(Comunicacion escrita.
e(Gestion y administracion de informacion.
eDominio de otros idiomas.
eUso de la tecnologia.

Para todo profesional es esencial que las personas con
quienes se relaciona diariamente puedan comprender a cabali-
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dad cada una de las ideas y estrategias planteadas con miras a
la consecucion de sus objetivos. Para ello debe contar con una
excelente expresion oral v poseer el conocimiento suficiente
sobre las normas basicas de la ortograffa y la sintaxis.

Las técnicas de investigacion también forman parte de su
trabajo y debe procurar tener a su alcance toda aquella informacion
que pueda ser considerada como relevante en un caso concreto.

El dominio de otros idiomas -y en especial del inglés en
la época actual® en ciertas ocasiones puede convertirse en una
condicion sine qua non para que los servicios de un abogado
0 abogada sean contratados por un cliente. Este es el caso de
empresas extranjeras o multinacionales, que requieren de sus
colaboradores el dominio oral y escrito de dos o0 mas idiomas
para poder hacer frente a una asesoria o representacion judi-
cial. :

Finalmente, el uso de las tecnologias de la informacion
y la comunicacion (conocidas como TIC's) es hoy parte del
trabajo diario de cualquier profesional. El abogado vy la abo-
gada deben aprovechar al maximo estos recursos tecnoldgicos
para reducir el tiempo de respuesta a sus clientes y facilitar el

buen desarrollo de los procesos que asumen como especialis-
tas en algunas de las dreas del Derecho.

A continuacion se muestra el cuadro completo del perfil
por competencias propuesto:

PROXIMOS PASOS

A lo largo del proceso de investigacion y producto de los con-
sensos obtenidos, se propusieron algunas lineas estratégicas
para el desarrollo del perfil profesional por competencias. Las
recomendaciones fueron enviadas al Colegio de Abogados, en
donde su Junta Directiva ha pensado incorporar las que sean
oportunas, con el objetivo de promover el mejoramiento de la
calidad de la formacion de los futuros profesionales en Dere-
cho.

A su vez, las Facultades de Derecho que participaron
en las actividades programadas por la consultoria, tendran la
oportunidad de ir incorporando las recomendaciones plantea-
das y adecuar asi sus metodologias y contenidos curriculares
hacia un perfil profesional basado en competencias.
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“ \ A 4 "

LA POLITICA DE COMPETENCIA

EN COSTA RICA

El presente trabajo tiene como objetivo plantear algunas consideraciones generales sobre lo que ha sido la introduccion de
politicas de competencia en Costa Rica, a partir de la promulgacion de la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa
Efectiva del Consumidor, Ley 7472. Asimismo, comentar los conceptos incluidos en la ley de marras sobre las conductas que
son consideradas prohibidas por nuestro ordenamiento y los métodos de analisis de estas conductas. A manera de ilustracion, se
sefialan algunos casos resueltos por la Comision para Promover la Competencia, organo administrativo encargado de tutelar la
libre competencia, en relacién con las conductas que han sido mds analizadas en esa instancia.

. ASPECTOS INTRODUCTORIOS.

Desde los afios noventa empezaron a darse cambios en la for-
ma de intervenir del Fstado en la economia, de manera que se
pas6 de un esquema de intervencién directa, en el cual predo-
minaba la fijacién de precios, a un esquema donde se le da ma-
yores posibilidades de incidencia a las fuerzas de la oferta y la
demanda. Bajo esta perspectiva, el Estado adopta una posicion
mas de garante que de interventor.

En ese contexto, surge en el afio de 1995 la Ley de
Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Con-
sumidor, Ley 7472, como el marco normativo que establece
los principios en materia de proteccion a la libre competencia,
crea un érgano técnico especializado en la materia como 6rga-
no encargado de la aplicacion de esas normas de competencia
y establece las conductas consideradas prohibidas dentro del

T2 i romo
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mercado, por constituir tendencias monopolizadoras, es decir,
excluyentes de la competencia.

La normativa antes citada, viene a responder en gran
medida, a la necesidad de prevencidn y represion de conductas
indebidas que pueden generarse en un mercado. Lo anterior
es fundamental, en un contexto como el actual, en el cual la
apertura comercial y el aumento de la inversion, favorecen una
mayor actividad empresarial, con un mayor nimero de partici-
pantes en el mercado. De esta forma, deben existir instrumen-
tos legales, como la Ley 7472 que permitan que esas nuevas
fuerzas puedan desarrollarse en un ambiente libre de obstacu-
los y conductas anticompetitivas, para poder dar un rendimien-
to eficiente y en igualdad de oportunidades.

No obstante, el tema de competencia no es sélo un tema
de normas represivas, la politica de competencia comprende

&
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un marco mds amplio que se relaciona con la participacion
de ciertos principios en los procesos de apertura comercial,
en procesos de desregulacién y simplificacion, en politicas
arancelarias, entre otras, como un instrumento facilitador de
la actividad empresarial, mayores incentivos y una mayor es-
timulacion de la inversion. Sin embargo, para comprender los
beneficios de la competencia se debe empezar por comprender
la esencia y principios de la normativa en la materia, que es
precisamente, 1o que recoge la Ley de Promocién de la Com-
petencia y Defensa Efectiva del Consumidor.

En ese sentido, resulta crucial, los foros en las cuales
puedan tratarse estos temas, mejor atn desde un punto de vista
académico, que permita conocer los alcances de la regulacion,
entendida ésta como el marco normativo que sirve de herra-
mienta para orientar el comportamiento privado, para evitar
que los agentes econdmicos incurran en conductas tendientes
a obtener ganancias, que estén derivadas de pricticas restric-
tivas y de abuso de una posicién predominante en el mercado.
Asimismo, es importante identificar, analizar, informar, difun-
dir y proponer correcciones respecto de las circunstancias que
afecten el entorno de competencia.

Es fundamental tener presente que la politica de com-
petencia es parte integral del sistema de regulacion econémi-
ca, y que se requiere un desarrollo normativo consistente en
un mismo objetivo y bajo la perspectiva de que la normativa
que resguarda la libre competencia, contribuye a promover
un desarrollo armonioso y equilibrado de las actividades eco-
nomicas, lo cual repercute en mayores oportunidades empre-
sariales, generacién de empleo, y una mejor calidad de vida
de la sociedad. Lo anterior, ya que la sana rivalidad entre las
empresas implica esfuerzos para una mayor y mas eficiente
produccion y por ende, se le proporciona a los consumidores
mayores alternativas de consumo, mejor calidad de bienes y
servicios, y una mayor variedad de precios.

En sintesis, para comprender los beneficios de la compe-
tencia es indispensable comprender en qué consisten las nor-
mas en la materia. Lo anterior, porque en ocasiones, el tema
del derecho de la competencia, se confunde con el dmbito
de accion de otras dreas con las cuales no tiene relacion. En
ese sentido, es comin asociar el tema de “competencia” a las
conductas previstas como “actos de competencia desleal” los
cuales tienen su razon de ser en situaciones de distinta indo-
le y que estan asociadas a temas de imitacién de marcas, de
nombres comerciales, aseveraciones falsas para desacreditar
a otros, etc. o también, suele confundirse el tema de “compe-
tencia” con el tema de la proteccion al consumidor, drea con
la cual tampoco tiene vinculacion, ya que ésta se refiere a la
proteccidén de los derechos de los consumidores referidos a in-
formacion, cumplimiento de garantia, cumplimiento de obli-
gaciones contractuales y no a practicas de agentes econdmicos
con el objetivo de restringir la competencia mediante practicas
monopolisticas entre competidores o entre otros agentes eco-
némicos.

Por tal razon, de seguido me referiré brevemente al con-
cepto de practicas monopolisticas que desarrolla la Ley 7472,

I1. LAS PRACTICAS MONOPOLISTICAS ABSOLUTAS.

A.Concepto segiin la Ley de Promocién de la
Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor,
Ley 7472.

De conformidad con el articulo 11 de la Ley 7472, son practi-
cas monopolisticas absolutas:

“Los actos, los contratos, los convenios, los arreglos o
las combinaciones entre agentes econdmicos competi-
dores entre si, con cualquiera de los siguientes propo-
sitos:

a. Fijar, elevar, concertar o manipular el precio de
compra o venta al que son ofrecidos o demandados los
bienes o servicios en los mercados o intercambiar
informacidn con el mismo objeto o efecto.

b. Establecer la obligacion de producir, procesar, dis-
tribuir o comercializar solo una cantidad restringida o
limitada de bienes o la prestacion de un nimero, un
volumen o una frecuencia restringidos o limitados de
servicios.

c. Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones o
segmentos de un mercado de bienes o servicios, actual
o futuro mediante la clientela, los proveedores y los
tiempos o los espacios determinados o determinables.

d. Establecer, concertar o coordinar las ofertas o la
abstencion en las licitaciones, los concursos, los rema-
tes o las subastas publicas.

Para la aplicacion de este articulo, la Comision para
promover la competencia, de oficio o a instancia de
parte, ejercerd el control y la revision del mercado de
los productos cuyos suplidores sean pocos.

Los actos a los que se refiere este articulo serdn nulos
de pleno derecho y se sancionard, conforme a esta Ley, a los
agentes economicos que incurran en ellos.”

El articulo anterior se refiere a un acuerdo o concertacion
de voluntades, una colusion entre competidores, es decir, entre
aquellos que participan en la misma actividad comercial, dicho
en otras palabras, en el mismo mercado de producto o de servicio
respecto al cual se estd realizando la presunta practica prohibida.

El perjuicio de estos acuerdos estd en que si los que es-
tan dentro de una misma actividad se ponen de acuerdo para
actuar en un mismo sentido, se eliminan las opciones, es decir,
actian como uno solo. Ademas, al ponerse de acuerdo lo hardn
maximizando sus intereses en perjuicio de otros agentes o de
los consumidores. Por ejemplo, si el acuerdo es en precio, ese
precio siempre serd mas alto que el precio que podria generar-
se si compiten entre ellos, ya que en una efectiva competencia,
para atraer clientes el precio tenderd a bajar.
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B. CASOS ANALIZADOS ANTE LA COMIS|ON PARA
PROMOVER LA COMPETENCIA SOBRE PRACTICAS
MONOPOLISTICAS ABSOLUTAS

1.Fijar, elevar, concertar o manipular el precio o
intercambiar informacion con el mismo objeto o
efecto

a.Caso de empresas de transporte terrestre de
contenedores :

En este caso, algunos agentes economicos del sector de trans-
portes publicaron un campo pagado en la prensa escrita, con el
fin de comunicar la fijacidn de las tarifas para los servicios de
transporte terrestre de contenedores para el comercio exterior,
en aras de elevar el precio de venta del servicio de transporte
terrestre en ddlares en un 13.5% y en colones en un 16.5%.

La decision final de la Comisién para Promover la Compe-
tencia fue impaner a los agentes economicos involucrados las san-
ciones respectivas, por violacion al articulo 11 inciso a) de la Ley
No. 7472, que establece las practicas monopolisticas absolutas.
De conformidad con los criterios de valoracion establecidos en el
articulo 29 de la Ley No.7472, se dispuso dentro del rango de 0 a
680 salarios establecidos en el articulo 28 inciso e), una sancion,
a los 13 agentes econdmicos implicados en este procedimiento,
multas que van desde los 16 hasta los 140 salarios minimos.

Por la forma en que el acuerdo fue dado a conocer al
publico, fue un caso de facil comprobacion. No obstante, este
tipo de acuerdos entre competidores se efectiian sin dejar ma-
yores evidencias, de ahi las dificultades probatorias que se pre-
sentan en la mayoria de los casos.

b.Mercado de compra de cueros

Otro caso de fijacion de precios es el que operd entre varias
empresas curtidoras para fijar el precio maximo para la compra
de cuero tipo C. Ante los indicios de ese hecho, la Comision
para Promover la Competencia procedid a abrir un procedi-
miento ordinario administrativo, contra las empresas y sus
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representantes, por la realizacion de posibles pricticas con-
trarias al articulo 11, inciso a) de la Ley de Promocion de la
Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor. De esta for-
ma, mediante resolucidn contenida en la Sesion Ordinaria N°
43-00, del 21 de noviembre del 2000, se sanciond a todas las
partes denunciadas en este procedimiento, tanto a las personas
juridicas, como a las personas [isicas con multas que van desde
€3.833.060,00 (55 veces el salario minimo) hasta ©139.384,00
(2 veces el salario minimo). Lo anterior por cllanto la Comi-
sion para Promover la Competencia considerd que la fijacién
del precio maximo para la compra de cuero tipo C, en $ 6 (seis
délares), violaba el articulo 11 de la Ley 7472.

Finalmente, de conformidad con el articulo 28 inciso h), las
personas fisicas que participaron directamente en las practicas mo-
nopolisticas, en representacion de personas juridicas o entidades de
hecho o por cuenta y orden de ellas, fueron sancionadas con multas
que van desde 2 hasta 8 salarios minimos.

c.Mercado de la fruta de palma

En los casos de fijacion de precios son muchos los factores que se
deben considerar va que no siempre se va a encontrar un acuerdo
expreso. Un caso interesante fue el analizado dentro del mercado
de la fruta de palma va que se considerd toda una concatenacian
de hechos conducentes al acuerdo. De esta forma, el parrafo si-
guiente evidencia importantes elementos de juicio:

“...la drastica caida en los precios internacionales del acei-
te provoco que el ya establecido modelo de precios para la
fruta de palma generara problemas. Son hechos probados
en este procedimiento que, a raiz de la caida en los pre-
cios internacionales, se efectuaron varias reuniones entre
funcionarios de Palmatica S.A., empresa del grupo Numar
y de Coopeagropal R.L. en las cuales se discutio, ente
otros, el tema de los precios de compra de la fruta, pro-
_ducto que no comercializan entre ellas y que no se incluye
dentro de los contratos de compra-venta ya mencionados
entre ambas companias. Es decir, respecto a este producto
son simplemente competidores. i
En ese sentido, consta que al menos desde el atio 2000
existe un esquema de constantes conversaciones entre
el grupo Numar v Coopeagropal, tendiente a la fijacién
de un precio de la fruta de Palma. Asimismo hay cons-
tancia de que efectivamente por periodos de tiempo
hubo precios coincidentes o muy similares...”!

d.El caso de corredores de bienes raices.
Tal y como esta redactado el inciso a del articulo 11 de la Ley
7472 igualmente considerado ilegal es intercambiar informa-
cion con el mismo objeto o efecto de fijar, concertar o manipu-
lar el precio. Al respecto, el tema fue tratado con sumo cuidado
en la resolucion del caso de corredores de bienes raices. En ese
sentido, se dispuso:

! Actas de la Comisicn para Promover la Competencia, Articulo 5° Sesidn 33-02 del 05
de noviembre de 2002, Mercado Palma Aceitera,
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“...el concepto de intercambio de informacion presen-
te en la Ley no se debe limitar anicamente al proceso
reciproco de transferencia de datos. Por el contrario,
se debe entender en forma amplia a la obtencion de in-
formacidn dirigida a fijar, elevar, concertar, o manipu-
lar el precio de compra o venta al que son ofrecidos o
demandados los hienes o servicios en el mercado. Es
decir, que en el caso de la practica monopolistica ab-
soluta detintercambio de informacion se puede llegar a
configurar con la mera recepcion de la informacién, in-
formacidn que por su naturaleza va encaminada o tiene
como fin violentar los principios que rigen el derecho
de competencia. La anterior interpretacion se logra al
amparo v analisis del fin perseguido por la ley...”

En este caso, a lo interno de una asamblea de corredores
de bienes raices, agentes competidores entre si, se discutio los
porcentajes a cobrar por los servicios. Lo anterior fue sancio-
nado por haberse considerado una practica ilegal.

2RESTRICCION DE LA OFERTA

a.Caso de los porcicultores

En relacion con la restriccion de la oferta un caso representati-
vo de este tipo de conductas fue la determinacion de un grupo
de porcicultores de congelar carne de cerdo con el propésito de
ofrecerla al mercado con posterioridad. Lo anterior, se estimo
como una forma de manipular la oferta con el proposito de ob-
tener un mejor precio. Es asi como la Comision para Promover
la Competencia dispuso:

“...Es asi como, en el procedimiento administrativo se lo-
gro determinar que la Camara y demas agentes investiga-
dos, competidores entre si, se pusieron de acuerdo con el
fin de estabilizar el mercado y lograr que los precios no
disminuyeran. Lo anterior, dado que los hechos se dieron
en el momento en que el mercado tenia una sobreoferta de
cerdos, que provocarfa que los precios bajaran...” ?

Il LAS PRACTICAS MONOPOLISTICAS ABSOLUTAS.

A.Concepto segiin la Ley de Promocién de la
Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor,
Ley 7472.

Las prdcticas monopolisticas relativas las define el articulo 12
comao:

a)“La fijacion, la imposicion o el establecimiento de la distiibu-
cion exclusiva de bienes o servicios, por razon del sujeto,

“Actas de la Comisicn para Promover la Competencia, Articulo 5° Sesion 46-00 del 12
de diciembre de 2000, Cdmara Costarricense de Corredores de Bienes Raices.

“Actas de la Comision para Promover la Competencia. Articulo 5° Sesidn 36-02 del 26

de noviembre de 2002, Actos de restriceion de la oferta de carne de cerdo

la situacion geografica o por periodos de tiempo determi-
nados, incluyendo la division, la distribucion o la asigna-
cion de clientes o proveedores, entre agentes econdémicos
que no sean competidores entre si.

b)La imposicién de precio o las demas condiciones que debe
observar un distribuidor o proveedor, al vender o distri-
buir bienes o prestar servicios.

¢)La venta o la transaccion condicionada a comprar, adquirir, ven-
der o proporcionar otro bien o servicio adicional, normal-
mente distinto o distinguible, o sobre la reciprocidad.

d)La venta o la transaccion sujeta a la condicion de no usar,
adquirir, vender ni proporcionar los bienes o servicios
disponibles y normalmente ofrecidos a terceros.

e)La concertacidn entre varios agentes economicos o la invi-
tacion a ellos para ejercer presion contra algin clien-
te o proveedor, con el propésito de disuadirlo de una
conducta determinada, aplicar represalias u obligarlo a
actuar en un sentido especifico.

f)La produccion o la comercializacion de bienes y servicios a
precios inferiores a su valor normal.

g)En general, todo acto deliberado que induzca a la salida de
competidores del mercado o evite su entrada.

Estas conductas se llaman relativas y se conocen tam-
bién como verticales, porque son pricticas que se realizan en-
tre empresas que operan a diferentes niveles de una misma
cadena de produccion-distribucién y no siempre son ilegales,
como si lo son las practicas monopolisticas absolutas,

La ilegalidad de las practicas monopolisticas relativas depende
de la comprobacion de varios factores que la misma Ley 7472, Enwe
éstos, el presunto infractor debe tener poder en el mercado donde se
estd realizando la practica, es decir, en “el mercado relevante” y que
respecto a esos actos, contratos, convenios, arreglos o combinacio-
nes, su objeto o efecto sea o pueda ser el desplazamiento indebido
de otros agentes del mercado, el impedimento sustancial de su acceso
0 el establecimiento de ventajas exclusivas en favor de una o varias
personas. Lo anterior obliga a analizar cada caso en forma individual
y tomando en cuenta todas las circunstancias que rodean al mismo.

B. Casos analizados ante la Comision para
Promover la Competencia sobre practicas
monopolisticas relativas

1.LA FLJACION, LA IMPOSICION 0 EL ESTABLECIMIENTO DE
LA DISTRIBUCION EXCLUSIVA DE BIENES 0 SERVICIOS

Caso contra Gillette de Costa Rica S.A.
En este caso se analizaron fundamentalmente dos posibles practi-
cas, la distribucion exclusiva y la imposicion de precios. Como se
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sefald lineas atras, las practicas relativas no son ilegales “per se”
de ahi que se requiere un analisis de distintos factores: Mercado
relevante, poder sustancial, conducta tipificada v alguno de los
efectos negativos previstos en la ley. En el caso en cuestion no se
demostrd la realizacion de conducta prohibida.

Respecto a las exclusividades, en la resolucion en cues-
tion se determino:

“Que los distribuidores de la empresa Gillette de Costa
Rica S.A. no gozaban de la proteccion territorial, o de
sujeto, ni brindaron exclusividad a sus distribuidores,
por el contrario, tal y como se ha definido en los parra-
fos anteriores, atendian gran diversidad de zonas geo-
graficas y/o clientes.

Sobre este tema, es importante considerar que se ge-
neraron mejoras en la distribucion y ventajas hacia los
consumidores, por el servicio y cobertura de los distri-
buidores en el mercado, dado que se podian traslapar
zonas geograficas, atendian clientes en comin y podian
incrementar su cartera de clientes.

Los subdistribuidores se especializaron en la distribu-
cion de los productos, segtin el segmento de mercado o
zonas geograficas que tenian mejor capacidad de aten-
der, sin que fueran segmentos de mercado o zonas ex-
clusivas, sino segun su capacidad de cobertura, rutas de
distribucion y costos, entre otros aspectos.

De la prueba documental y testimonial recolectada
durante el procedimiento ordinario, no se demostro la
existencia de la practica monopolistica relativa, tipifica-
da en el inciso a) del articulo 12 de la Ley No.7472."

Sobre la imposicion de precios, igualmente fue descartada esta
prictica al senalar:

“Asimismo, del analisis de las facturas de la empresa
VIPSA desde enero del 2000 a setiembre del 2001, se
comprobd que dicha empresa no seguia las listas de
precios emitidas por Gillette de Costa Rica S.A.

Ahora bien, se constatd también que existen diferencias
de precios en los distintos establecimientos comerciales
para los productos que importa y comercializa Gillelte
de Costa Rica S.A., v que los distintos distribuidores
aplicaban diferentes escalas de precios de acuerdo con
el cliente y el volumen de compra.

Es asi como se comprobo que el denominado Club
Gillette era un plan de ventas e incentivos trimestral
que abarcaba ofertas y descuentos, y promociones al
COIISL[IIlidUI'f con metas de compras e incentivos a las
ventas.

Se demostrd que el Club Gillette no tipifica como una
conducta que condicione o establezca una imposicion

18 £ om0

de cuotas y precios a los clientes. Por lo tanto, al no
darse el supuesto que establece la norma, en este caso
la fijacion y/o imposicion de distribuciones exclusivas
y la imposicién de precios y demas condiciones, no es
procedente continuar con el andlisis del mercado rele-
vante y poder sustancial.”

2.LA IMPOSICION DE PRECIO 0 LAS DEMAS CNDICIONES
UE DEBE OBSERVAR UN DISTRIBUIDOR O PROVEEDOR, AL
ENDER 0 DISTRIBUIR BIENES O PRESTAR SERVICIOS

a. Caso Pepsi versus Coca Cola

En este caso se investigaron dos tipos de imposicion de con-
diciones: volimenes minimos de compra y la exclusividad en
el equipo de refrigeracion que la Embotelladora Panamco Tica
S.A. otorga a los comercios en calidad de préstamo.

En relacién con la imposicion de voliimenes minimos se
comprobo que Embotelladora Panamco Tica S.A. tiene con-
tratos escritos con diversos tipos de negocios principalmente
escuelas v colegios, en los cuales ofrece una serie de benefi-
cios tales como dinero en efectivo, contribucién para bingos,
uniformes deportivos, etc., v a su vez solicita un volumen mi-
nimo de ventas con el fin de recuperar la inversion que reali-
zan. En principio, estos actos no necesariamente contravienen
la Ley N® 7472, por cuanto es un comportamiento razonable
comercialmente. Sin embargo, el otorgar beneficios e imponer
volimenes minimos con el objeto o efecto de desplazar a los
competidores si resultaria ilegal. Por ejemplo, si una empresa
impone un volumen igual al total de la venta de bebidas en
el local, esta imponiendo de una manera indirecta una exclu-
sividad, va que el detallista por cumplir el volumen minimo
para obtener los beneficios no va a adquirir producto de los
competidores.

No obstante, en esta caso, dado que en los contratos en los
cuales se otorgaban beneficios y se exigia una cantidad minima
también se incluia una clausula de exclusividad o preferencia en
la venta de los productos de la embotelladora, no fue posible de--
terminar que el imponer volimenes minimaos tuviera el abjeto o
efecto de impedir la entrada de otros competidores en el estable-
cimiento comercial, por cuanto existia otra cldusula que lo reque-
ria de manera explicita. Por ello, la Comision para Promover la
Competencia no estimo sancionar por esta practica.

En relacion con la exclusividad en el equipo de refrige-
racion la Comisién para Promover la Competencia considerd
que aunque resulta comprensible que una empresa limite el
uso del equipo para productos que no sean de su compaiia,
se determind que para una empresa con poder sustancial enel
mercado, con productos lideres en éste, la imposicion de esta
condicion en establecimientos pequenos, donde no es posible
instalar otro refrigerador, se constituye en una exclusividad en
el establecimiento.

Considerando que esta practica lleva al desplaza-
miento de otros agentes econdmicos e impide el acceso de
nuevos participantes, la Comisién para Promover la Com-
petencia sanciono a la Embotelladora Panamco Tica S. A,
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ordendndole que se abstenga de imponer, incluir o pactar en
cualquier forma clausulas de exclusividad con sus clientes
respecto al uso del equipo frio, en aquellos locales donde
no exista espacio para colocar otro equipo de refrigeracion
para productos considerados en la resolucion como parte
del mercado relevante.

b. Caso contra la Corporacion de Supermercados
Unidos S.A. "
En este caso, la Comision para Promover la Competencia acor-
do, segtn consta en el articulo sétimo de la sesion ordinaria N°
37-2005, tener por comprobadas practicas anticompetitivas vy
por ello sancionar a la Corporacién de Supermercados Uni-
dos.

En el procedimiento se determinaron situaciones como
las siguientes;

*La imposicion de la condicidn a los proveedores de aportar
informacion de terceros principalmente en lo que res-
pecta a la solicitud de estudios de precios que hace esta
empresa en los acuerdos de suministro de productos e
informacion que requiere sobre los descuentos otorga-
dos a otros agentes.

*El requerimiento a los proveedores de estudios que demues-
tren o reflejen los cambios de precios en otros competi-
dores como requisito para efectuar cambios en los pre-
cios de venta de sus productos.

‘La imposicion a los proveedores de aumentar el descuento
otorgado a la cadena CSU cuando detectan precios in-
feriores por parte de otros competidores.

De esta manera, se considero responsable a la empresa
Corporacidén de Supermercados Unidos S.A. de la imposicion
de diversas condiciones, asi como de boicot.

Por lo antes dicho, se sanciond ala empresa Corporacion
de Supermercados Unidos, S.A. por la violacion al articulo 12
incisos b) v e) de la Ley 7472 al pago de una multa de 410
veces el salario minimo mensual por cada una de las practicas
anteriores, lo que equivale a un total de 1640 veces el monto
del salario minimo, valor que corresponde a ¢205.911.840,0
(doscientos cinco millones novecientos once mil ochocientos
cuarenta colones).

Asimismo se le ordend a la empresa abstenerse en el fu-
turo de promover, incentivar o ejecutar en modo alguno, den-
tro del mercado nacional, practicas como:

a.Imponer la condicién a los proveedores de aportar informa-
cion sobre cualguier condicién de comercializacion de
éstos con terceros.

b.Imponer la condicion a los proveedores de demostrar que
el cambio de precios que solicitan ya se ejecuto en el
mercado antes de aceptarla en CSU.

c.Imponer la condicion a los proveedores de aumentar los des-
cuentos a CSU ni disminuirlos a terceros por el solo
hecho de que otros competidores ofrecen el producto a
precios mas bajos.

d.Invitar o de cualquier forma promover que los proveedores
administren el mercado, esto es, a que tomen medidas
contra aquellos clientes que ofrecen productos a precio
inferior al de Pali.

e, Utilizar de cualquier forma o por cualquier medio a sus pro-
veedores para tener injerencia en la relacion de éstos
con sus clientes.

f.Efectuar imposiciones en contra de sus proveedores y en per-
juicio real o potencial de estos y/o sus clientes.

g.Realizar cualquier acto violatorio del articulo 12 de la Ley
No. 7472 u otra disposicion contemplada en dicha ley.

IV. CONCLUSION

Las normas antimonopolio son un instrumento a favor del fortaleci-
miento v desarrollo del mercado, constituyen un pilar importante de
la economia de nuestro pais v se manifiestan en general, como una
necesidad en economias en crecimiento. En el contexto mismo de la
globalizacion, se torna como una garantia. Incluso en el area centro-
americana, los distintos paises han reflexionado sobre la importan-
cia de adecuar el marco normativo a principios de transparencia, de
igualdad de oportunidades y de libre competencia que se traduzcan
en la practica en mercados estables v generadores de oportunidades,
libres del temor de practicas comerciales anticompetitivas por parte
de eventuales competidores y del mismo Estado. Es asi como paises
como El Salvador, Honduras v Nicaragua, cuentan recientemente
con normativa de competencia y se han dado a la tarea de crear y for-
talecer instituciones comprometidas con la proteccion y el fomento
del libre mercado mediante la sancion de practicas restrictivas de la
competencia y la educacion sobre los beneficios de la competencia.

FUENTES:

Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consu-
midor, Ley 7472,

Actas de la Comision para Promover la Competencia,

MMasis.
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EL RECURSO DE CASACION ¥ PROPUESTA
DE REFORMA EN EL PROYECTO
DEL CODIGO PROCESAL CIVIL

. HISTORIA DE LA CASACION CIVIL

1.1 ANTECEDENTES DE LA CASACION CIVIL
EN FRANCIA

Los lideres de la revolucion francesa creyeron que la idea del
recurso de casacion era de ellos, pero esto no es cierto. En
Francia existieron antes instituciones que son lejanos antece-
dentes.’

La idea de un drgano supremo pero subordinado al mo-
narca destinado a custodiar y hacer observar la ley, se habia
insinuado en Francia durante e el antiguo régimen. Y se podria
sostener que, de alguna manera, dicho drgano era ya una rea-
lidad dentro del ordenamiento juridico francés por medio del
Consejo de Partes instituido en 1578 por Enrique I1I, como una
seccion especializada del 1lamado Conseil du Roy, continud
todavia funcionando después de 1789. El Consejo de Partes
se encargaba de conocer las “demandes en cassation” que las
partes presentaban por infraccion de una norma regia conteni-
da en la sentencia. A pesar de sunombre similar esta “demande
en cassation” poco tenia que ver con la casacion actual, puesto
que su mision no era la defensa de la norma juridica a través
de la elaboracién de una jurisprudencia uniforme, sino que
sencillamente se trataba de anular discrecionalmente una sen-
tencia disconforme con el mandato real. No se protegia, pues
el ordenamiento juridico, sino a su fuente principal, el propio
rey legislador y juez supremo, no era un recurso de derecho,
sino una denuncia de cardcter politico para que imperara la
voluntad del Rey.”

La lucha entre los parlamentarios franceses y el Rey
quien a través del Consejo de las Partes, disminuia los pode-
res de aquellos, Nacié el comtin deseo de construir un érgano
superior que velase por el cumplimiento de la ley y preservar
la vigencia de las ordenanzas reales por medio de integrantes
nombrados y removidos con absoluta discrecion del Rey.?

1.2 NACIMIENTO DEL TRIBUNAL DE
CASACION CIVIL FRANCES

Durante la Revolucidén Francesa, la Asamblea Nacional por
medio de las leyes del 27 de noviembre y el 1 de diciembre

! Hernando Devis Echandia, Estudios de Derecho Procesal Civil. Tomo I Editorial ABC,
Bogota, 1979, Pdg. 9

! Piero Calomandrei. La Casacidn Civil. EBA, Buenos Aires, 1945, Pdgs. 332, 333 y 364,
* Hernando Devis Echandia. Ob. Cit, Pig. 12
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MASTER ABEL JIMENEZ (BANDO
JUEZ PRIMERO CIVIL DE MAYOR CUANTIA DE SAN JOSE

de 1790 se crea el Tribunal de Casacion, no era un organo

jurisdiccional, por lo cual, no podia pertenecer al Poder Judi-

cial, sino con base en el principio de separacion de poderes,
era el 6rgano supremo de realizar el control politico sobre los
integrantes del Poder Judicial, vigilaba a los jueces a fin de
impedir las desviaciones en que pudieren incurrir al aplicar la
ley, existia por parte de los parlamentarios revolucionarios una
enorme desconfianza hacia el Poder Judicial, principalmente a
sus Jueces, los integrantes de este Tribunal de Casacion eran
nombrados por la Asamblea Nacional Francesa®.

El Tribunal de Casacion francés tuvo una unica funcién
casar sin motivar, las sentencias que contuvieran una contra-
vencion expresa al texto de la ley, con una prohibicion expresa
de motivar sus decisiones. Una vez casada la sentencia el
Tribunal anulaba y debia reenviar el asunto a los organaos ju-
risdiccionales para que dictaran la nueva sentencia, que podia
volver a ser llevada al Tribunal de Casacion que podia ser ca-
sada otra vez y reenviada al 6rgano jurisdiccional, en la terce-
ra ocasion la demanda de casacion ya no era conocida por el
Tribunal de Casacién sino por el Poder Legislativo que emitia
un decreto declaratorio dando o quitando la razén al Tribunal
de Casacién. El 18 de mayo de 1804 el Senado Imperial Fran-
cés elimina el Tribunal de Casacion que pasa a denominarse
Corte de Casacion, reconociendo va el cardcter netamente ju-
risdiccional que habia ido ganando en la practica a través de
los afios anteriores, mediante la ampliacion progresiva de la
mision casacion al, pasando de una mera anulacion de la sen-
tencia contraria a la ley, al comienzo de la elaboracién de una
jurisprudencia, comienza a influir en el criterio juridico de los
tribunales inferiores en virtud de una funcién uniformadora y
frente al riesgo de anulacién que corrian las resoluciones con-
trarias a la doctrina fijada por la Corte de Casacion.”

1.3 LA CASACION EN ESPANA

La casacion francesa fue tomada como modelo en la legisla-
cién espariola en 1812 en la Constitucion de Cadiz que intro-
dujo un llamado recurso de nulidad que tenia como tnico y
exclusivo objeto algunos defectos de forma distanciandose del
recurso de casacion como lo conocemos hoy en dia. En 1855

* Piero Calamandrei, Ob. cit. Pdgs. 446 y 447

# Jorge Nieva Fenoll. El Recurso de Casacion Civil. Editorial Ariel, Barcelona, 2003.
Pdgs. 26, 27 y 28.
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se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Civil donde recibi6 por
primera vez la denominacién de recurso de casacién teniendo
por objeto uniformar la jurisprudencia, admitiendo el recurso
cuando la sentencia sea contra la ley o contra jurisprudencia,
se funda en motivos debidamente tasados “in indicando e in
procedendo”, segtin regulaban los articulos 1012 y 1013, No-
tas destacables de este recurso son: de un lado, el hecho de que
los vicios “in procedendo” los conociera una sala diferente de
la que se ocupat?a de los motivos in iudicando, resolviéndose
en primer lugar los vicios in procedendo por la Sala Segun-
da; fdesestimados estos, se pasaba el asunto a la Sala Primera
para resolver los motives in iudicando. Del otro, la ausencia
de reenvio para los vicios in iudicando y el mantenimiento del
mismo para los motivos in procedendo. Esta supresion del re-
envio es original en Europa en la legislacion espaiiola. El 1
de abril de 1881 entra en vigor la reforma integral a la Ley de
Enjuiciamiento Civil se reordenan los motivos de casacion in
iudicando y los motivos in procedendo, el legislador realizo la
distincion entre la casacion por infraccion a la ley y la casacién
por quebranto de formas esenciales de juicio, las casaciones
por infraccion a la ley y por quebranto de forma y con conoci-
miento de tres salas del Tribunal Supremo, la tercera solo para
admision y la decisidn por la primera para conocer casacion
por infraccion a la ley y la segunda por casacién por quebran-
tamiento de forma, y permitié por primera vez la censura del
error de hecho en la apreciacion de la prueba.®

14. LA CASACION EN COSTA RICA

En su Cadigo de Procedimientos Civiles de 1887, Costa Rica
copio el recurso de casacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de Espafia de 1881, permitiendo que la Sala Civil en los ca-
s0s que anulara la sentencia impugnada por vicios sustanciales
casar la sentencia y resolver el pleito en el fondo, conforme
disponia el articulo 920 del Cadigo de Procedimientos Civiles
derogado, pero manteniendo el reenvid por violacion a las le-
yes que establecen el procedimiento, segtin regulaba el nume-
ral 919 del Cadigo cita derogado.

Sobre el citado derogado Walter Antillén nos sefiala: “El
Codigo de Procedimientos Civiles tenia como objetivo inme-
diatista la economia procesal, pero lo hace costa de incurrir
en una violacion desde el punto de vista de los principios pro-
cesales; porque, mientras prohibe que la Sala reciba pruebas,
la obliga a fallar sobre el mérito de los autos cuando casa la
sentencia por violacidn a la ley sustancial, o por errores en la
apreciacion de la prueba, se violenta el principio de inmedia-
cion , puesto que se resuelve con base en prueba no recibida en
presencia de los sefiores Magistrados.™

El Codigo Procesal Civil, vigente desde el 3 de mayo de
1990, se limitd a reproducir la normativa del texto derogado,
conservando dos regimenes separados segin el error reclama-
do sea in iudicando o in procedendo, conserva también el me-
canismo del reenvio para el caso de los errores in procedendo,

Slarge Nieva Fenoll. Ob. Cit. Pdgs. 28-32,

“Walter Antillon Montealegre, Ensayos de Derecho Procesal. Tome I Editorial Tnvesti-
gaciones Juridicas S.A., San José, 2004. Pdg. 275,

conserva igualmente la exigencia que el recurrente cite la ley
presuntamente infringida, y exprese con claridad y precisién
en que consiste la infraccion y mantiene la distincion entre el
error de hecho y el error de derecho cometido por el juez en
la apreciacion de la prueba. La tinica “novedad” es la casacion
directa que dispone el 592 conforme veremos mas adelante.

{IANCAATgEaHRIZ%I‘IJ’H.RIDICA, CARACTERISTICAS Y FINES DE
2.1 NATURALEZA JURIDICA

El recurso de casacion proviene del latin “cassare™ que significa
quebrar, es un recurso de caracter extraordinario, porque se reputa
que los intereses de las partes estan suficientemente garantizados
en las instancias inferiores por las leyes procesales. No se acuerda
mientras no hayan sido agotados los recursos ordinarios y que las
disposiciones que lo reglamentan son de interpretacion restrictiva.
No constituye una tercera instancia, pues, no puede ofrecerse nue-
vas pruebas ni alegarse hechos nuevos, no es un recuso para ver
cuestiones de hecho y de justicia sino exclusivamente las causales
establecidas por la Ley®,

Resulta en mi opinion interesante la posicion sostenida
por Jorge Nieva: “A mi juicio, actualmente, la investigacion
sobre la naturaleza juridica del recurso de casacion deberia
basarse, primordialmente, en el andlisis de la cognicion que
realiza el drgano casacional. Si esta cognicion fuera diferente a
la que realiza un tribunal de apelacidn, el recurso tendria natu-
raleza extraordinaria, en el sentido de que ningtin otro érgano

jurisdiccional realizarfa una cognicion de esas caracteristicas.

Si acabara siendo la misma, dicha naturaleza seria ordinaria.?

2.2. CARACTERISTICAS
Tres son las caracteristicas esenciales del recurso de casacién:

Es un recurso jurisdiccional: los magistrados de las salas
de casacion, para pronunciarse sobre el recurso utilizan crite-
rios estrictamente juridicos sin criterios de oportunidad.

Es un recurso extraordinario: porque no cabe sino contra
determinadas resoluciones y por motivos estrictamente enlis-
tados. Contiene un compresible rigor formal, con requisitos de
admisibilidad, pero no lo convierte en un recurso formalista.

No constituye una tercera instancia, ni una segunda ape-
lacién porque, de un lado, la sala no se pronuncia en reali-
dad sobre las pretensiones de las partes, sino sobre un error
padecido por los Tribunales de instancia que en el recurso se
denuncia; y por otro, por la imposibilidad de introducir hechos
nuevos en esa etapa procesal. !’

2.3 FINES DE LA CASACION CIVIL
La razon principal del recurso de casacién es la tutela de la
proteccion del ordenamiento juridico, la proteccion de los

T Hugo Alsing. Tratado Teorico Prdctico de Derecho Pracesal Civil y Comercial, Tomo IV,
Ediar S.A., Buenos Aires, 1961, Pdg. 318

* Jorge Nieva Fenoll. Ob, Cie. Pag. 85.

Y Gerardo Parajeles Vindas, Curso de Derecho Procesal Civil. Volumen 11, Editorial
LISA, San José, 1998, Pdqg. 251,

troro 79



REVISTA EL FORD - COLEGIO DE ABOGADODS - W 8

principios de igualdad y seguridad, es decir, la correcta apli-
cacién del Derecho en los fallos judiciales, por otra parte se
ha reconocido como finalidad del recurso de casacion civil en
la buisqueda de la uniformidad de la jurisprudencia y la recta
interpretacion de la doctrina jurisprudencial, lo que conduce, a
la unidad e igualdad del derecho mismo*.

Por lo anterior podemos indicar que el recurso de casa-
cion tiene dos finalidades principales:

LA PROTECCION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO.

La uniformidad de la jurisprudencia.

La posicion sostenida por la doctrina y nuestra sala de casa-
cién es criticada por el Doctor Walter Antillén quien opina que
considerar que las Salas de Casacion tiene como finalidad la
correcta interpretacion de ley es afirmar que hay una solucion
juridicamente correcta, siendo lo anterior un resabio del De-
recho Natural y de los planteamientos metafisicos que este se
funda, no se debe esperar que las salas de casacién tengan el
linico sentido de la ley. Asimismo sefiala que la otra finalidad
que es la uniformidad de la jurisprudencia consagra el funesto
argumento de la autoridad, plaga del pensamiento juridico, y
viola de manera flagrante la independencia del Juez', que de-
bemos recordar que la Independencia de las y los jueces no es
un derecho gremial sino un derecho humano, que consiste en
que las y los administradores de justicia solo estan sometidos
a la Constitucion y a la Ley v que no pueden ser presionados
indebidamente al resolver las controversias de las y los habi-
tantes, disponer que se debe seguir un determinado precedente
porque asi lo dispuso la Sala de Casacién no puede ser justi-
ficado por la uniformidad de la jurisprudencia, va que de esta
forma paralizamos nuevas ideas y violentamos el Derecho Hu-
mano de la Independencia de la Judicatura. El Juez o la Jueza
no estd obligado a seguir los fallos de las salas de casacion
porque de ahi no siempre debe provenir la correcta interpreta-
cién de la Ley ni debe tener como finalidad la uniformidad de
la jurisprudencia, porque concuerdo con el Doctor Antillon en
que No hay otra alternativa: O tenemos jueces independientes
0 tenemos jurisprudencia vinculante,

Il ASPECTOS NORMATIVOS DEL RECURSO DE CASACION EN
C(OSTA RICA
3.1. PROCEDENCIA DEL RECURSO DE
CASACION
Articulo 591 del Cédigo Procesal Civil:

Procedencia.

El recurso de casacion procederd contra las siguientes
1'(’.‘;()]U(-ﬁi(}liﬂsl

1) Contra las sentencias y autos con caracter de senten-
cia enumeradas en los incisos 3) y 4) del articulo 153, dictados
por los tribunales superiores civiles en procesos ordinarios o
abreviados, conforme con la cuantia que para este recurso es-

'" Sabre este tema ver vato 101, del 30 de setiembre de 1996 de lo Sala Primera de lo
Corte Suprema de Justicia,

" Walter Amtilldn. Ob. Cit. Pdgs. 272 y 273,
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tablezca la Corte Plena, o cuya cuantia sea inestimable.

2) Contra las resoluciones a que se refiere el inciso an-
terior, que produzcan cosa juzgada material, dictadas en los
demas procesos de cuantia superior a la fijada por la Corte
Plena.

3) Contra las sentencias definitivas o autos con carécter
de sentencia, dictados por los tribunales superiores civiles en
asuntos sometidos a su conocimiento en inica instancia, siem-
pre que su cuantia sea inestimable o exceda de la fijada porla
Corte Plena.

4) En los demas casos que establezca expresamente la
ley.

Para cursos no rige la regla de la cuantia.

En el primer inciso encontramos los siguientes elemen-
tos para la procedencia del recurso de casacion, que deben
presentarse cada uno de ellos para la recurribilidad de esa re-
solucion:

Sélo contra sentencias o autos con cardcter de senten-
cia.

Sélo en procesos ordinarios o abreviados.

Cuantia al menos de setecientos cincuenta mil colones o
cuantia inestimable.

En el inciso 2) se desprende otra posibilidad para la pro-
cedencia para el recurso de casacion:

Sentencia o autos con caracter de sentencia.

Procesos sumarios, especiales y de ejecucion.

Estimacion de 750.001 en adelante.

Produzca cosa juzgada material.

Por su parte el inciso 3 nos sefiala la otra posibilidad
para el recurso de casacion:

Sentencias o autos con cardcter de sentencia.

Dictadas por el Tribunal de Apelaciones en asuntos so-
metidos en Gnica instancia.

Estimacion al menos de 750.001 en adelante.

En asuntos de conocimiento del tribunal de apelaciones
en tnica instancia el ejemplo por excelencia es al conocer de
los procesos de responsabilidad civil contra los jueces, parrafo
segundo del articulo 93 ibidem." i

Asimismo el inciso 4) sefiala en los demds casos que la
ley sefiala expresamente, dentro de este supuesto tenemos™:

Incidente privilegiado de cobro de honorarios, articule
236 ibidem, debe contener el monto de los honorarios que re-
clama, y estimar la pretensién econdmica concreta.

Cuando se acoja la excepcidn falta de competencia, ar-
ticulo 303 ibidem, por razén del territorio o de la materia sélo
cuando es declarada con lugar por el tribunal de apelaciones, y
que se incluye como un vicio in procedendo en el inciso 4) del
articulo 594 ibidem.

Laudos arbitrales solo para pedir la nulidad del mismo,
se tramita como recurso de casacién conforme dispone el pé-
rrafo segundo del articulo 526 ibidem.

Procesos de ejecucion de sentencia solo en procesos or-
dinarios y abreviados, 0 en otros que produzcan cosa juzgada

1

“ Gerardo Parajeles Vindus. Ob. Cit. Pag. 255,
“ Gerardo Parajeles Vindas. Ob cit. Pdgs. 25

!

i

256y 257.
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material (ver voto 14 Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia, 15:30 hrs. Del 26-2-1997)."

En divorcio o separacién por muto consentimiento tini-
camente en relacion con el vinculo matrimonial, que es lo que
adquiere cosa juzgada material, articulo 822 del Codigo Pro-
cesal Civil.

La resolucion sobre la particion en un proceso suceso-
rio, siempre y cuando hubiese objeciones, pues solo en este
supuesto lo restielto adquiere autoridad y eficacia de cosa juz-
gada material, numeral 908 parrafo tercero ibidem.

Procesos concursales, la homologacion o rechazo del
convenio, la declaratoria de quiebra o insolvencia o cuando
lo deniegue.

Resolucion sobre legalizacion de créditos produce cosa
juzgada material, articulo 752 Cédigo Procesal Civil.

3.1.1. CASACION DIRECTA

Articulo 592.- Casacion directa: “Procederd el recurso de
casacion contra la sentencia de primera instancia dictada en
proceso ordinario o abreviado, cuya cuantia sea inestimable o
exceda de la fijada por la Corte Plena, cuando las partes ma-
nifiesten expresamente que renuncian al recurso de apelacion,
dentro del plazo para ejercitar este altimo, para, en su lugar,
interponer aquél. En esta hipotesis, el recurso de casacion sélo
podrd fundarse en razones de fondo.

El plazo para interponer el recurso de casacidn se conta-
ra a partir del dia siguiente al de la notificacion de la resolucion
en la que se tenga por renunciada la apelacion”.

Comao regla podemos observar que lo resuelto por los
Juzgados Civiles de Mayor Cuantia carece recurso de casacion
salvo en sentencias de procesos ordinarios o abreviados, cuya
estimacion sea superior a los setecientos cincuenta mil colo-
nes o inestimable, las partes manifiesten dentro del plazo para
presentar el recurso de apelaciéon que renuncia a este medio
de impugnacion para presentar el recurso de casacion y solo
puede ser por razones de fondo.

3.2. MOTIVOS DEL RECURSO DE CASACION

Los motivos del recurso de casacion de las resoluciones re-
curribles pueden ser por infraccion procesal, cuando el a-quo
afecta la interpretacion de las normas procesales. Son técnica-
mente errores in procedendo o vicios de actividad sisteméticos
de una actuacién procesal adjetiva inicua, contraria al come-
tido de garantia que el ejercicio de la funcion jurisdiccional
debe cumplir, son vicios de actividad que deben ser indicados
de modo preciso y taxativo. Asimismo puede interponerse por
error in iudicando que conlleva la incorrecta interpretacion de
la norma juridica de naturaleza civil e infraccion a las nor-
mas sobre la apreciacion de la prueba, no se puede apreciar

" Harto se ha diche que en ejecucion de sentencia, la casacion actta, no como guardidan
de legalidad, sino de la cosa juzgada. Su competencia no la determina la violacién de
leyess dee procesales o de fondo sino en el quebranto santidad de la cosa juzgada. Pro-
cede inicamente, cuando las resoluciones impugnadas resuelven puntos sustanciales
no controvertidas en el pleito ni decididos en la sentencia que se ejecuta, asi como
cuando se ha proveido contra de lo ejecutoriado. Ver vatos 31-94, de las 14:45 hrs. del
20-5-1994 y voto 10-95, 14:45 hrs. del 13-1-1995 ambos de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia.

nuevamente la prueba para extraer de esa apreciacion nuevos
hechos.'®

Se debe advertir que el término error in procedendo y
error in iudicando la palabra error no se usa en el sentido técni-
co de vicio de la voluntad, sino, por el contrario, en el vicio del
acto, y, por tanto, para la existencia del motivo es indiferente
la condicion psicologica del juez; como regla, especialmente
cuando se trata de error in iudicando, la pugna entre la sen-
tencia y la norma juridica depende de un falso juicio acerca
de esta, pero este origen del vicio no es necesario e incluso si
el juez supo que violaba la ley, y quiso violarla, el recurso de
casacion estaria igualmente fundado."”

Nuestro ordenamiento contempla los motivos citados
por la doctring, en el Articulo 593.- Interposicion.

El recurso de casacion podrd interponerse:

1) Por violacion de leyes que establecen el procedimien-
to.

2) Por violacion de ley en la parte dispositiva de la sen-
tencia, en cuanto al fondo del asunto.

Articulo 594.- Casacion por razones procesales.

Procedera el recurso por razones procesales:

1) Por falta de emplazamiento o notificacion defectuosa
de éste, no solo a las partes sino a los intervinientes principa-
les.

El vicio se produce desde la primera instancia

2) Por denegacion de pruebas admisibles o falta de cita-
cion para alguna diligencia probatoria durante la tramitacién,
cuyas faltas hayan podido producir indefension.

3) Si el fallo fuere incongruente con las pretensiones
oportunamente deducidas por las partes, u omitiere hacer de-
claraciones sobre alguna de tales pretensiones, hechas a su
tiempo en el pleito, o si otorgare mds de lo pedido, o contuvie-
re disposiciones contradictorias.

No obstante, no serd motivo de nulidad la omision de
pronunciamiento en cuanto a costas; o sobre incidentes que no
influyan de modo directo en la resolucion de fondo del nego-
cio; o cuando no se hubiere pedido adicion del fallo para llenar
la omisién, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 158.

4) Si el proceso no fuere de competencia de los tribuna-
les civiles, ya sea por razon de territorio nacional o por razon
de materia.

5) Si la sentencia se hubiere dictado por menor niimero
de los jueces superiores que el sefialado por la ley.

6) Cuando la sentencia haga mas gravosa la situacion
del tnico apelante.

7) Cuando se omiten o no se den completos los plazos
para formular alegatos de conclusiones o de expresion de agra-
vios, salvo renuncia de la parte.

Articulo 595.- Casacién por razones de fondo.

Procederd en cuanto al fondo:

1) Cuando el fallo contenga violacion de leyes.

* Antonio Maria Lorca Navarrete. Tratado de Derecho Procesal Civil, Parte General.
Editorial Dykinson, Madrid, 2000, Pdgs. 1072-1082.

7 Francesco Carnelutti. Sistema de Derecho Procesal Civil. Tomo 11 Editorial UETHA,
Buenos Aires. Pdg. 753,
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2) Cuando el fallo sea contrario a la cosa juzgada, siem-
pre que se haya alegado oportunamente esta excepcion en el
proceso.

3) Cuando en la apreciacion de las pruebas haya habido
error de derecho, con infraccion de las leyes relativas al va-
lor de los elementos probatorios apreciados erroneamente, o
cuando en la apreciacion de las pruebas haya habido error de
hecho, si éste resulta de pruebas constantes en el proceso y es
evidente la equivocacion del juez. En caso de error de hecho,
no serd necesario indicar el precepto legal infringido, concer-
niente al valor del elemento probatorio mal apreciado. Pero al
reclamarse cualquiera de esos dos errores, el de derecho y el
de hecho, sera indispensable indicar también las leyes que, en
cuanto al fondo, resultan infringidas como consecuencia de los
errores de apreciacion reclamados.

IV RECURSO DE CASACION EN EL PROYECTO REFORMA
INTEGRAL AL CODIGO PROCESAL CIVIL

El proyecto de reforma integral al codigo procesal civil intro-
duce la oralidad como el cambio de paradigma para el proceso
civil que ha provocado la mora en esta sede, en materia del
recurso de casacion cambia la vista a la audiencia oral con
respaldo documental de voz v sonido, asimismo introduce la
casacion por interés de la ley y de la jurisprudencia y mantiene
el instituto del reenvio en razon de la casacion por razones
procesales, conforme veremos a continuacion.

4.1. PROYECTO REFORMA CODIGO
PROCESAL CIVIL, RECURSO DE CASACION

Articulo 69. Recurso de Casacion

69.1. Resoluciones contra las que procede. El recurso de
casacion podra interponerse contra las sentencias dictadas en
procesos ordinarios, cualquier otro pronunciamiento que tenga
efecto de cosa juzgada material y en los casos que la ley se-
fiale expresamente.

69.2. Causales. El recurso de casacion podra fundarse en
razones procesales y de fondo.

Procedera por motivos de orden procesal cuando se fun-
de en:

Infraccién o errénea aplicacion de aquellas normas pro-
cesales que sean esenciales para la garantia del debido proce-
50, siempre que la actividad defectuosa no se haya subsanado
conforme a la ley.

Vulneracion del principio de inmediacion por ausencia
de jueces en la audiencia de prueba, conclusiones o delibera-
cion.

Haberse dictado la sentencia por un nimero menor de
los jueces exigidos por ley.

Falta, insuficiencia o contradiccion grave en la funda-
mentacion.

Haberse fundado en medios probatorios ilegitimos o in-
troducidos ilegalmente al proceso.

[ncongruencia con las pretensiones oportunamente de-
ducidas por las partes.

No serd motivo para recurrir la falta de pronunciamiento
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sobre costas, incidentes sin influencia directa en el fondo del
asunto, o cuando no se hubiere pedido adicion del fallo para
llenar la omision. Solamente podra alegar una causal de casa-
cion por razones procesales la parte a quien hubiere perjudica-
do la inobservancia de la ley procesal. Ademas, es indispensa-
ble haber gestionado la rectificacion del vicio y haber agotado
todos los recursos procedentes contra lo resuelto.

Procederd el recurso de casacion por razones de fondo,
cuando se funde en: k

Violacion de las normas sustantivas aplicables al caso
concreto. Esta causal comprende la infraccion a las normas
legales sobre apreciacién de la prueba.

Quebranto de la cosa juzgada, siempre que se haya ale-
gado oportunamente esa excepcion.

69.3. Forma y plazo. El recurso se interpondra en for-
ma escrita, ante el tribunal que dicto la resolucion recurrida, en
el plazo de quince dias.

69.4. Requisitos del escrito.

El escrito de recurso deberd indicar:

La naturaleza del proceso, las partes y la hora y fecha de
la resolucién impugnada.

La mencion de las normas de derecho infringidas o erro-
neamente aplicadas.

La expresion de los motivos concretos constitutivos del
fundamento de la casacién, expuestos en forma ordenada clara
y concisa.

69.5. Rechazo de plano. El recurso de casacion sera re-
chazado de plano cuando:

No fuere posible identificar el proceso con los datos su-
ministrados por la parte.

Sea presentado en forma extemporanea.

La resolucion impugnada no admite este tipo de recur-
s0.

No se expresa con claridad y precision las infracciones
acusadas,

Se omite fundamentarlo juridicamente.

Tratandose de una nulidad procesal no es de las previs-
tas como causal, o no fue reclamada ante el tribunal corres- -
pondiente.

Se refiera a cuestiones no alegadas oportunamente, ni
debatidas en el proceso.

6.2. PROCEDIMIENTO RECURSO DE
CASACION

69.7. 1) Emplazamiento. Presentado el recurso, el juzgado re-
mitird el expediente al tribunal de casacién y le conferird un
plazo de cinco dias a la parte contraria, para que acuda ante el
Superior a hacer valer sus derechos.

2) Admisién y senalamiento para la audiencia. Recibido
el expediente por el tribunal de casacion, éste resolvera sobre
la admision del recurso. Silo admitiere, sefialara hora y fecha
para audiencia oral, si alguna de las partes la hubiere pedido o
si el tribunal lo considera pertinente.

3) Prueba en casacion. En casacion no se podra pro-
poner, ni admitir prueba, salvo que se trate de documentos
determinantes para la decision, cuando consten en el proceso
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0 hayan sido presentados con el recurso, o con el escrito de
contestacion al recurso, siempre que se trate de documentos
que no hubiere sido posible aportar con anterioridad por cau-
sas ajenas a la parte.

4) Audiencia oral. La audiencia oral seréd presidida por
el integrante relator. Cuando el sefialamiento para audiencia
se haga a peticion de parte, la ausencia injustificada de quien
la pidié implicara el desistimiento del recurso. La audiencia
se iniciara cor’ la identificacion del proceso, mencion de las
partes intervinientes y la indicacion de la forma en que se va a
desarrollar la audiencia. El presidente dard la palabra, en pri-
mer lugar, a la parte recurrente, indicandole el tiempo durante
el cual hara su exposicién, requiriéndole a que lo haga en for-
ma ordenada en cuanto a cada uno de los vicios acusados. No
ser permitira la lectura de escritos, ni documentos, salvo que
se tratare de citas de pruebas o de textos legales o doctrinarios,
que podran ser leidos inicamente en lo conducente. Terminada
la exposicion del recurrente, dard la palabra a la parte o partes
contrarias por el mismo tiempo. Cuando se considere necesa-
rio, a criterio del tribunal, se permitirdn réplicas y contrarrépli-
cas. En todo caso, los integrantes podran solicitar aclaraciones
o explicaciones a las partes.

6.3. SENTENCIA

El articulo 69.8. Dispone: Concluida la audiencia, el tribunal
se retirard y deliberard cuantas veces sea necesario para re-
solver el recurso. La sentencia deberd dictarse en el plazo de
quince dias. Se examinard primero la impugnacion relativa a
vicios procesales y en caso de no ser procedentes, se analiza-
rdn los motivos de fondo,

Si la sentencia es casada por vicios de cardcter procesal,
se ordenara el reenvio al tribunal, quien repondra los vicios y
lo fallara de nuevo, repitiendo la practica de prueba, si fuera
necesario. Cuando se pueda subsanar el vicio, sin infringir el
principio de inmediacion, tratindose de incongruencia o falta
de motivacion el tribunal de casacién dictara sentencia sobre
el fondo, sin necesidad de reenvio.

Si la sentencia es casada en cuanto al fondo, dictaré una
nueva en su lugar. Para ello tomara en cuenta las defensas
de la parte contraria a la recurrente, omitidas o preteridas en
la sentencia impugnada, si por haber resultado victoriosa esa
parte no hubiere podido interponer el recurso de casacion.

6.4. Casacion en interés de la ley.

70.1. Procedencia. Es procedente la casacion en interés de la
ley, en relacion con sentencias dictadas en recursos extraor
dinarios, cuando las Salas de Casacién de la Corte Suprema
de Justicia, sostengan criterios discrepantes sobre cuestiones
procesales o de fondo sustancialmente iguales. Tiene como fi-
nalidad procurar la uniformidad de la jurisprudencia.

70.2. Legitimacién. Podrdn gestionar en interés de la
ley la Procuraduria General de la Repiblica y la Defensoria de
los Habitantes; asi como las personas juridicas de derecho pu-
blico, que, por las actividades que desarrollen y las funciones
que tengan atribuidas en relacion con los criterios cuestiona-
dos, acrediten interés legitimo en la unidad jurisprudencial.

70.3. Competencia y procedimiento. Serd competente
para conocer la Corte Plena. Se regira en todo cuanto le resulte
compatible por lo dispuesto para el recurso de casacion. Los
integrantes de la Sala que hayan participado en los pronuncia-
mientos discrepantes, no tendran impedimento, ni podran ser
recusados por ello. El plazo para interponerlo es de un afo, a
partir de la firmeza de la sentencia més reciente. El escrito se
presentard directamente ante Corte Plena y a éste se acompa-
fiara copia certificada o testimonio de las resoluciones donde
quede de manifiesto la discrepancia alegada. El Presidente de-
signard al relator y convocard a audiencia oral y piiblica.

70.4. Sentencia. Las sentencias que se dicten, respetaran
las situaciones juridicas particulares derivadas de las resolu-
ciones analizadas y, cuando fuere estimatoria, fijara la doctrina
jurisprudencial.

6.5. Casacion en interés de la jurisprudencia.

71.1. Procedencia, competencia y efectos. Es procedente la
casacion en interés de la jurisprudencia, en relacién con las
sentencias no impugnables por medio del recurso de casacion,
cuando sobre temas juridicos concretos se hubieren dictado
fallos contradictorios por los Tribunales de Justicia y exista in-
terés publico en definir la discrepancia. Sera competente para
conocerlo la respectiva Sala de Casacion, segin su competen-
cia. Su formulacién no tendrd efectos suspensivos sobre los
procesos pendientes.

71.2. Legitimacion, seleccion de temas propuestos y
procedimiento.

Tendran legitimacion quienes puedan interponer la casa-
cion en interés de la ley, asi como grupos de tres o mas jueces
vinculados directamente con los temas propuestos.

La Sala respectiva seleccionard, segin su criterio, los
casos que consideren de interés para su andlisis y seguira, en
cuanto sea compatible, el procedimiento previsto para la ca-
sacion en interés de la ley. Lo resuelto contribuird a informar
el ordenamiento juridico. El pronunciamiento de la Sala no
afectard las sentencias dictadas con anterioridad.

CONCLUSIONES

Al finalizar esta investigacion podemos primero afirmar que el
recurso de casacion es un recurso de caracter extraordinario,
porque se reputa que los intereses de las partes estan suficien-
temente garantizados en las instancias inferiores por las leyes
procesales. No se acuerda mientras no hayan sido agotados los
recursos ordinarios y que las disposiciones que lo reglamen-
tan son de interpretacién restrictiva. No constituye una tercera
instancia, pues, no puede ofrecerse nuevas pruebas ni alegarse
hechos nuevos, no es un recuso para ver cuestiones de hecho
y de justicia sino exclusivamente las causales establecidas por
la ley.

Asimismo nuestra jurisprudencia nos ha ayudado a con-
cluir que en consecuencia, no es su fin primario, remediar fallos
injustos, pues se da para resguardar la legalidad, mantener la uni-
formidad de la jurisprudencia, asf como la estabilidad y el rigor
de los procedimientos en la tramitacién de un proceso. De tal

aroro B3




REVISTA EL FORD - COLEGIO DE ABOGADOS - N° 8

manera, se otorga este recurso por razones de forma o de fondo.
En cuanto al recurso por el fondo, como el aqui interpuesto, se
otorga éste por violaciones de la ley sustantiva. La vulneracion
legal puede ser directa o indirecta. Es directa, cuando no existe
error de indole probatorio. Los hechos estan correctamente se-
leccionados y enunciados en el fallo, pero el Tribunal se equivoca
en su calificacion juridica o interpreta mal la ley sustantiva. Es
indirecta cuando se produce a través de yerros cometidos al apre-
ciar las pruebas, los cuales pueden ser de hecho o de derecho. Se
da el error de hecho cuando el Juzgador incurre en desaciertos
materiales al apreciar la prueba, cual seria, verbigracia, endosar
a los declarantes afirmaciones no emitidas por ellos o atribuir a
un documento un contenido inexistente. El error de derecho
estriba en otorgar a las pruebas un valor legalmente indebido,
o en negarles el propio. Cuando se alega error de derecho, es
necesario indicar las normas infringidas concernientes al valor
de los elementos probatorios apreciados erréneamente, y en las
dos clases de-errores, de hecho o de derecho, es indispensable
seflalar también las leyes infringidas en cuanto al fondo, como
consecuencia de los errores de apreciacion reclamados; asimis-
mo, ha de sefialarse con igual rigor, cuales fueron las pruebas
mal apreciadas y en qué consisten los yerros cometidos (articu-
los 595 inciso 3% y 596 del Codigo Procesal Civil). Como se ve,
segun se deriva de las consideraciones antecedentes, el recurso
de casacion en nuestro medio, si bien no es formalista, si esta
sujeto en su formulacion a lineamentos de orden técnico espe-
ciales. Esto, en obsequio a la naturaleza misma del recurso.

El proyecto de reforma integral al Cédigo Procesal Ci-
vil introduce innovaciones de interés al recurso de casacion,
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estas propuestas deben ser ampliamente debatidas, como son
la casacion por razon de la jurisprudencia y de la ley, que en
mi opinién no violenta la independencia de la judicatura al no
ser en ninguno de los casos vinculante, sino que contribuira a
informar el ordenamiento juridico.
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DOCUMENTOS ¥ EVENTUALES CONTRADICCIONES
DE ESTOS EN EL CONTRATO DE FLETAMENTD

Lic. Jorge Murillo Gonzalez

Este ensayo pretende establecer puntos bésicos en relacidn con el contrato de fletamento, a saber, la discusion en torno a su
definicion y de los documentos que se requieren para poder desarrollarlo. El punto central consiste en establecer una serie de
soluciones cuando surjan conflictos entre la poliza de fletamento v el conocimiento de embarque, lo anterior con la idea de pro-
piciar condiciones de negociacion mucho mas claras para evitar, conflictos innecesarios entre las partes intervinientes. Parece
importante el conocimiento de este tipo de temas, los cuales no solo encuentran una escasa regulacion en nuestro ordenamuento '
Jjuridico, sino que tamblen son n pocos los doctrinarios costarricenses que profundlcen en la materia.

LINTRODUCCION

El contrato de fletamento es el mas importante de los contratos
del derecho maritimo, segin la posicién de muchos autores,
porque todos los demds han ido naciendo en relacion con él.
Asi por ejemplo la venta maritima presupone el transporte de
las mercancias vendidas. El seguro maritimo nace para garan-
tizar los riesgos durante el transporte, entre otros.

Sin embargo, a pesar de lo relevante para el comercio
internacional, el contrato de fletamento no dispone de una dis-
ciplina internacional uniforme, pues muchos autores lo han

considerado innecesario: se presupane que los empresarios
contratantes se encuentran en una posicion negociadora equi-
valente, y por ello no hay una parte contratante mas indefensa
cuyos intereses deban ser tutelados imperativamente.

El Ordenamiento Juridico Costarricense muestra un des-
conocimiento extremo en materia de transporte y fletamento
maritimo de mercaderia, ademads de que la regulacion que rige
esta materia data del afio 1853, por lo que la gran mayoria de
los articulos se encuentran obsoletos y pricticamente en des-
Uuso.
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Lo anterior es ratificado por Yazmin Bastos Gonzalez, pues
para la autora: “en caso de la normativa en vigencia, este asunto
es de gran relevancia, pues las leyes y decretos relativos al tema
se han venido dictando sin ningiin tipo de coordinacion, lo que
ha originado que disposiciones anticuadas se mantengan hoy dia
formalmente en vigor, independientemente de reglas mas moder-
nas, aunque disimiles. Ello es sintoma, entre otras cosas, de una
falta de interés en lo naval, que ha sido caracteristica nuestra en
todo momento y que redunda en un desconocimiento global del
ordenamiento a todo nivel, con 1as consecuencias que de ello de-
rivan; como la falta de aplicacion de esas normas y la fosilizacion
de sus conceptos por paralizacion de su evolucion conforme al
desarrollo practico de lo regulado.™

De lo anterior se deduce la importancia de documentos
escritos que prevean todas las condiciones en que se va a reali-
zar el fletamento, ello con la intencion, entre otras, de llevar a
cabo una negociacion equitativa entre las partes. Para Ignacio
Sancho Gargallo, “por esta razén y en virtud del principio de
autonomia de la voluntad, las partes contractuales del fleta-
mento suelen recurrir a pactos documentados en polizas-tipo:
asi para el fletamento por viaje, para el fletamento por tiempo
(cuyo régimen, ante la ausencia de normativa especifica, se
ha de construir sobre la base de dichas pélizas), y para otras
submodalidades de fletamento.”™

I.CONTRATO DE FLETAMENTO

A la palabra fletamento se le han atribuido distintos significa-
dos. Asi para Daniel Danjon, este término viene del francés
affretement que significa arriendo ubicandolo como el flete
que designa el precio del arrendamiento de los navios. (...) El
fletante pone a disposicion del fletador un determinado buque
para que éste lo utilice en el transporte de mercancias, ponien-
do el fletante un navio a disposicion de terceros fletadores.”

Por su parte, para Fernando Sanchez Calero, el fleta-
mento puede definirse como “el contrato por el que una perso-
na (fletante) se obliga a poner un buque armado y equipado a
disposicion de otra (fletador), que se compromete a pagar una
determinada cantidad (flete), bien en proporcion a un tiempo
determinado o bien por la realizacion de uno o mas viajes™

De la lectura de las dos definiciones anteriores, se con-
cluye facilmente que no nos encontramos ante un solo contra-
to, ya que éstas nos inducen a pensar en la existencia de varias
clases de fletamento.

Por ello se concluye, que al hablar de {letamento, no se
habla de una tnica modalidad, pues en la realidad existen di-

! Bastos Gonzdlez, Yazmin: EL USQ DEL CONTRATO DE FLETAMENTO EN LA LE
GISLACION COMERCIAL MARITIMA COSTARRICENSE, Tesis para optar por el
grado de licenciatura en derecho, Universidad Panamericana, San José, Costa Rica,
1995, pp. 56-57

= Sdnchez Gargalle, Ignacio: EL CONTRATO DE TRANSPORTE, volumen I, Consegjo
General del Peder Judicial, Madrid, Espania, 2002, p. 54

' Danjon, Daniel: TRATADO DE DERECHO MARITIMO, Editorial Reus, Tamo 1,
Madrid, Espaia, 1932, p. 26.

4 Sdnchez Calero, Fernando: INSTITUCIONES DE DERECHO MERCANTIL, décimo
octava edicion, Tomo 11, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, Espafia, 1995,
p. 547
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ferentes tipos de contratos de fletamento, segin el uso que se
le quiera brindar al buque. Asi por ejemplo, se habla de fleta-
mento por viaje (voyage charter), fletamento por tiempo (time
charter) y de fletamento a casco desnudo (bareboat charter).

En el fletamento por viaje el buque quedaré a disposi-
cion del fletador en la totalidad, ya sea para realizar uno o més
viajes. Por su parte el fletador queda obligado a la realizacion
del viaje o los viajes que disponga, también quedara a su cargo
custodiar y proteger la mercancfa transportada, ademas debe
de entregar la mercancia en el puerto que se determind en el
contrato y pagar el precio del flete, salvo cuando se estipule
contractualmente que el fletador pagard ademds los gastos de
la carga y de los puertos.

En el fletamento por tiempo el propietario o armador
conservara la tenencia del buque, y lo pone a disposicion del
fletador, armado, dotado y equipado para navegar por un de-
terminado tiempo, en la realizacion de los viajes que éste le
indique en el transporte de mercancias o personas, dentro del
término y las condiciones previstas en el contrato o en las que
los usos establezcan.

Finalmente, tenemos el contrato de fletamento a casco
desnudo, llamado comuinmente contrato de arrendamiento o
de locacion, porque el propietario del bugue, sin armarlo ni
equiparlo lo entrega al fletador para que lo use a su conve-
niencia por el tiempo contratado, obligandose el locatario o
fletador por ese uso o goce un precio determinado.

Algo importante de sefialar es que “los contratos de fle-
tamento suelen utilizarse en el transporte maritimo de cargas
homogéneas realizado por buques tramp (literalmente: vaga-
bundos), que no tienen asignada una linea regular de transpor-
te, sino que se ofrecen para verificar el transporte de mercan-
cfas a cualquier puerto, segin las condiciones que determina
en cada momento el mercado de fletes. En cambio y por lo
general, se recurre a lineas regulares para el transporte de car-
gamentos heterogéneos, a través de transporte maritimo en el
régimen de conocimiento de embarque.™

[11.DOCUMENTOS EN EL CONTRATO DE FLETAMENTO

A pesar de que es una cuestion discutida doctrinalmente, ha
de afirmarse que el contrato de fletamento es consensual. Un
contrato solo se reputa formal cuando el ordenamiento condi-
ciona la validez y eficacia del mismo a la observancia de una
determinada forma en la manifestacién de voluntad de los con-
tratantes, y éste no es el caso del fletamento ya que la norma
no sanciona con la nulidad el contrato de fletamento que no se
documente en poliza.

Lo anterior es confirmado por Ignacio Arroyo Martinez
para quien, “el fletamento no es un contrato formal, se perfec-
ciona por el consentimiento. La emisién de la péliza no es un
requisito esencial y sirve para probar la existencia y condicio-
nes del contrato. (...) De acuerdo con el principio contractual
que, en el doble sentido anteriormente indicado de tréfico libre
y régimen dispositivo caracteriza el contrato de fletamento, las

4 Sinchez Gargollo, lgnacio: Op. Cit, p. 88
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partes pueden incluir en la paliza todos los pactos y condicio-
nes que tengan por conveniente,”

Para Francisco Farina, “aunque la pdliza es el docu-
mento fehaciente respecto a las estipulaciones convenidas,
la prueba del contrato y de sus condiciones puede articularse
también mediante los medios de prueba admitidos en Dere-
cho con cardcter general para las obligaciones y contratos”. La
poliza contiene las condiciones contractuales, mientras que el
conocimiento tiene otra funcién que viene a ser una especie de
complemento de la poliza.”

Asi pues, segin lo dicho anteriormente, entran en juego
en el contrato de fletamento, dos documentos bésicos, a saber la
poliza de fletamento v el conocimiento de embarque, los cuales
analizaremos con un poco mas de detenimiento seguidamente.

A)Pdliza de Fletamento

Tal y como se dijo, el contrato de fletamento es consensual, sin
embargo para efectos probatorios de la existencia del mismo,
puede existir un documento llamado poliza (“charter-party™
en inglés, que procede de la antigua denominacion italiana
“carta partita™). Esta poliza ha de estar firmada por los contra-
tantes y contiene junto a la descripcion de los elementos esen-
ciales del contrato, las condiciones o clausulas que las partes
libremente estipulen.

Para algunos autores, debe incluirse dentro del contrato
de fletamento, ademas de las condiciones generales estipuladas
libremente por las partes, una identificacion clara y precisa del
buque que se utilizard y éste debe tener la caracteristica de nage-
vabilidad, es decir, que es apto para cumplir con el fin propuesto.

La poliza, ha sido definida como el documento donde
consta un contrato de fletamento; se realiza frecuentemente en
documentos impresos con cldusulas particulares: “Para los fle-
tamentos normales por viaje rigen. .. determinadas péliza tipo,
que establecen las condiciones... se fijan en ellas — por ejem-
plo —las cldusulas generales referentes al embarque, los gastos
de embarque (que suelen ser a cargo del armador), los dias de
plancha y el turno conforme a los usos del puerto estipulando-
se ademas las demoras (sobreestadias), el “despatch money™ o
premio a la velocidad de las operaciones de cargas v descarga,
el pago del flete, con el anticipo del tercio al embarque y los
dos tercios a la entrega, etcétera. Estas estipulaciones de las
palizas-tipo son conocidas por los cargadores por sus denomi-
naciones particulares y por esto con la referencia o mencion
del titulo de cada paliza sin necesidad de mds tramites, se en-
tienden aceptadas las condiciones del contrato. Estas polizas-
tipo varian segun la clase de trafico comercial.®

Para Atilio Malvagni, “en la practica maritima internacio-
nal, como ya se ha dicho, el contrato se hace por escrito, sobre la
base de formularios preparados por organizaciones de armadores,

FArroye Martinez, Ignocio; CURSO DE DERECHO MERCANTIL: DERECHO DE LA
NAVEGACIGN, volumen I, Editorial Civitas, Madrid, Espaiia, 2001, p. 1304.

" Farina, Francisco, citado por Pérer, Vietor: VOCABULARIO DE DERECHO MARITI-
MO, versidn preliminar para ser usada en el curso de Contratacion Comercial Interna-
cienal. Postgrode de Derecho Comercial, Facultad de Derecho, Universidad de Costa
Rica, San José, Costa Rica, 20006, p. 414,

" Pérez, Victor: Op. Cit., pp. 413-414.

sistema que tiene la gran ventaja de que sus clausulas, aparte de
ser el producto de la experiencia de muchos anos, han sido motivo
de interpretacion de los tribunales de los paises marftimos mas
importantes, los que asi han fijado su significado y alcance.™

Segun el autor Fernando Sanchez Calero, en la prac-
tica se adoptan determinados tipos o modelos de polizas.
Estos formularios, basados muchos de ellos en el Derecho
maritimo inglés, resultan en ocasiones de comprension di-
ficil. Ademas dan lugar en la practica, a ciertos problemas
por la utilizacion en el caso del fletamento por viaje, de mo-
delos nacidos para el fletamento por tiempo. La Conferen-
cia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo ha
estudiado detenidamente las distintas clausulas usuales en
las pélizas de fletamento, habiendo llegado a la conclusion
de que no son satisfactorias v, por ello, se ha propuesto la
redaccian de nuevas clausulas.

Existen ademads de estas pdlizas-tipo que hemos men-
cionado, muchas polizas privadas, llamadas polizas de casa.
Algunos fletadores muy importantes tienen sus propios mo-
delos, y ocurre lo mismo con algunas grandes compaiiias na-
vieras que unicamente utilizan sus propios formularios. Tanto
los contratos tipo como las pdlizas privadas se complementan
con multitud de cldusulas adicionales, o anexas, algunas de las
cuales tiene también un texto normalizado y muchas se redac-
tan especialmente para la naviera que la necesite.

B)Conocimiento de embarque

Es quiza el documento mas importarte dentro del contrato de fle-
tamento, pues al existir un contrato de fletamento sin la existencia
de la poliza de fletamento, el conocimiento de embarque es el do-
cumento que prueba fehacientemente la existencia del contrato.

El vocablo tiene su origen en la expresion reconoci-
miento. No otra cosa significd en su aceptacion pristina, segin
la definicion de Emerigon: “un reconocimiento que hacia el
capitan de las mercaderias cargadas en el navio™."”

Ricardo Espejo de Hinojosa lo define como, “el reci-
bo que da el capitdn a cada uno de los fletadores, de haberse
hecho cargo de las mercancias para su transporte. A dife-
rencia, pues, de la poliza, que, como acabamos de indicar,
puede substituirse por el conocimiento de embarque, éste
no puede substituirse por aquélla, en razon a que el conoci-
miento acreditard siempre la entrega real y efectiva de las
mercancias, mientras que la poliza, por su cardcter consen-
sual, sélo acreditara el compromiso de hacer dicha entrega,
y en su defecto, servird para pedir la rescision del contrato
y obtener la debida indemnizacion.”"

Este documento ha sido definido segtin el Convenio de
las Naciones Unidas sobre el Transporte Maritimo de Merca-
derias, como “un documento que hace prueba del contrato de
transporte nautico y acredita que el porteador ha tomado a su

# Malvagni, Atilio: DERECHO MARITIMO: CONTRATOS DE TRANSPORTE POR
AGUA, Editorial Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1856, p. 75

U Gara, Franciseo o: DERECHO COMERCIAL, COMPRAVENTAS MARITIMAS, Edito-
rigl Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1956, p. 608,

" Espejo de Hinojosa, Ricardo: CURSO DE DERECHO MERCANTIL, ducdécima edi-
cién, Libreria Hispano — Americana, Barcelona, Espaiia, 1947, p, 432
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cargo o ha cargado las mercaderias, y en virtud del cual, éste se
compromete a entregarlas contra prestacion de documento”.'

Par su parte, el Codigo de Comercio de Costa Rica de
1853, establece que el conocimiento de embarque debe con-
tener: 1. El nombre, domicilio y firma del transportador; 2.
El nombre y domicilio del cargador; 3. El nombre y domi-
cilio de la persona a cuyo nombre se expida el conocimiento
o la indicacit’m de ser al portador; 4. El nimero de orden de
conocimiento; 5. La especificacion de los bienes que deberan
lId]'l.‘:[](Jitdl.‘aC, con la indicacion de su naturaleza, calidad vy
demas circunstancias que sirvan para su identificacion; 6. La
indicacion de los fletes y gastos del transporte, de las tarifas
aplicables y la de haber sido pagados los fletes o por cobrarse;
7. La mencion de los puertos de salida y de destino; 8. El nom-
bre y la matricula del buque en que se transporten, si se tratase
de transporte por nave designada; 9. Las bases para determinar
la indemnizacion que el transportador debe pagar en caso de
pérdida o averia,

Ahora bien, muchos autores coinciden en indicar que
este documento comenzo siendo un simple y mero recibo de la

H CONO(IMIENTO DE EMBARQUE"AI.
- PORTADOR CONCEDE DERECHO DE RETIRAR
~ LAS MERCANCIAS DE LA ADUANA A I.A

PERSONA QUE LO PRESENTE

.

carga a bordo. Sin embargo, poco a poco, le fueron incorpo-
rando ciertas atribuciones hasta llegar a considerarse hoy dia
un verdadero titulo valor con las caracteristicas de literalidad,
autonomia, causalidad, circulacion, etc.

Actualmente el conocimiento no se limita a conocer
cudl es la carga que ingresa al buque y en qué condiciones
se encuentra, sino que contiene todas las normas aplicables
al contrato libremente aceptadas o consentidas por cargador
vV naviero.

Tal v como lo sefiala Luis Beltran Montiel, “el conocimien-
to de embarque es el documento a través del cual, sin perjuicio de
sus restantes funciones, se instrumentaliza el contrato de trans-
porte de mercaderias por agua. Es el equivalente de la carta de
porte en el transporte aéreo o terrestre, pero su evolucion histori-
ca, tipica por cierto, y las diversas funciones que le son propias, lo
distinguen de manera sustancial de esos otros instrumentos. En
efecto, el conocimiento comenzd siendo un simple y mero recibo
de la carga a bordo. Posteriormente, se fueron incorporando a él
las condiciones de transporte y paralelamente al auge que a partir
del siglo pasado se vino advirtiendo en una de las [ases clasicas
de la actividad econdmica, la de la circulacion de bienes, hicieron

= Convencion Internacional para la Unificacion de ciertas reglas en materio de conoci-
miento, articulo 1, pdrrafo 1.
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su aparicion en este documento, cada vez con mayor profusion,
gran cantidad de clausulas por cuya accién se minimizaba, de ma-
nera harto arbitraria, la esfera de responsabilidad que compete al
porteador.”"

Hoy dia este documento puede llegar a cumplir tres fun-
ciones fundamentales, a saber: el recibo de la mercaderia a
bordo, el titulo representativo de la mercaderia a bordo y el
documento que instrumenta el contrato de transporte.

Lo anterior ha sido confirmado por Atilic Malvagni, para
quien “el conocimiento es uno de los documentos mas importan-
tes en el comercio maritimo. Sus funciones son de tres clases: a)
constituye una prueba del contrato de fletamento; b) también lo
es que el buque ha recibido la carga; ¢) es instrumento de crédito.
(...) Debemos, sin embargo, advertir que las funciones referidas
no pueden ser netamente separadas, pues sus diversos elementos
aparecen entremezclados, lo que obliga a analizarlos, aun a riesgo
de repetirse, al estudiar cada una de ellas,”*

Por otra parte, tal v como lo dispone el Reglamento al
Codigo Aduanero Uniforme Centroamericano (RECAUCA),
el conocimiento de embarque podra ser al portador, nomina-
tivo 0 a la orden. El conocimiento de embarque al portador
concede derecho de retirar las mercancias de la aduana a la
persona que lo presente. No figura consignatario alguno, ni se
emite a la orden del cargado y los derechos se transfieren con
la mera entrega del documento.

En el conocimiento nominativa se hace constar el nom-
bre del consignatario de la carga, que es consecuentemente, la
persona facultada para exigir al transportador la entrega de la
mercaderia en el puerto de destino. Este consignatario desig-
nado expresamente en el conocimiento puede trasmitir a terce-
ros sus derechos y acciones como tal, pero debe ajustarse a las
normas de cada pais sobre la cesion de derechos.'”

Por otra parte, el conocimiento de embarque a la or-
den, lo retirara la persona cuyo nombre figure en el cono-
cimiento precedido de dicha expresion, o aquella de cuyo
favor sea endosado. Sila consignacion es simplemente ala
orden, sin que esta expresion vaya seguida de ningtin nom-
bre, se entendera que es al remitente o embarcador, y si en
este caso el conocimiento estuviere endosado en blanco, se
entendera que la consignacion es al portador. Este tipo es
el mas usado en la practica, consta que el documento se
emite a la orden del cargador o del consignatario, y todos
los derechos inherentes se transfieren mediante el corres-
pondiente endoso. Unicamente este tipo de conocimiento
requiere endoso.'®

Luis Beltran Montiel, clasifica por su parte, a los conoci-
mientos de embarque, como: a) Conocimiento embarcado; b)
Conocimiento recibido para embarque; ¢) conocimiento direc-
to y d) ordenes de entrega.”

' Montiel, Luis Beltrdn: CURSO DE DERECHO DE LA NAVEGACION, 5° reimpresidn,
Editarial Astrea, Buenos Aires, Argenting, 1987, p. 259,

1 Mabvagni, Atilie: Op. Cit, p. 127

" Gonzdlez Lebrero, Rodolfo, citado por Bastas Ganzdlez, Yazmin: Op, Cit, p. 107

' Bastos Gonzdlez, Yaxmin: Op. Cit, pp. 56-57

 Ver al respecto Beltran Montiel, Luis: Op. Cit, pp- 301-302.
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Define el conocimiento embarcado como aquel que se
entrega una vez que las mercaderias estan a bordo del buque.
El conocimiento recibido para embarque, se emite, segin el
autor, cuando el cargador entrega las mercaderias en los depo-
sitos del transportador, y no a bordo del buque encargado de
conducirlas. Entre tanto el conocimiento directo, es el que se
emite para cubrir el transporte de mercaderias sujetas a trayec-
tos realizados por distintos medios de transporte.

C)Otros posibles documentos involucrados en el
contrato

Para Guillermo Jiménez Sdnchez, existen en el contrato de fle-
tamento, ademas de los hasta ahora vistos, las llamadas orde-
nes de entrega, que el autor define como: “titulos fraccionarios
del conocimiento que dan derecho a obtener una parte de las
mercancias, precisamente aquella a la que se refieren. Son
ttiles en el caso de que el cargamento se venda a distintos
compradores antes de llegar a destino. En este supuesto no se
puede entregar el conocimiento a ninguno de ellos, pero si es-
tas ordenes de entrega. La aceptacion de la orden de entrega
por su destinatario opera una novacion del conocimiento sus-
tituyéndolo por ésta en la parte del cargamento a que se refiere.
Ademds, respecto de esta porcion de carga actian validamente
como titulos de tradicion.”

Para Francisco J. Garo estas ordenes de entrega (de-
livery orders) son las gue con mas frecuencia reemplazan a
los conocimientos. Segun éste, “se comprende, entonces, que
también sirvan a la finalidad de individualizar la mercaderia
vendida — sobre todo en la CIF - lo que seré posible y qtil en el
supuesto citado de un cargamento global destinado a distintos
compradores, o, también, de un conocimiento en que conste
que los efectos a transportarse se reparten sobre otros navios
que el designado o a designarse.”

La jurisprudencia francesa sefiala la existencia de los “bons
de livraison™ o bonos de entrega, y los define como un titulo emi-
tido por el vendedor solo, no contiene ninguna obligacion del por-
teador. Es una orden dada por su emisor al consignatario de la
carga, de entregar una parte de ella al portador, o una autorizacién
dirigida al capitan, de entregar una parte de la carga al portador.
Ellos confieren, a lo mas, un simple derecho de crédito contra el
cargador o agente de depdsito de la mercaderia, o el de presentar-
se al detentador de la cosa comprada para recibirla, o rehusarla si
no se conformase a las condiciones del contrato.

Este mismo Francisco J. Garro, habla ademas de la
existencia de certificados de calidad v de pdlizas de segu-
ro. Enrelacion al primero de estos documentos, sefiala: “en
procura de evitar cuestiones sobre la calidad de las mer-
caderias recibidas, que antes se suscitaban con frecuencia
debido a que no se las tenia a la vista al adquirirlas, y con
el proposito de Ilevar la seguridad de que dicha calidad es
la pactada, los vendedores remiten en la actualidad docu-
mentos expedidos por autoridades del lugar de embarque

* Jiménez Sanchez, Guillermo: DERECHO MERCANTIL: DERECHD DE LA NAVEGA
CION, Editorial Ariel, S.A., Barcelona, Esparia, 1995, pp. 792-7493.
* Garo, Francisco I: Op. Cit,, p. G62

y denominados certificados de calidad. Cuando la obten-
cién y presentacion es pactada por las partes, constituye un
elemento esencial para la ejecucién del contrato. Respecto
al contenido y eficacia de dichos certificados, que como la
misma palabra lo expresa consignan la calidad de las mer-
caderias a remitirse, debera estarse a lo que convengan las
partes. Ellas decidirdn — en su caso — qué autoridad del pais
o lugar de embarque serd la encargada de otorgarlo.”

Refiriéndose a la poliza de seguro, el autor manifiesta:
“La paliza del seguro es otro documento que debe ser remiti-
do por el vendedor al comprador, cuando, como ocurre en las
CIF, asi se ha pactado. Este cumplimiento resulta esencial. En
consecuencia, su no remision al comprador, o la omisién de
algunos de los requisitos que necesariamente debe llevar, lo
autorizan a pedir la rescision del contrato, o cuando menos,
a rehusar el pago de la mercaderia hasta tanto no se verifique
la ejecucion regular y completa de dicha obligacion. (...) La
poliza de seguro puede, sin embargo, ser sustituida por un cer-
tificado entregado por el asegurador con todos los requisitos
capaces de poner en condiciones al comprador o sus causaha-
bientes para ejercitar las acciones pertinentes, de tal modo que
el contrato no pueda ser puesto en duda,”!

IV.EVENTUALES CONTRADICCIONES DENTRO DE LOS
DOCUMENTOS

En la practica maritima pueden suscitarse ciertos conflictos de
diversa indole, asi por ejemplo Atilio Malvagni analiza un as-
pecto importante, cual es la transferencia del buque, que puede
presentarse una vez finmada la poliza de fletamento, v antes de
que empiece a cumplirse el contrato por parte del fletador, o sea
antes de haber empezado la carga. Segin el autor, aun no firmada
la poliza de fletamento, si el buque se ha empezado a cargar y se
vende durante esa operacidn, el adquirente tendria la obligacién
de respetar.ese contrato, del cual evidentemente no podria alegar
desconocimiento, con mucho mayor razon cuando ya se habrian
otorgado conocimientos, que a falta de la péliza, funcionan en
lugar de ella como contrato de fletamento.

Otro tipo de problema que puede presentarse en esta
materia, y que ha sido ampliamente discutido en la doctrina
europea, es en relacion con el hecho de que si el conocimiento
de embarque debia considerarse en relacion de dependencia o
no con respecto a la poliza de fletamento. Sobre el particular,
existen posiciones a favor y en contra, sin que exista al fin y al
cabo una posicion tnica al respecto.

Para Guillermo Jiménez Sanchez, “en caso de discor-
dancia entre la péliza de fletamento y el conocimiento parece
prima este dltimo, por ser de fecha normalmente posterior, En
caso de discordancia entre ejemplares del conocimiento hacen
fe contra el capitan o el naviero los que posean cargador o con-
signatario firmado por aquéllos; y contra el cargador, los que
posean capitan y naviero firmados por aquél.”*

" Gare, Francisco J: Op. Cit., p. 650,
U Idem, pp. 652-G53.
= Jiménez Sdnchez, Guillermo: Op. Cic, p. 793
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No compartimos a priori, la opinién de este autor, pues
en muchas ocasiones la solucion no es tan simple, pues se
tiene que analizar con detenimiento, cual es exactamente el
motivo de discordia, y determinar si es posible solucionar el
conflicto tomando como base el conocimiento de embarque,
porque puede suceder, que éste Gltimo documento no haya es-
tipulado nada al respecto de lo que se discute.

Ostoja sefiala, “de establecerse diferencias: si circula o
no el conocimiento: hay que distinguir segin que las cuestio-
nes que se ventilen sean entre armador y fletador o entre el
armador y el portador del conocimiento. En principio, este
ultimo no ha tomado parte alguna en la conclusion del contra-
to; solo tiene derechos en virtud de su titulo. Si una clausula
de la poliza no se encuentra reproducida en el conocimiento,
parece que no puede ser opuesta al portador de este, aunque el
conocimiento haga referencia a dicha cldausula, siempre que no
exija su aplicacion o su compromiso...”"

Por su parte, para Atilio Malvagni, pueden existir también
discordancias entre la péliza de fletamento y el conocimiento de
embarque. Para él, “cuando se han otorgado ambos documentos,
en los casos explicados en los anteriores pardgrafos, puede ocu-
irir que existan discordancias entre las clausulas de uno y otro.
Esta situacion se ha producido en multiples casos, dando lugar a
una jurisprudencia abundante y contradictoria de los tribunales de
los principales paises maritimos, en cuyos codigos de comercio
no existe una disposicién andloga a la de nuestro art. 1029, Cod.
Com., que dice: “Aunque haya mediado poliza de fletamento, no
responde el portador del conocimiento por ninguna condicion u
obligacidn especial contenida en la péliza, a no ser que el conoci-
miento tuviere la clausula: segtin poliza de fletamento.”

Para tratar de explicar con claridad este asunto, es im-
portante distinguir dos casos diferentes, tal v como lo ha hecho
la misma jurisprudencia al igual que la doctrina: por un lado
que el conflicto surja entre tenedor del conocimiento y arma-
dor, o entre fletador vy fletante, cuando el primero es al mismo
tiempo tenedor del conocimiento.

En el primero de los casos, cuando el tenedor del cono-
cimiento no es el fletador de la péliza, sino un tercero destina-
tario de la mercaderia o endosatario del documento, no puede
el armador fletante oponerle las cldusulas de la pdliza de fle-
tamento, en la cual no ha intervenido, en otras palabras, no es
parte v por o tanto le es desconocido el contenido del mismo.
En este caso concreto funciona el principio de la autonomia de
la péliza como documento representativo de la mercaderia.

Para Luis Beltran Montiel, aun cuando en el conoci-
miento obrase la cldusula “segin pdéliza”, serian nulas todas
las estipulaciones que implicaran ampliar la esfera de irres-
ponsabilidad en favor del transportador, o reducir los montos
de la limitacién, o alterar el régimen que con cardcter de orden
publico, establece el sistema legal. Se ha discutido, sin embar-
g0, si la expresion mencionada, puede poner en vigor todas las
estipulaciones de la pdliza de fletamento, aun v cuando esta
frase no entra en ningtn tipo de detalle.

# Ostoja, mencionado por Pérez, Victor: op. Cit., p. 382
* Malvagni, Atilio: Op, Cir, p. 131-132
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En la practica comercial, se suele escribir a mano en el co-
nocimiento la leyenda: “flete y otras condiciones segtin la poliza
de fletamento (“freight and all other conditions as per charter”).
Estas otras condiciones de la péliza no especificadas, que en la
practica suelen originar conflictos, son las relativas a la duracién
de las estadias, modo de contarlas e indemnizaciones previstas,
clausulas compromisorias, clausulas de exoneracion, etc., que, o
pueden ser distintas de las previstas en los conocimientos, o pue-
den completar vacios que ellos han dejado.>

La jurisprudencia extranjera se encuentra completamen-
te dividida al respecto, pues mientras una considera ligado al
tenedor del conocimiento por todas las clausulas de la pdliza
de fletamento (tribunales franceses e italianos), otra solamente
lo considera obligado por las condiciones de la péliza relativas
al pago del flete, sobrestadias y modo de descargar, v para todo
lo demas cree necesario una referencia expresa a la clausu-
la respectiva (tribunales belgas, alemanes, ingleses y también
italianos).

Consideramos que no es posible una solucion concreta
en todos los casos, pues se debe analizar todas las situaciones
de hecho que puedan influir para poder llegar a una solucion lo
mds justa posible. En primera instancia, solamente se aplicaria
la clausula de la pdliza cuando el punto no estuviera previsto
va en el conocimiento. Esto es lo que ocurre en la practica con
la forma de pago del flete, plazo de estadias y sobreestadias,
Despatch Money y modo de descarga que se establecen en la
poliza de fletamento, pero no en el conocimiento, circunstan-
cias que constituye el fundamento de la jurisprudencia.”

Somos del criterio de que si existe un conocimiento de
embarque que lleva la leyenda “seglin pdliza de fletamento”,
l6gicamente debe prevalecer integramente todo el contenido
de la péliza sobre las clausulas del conocimiento. En este caso
el conocimiento no cumple el papel del contrato de fletamento,
solamente la funcion de recibo de la carga.

La situacion se presenta en forma muy distinta cuando la
persona que aparece como fletador en la poliza de fletamento
es la destinataria de la mercaderia v tenedora del conocimien-
to. En este caso, ésta, no puede alegar desconocimiento de las
clausulas de la pdliza que modifican, amplian o derogan otras
del conocimiento. Pero como el conocimiento es otorgado con
posterioridad a la poliza hay autores que consideran que las
estipulaciones de ésta deben ceder ante las de aquél.

Aca, al igual que lo que pasa en el primer caso, habré
que investigar cudl ha sido la intencion de las partes. Cuando
el conocimiento no lleva la leyenda mencionada, no debe de-
jarse de tener en cuenta, sin embargo, que el principal papel
que desempefia el conocimiento, cuando media una pdliza de
fletamento, es el de un recibo de la carga. Sobre esa base habrd
que interpretar la intencion de las partes para saber si ellas han

“ Malvagni, Atilio: Op. Cit, p. 133

“ La jurisprudencio extranfera ha establecido can relacion al tema los siguientes frag-
mentos: “La cuestion de saber si las estipulaciones del conocimiento prevalecen sobre
las de la péliza de fletamento es resuelta afirmativamente cuando el conocimiento es
presentado por tercero tenedor, que ha sido extrafio a la redaccion de la péliza; ain no
existiendo contradiceion positiva entre ambaos documentos, las cldusulas de la pdlizan
tienen efecto contra el tenedor del conocimiento™ (Rouen, 22 ag, 1885)
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querido modificar el contenido de la poliza con alguna cliu-
sula del conocimiento que aquélla no contiene, lo que podria
resultar, por ejemplo de la circunstancia de que esta clausula
modificatoria apareciera manuscrita en el conocimiento. En
cambio, si la péliza contiene la cldusula que estipula que el
capitan firmard los conocimientos, sin perjuicio de lo conve-
nido en ella, ninguna estipulacién de un conocimiento podra
prevalecer. i

Creemos que el arbitraje, cumpliria en este tipo de con-
troversias, un papel fundamental, de alli que muchos autores
consideren realmente importante a la hora de resolver los
conflictos que se derivan de la ejecucion de los contratos de
fletamento, la incorporacion de cliusulas de sometimiento a
arbitraje y determinacion de la ley aplicable.

Sin embargo, la jurisprudencia ha sefialado que la clau-
sula de sumision a arbitraje pactada en la pdliza de fletamento
solo obliga a quienes son parte en este contrato (el fletante y
el fletador). No vincula, en cambio, al destinatario de la mer-
cancia (ni a su aseguradora), por mas que el conocimiento de
embarque contenga una clausula de incorporacion de las clau-
sulas de la poliza de fletamento.

V.CONCLUSIONES

A pesar de la importancia que tiene el derecho maritimo en el
desarrollo econémico de un pais, maxime tomando en cuenta
el mundo globalizado en el que nos encontramos, Costa Rica
parece ser ajena a esa realidad, pues tratandose especifica-
mente del contrato de fletamento, la regulacion que se le da
ha sido escasa y prdcticamente no responde a las necesidades
de hoy dia.

Analizamos brevemente los documentos que se requie-
ren para poder llevar a cabo dicho contrato, para llegar a la
conclusion de que basicamente se requieren dos documentos,
la poliza de fletamento y el conocimiento de embarque.

Vimos que el primero de ellos, es decir, la poliza de fle-
tamento, no cumple una condicion necesaria para poder llevar
a cabo el fletamento, de alli que se hable de un contrato con-
sensual, y que las partes no requieran de un formalismo legal
pdra (ue nazcd el contrato.

Se determiné que a falta de la péliza de fletamento el con-
trato se prueba, con el conocimiento de embarque, dandose por lo
tanto a éste, la condicién sine qua non para desarrollarlo.

Tal v como se analizo, pueden existir una serie de con-
flictos a la hora de desarrollar el contrato, se hizo especial
atencion a los problemas que pueden surgir entre la poliza de
fletamento v el conocimiento de embarque, en el sentido de
que no concuerde lo que dice la péliza con lo estipulado en
el conocimiento, sin embargo se determing que para tratar de
resolver estas posibles contradicciones se tiene que analizar
cada caso concreto, ademas de determinar entre quienes surge
el conflicto, si es entre fletador y armador, o por el contrario si
se trata del fletador con el portador del conocimiento, pues la
solucidn del conflicto es diferente en ambos casos,

Por otra parte, considero que deberian de existir formas
de evitar este tipo de conflictos entre ambos documentos, de ma-
nera que las condiciones de la negociacion sean los mas claras
posibles, para evitar, tal v como se da en la realidad, conflictos
innecesarios entre las partes intervinientes. Considero que una
forma de lograrlo es que el conocimiento de embarque se realice
tomando en consideracion todas las disposiciones que las partes
acordaron en la poliza de fletamento, y que se estipule también en
ésta tltima cuales deben serdn los deberes y obligaciones entre el
armador y el portador del conocimiento.

Existe en nuestro pais no solamente una escasa regula-
cion del contrato, sino que también son pocos los doctrinarios
costarricenses que profundicen en la materia y realicen una
investigacion seria y responsable.
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REAJUSTES DE PRECIOS EN CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS PACTADOS EN DOLARES

Dentro del dmbito de los contratos administrativos, los temas de intangibilidad patrimonial,
 reajuste de precios son de importancia y se han desarrollado meritoriamen uestro 1

. taciones pactadas en moneda nacional (c
_ contrataciones pa
este articulo.

I.-INTRODUCCION:

En los dltimos afios el tema del Equilibrio Financiero en el
ambito de los Contratos Administrativos ha adquirido una es-
pecial relevancia. Dicho tema ha sido ya discutido en nuestro
medio, pero tal discusion se ha desarrollado primordialmente
en cuanto al dmbito de los Contratos Administrativos pactados
en moneda nacional. Tal ha sido el evolucionar del tema, se-

“Abogado y Notario, UNIVERSIDAD DE COSTA RICA
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uilibrio ec Dmlcg e}
0 medio, pero particularmente en contra

'éq

gin nuestra legislacién y conforme a la jurisprudencia emitida
por la Contraloria General de la Republica (CGR), por la Pro-
curaduria General de la Republica (PGR) v por nuestra Sala
Constitucional.

Hoy por hoy nos enfrentamos al Proceso de Globaliza-
cién Mundial y a la firma de diversos Tratados de Libre Co-
mercio, lo que nos lleva a abrir y expandir nuestras fronteras
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y a vernos enfrentados a la concurrencia de eventuales Pro-
veedores Internacionales y al desarrollo de Procedimientos de
Contratacion en los que obtengamos cotizaciones en monedas
extranjeras, particularmente en délares; aunque nos es claro
que también nos encontremos con propuestas en monedas mds
fuertes que el coldn, tales como el euro, la libra, el yen y si-
milares. Ademads, el Mundo se achica y las relaciones comer-
ciales a nivel internacional o multinacional son cada vez mas
habituales; amén de que nuestra economia se globaliza y el uso
del délar, como moneda de comercio, se hace mas frecuente.
Y unido a tal realidad, se tiene que en el mercado mundial
muchos de los insumos de importancia para los procesos de
manufactura v ejecucion de bienes, servicios y obras, pre-
sentan una oscilacion constante y significativa, la cual afecta
las relaciones contractuales administrativas preexistentes (tal
es el caso del acero, el petréleo y sus derivados, el cemento,
etC):

Tal realidad nos lleva a la necesidad de enfocar el tema
del Equilibrio Economico Contractual y de los consecuentes
Reajustes de Precios en lo relativo a las Contrataciones que el
Estado costarricense pacte en monedas extranjeras.

Nuestro interés es presentar desde un enfoque practico
y actual el tema de particular interés y esbozo. Realmente
esperamos que este articulo sirva de guia basica para todos
aquellos interesados en el tema y para todos los que en lo fu-
turo se enfrenten al requerimiento de un Reajuste o Revisidn
de Precios de un Contrato pactado en dolares o en alguna otra
moneda internacional.

Il.-CONSIDERACIONES GENERALES:

1.-Particularidades del Contrato Administrativo:
Los contratos administrativos se revisten de ciertas peculia-
ridades y principios propios. Considerdndose que uno de sus
primordiales principios rectores es el de Rebus sic Stantibus,
el cual “afirma que el contrato, en su ejecucion, debe subordi-
narse a las modificaciones que la realidad negocial le imponen
y que por tanto, las partes contratantes deben estar anuentes
a efectuar las renegociaciones inherentes al desarrollo de la
vida contractual, para entre otra cosas, mantener una cierta
igualdad o paridad con el espiritu, circunstancias y elementos
propios de la gestacion del contrato™'.

En el ambito del contrato administrativo se determina
que el principio antes tratado, en lo que al alea financiera se
refiere, importa que debe existir una posibilidad de variacion
o ajuste la cual permita el mantenimiento de la ecuacidn finan-
ciera el mismo. Asi, el Estado debe mantener el equilibrio de la
relacion o ecuacidn financiera, procurando que su contratista
y/o colaborador no se vea afectado y su relacion no se torne en
desigualitaria o inequitativa.”

Dos son las situaciones generadoras de una posible varia-
cion de las condiciones de la relacion contractual v, per se, del
rompimiento del equilibrio de la ecuacion financiera de un contra-
to administrativo: el denominado Hecho del Principe y la Teoria
de la Imprevision. El Hecho del Principe o del Estado importa la
afectacion de la relacion contractual por actos, determinaciones
o medidas de corte general, tomadas por el mismo Estado con-

tratante. Es éste el responsable exclusivo de tales circunstancias
y por las modificaciones o alteraciones producto de ellas. Por su
parte la Teoria de la Imprevision nos sefiala un contrato admi-
nistrativo en ejecucion puede verse afectado por circunstancias
extraordinarias o anormales e imprevistas —pero temporales o
transitorias-, las cuales alteran la ecuacién econdmico-financiera
de éste, desequilibrandola en perjuicio del contratista. Dentro de
tales circunstancias se encuentran la fuerza mayor, el caso fortui-
to, la imprevision, la imprevisibilidad y, muy particularmente, las
propias de una inestabilidad monetaria.

En el supuesto de la Teoria de la Imprevisidn se ha dis-
puesto la denominada Teoria de la Revision de Precios. La
Teoria de la Revision de Precios 1o que busca es prever posi-
bles alteraciones en el equilibrio econémico-financiero de los
contratos administrativos, mediante mecanismos que vengan a
solventar tales alteraciones.

En los contratos administrativos se han insertado tanto
Cldusulas de Revision de Precios o Automaticas como Cldu-
sulas de Variacién de Precios. Las primeras detallan debida-
mente la procedencia de los reajustes o revisiones, definiendo
los medios, procedimientos, formulas y elementos a conside-
rarse. Las segundas expresan el derecho a la revision o reajuste
de los precios, pero no puntualizan los medios y mecanismos
a emplearse.

Un tema aparejado que no pude omitirse es el relativo al
riesgo/ventura en materia de contratacion administrativa. Al-
gunos sugieren que en rigor de que los precios cotizados deben
ser firmes y definitivos, cualquier costo mayor o menor de los
previstos, que cueste a un contratista realizar o cumplir con el
contrato, queda exclusivamente a su cargo, sin que pueda afec-
tar la economia contractual. Nuestra Sala Constitucional, en su
Voto No. 6432-98, ha aclarado y definido el tema, al indicar:

...“V.-DISTRIBUCION DEL RIESGO CONTRAC-

TUAL.-“ (...) “En_otras palabras, que al celebrarse
el contrato por llegarse a un acuerdo reciproco de
voluntades, se le debe sarantizar al contratista la

obtencion del beneficio proyectado en su propuesta;
cuando este beneficio se altera por causas que son

imputables a la Administracion, o por causas no im-
putables a ella, pero sobrevinientes e imprevisibles,
el cocontratante tendra el derecho y la Administra-
cion el deber de restablecer el beneficio (utilidad) o
en ultimo caso, de atenuar los efectos perjudiciales
para el vinculo y esto es lo que se conoce como el de-
recho al mantenimiento del equilibrio financiero del
contrato.”.....”Recapitulando: a) sélo el riesgo con-
tractual que razonablemente fue tomado en cuenta por
las partes al formalizar el vinculo, conforma el dmbito
del alea empresarial y en consecuencia, de la propia
responsabilidad del cocontratante; b) debe distinguir-
se entre las alteraciones contractuales imputables a las
partes de las que no lo son, de manera que la parte im-
putable tendra siempre la obligacion de asumir y absor-
ber los desequilibrios sobrevinientes, responsabilidad
que sera siempre integral v plena, como lo afirma la
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mas calificada doctrina; y c) las alteraciones impre-
vistas o0 no imputables a ninguna de las partes, pero
que desequilibran las contraprestaciones, alterando
la ecuacién financiera, exigen siempre la restitucion
del nivel financiero del contrato.”

Ya expuestos los anteriores topicos generales, todos de
importancia en cuanto al tema de desarrollo, es primordial ha-
cer un repaso sobre el desarrollo normativo que el tema de
los reajustes y/o la revision de precios ha tenido en nuestro
medio.

2.-Normativa Vigente en Materia de Reajustes de
Precios:

Son varias las normas que han sido emitidas en nuestro medio
en cuanto al tema de los reajustes de precios. Tales normas se
han enfocado a proteger a las empresas nacionales y refieren
primordialmente a contratos de ejecucion de obras publicas.
No obstante ello, por extensidn jurisprudencial (particularmen-
te de la CGR, en interpretacion y aplicacién del numeral 49 del
anterior Reglamento de la Contratacion Administrativa, De-
creto Ejecutivo No. 7576-H) y por igualad, sus disposiciones
se han generalizado a los otros tipos de contratos administrati-
vos (servicios, suministros, etc.).* Las principales normas hoy
vigentes que se han emitido en la materia son las siguientes:

Circular de la CGR de fecha 3 de Noviembre de 1982,
publicada en La Gaceta No. 232 del 2 de Diciembre
de 1982 (Sobre Formula de Reajustes Recomendada

94 = roro

para Contratos de Suministros Continuados, Servicios
y Arrendamientos No Referidos a Edificios o Locales);
Ley de la Contratacion Administrativa, No. 7494, del
2 de Mayo de 1995, publicada al Alcance No. 20 a La
Gaceta No. 110 del 8 de Junio de 1995; Reglamento a
la Ley de la Contratacion Administrativa, No.33411-H,
del 27 de Septiembre de 2006; Ley General de Con-
cesion de Obras Publicas con Servicios Publicos, No.
7762, del 14 de Abril de 1998, publicada al Alcance No.
17 a La Gaceta No. 98 del 22 de Mayo de 1998 y sus
Reformas; Reglamento General de Concesién de Obras -
Piblicas con Servicios Piiblicos, No. 27098-MOPT, del
12 de Junio de 1998, publicado al Alcance No. 27 a
La Gaceta No. 115 del 16 de Junio de 1998 y sus Re-
formas; Reglamento para el Reajuste de Precios en los
Contratos de Obra Publica de Construccion y Mante-
nimiento, Decreto Ejecutivo No. 33114-MEIC, del 16
de Marzo del 2006, publicado en La Gaceta No. 94 del
17 de Mayo del 2006; Reforma al Reglamento para el
Reajuste de Precios en los Contratos de Obra Piblica
de Construccion y Mantenimiento, Decreto Ejecutivo
No. 33218-MEIC, del 14 de Julio del 2006, publicado
en La Gaceta No. 139 del 19 de Julio del 2006.

3.-Resoluciones de la Sala Constitucional de
Importancia:

En el CONSIDERANDO 1 de su Voto No. 6432-98, la Sala
Constitucional nos hace un debido resumen de sus diversos
fallos en cuanto al tema de los reajustes de precios; siendo
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lo procedente remitir a dicho fallo, el cual es de suma impor-
tancia como elemento de consulta y aprendizaje —a todos los
efectos- del tema de interés.

lll.-REAJUSTES DE PRECIOS EN CONTRATOS PACTADOS EN
MONEDAS EXTRANJERAS:

1.-Consideraciones Generales:

Nuestra fuente primordial de referencia son los criterios que
sobre la materia ha emitido la Contraloria General de la Re-
publica, pues tal es el drgano que mds profusamente se ha
referido al tema, en concordancia con las disposiciones de la
jurisprudencia constitucional. Con vista en tales fuentes, cabe
primero hacer una aclaracion meritoria en cuanto a la regla de
principio que en torno al tema de interés muchos han consi-
derado —en interpretacion muy personal y hasta parcial, de lo
expresado por el Organo Contralor- indicando que en materia
de reajustes en contrataciones pactadas en monedas extranje-
ras (particularmente en ddlares) no operan los reajustes de pre-
cios. Aseveracion o creencia por demds equivocada, toda vez
que en las contrataciones pactadas en monedas extranjeras sf
existe un medio de indexacion o reajuste, incluso automatico,
cual es el que produce el diferencial cambiario.

En ilustracion v aclaracion de lo anterior, obsérvese
lo expresado por la CGR, en cuanto al tema, mediante oficio
No.012459 (DAJ-2260) del 8 de Octubre de 1996 de su an-
terior Direccion General de Asuntos Juridicos, en el que se
indico que “en tesis de principio, la CGR ha determinado que
en contrataciones administrativas pactadas en délares, no cabe
autorizar reajustes de precios mediante los métodos previstos
por el ordenamiento, pues ello equivaldria a otorgar dentro de
la misma contratacion dos mecanismos ~devaluacién del co-
l6n con respecto al délar v aplicacién del mecanismo del re-
ajuste de precios en particular-, para lograr un mismo objetivo.
No obstante lo anterior, luego del analisis econémico respecti-
vo, se ha llegado a la conclusion de que en casos particulares
y excepcionales, atin cuando el contrato se pacte en dolares,
eventualmente procederia la aceptacion de reajuste de precios
cuando se presenten situaciones que afecten el precio cotizado
y en donde, el mecanismo de devaluacion del coldn respecto al
dolar no haya permitido mantener el equilibrio de la ecuacién
financiera del contrato”,

En lo mas reciente, la tesis se ha sostenido al indicar la
CGR lo siguiente:

...”En cuanto a las contrataciones que fueren pac-
tadas en dolares, pagaderos en colones, el diferencial
cambiario operard como mecanismo automatico de re-
vision del precio por lo que, en principio, no se permiti-
ra la incorporacion de mecanismos adicionales de ajus-
te, puesto que ello permitiria reconocerle al contratista
aumentos en el precio por partida doble®,

Efectivamente, al establecerse un precio en délares, pa-
gadero en colones al tipo de cambio de venta del coldn
con respecto al délar, vigente al momento del pago, ello

produce en forma automatica que el precio de la contra-
tacion (al convertirse a colones) se modifique en cada
pago, de acuerdo con la variacion que muestre el tipo
de cambio en el transcurso del afo.” (Oficio No. DI-
AA-2388 [13043] del 20 de Septiembre del 2005)

Ahora bien, de los precedentes referidos se colige que
existe un mecanismo automatico de revision de los precios en
los contratos administrativos pagados en monedas extranjeras,
cual es el tipo de cambio. Pero también se determina la posibi-
lidad de que dicho mecanismo pueda resultar insuficiente para
el mantenimiento del equilibrio econdmico contractual. Hipé-
tesis de excepcion y en la que debe de darse o establecerse un
medio adicional de reequilibrio. Siendo esta tesis compartida
por nosotros y tutelada por la misma Contraloria General de
la Repuiblica, la cual ha externado su criterio expreso sobre
el particular, segun se puede ver de su Oficio No. DCA-2064
[09794] del 13 de Junio del 2006.

Tal criterio es concordante con los dados anteriormente
por el Organo Contralor. Criterios que coinciden con la proce-
dencia —excepcional- de los reajustes de precios (adicionales)
en las contrataciones pactadas en monedas extranjeras, cuando
el medio normal de reajuste resulte insuficiente para mantener
el equilibrio de la ecuacién financiera del contrato particular.
Del contenido general del Voto No. 6432-98 de la Sala Cons-
titucional y en especial de la frase que manifiesta en su Consi-
derando XVI, en cuanto a que los reajustes proceden en todo
tipo de contrato administrativo, vemos que no se hace distin-
cion alguna, ni se determina condicion tal que imposibilite un
reajuste de precios en ninglin tipo de contrato administrativo,
sea este pactado en colones o en ddlares (Ver nuevamente el
Voto No. 6432-98 de la Sala Constitucional y el Oficio No. DI-
AA-2388 [13043] del 20 de Setiembre del 2005, de la CGR).

De lo expresado en los criterios de la CGR se han de-
rivado ciertas determinaciones limitativas que vale comentar
¥ con las cuales no estamos de acuerdo. Primero que todo se
ha determinado que deben existir Cldausulas de Variacién o
Revisién de Precios a efecto de poder reconocer los reajustes,
Luego, se ha considerado que solamente ante variaciones en
los precios o costos de “insumos” provenientes del extranjero
es que operaria la aplicacion de medios adicionales de reajus-
te o revision de precios, Y, finalmente, se sugiere que no resulta
procedente —desde un inicio- la incorporacién en los contratos
administrativos de algin mecanismo de variacion de precios
que pueda aplicarse en caso de darse la necesidad de un re-
ajuste o reequilibrio extraordinario de un precio pactado en
moneda extranjera.

Como respuesta al primer aspecto de cuestion, vale sim-
plemente traer a colacién lo clara y acertadamente expuesto
por nuestra Sala Constitucional en su Voto No. 6432-98, de
anterior referencia, el cual en su Considerando I11 expresa:

”Como tesis de principio se afirma que deben reco-
nocerse los reajustes de precios aun si no existiera un
convenio previo entre las partes o una norma juridica
expresa que asi lo disponga, puesto que se trata, en lo
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medular, de la aplicacion de un principio constitucional
en forma directa, derecho de cuya existencia no depen-
de de una norma expresa que lo establezca, sino de la
naturaleza misma de la relacion contractual en el cam-
po administrativo. Es decir esta institucion se aplica de
pleno derecho v en forma directa, a reserva, eso si, de

que éste resulte razonable a los fines que se persigue, es
decir, que se reconozcan, como se ha dicho, los aumen-
tos en los costos que conforman e integran los precios
del contrato, segun las practicas usuales en la ejecucion

de los contratos administrativos.”

En sentido conteste el oficio No. 012459 (DAJ-2260) de
la Contraloria General de la Republica, indica:

“Por lo general, tales mecanismos son definidos en cada
procedimiento de contratacion, lo que puede darse en el
cartel, en la oferta, en el documento contractual que se
suscriba o incluso en modificaciones de tal documento.
Sin embargo, la ausencia de un método en el caso par-
ticular, no puede ser obstdculo para que se reconozca
el derecho al reajuste cuando ello proceda. Es por esto
que se ha sefalado: “Asi las cosas, si se presente un
reclamo de revision o de reajuste de precios y no exis-
te el mecanismo el mecanismo de calculo previamente
definido o bien, si existe pero no es idéneo, entonces,
lo procedente serd definirlo para que de esa manera se
haga efectivo el derecho al reajuste” (Oficio No. 01509-
96 va citado)”... (Ver ademas el oficio No. 002158 del
21 de Febrero de 1996 de la Direccion General de Estu-
dios Economicos de la CGR)

Queda claro entonces que aun cuando no se haya de-
finido la posibilidad de un reajuste del precio y/o el método
idéneo para la determinacién exacta y correcta del reajuste de
precios, lo procedente es que las partes lo definan para poder
implementar el reconocimiento del eventual reajuste, en res-
guardo del derecho que tiene el contratista de recibir el precio
justo.

En cuanto al segundo punto indicado, es de nuestro cri-
terio el que los reajustes procederian de darse una variacion en
todos vy cualquiera de los elementos componentes de los costos
que componen el precio pactado. No solamente en el caso ex-
cepcional vy particular de los insumos provenientes o ligados
con factores extranjeros. Cualquier modificacion o alteracion
a la ecuacién econdmica contractual debe ser reparada. Asi las
cosas, independientemente del componente o insumo de que
se trate o de su origen, procede el reajuste, si el equilibrio es
roto. En algiin momento el Organo Contralor se refirié al tema
e indico en sus Oficios No. 493-DEE-96 del 16 de diciembre
de 1996, pp. 26-27; No. 1694 (49-DEE-97) del 14 de febrero
de 1997, pp. 37, 38 y 39; v, principalmente, en su Oficio No.
004458 [DAJ-0720], del 16 de Abril de 1997,

En cuanto al ultimo aspecto de aclaracion, recuérdese
que en un inicio la Teoria de la Imprevision y la Doctrina de
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los Revision de Precios buscan prever situaciones de desequi-
librio econdmico-financiero, procurando no se afecte a los
contratistas. La imposibilidad de comentada de que no sea po-
sible la incorporacién —preventiva- de un mecanismo adicional
y excepcional de reajustes o revisidn de precio en contratos
pactados en moneda extranjera, nos parece del todo contraria
a los logico, racional, conveniente y oportuno, toda vez que
con su existencia —bien revisada al momento de un refrendo
contractual- se estarian dado condiciones debidas para contar
con un elemento importante en caso de darse un desequilibrio
desmedido y excepcional de un contrato pactado en moneda
extranjera.” En el refrendo dado a los Contratos de Concesion
de Obra Publica con Servicios Publicos para los Proyectos de
las Carreteras de San José — Caldera y San José — San Ramon,
se dio un avance en el tema, pues ambos contienen “meca-
nismos adicionales o particulares” de reajuste o revision de
precios. Y en lo reciente el nuevo Reglamento para el Reajuste
de Precios en los Contratos de Obra Piblica de Construccion y
Mantenimiento, Decreto Ejecutivo No. 33114-MEIC, en sus
Articulo 21 a 24 regula lo respectivo, de forma un poco més
amplia.

2.-Analisis Aplicable en Casos de Reajustes de
Precios -Excepcionales- en Contratos Pactados en
Monedas Extrajeras:

Tanto la formula de reajuste sugerida por la Contraloria General
de la Republica para la revision de precios en casos como el que
nos ocupa (la cual es para variaciones de insumos extranjeros);
como la referida por el Nuevo Reglamento para el Reajuste de
Precios en los Contratos de Obra Pablica de Construccion y Man-
tenimiento, parecen tender a la revision particular de los insumos
o factores especificos en torno a los cuales se genere la variacion.
No obstante ello, en lo reciente, mediante su oficio No. 06330
[DI-AA-1145] de fecha 2 de Junio del 2005, la CGR expresa re-
quiere de un estudio integral de todos los costos y gastos que
conforman el contrato, a fin de demostrar, en primera instancia,
que las variaciones en el diferencial cambiario resultaron insufi-
cientes para cubrir los desequilibrios, y en segunda, cudl ha de ser
finalmente el quantum a reconocer por no haber sido debidamente
compensadas por el diferencial cambiario. Viéndose la anterior
posicion reconsiderada y, en algo atenuada, segin lo expresado
en el oficio No. 00957 (DI-AA-169) del 20 de Enero del 2006, de
la misma CGR:

..."l1l.1, ACERCA DE LA INTEGRALIDAD DEL ANALISIS DE LA
REVISION DE PRECIOS:

“De los parrafos citados del Voto No. 6432-98 es posi-
ble advertir que, en atencion al principio juridico de la
Intangibilidad Patrimonial, el reajuste de precios tiene
la finalidad de restablecer el nivel econdmico origi-
nalmente pactado de la contratacion, de forma que la
utilidad proyectada por el contratista, e indicada en su
oferta, se mantenga incélume. En otras palabras, que el
reajuste debe calcularse sobre las variaciones ocurridas
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en los costos, tanto directos como indirectos, que inte-
gran el valor de la oferta, esto es, sobre la totalidad de
los precios del contrato.

Asi las cosas, fue bajo este marco normativo que esta
Contraloria General emitio en el oficio No. 6330-2005,
el criterio acerca de la integridad del estudio en materia
de reajuste de precios.

Ahora bien, también esta Contraloria General considera
que, a la luz de los principios de igualdad, razonabili-
dad y proporcionalidad y con el propdsito de obtener
un mecanismo equitativo y ponderado que mantenga
el equilibrio de la ecuacidn financiera del contrato,
el analisis integral de un reclamo administrativo, no
debe ser llevado a extremos impricticos que dificulten
al contratista presentar su reclamacién o también, a la
propia Administracion poder comprobar el quantum re-
clamado.

Por tal razon, consideramos que debe entenderse la in-
tegralidad aludida, dentro de la tesitura de que, si bien
es cierto todos y cada uno de los costos y gastos de una
contratacion podrian ser sujetos de revision, es posible
establecer -atendiendo la magnitud, tipo, complejidad
y otros aspectos de la obra- qué insumos o elementos
del proyecto poseen un peso importante dentro de la
estructura de precios y costos de la oferta, de modo que
puedan ser usados como base para mantener el equili-
brio econémico de la contratacién.

Dentro del contexto de dicha tesitura, deberd tenerse pre-
sente que en todo momento sera de exclusiva responsa-
bilidad de esa Administracién velar porque el principio
de “bilateralidad” sea cumplido, entendido éste, de que al
CONAVI también le asiste no solo el derecho sino ade-
mas la obligacion de revisar permanentemente que si
existe algin elemento importante -no incorporado en la re-
clamacion por el contratista-, pero que producto de la apli-
cacion del diferencial cambiario pudiera estar generando
un desequilibrio a favor de la Administracion, proceda
a indicarle al contratista de (al situacion con la finalidad
de reestablecer el equilibrio econémico financiero de la
contratacion, de forma tal que se realicen los ajustes que
correspondan a la reclamacion respectiva.”. ..

El aspecto comentado es de suma importancia a los
efectos practicos de quienes se vean inmersos en la tematica
desarrollada. Particularmente al atenderse casos de revision de
precios en contrataciones como las comentadas,

V.-CONCLUSION:

Realmente el tema presenta una riqueza significativa a efecto
de su desarrollo. Con las anteriores lineas lo que hemos pro-

curado es dejar plasmadas las principales cuestiones que en
torno al mismo se han generado y que deberan perfilarse y
responderse con el transcurrir del corto plazo.

Como dijimos al inicio y durante el desarrollo del tema,
el enfoque que queremos dar es el enfoque de lo real y prac-
tico, de lo que hemos vivido como asesor y colaborador en el
ambito del Ministerio de Obras Publicas y Transportes y como
un amante de la materia de la contratacion administrativa.

Con un enfoque practico se busca colaborar en la gestion
de aquellos que se vean inmersos en la atencién de cuestiones
relativas a los reajustes o revisiones de precios en contrata-
ciones administrativas. Y esperamos que el contenido de este
articulo les sirva de debida guia.

Nuestras conclusiones tematicas ya se han dado en el
transcurso del texto.

Realmente agradecemos a Dios el permitirnos elaborar
este documento. Rogando cumpla un debido cometido en to-
dos y cualesquiera de sus lectores.

V.-NOTAS DE PIE DE PAGINA:

' ROMERO PEREZ, Jorge Enrique: EL CONTRATO ADMINIS-
TRATIVO. SUS DIRECTRICES BASICAS, Revista de
Ciencias Juridicas No. 58, 1987, pag. No. 161,

S IBIDEM, Pag. No. 162,

* Sobre el particular la Contraloria General de la Repuiblica nos expre-
sa en su oficio No. 11102 [226-DEE-99] del 30 de Septiembre
de 1999, lo siguiente: ...“si bien es cierto, los términos de
la resolucién de la Sala Constitucional se dictan en el con-
texto de la modalidad de contratacion de obra publica, sus
lineamientos esenciales son aplicables a toda la materia de

reajustes de precios en la contratacion administrativa, pues
se trata de conclusiones que tienen sustento constitucional y
por consiguiente aplicables a todo tipo de contratacién”
(el destacado no es del original).

* Sobre el particular cabe destacar que en el dmbito del Ministerio
de Obras Piblicas v Transportes se han emitido tres docu-
mentos de suma importancia en cuanto al tema. Se trata de:
La Directriz. No. 2001 del 27 de Junio del 2000, publicada
en La Gaceta No. 144 del 27 de Julio del 2000, sobre Re-
ajustes de Precios; la Directriz No. 1630 sobre Dolarizacion
de Contratos y Posibilidad de Reclamos por Sobre Costos
en Contratos Pactados en Ddlares, del 24 de Mayo del 2000,
publicada en La Gaceta No. 122 del 26 de Junio del 2000; y
las “Herramientas de Verificacidn para el Reconocimiento de
las variaciones No Cubiertas por el Diferencial Cambiario en
Contratos Pactados en Délares v pagados en Colones”, del
Consejo Nacional de Vialidad, publicadas en La Gaceta No.
60 del 24 de Marzo del 2006.

* Para informacién sobre caso excepcional en el que podria imple-
mentarse un mecanismo de revision del precio adicional al
que propicia el tipo de cambio, remitase al punto 1.3.2 de
nuestro oficio No. 15458 del 06 de diciembre del 2004.

® En cuanto al particular el Considerando V, del Voto No, 6432-98 de
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la Sala Constitucional, nos indica: ... porque el principio
de rigidez presupuestaria aplicado a la contratacion adminis-
trativa, exige una respuesta positiva e inmediata del Estado,
a los efectos de reconocer al contratista pagos mayores que
excedan los limites del crédito original, lo que conduce a una
acertada y logica planificacion del gasto, para prevenir esos
efectos; segundo, porque si se agota la partida presupuesta-
ria, se le exigird al Estado reconocer los intereses moratorios
v el reintegro integro de las sumas adeudadas, es decir, el
valor del dinera en el mercado financiero; v tercern, porque
de todas maneras, el equilibrio de la ecuacion financiera del
contrato, como tema vy desarrollo de un principio constitucio-
nal, no permite ni el extremo perjuicio injustificado a cargo
del contratista, ni el enriquecimiento ilicito para ninguna de
las partes.”...

 Sobre este Reglamento ver consideraciones de la CGR en ohcio No.
13859 (DI-AA-2590) del 31 de Octubre del 2005.
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| INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo es profundizar en la posibili-
dad de aplicar el derecho penal en el dmbito deportivo, ante la
monopolistica aplicacién del Derecho administrativo en dicho
marco. Los relativamente recientes incidentes que han acaeci-
do en el mundo del deporte profesional como el producido en
el campo de Son Moix en Palma de Mallorca en un partido de
futbol entre el Real Mallorca y el Sevilla FC donde se lesiond
el jugador bermellon Arango ante la entrada del sevillista Javi
Navarro, junto con incidentes de antafio como el pisotén del
Cholo Simeone a Julen Guerrero en San Mamés o mas alla de
nuestras fronteras, en el ambito del boxeo, cuando Mike Tyson
secciono de un mordisco el 16bulo de una oreja de su contrin-
cante Evander Hollyfield, han reabierto la polémica sobre la
posible aplicacion del Derecho penal en el mundo del deporte,
ya que parece injusto que dichas actuaciones fuera de un terre-
no de juego se traten, si cumplen los requisitos vigentes de la
tipologia penal, en el marco punitivo criminal, mientras que si
se producen dentro de dicho terreno de juego se aplica el dere-
cho disciplinario deportivo, por cuanto en los casos citados no

B'lbhografia

se pasa de aplicarse la suspension y multa como consecuencias
juridicas a los precitados deportistas; ello se justifica en que los
organos jurisdiccionales son especialmente remisos a entrar en
este terreno, como si efectivamente, en este ambito, existiera
uno de esos llamados espacios libres de Derecha’.

A partir de aqui debe ponerse de relieve que existen va-
rias interrogantes que debemos contestar frente a este proble-
ma como pudiera ser la de si el deportista merece una sancion
penal cuando la accién se ha producido acorde al reglamento
aunque posteriormente se produzca la sancion deportiva o de
otro lado si la infraccién se produce cuando el jugador entra
por detrds aunque sea jugando el balon. Todo ello determina
que nos encontramos ante un problema que no es facil resolver
y asi lo demuestra el interés que ha suscitado en la doctrina
desde la antigtiedad pero que hoy dia atin no se ha soluciona-
do quiza por la falta de un precepto legal expreso en nuestro
ordenamiento que resuelva dicho entuerto; sin embargo, pare-

! PAREDES CASTANCGN, J.M., “Consentimiento y riesgo en las actividades deportivas:
algunas cuestiones juridico-penales”, Anuario de Derecho penal y Ciencias penales,
1990, pdg. 635.
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ce que la tesis mayoritaria esta de acuerdo en la inclusion del
Derecho penal en el ambito de las lesiones deportivas, si bien,
se ha dicho que determinadas actividades deportivas desapare-
cerian practicamente si se persiguiera penalmente cualquier
infraccion reglamentaria®.

Por tanto, en este trabajo se intentard poner de manifiesto
la verdadera necesidad de que el Derecho penal participe de
manera activa en este tipo de supuestos y para ello se debe
deslindar las parcelas del Derecho penal y del administrativo,
subrayar el importante significado del consentimiento en las
lesiones y, por supuesto, observar la perspectiva jurispruden-
cial que han tomado los tribunales menores, donde mayormen-
te se enjuicia la cuestion, junto con clésicas sentencias de los
tribunales mayores que pueden aportar cierto orden al proble-
ma; en suma, se pretende delimitar los supuestos para los que
es necesario la aplicacion del Derecho penal al objeto de la
represion de ciertas conductas de violencia deportiva y a cua-
les les es suficiente la aplicacion de las normas que regulan la
competicién o, en su defecto, la ley del deporte.

Para llegar a analizar correctamente el problema se debe
partir de dos premisas: de un lado, que en materia deportiva
esta permitido llegar mucho mas lejos de lo que se permite
en otras actividades; de otro, la existencia de una deliberada
y negligente abstencion de los drganos jurisdiccionales a la
hora de conocer los hechos cuando se producen en el mundo
del deporte®. Partiendo de dichos indicios se puede afrontar la
problematica objeto de examen intentando llegar a solucionar,
desde una correcta aplicacion y limitacion de los mecanismos
de control social objeto de este estudio, la sancién aplicable
ante conductas antideportivas de caracter grave cuando se pro-
ducen en dicho marco de actuacion.

II. LA CONCURRENCIA DE DISCIPLINAS: PENAL Y
BA%F}WII%'EE‘IATIVA. ESPECIAL REFERENCIA AL PRINCIPIO NON

I1.1. La disciplina deportiva. Aspectos generales

Como ya se ha puesto de manifiesto la regulacion juridica del
deporte se estd convirtiendo en un problema de gran trascen-
dencia social. Cierto es que la problemadtica viene determinada
desde la propia definicion de lo que es el deporte que para el
socidlogo Magnane se entendia como “una actividad de placer
en la que lo dominante es el esfuerzo fisico, que participa a la
vez del juego v del trabajo, practicado de manera competitiva,
comportando reglamentos e instituciones especificas y suscep-
tibles de transformarse en actividad profesional™. Este autor

Y ESER, A, “Lesiones deportivas v Derecho penal. En especial, la responsabilidad del
futholista desde una perspectiva alemana ™, La Ley, 1990, II, pdgs. 1130 v ss.
PAREDES CASTANON, J.M., “Consentimiento y riesgo en las actividades deportivas:
algunas cuestiones juridico-penales™, cit., pdg. G36.

* MAGNANE, (5., Sociologie du sport, Paris, 1966, pdg. 81, CAZORLA PRIETO, L.M.,
Deporte v Estado, Barcelona, 1979, pdg. 83. Critica este autor, entre otras cuestiones, la
rotundidad con la que Magnane sefiala en su definicidn la regulacion por reglamentos e
instituciones deportivas especificas, entendiendo que el deporte puede existir de manera
puramente individual y alejoda de toda discipling exterion.
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en la década de los sesenta ya planteaba en su definicion de
deporte la regulacion a través de reglamentos de corte admi-
nistrativo con lo cual iniciamos un largo periplo de la relacién
entre estos y la intervencion del Derecho penal en el deporte.
Por su parte, Mir Puig incide en esta cuestion advirtiendo que
el deporte implica a una gran parte de la poblacion y a aspectos
de su vida que no pueden ya menospreciarse en un mundo que
advierte la importancia creciente del tiempo libre y reconoce Ia
cultura fisica como una parte indiscutible de la cultura; asimis-
mo, la relativa novedad del deporte organizado y de su cardcter
masivo ha hecho que falte una respuesta clara a la cuestion de
los limites que han de separar la sola aplicacion de los regla-
mentos deportivos v la intervencion del derecho penal®.
Partiendo de esa base en la que los reglamentos deben
regular el &mbito deportivo se debe definir a la disciplina de-
portiva, al ser el ambito de controversia en la aplicacion del
derecho administrativo v la posible aplicacién del derecho
penal cuando se den las circunstancias requeridas. Esta defi-
nicion no se ha logrado facilmente ya que tanto en la Ley del
deporte como en otras normas entre las que destaca el Real
Decreto 1591/1992 de 23 de diciembre de disciplina deportiva
se encontraban huérfanos de una definicion sobre disciplina
deportiva que pusiera las bases para intentar una solucion al
problema de la interrelacion de los ambitos antedichos. Sin
embargo, la doctrina cientifica de la mano de Carretero Les-
tén ha definido la disciplina deportiva como “aquel sistema
de normas que permite imponer sanciones a sujetos subordi-
nados al ordenamiento juridico deportivo por la comision de
infracciones previamente tipificadas™. En el mismo sentido,
nos encontramos con la Ley 11/1997, de 22 de agosto, general
del Deporte de Galicia (art. 68) donde aparece una definicion
normativa de la potestad disciplinaria, sefialando que la misma
es “la facultad de investigar y, en su caso, imponer sanciones
a los sujetos que intervengan en la organizacion deportiva con
ocasion de infracciones de las reglas de juego o competicion
y de las normas generales deportivas”. Ahora bien, de la pos-
tura doctrinal esgrimida debe advertirse que el epicentro de
la cuestion viene determinado por las relaciones de sujecion
especial que se producen en el ordenamiento deportivo puesto
que existe la subordinacion de las personas fisicas y juridicas
a otras que estan investidas de autoridad o facultad de mandar;
no obstante, esta aseveracion no ha sido aceptada pacificamen-
te por cuanto otro sector doctrinal ha determinado que la admi-
nistracion no puede utilizar este concepto de forma arbitraria
sino sélo en casos basados en la Constitucion, como pudieran
ser los funcionarios, fuerzas armadas o cuerpos de seguridad’.
Frente a este planteamiento cabe objetar, como ha expuesto
Cuchi Denia, que la actividad deportiva encuentra su respaldo
constitucional en el art. 43 de la Carta Magna en la que se
establece que los poderes publicos fomentardn el deporte y la

S MIR PUIG, 5., “Lesiones deportivas y Derecho penal ', Revista del Hustre Colegio de
Abogados del Sefiorio de Vizoaya, n® 3G (1987), pdg. 35.

§CARRETERO LESTON, J.L,, “La disciplina deportiva; concepto, contenido y limites”,
Revista Esponola de Derecho Deportivo, n® 3 (1994), pdgs. 12 v ss.

TGARCIA MACHO, R., “Sanciones administrativas y relaciones de sujecion especial”,
REDA, n® 72 (1991), peigs. 518 v 525,
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educacion fisica, asi como el art. 148.1.19 del mismo texto
legal en el que se derivan tanto la promocién del deporte como
la adecuacion y utilizacion del ocio como competencias de las
Comunidades Auténomas; por tanto, esto lleva al replantea-
miento de que las organizaciones deportivas tengan la consi-
deracion de Administracion Publica y en este sentido acudir
al art. 74 de la Ley del Deporte en el que entre otros 6rganos
existe una referencia a las Federaciones deportivas® al objeto
de que dichas entidades poseen potestad disciplinaria®. En este
sentido, va Majada Planelles ponia de manifiesto las diferen-
cias existentes entre el Derecho penal disciplinario, que con-
tenia sanciones de tipo federativo, ademds de poseer un rigor
perfectamente graduable con el animo de corregir con acierto
las extralimitaciones de los deportistas en algunas competicio-
nes y el Derecho penal que tan sélo acudird en estadios de
absoluta gravedad ',

Partiendo de la base citada de que las organizaciones de-
portivas tienen la consideracion de Administracién, no deja
de ser problematica la divergencia existente basada en el art.
33.1.I de la Ley del Deporte cuando advierte que la potestad
disciplinaria pueden, entre otros entes, desarrollarla las fede-
raciones, si bien choca con el aspectos de que la naturaleza
juridica de dichas entidades es privada. Para resolver dicha
contradiccion debe acudirse a la doctrina cientifica adminis-
trativa que ha dado diferentes propuestas: la primera posicion
sugiere que pese a las manifestaciones legales y jurispruden-
ciales es indiscutible el caracter puiblico de las federaciones al
ser creadas por una resolucion del Consejo Superior de De-
portes, ya que éste es un organo autonomo adscrito al Minis-
terio de Cultura; éstas pueden sancionar a las personas que
integran su estructura orgdnica y sus decisiones se recurren
ante el Comité espaol de disciplina deportiva. De lo expuesto,
parece indicarse que las federaciones poseerdn una naturaleza
corporativa y publica'; por su parte, la doctrina mayoritaria
propone la idea de la naturaleza privada de las federaciones ya
que se trata de una asociacion privada integrada por asociacio-
nes, como son los clubes, absolutamente privadas, aunque se
advierte que el desarrollo de las funciones publicas que tienen
encomendadas hace que el régimen de aplicacion sea de Dere-
cho Publico*. Sin embargo, quiza la postura, a nuestro juicio,
sabre esta cuestion, més coherente sea la de Cuchi Denia que
sugiere una naturaleza semipublica de las federaciones ya que

'Las federaciones son entidades privados con personalidad juridica propia cuyo dmbito
de actuacion se extiende ol conjunta del territorio del Estado, en el desorrollo de los
competencius que le son propias integradas por federaciones de ambito auondmico,
clubes deportivos, deportistas, téonicos, jueces v drbitros. En este sentido el art. 30 de la
Ley del deporte.

CUCHI DENIA, J.M., “La incidencia del Derecho penal en la discipling deportiva: la
aplicacion del principio non bis in idem”, Revista Espaiiola de Derecho Deportivo, 0" 8
(1997, pag. 156

" MAJADA PLANELLES, A., El problema penal de la muerte v las lesiones deportivas,
Barcelong, 1946, pags, 123 v 124,

" PARADA VAZQUEZ, 1.R., Derecho Administrativo, tome 1 {(Organizacion y empleo
publico), Madrid, 1997, pdgs. 343 y ss.

FCAMPS POVILL, A, Las federaciones deportivas. Régimen juridico, Madrid, 1096,
pags. 118 y 422, La jurisprudencia wambicn indico que la naturaleza de las federaciones
es privada; en este sentido, 5515 de la sala 3, de 17 de abril de 1996 (Ar 3564) y de 5
de diciembre de 1996 (Ar. 9256).

si bien estd conformadas por otras asociaciones privadas, no
puede olvidarse que se van a crear dichos entes por una reso-
lucion del Consejo Superior de Deportes; ello junto a la cesion
de competencias disciplinarias de la Administracién a las fede-
raciones las convierten en entidades con especial sujecion con
respecto a los deportistas, en virtud de la licencia federativa,
para la aplicacion correcta de la disciplina deportiva'.

I1.2. El principio non bis in idem

Llegados a este punto deben deslindarse definitivamente dos
cuestiones: de un lado, el ilicito penal frente al ilicito adminis-
trativo; de otro, el principio non bis in idem. Con respecto a la
primera cuestién es necesario citar a Muiioz Conde y Garcia
Aran que opinan que al Derecho penal le corresponde la ta-
rea mds ingrata como es la de castigar con las sanciones maés
graves (ue existen por los ataques a los bienes juridicos mas
importantes; por tanto, cuando un ataque no sea tan grave, se
debera aplicar otra disciplina juridica, pasando a ser el orde-
namiento punitivo ultima ratio, siendo subsidiario del resto
de normas del ordenamiento juridico, siempre que el conflicto
pueda ser solucionado con soluciones menos radicales que las
sanciones penales puesto que en ningun caso la sancion im-
puesta por otro mecanismo de control social diferente al Dere-
cho penal debe ser de mayor gravedad que éste'.

Asi pues, a la hora de deslindar el ilicito administrativo
del ilicito penal, debe advertirse que el derecho penal se apli-
card a las cuestiones muy graves mientras que la aplicacién
del ambito administrativo lo sera en virtud del prestigio y del
buen funcionamiento de la administracién que tendra como re-
ferencia la especial sujecion de los deportistas, a través de las
federaciones, con la Administracién.

De otro lado, cabe abordar el problema del principio non bis
in idem. A los efectos de bucear de manera correcta en tal cues-
tion es prioritario definir dicho principio; este se conceptia como
la prohibicion que de un mismo hecho resulte sancionado més de
unavez", En este sentido debe afiadirse que si bien la Constitucion
espaiiola no recoge este principio el Tribunal Constitucional si se
ha pronunciado en diversas resoluciones, incluso planteando una
definicion del mismo al objeto de buscar un fundamento del mis-
mo. Asi, la STC 2/1981 de 30 de enero dice que el principio non
bis in idem supone, en una de sus mas conocidas manifestaciones,
que no recaiga duplicidad de sanciones, en los casos en que se
aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento sin existencia de
una relacion de supremacia especial de la Administracién que jus-
tificase el ejercicio del Tus Puniendi por parte de los Tribunales y
a su vez la potestad sancionadora de la Administracion. Esta sen-
tencia declara en su fundamento juridico cuarto que el principio
examinado va intimamente ligado a los principios de legalidad
y de tipicidad de las infracciones que aparecen recogidos princi-
palmente en el art. 25 de la Carta Magna'®. Al objeto de definir el

Y CUCHT DENIA, M., “La incidencia del Derecho penal en la disciplina deportiva: la
aplicaidn del principio non bis in idem" cit., pdg. 158,

4 MUNOZ CONDE, F, ¥ GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte General, 5%d.
Vialencia, 2002, pdg. 74.

= Abid., pig. 106

" CUCHI DENIA, M., “La incidencia del Derecho penal en la disciplina deportiva: la
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auténtico fundamento del principio non bis in idem la doctrina
ha expuesto diferentes posturas: la primera, de la mano de Garcia
de Enterria, trata de una interpretacion literal de los términos con
los que se expresa el art. 25.1 de la Constitucion Espaiiola. Uti-
liza como argumentacion este autor la conjuncion disyuntiva “o”
utilizada en el precepto, segtin la cual una determinada actuacion
puede ser tipificada como delito, falta o infraccién administrativa,
pero no como todas las posibilidades expuestas a la vez'.

Otra de las tesis que deben destacarse es la acuiada por
Arroyo Zapatero que acude al art. 9.3 del texto Constitucional
para explicar la idea de seguridad juridica en relacion con la
idea de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos
en el desarrollo de la potestad sancionadora'®; por lo que parece
que ¢l non bis in idem encuentre su mas directo fundamento
en la exigencia de racionalidad e interdiccion de arbitrariedad
de los poderes publicos establecida en el art. 9.3 de la Cons-
titucion Espanola’. Sobre esta segunda tesis van a aparecer
los mimbres para construir el tercero de los planteamientos de
la mano de Cuerda Riezu que confirma dicha idea desde otra
denominacion, considerando el principio de proporcionalidad
como la base o fundamento del principio non bis in idem, en
tanto que “lo que impide que en una situacion recaigan dos o
mas efectos juridicos es la proporcionalidad, que a su vez des-
cansa en el criterio de la igualdad y que es reconducible en il-
timo extremo a la idea de justicia®. La siguiente tesis la firma
Garcia Albero al entender que aunque el principio non bis in
idem se deriva del art. 25 de la Constitucién Espafiola puesto
que de lo contrario se admitirfa una diferenciacién cualitativa
entre ambos ilicitos”'; igualmente, debe subravarse la opinién
de Garcia Aran al entender que el principio non bis in idem
se encuentra en el de legalidad® que, en definitiva, pretende
establecer que tipo de norma se ajusta con mayor exactitud al
supuesto enjuiciado que excluye, a su vez, aquellos que sélo

aplicacion del principio non bis in idem”, cit.,, pdg. 161. En el mismo sentido la STC
159/1985, de 27 de noviembre en la que se sefiala que el principio non his in idem sdlo
podria invocarse en el caso de duplicidad de sanciones frente al intento de sancionar,
desde lu misma perspectiva de defensa social, unos hechos ya sancionados o como me-
dic para obtener la anulacion de la sancidn posterior”. También, en la misma direccion,
debe observarse la STC 204/1996, de 16 de diciembre,

Y Cfr. GARCIA ALBERO, R., Non bis in idem: material ¥ concurso de leves penales,
Barcelona, 1993, pdgs. 73 y ss. DE LEON VILLALBA, F.J., Acumulacién de sanciones
penales y administrativas, Barcelona, 1958, pag. 409. Este autor sefiala que Garcia de
Enterria pretende negar la posibilidad de que una conducta pueda ser objeto de requla-
cion en ur tipo penal y en un tipo de infraccidn administrativa de forma paralela.

" ARROYQ ZAPATERO, L., “Principio de legalidad v reserva de ley en materia penal,
R.E.D.C, n* 8 (1983), pdg. 15.

" DE LEON VILLALBA, E.IL, Acumulacién de sanciones penales y administrativas, pig.
424,

“ Ibid., pdg. 425, Cfr. GARCIA ALBERO, R., “La relacién entre ilicito penal e ilicito ad-
ministrativo. texio v contexto de las teorias sobre la distincién de ilicitos”, en QUINTE-
RO OLIVARES, G., y MORALES PRATS, F, (coords.), El nuevo Derecho penal espaficl.
Estudios penales en memoria del Profesor José Manuel Valle Mufiz, Pamplona, 2001,
pdgs. 351 v 352,

Y Cfr. GARCIA ALBERO, R., Non his in idem: material y concurso de leyes penales, cit.,
pag, 90,

“ MUNOZ CONDE, F, y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal, Parte General, cit., pdg.
106,
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recogen algunos aspectos™.

Expuesta esta pléyade de tesis por parte de la doctrina cien-
tifica cabe apuntar los efectos del principio que estamos exami-
nando, de modo que en primer lugar debe advertirse que dicho
principio afirma que no debe haber duplicidad de sanciones cuan-
do exista una identidad de sujeto, de hecho y de fundamento®. En
segundo plano, como advierte Cuchi Denia, existe una vertiente
procesal cuyo fundamento se encuentra en la STC 77/1983 de 3
de octubre, donde se sefiala que aunque el ordenamiento permi-
te una duplicidad de procedimientos y en cada uno de ellos se
produzca un enjuiciamiento y una calificacion de unos mismos
hechos, tal enjuiciamiento y calificacién puede hacerse indepen-
dientemente, siempre y cuando resulte la aplicacion de norma-
tivas diferentes, pero no debe ser igual en la apreciacion de los
hechos ya que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de
existir para los organos del Estado. De esto se desprende que la
actuacion sancionadora de la Administracién puede actuar mien-
tras no intervengan los 6rganos jurisdiccionales penales, puesto
que si actia la Administracion con posterioridad deberd respetar
lo probado en el ambito jurisdiccional penal®.

Asi pues, de todo ello cabe indicar que el problema real es
que paulatinamente la Administracion ha ido ampliando el am-
bito en el que ejerce lo que se denomina funcion disciplinaria,
debido a lo denominado ut supra relacién de sujecion especial
de la Administracion entre las que merecen una referencia espe-
cial los deportistas federados; de modo que la Administracién,
en este sentido, puede iniciar un expediente sancionador, pero
si comprueba que existen indicios de delito, deberd dar noti-
cia a la jurisdiccion penal que es quien verdaderamente posee
primacia frente a la administrativa, siempre y cuando existan
identidad de sujeto de hecho y de fundamento; por tanto, existe
una prevalencia de la sentencia penal en virtud de las SSTS de
20 de octubre de 1983 (Ar. 5907) v de 18 de junio de 1984
(Ar. 3673). De este modo, el Juez penal decidira si el hecho
constituye delito; en caso afirmativo, la causa finaliza con la
imposicion de la pena al culpable mediante sentencia; en caso
negativo, se dictard sentencia absolutoria a favor del autor del
hecho pero ello permite a la Administracién proseguir con el
expediente sancionador como preceptta el art. 137.2 de la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, ratificado por la STS
de 31 de enero de 1987 (Ar. 1796)*. En suma, la prioridad del
proceso penal se pone de manifiesto por el Tribunal Supremo

“ CUCHI DENIA, 1.M., “La incidencia del Derecho penal en la disciplina deportiva: la
aplicacion del principio non bis in idem ™, cit., pdg. 162.

“ En Derecho penal este aspecto admite diversos contenidos come por ejemplo que un
hecha no pueda ser penalizado dos veces, que no se pueda aplicar una agravante ya
tomada en consideracion para el castigo del delito bdsica v que, por regla general, no
se puedan castigar determinados ilicitos con sanciones de distintg nawraleza salvo que
nos encontremes en el marco, por ejempla, de la potestad sancionadora de la Adminis-
tracion en virtud de su funcidn disciplinaria que separa las sanciones penales de las
administrativas permitiendo la aplicacion de ambas.

“ CUCHI DENIA, I.M., “La incidencia del Derecho penal en la disciplina deportiva: la
aplicacidn del principio non bis in idem”, cit., pdgs. 162 v 163.

“ No abstante, los hechos probados por la jurisdiccidn penal tendrdn vinculacién parael
posterior enjuiciamiento administrativo, En el caso de que la jurisdiccidn penal no haya
probade los hechos, pero no niegue su existencia, la STS de 28 de septiembre de 1984
(An 4523} advierte que la Administracicn puede indagar por sus propios medios.
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a través de las SSTS de 20 de enero de 1987 (Ar. 256) v la de
24 de enero de 1987 (Ar. 432) ya que parece ser cierto que la
potestad disciplinaria puede ser distinta e independiente de la
responsabilidad penal, puesto que la necesaria subordinacion
de la potestad disciplinaria a la jurisdiccion penal cuando exis-
te un proceso penal abierto por el hecho impide la prosecucion
o0 la apertura y decision del expediente disciplinario mientras
permanezca abierto el juicio penal”. Si bien se ha expuesto
este planteamiento, desde el punto de vista general, desde el
particular del deporte se aprecia que este principio non bis
in idem se encuentra en el art, 75. b) de la Ley del Deporte
en el que se sefiala que la existencia de la doble sancion por
lo mismos hechos, teniendo su parangon en el art. 8.b). 3 del
RDDD que remite al art. 27.2 de la misma norma en la que se
reconoce la posibilidad de que se pueda imponer otra sancion
de distinta naturaleza, siempre que estén previstas para la ca-
tegoria de infraccion de que se trate v que, en su conjunto, re-
sulten congruentes con la gravedad de la misma; en el mismo
plano de igualdad, se debe citar otro aspecto que abordaremos
con mayor profusién infra segtin el cual el art. 83 de la Ley
del Deporte prevé la comunicacidn al ambito penal cuando las
infracciones pudieran tuvieran caracter de delito o falta®.

I1.3. La repercusién del principio non bis in idem
en la disciplina deportiva.

Desde el punto de vista del orden administrativo, siguiendo a
Cuchi Denia, la relacién que se establece entre los deportis-
tas* y la federacion que rige el correspondiente deporte, debe
incluirse dentro de la figura de la especial relacion de suje-
cion con la Administracion, ya que el sujeto acepta, de manera
voluntaria, tanto las reglas como las normas de cuidado que,
con cardcter convencional, se admiten en la practica de dicha
actividad. Por tanto, y con el asentimiento de la jurispruden-
cia constitucional, se conviene que en estos supuestos no es
posible la aplicacion del Principio non bis in idem, es mas,
algiin autor ha justificado dicha aseveracion al explicar que la
acumulacion de una pena y una sancion administrativa viene
determinada porque en la agresion, la sancion penal protege
la integridad fisica del sujeto pasivo, mientras que el dmbito
administrativo protege el buen orden deportivo™.

T CUCH! DENIA, LM, “La incidencia del Derecho penal en la discipling deportiva; i
aplicacian del principio non bis in idem ", cit., pdg. 163,

" En este sentida la SAP de Pontevedra de 30 de junio de 2004 (JUR 2004/2952) en la
ue se aprecia en su fundamenta juridico sequndo que lo Administracion deportiva no
abservd lo disposicion legal que le imponia la dacidn de cuenta al Ministerio Fiscal y
el respeto ¢ la prioridad del procedimiento penal en lo referente a una lesion producida
ert uit campo de {ithal gue la federacion gollega (Delegacion de Vigo) sanciond con
cuatro partidos no advirtiendo que en virtud de la ley del deporte deberia haber recu-
rrido en una ‘primera aproximacion al Ministerio Fiscal al observar indicios de delita
penal.

“ Entendidos éstos como aquellos individuos que participan de forma reglada en una
actividad departiva, tras lo adyuisician de una licencia o auorizacion o licencia para
aplicar sus conocimientos, wnto praciicos (jugadores, atletas, etc., } como tedrico-
prdcticos (entrenadores, técnicos).

GARCIA VALDES, ., “El Derecho penal y disciplinario en la Ley del Deporte™, Cua-
dernos de Politica Criminal, nim. 39 (1989), pdgs. 707 a 709, CUCHI DENIA, J.M.,
“La incidencia del Derecha penal en la discipling deportivi: lo aplicacion del principio
non bis in idem ™, cit,, pags. 166 y 167, MUNOZ CONDE, E,y GARCIA ARAN, M.,
Derecho penal. Parte general, cir, pdg. 107,

Sin embargo, tal argumentacion no ha sido pacificamente
aceptada por cuanto ademas existe, junto a la cuantitativa, una
diferenciacion cualitativa entre ilicito penal y administrativo,
va que de lo contrario solo se aplicaria el procedimiento dis-
ciplinario cuando el resultado fuera insignificante; ademas de
observar ciertos obstaculos como pudieran ser la considera-
cion de la naturaleza privada de las federaciones, puesto que
parece dificil que una potestad que afecta a la Administracion
devenga también de titularidad privada, por lo que se incide en
el cardcter semipiblico de estos entes. En el mismo sentido,
debe plantearse la dificultad examinada ya que se ha incluido
dentro del mismo cesto el buen funcionamiento de la admi-
nistracion con el perjuicio a otros bienes fundamentales como
son la dignidad del individuo o su integridad, por lo que debe
apuntarse hacia una concrecion de la disciplina que debe regu-
larse al no ser lo mismo agredir a un contrario (posible delito
o falta de lesiones) que celebrar un gol subido a la valla que
delimita el terreno de juego (posible provocacion de desorde-
nes entre los aficionados).

Otro aspecto complejo es el de la duplicidad de ordenes
cuando un hecho, tedricamente ilicito, es enjuiciado tanto por
la disciplina penal como por la administrativa-deportiva. Lo
normal, como se viene advirtiendo a lo largo de estas paginas,
es que si se denuncia ante el juez y éste la admite se parali-
za el expediente administrativo, pero en la realidad no parece
que esto sea asi por cuanto la administracion deportiva es mas
rapida que el proceso penal v puede que se sancione deporti-
vamente ya que el fundamento parece ser que las federaciones
han establecido unas normas de autorregulacion, de sustrato
subjetivo y de cardcter ético, situacion por la cual son muy re-
misos a la entrada de otros drdenes juridicos, pudiéndose apli-
car el hecho de que la presuncién de inocencia es compatible
con una medida cautelar, aceptando la funcion de ésta dltima
coma sancion administrativa®.

En una primera aproximacion existen otras figuras como
directivos de entidades deportivas e incluso los consejeros de
las sociedades anonimas deportivas que en virtud de la Ley
del Deporte (arts. 19 a 29) si bien organizan esas entidades
no poseen una relacion especial de sujecion especial con la
Administracién puesto que para realizar sus funciones no es
necesario que posean ninguna autorizacién ni licencia admi-
nistrativa. Sin embargo, si son sancionados desde el punto de
vista administrativo (art. 76.e Ley del Deporte) cuando hagan
declaraciones publicas que inciten a los espectadores a la vio-
lencia; en esta situacion lo logico seria aplicar el Principio non
bis in idem puesto que se le puede aplicar a ese directivo una
sancién penal basada en el uso de la provocacion o la apologia
de la violencia, entendiéndose ésta como un ataque al honor
que puede ser protegido por la jurisdiccion penal, por lo que
basandonos en la no especial relacion de sujecién entre los
directivos y la Administracion debe aplicarse en toda su exten-
sion el principio examinado.

HCUCHI DENIA, LM, “La incidencia del Derecho penal en la disciplina deportiva:
la aplicacion del principio non bis in idem™, cit., pdg. 169. Hace referencia a la STC
10818984, de 26 de noviembre en el fundamento juridico 2° b).
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En la misma linea de actuacion se presentan los aficionados
de los clubes va que en este dmbito tampoco habria relacion es-
pecial se sujecion con la administracion y por tanto debe acudirse
tanto al art. 63 de la Ley del Deporte a través del cual se puede
imponer una sancion a quienes pudieran realizar dafios y desérde-
nes que pudieran producirse en los lugares donde se desarrolla la
competicion, siendo en el art. 69 del mismo cuerpo legal donde se
establecen las correspondientes consecuencias juridicas entre las
que aparece la prohibicién de acceso a un recinto deportivo que,
no en vano, es una sancién coherente para imponer a un seguidor
de una entidad. Asi, puede también aplicarse a este hecho el art.
557 CP donde se le puede imponer pena de prision a aquellos que
actuando en grupo perturben la paz piblica, causando lesiones o
produciendo darios; por tanto, debe acudirse a la aplicacion del
principio nen bis in idem teniendo prevalencia el ambito penal.

Por altimo, otro problema es el de las personas juridicas que
plantea un choque frontal entre el Derecho administrativo y el
penal por cuanto en el segundo se admite el principio Societas
delinquere non potest por el que no lienen responsabilidad las
personas juridicas, mientras que en el primero tanto clubes como
federaciones o sociedades anénimas deportivas si pueden tener
responsabilidad objetiva. .o normal es que en este ambito se apli-
que asimismo el principio non bis in idem va que es improbable
que una persona juridica sea castigada por la accién de una perso-
na fisica, sobre todo si ésta hubiera sido sancionada o penada ya
que iria la doble sancién contra el non bis in idem por el mismo
fundamento y el mismo hecho™.

IIl. DELIMITACION DOCTRINAL DE LAS LESIONES
DEPORTIVAS: TESIS APLICABLES.

De lo ya expuesto, se desprende cierta independencia del
ambito deportivo va que la actividad deportiva se ha dotado de
sus propios instrumentos juridicos, de sus propias instituciones
y autoridades y se ha convertido en una “isla” que se encuentra
alejada a cierta distancia del resto de mecanismos de control
social, entre otras, del Derecho penal™; es mas, existe un pen-
samiento generalizado segun el cual basta con los mecanis-
mos disciplinarios propios del deporte para solucionar todos
los casos que se produzcan dentro de la competicion™, incluso
a los juristas que suscriben la no intervencidén del Derecho en
el ambito deportivo, les resulta dificultoso aceptar que exista
un ambito de la realidad social al que se le excluya la aplica-
cion de las normas juridicas de signo tan incontestablemente
imperativo como las normas penales®™. Tanto es asi que T.R.
Fernindez en la década de los 70 aseverd que “es escanda-

“Ibid., pdg. 170

Y RODRIGUEZ MOURULLO, A, y CLEMENTE, L, “Dos aspecios de Derecho penal
en el deporte: el dopafe v las lesiones”, Actualidad Juridica Uria & Menéndez, n° 9
(2004), pag. 61.

HEONTAN TIRADO, R, “Nows a la problemdtica sobre lesiones deportivas en el De-
recho penal inglés v espaiiol ™, Revista de Derecho penal y Criminologia, 0 5 {1995),
pdg. 268

5 PAREDES CASTANON, M., “La responsabilidad penal del deporiista: el ejemplo del
boveador ', Revista espaiiola de Derecho deportivo, nim. 5 (1995), pdg. 81. ESSER.,
A., “Lesiones deportivas y Derecho penal ™, cit., pags. 1130y 1131

104 & ror0

loso ver como el propio Derecho penal se detiene ante los
muros de un estadio™. Ello nos permite observar una cierta
diferenciacion entre la legislacion deportiva provista de ciertas
prebendas con respecto a las normas juridico-penales, razon
por la cual se intentan buscar razones que permitan un deslin-
de entre una situacion especial de la parcela deportiva frente
a una intervencion del Derecho penal amparandose, como no
puede ser de otra manera en la realidad social, basandose en
una tradicional impunidad ante la situacién de’que se produz-
can dentro de un terreno de juego acciones que de no produ-
cirse en tal escenario conllevarian la actuacion inminente del
Derecho penal, pero que al espectador le pasa desapercibida
puesto que asume que dichas acciones pertenecen a la esfera
del deporte v, por ende, deben ser tratadas dentro de su ambito
juridico de actuacion.

Para justificar esta realidad la doctrina ha puesto de re-
lieve al efecto de poder considerar impunes las conductas
lesivas que se advierten en el deporte ciertas teorias penales
que pueden que pueden sintetizarse, sin perjuicio de que las
analicemos con posterioridad, en dos grandes grupos: aquellas
en las que existe el consentimiento individual y efectivo del
sujeto lesionado (en el riesgo o en la lesion) y las de autori-
zacion procedente de quien dicta el Derecho (la sociedad, la
Constitucian, la Ley)*. Pues bien, estas dos corrientes agrupan
diversas teorias que pasamos a examinar:

a) La teoria del riesgo asumido o riesgo permitido.
Segtin ésta el fundamento de la impunidad se halla en el con-
sentimiento prestado, explicita o presuntamente, por los de-
portistas, que no serd, normalmente un consentimiento en ser
lesionado, en la lesién concreta sufrida, sino en el riesgo en
que la lesion se produzea, en la puesta en peligro de un bien
juridico, la integridad corporal, disponible con tal de que se
observen minimamente las reglas de juego o lex artis. No obs-
tante, la doctrina también ha utilizado, para justificar sus pro-
puestas, el consentimiento desde una doble perspectiva: de un
lado, se ha entendido que el consentimiento actia como causa
de justificacion y de otro como causa de exclusion de la tipi--
cidad, aunque también se dan opiniones que consideran que
el consentimiento no solo constituye una causa de justifica-
cién sino que también excluye la tipicidad. Asi, Jescheck alude
al consentimiento como causa de justificacién pero también
como causa de exclusion de la tipicidad, poniendo el énfasis
en el riesgo permitido. Segun este autor, el consentimiento da
lugar a un derecho en el que la practica del deporte crea el ries-
go o la lesion que las actividades deportivas implican, de modo
que el deportista acepta el riesgo del accidente o de la lesion
corporal; sin embargo, excluye el valor del consentimiento las
violaciones dolosas o gravemente imprudentes de las reglas de

“ Frase perteneciente ol prologo que 'R, Ferndndez realizi al libra El ordenamiento
juridico del deporte de M.C. Gonzdlez Grimaldo, Madrid, 1974, pdg. 15. Citado en
RODRIGUEZ MOURULLO, A, v CLEMENTE, 1., “Dos aspectos de Derecho penal en
el deporte: el dopaje y las lesiones™, cit., pdg. GI.

T PAREDES CASTANON, J.M., “La responsabilidad penal del deportista: el ejemplo del
boxeador ™, cil., pg. 52,
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juego que produzcan lesiones™. En el mismo sentido, cabe alu-
dir a Montero Martinez quien entiende que la clave para justi-
ficar la impunidad de las lesiones deportivas se halla, sin mas,
en el consentimiento del lesionado basandose en la afirmacién
de la relevancia del consentimiento en las lesiones entendien-
do que el consentimiento opera como causa de exclusion de
la tipicidad por lo que predica la impunidad de las lesiones
causadas en la practica deportiva®Existen, asimismo, ciertas
criticas al objeto’de considerar al consentimiento como clausu-
la de exclusion de la responsabilidad penal como por ejemplo
el planteamiento de Paredes Castaion ya que sefala que la
idea de consentimiento resulta absolutamente insuficiente para
albergar la amplitud de actividades, riesgos v lesiones posibles
y frecuentes en el terreno deportivo; asi, decir que la lesion o
puesta en peligro de bienes juridico-penalmente protegidos en
este campo sdlo deja de ser antijuridica cuando exista consen-
timiento del titular del bien juridico disponible en dicha lesién
o puesta en peligro teniendo una implicacién evidente: el con-
sentimiento ha de probarse en el caso concreto™; en aquellos
casos en los que se pueda demostrar que no existia tal consen-
timiento, la conducta sera en principio antijuridica, aunque el
problema no sélo serd probarlo va que cabe también el con-
sentimiento tacito en virtud de actos concluyentes, ademads de
problemas de error*'.

Seglin Rodriguez-Mourullo y Clemente la teoria del
riesgo permitido es la solucion que goza de mayor nimero de
seguidores entre los que intentan justificar ciertos ambitos de
impunidad para las lesiones deportivas, si bien hay que des-
tacar que la aplicacion de este principio excede el ambito de
la actividad deportiva y se proyecta sobre todos los tipos de
injusto previstos en el Codigo Penal®.

b)La teoria del caso fortuito; esta tesis aparece como funda-
mento de la impunidad ya que se presenta como ausen-
cia absoluta de intencion dafiosa, eso si, siempre que
concurran tres requisitos: que se trate de un deporte
licito, o sea, que se encuentre autorizado por el poder

PJESCHECK, H.H., Tratado de Derecho penal, vol.l, Barcelona, 1981, pdgs. 515, Cri-
tiva al plunteamiento del autor alemdn en SEGURA GARCIA, M. 1., El consentimienio
del titular del bien juridico, Valencia, 2000, pdgs. 73 v ss. En el mismo sentido de consi-
derar ol consentimiento cldusula de exclusion de la responsabilidad penal se encuentran
Petracelli, Bajo Ferndndes Queralt Jimdner, Berdugo CGamez de la Torre, vid por todos,
GARCIA VALDES, €., “Responsabilidad por lesiones deportivas™, cit., pdgs. 974 y ss.

I MONTERD MARTINEZ, M., “El consentimiento en las lesiones deportivas”, EI con-
sentimiento. El error, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1993, pdgs. 79 v 80.

El autor seftala que ha de tratarse de un consentimienta vélido, que normalmente ser
tdcito y presunto ¥ que ademds se precisa que no se havar infringido claramente las
reglas de cada deporte, reglas que sean fijadas internacionalmente o, al menos, por el
Estado; en suma, advierte que en estos casos el consentimiento constituye una causa de
exclusion del tipo penal,

P MIR PUIG,, 5., “Lesiones departivas y Derecho penal ™, cit., pdg. 40. Este autor seiala
que el consentimiento no resuelve lo problendtica de las lesiones en el dmbito deporiivo
parque tal figura tivne un sentido individualista que exigiria considerar en cada caso si
concurre el cansentimiento o no de lo concreta victima lo que no es compatible con el
sentide social celectivo del dmbito deportivo.

“ PAREDES CASTANON, J.M., “Consentimiento v riesgo en las actividades deportivas ™,
cit., pdg. 647,

# RODRIGUEZ-MOURULLO, A., y CLEMENTE, 1., “Dos aspectos de Devecho penel en
el deporte: el dopaje v las lesiones deportivas”, cit., pig. 63,

publico; que se observen las reglas del juego; v que el
ejercicio deportivo no se haya tomado como medio para
encubrir una voluntad criminal. La tesis del caso fortui-
to fue defendida por Cuello Calén y por Puig Pena®
ademds de inspirar determinadas resoluciones judicia-
les como la ya famosa del Tribunal francés de Douai de
3 de diciembre de 1912 referente al boxeo, la intitulada
sentencia del caso Carpentier que condena al famoso
boxeador por incumplimiento de contrato, asi, en dicho
documento se fallo un asunto civil, pero se hicieron al-
gunas consideraciones propias del Derecho penal como
es la aseveracion de que en dichas lesiones falta la ti-
picidad, ademas de afirmar que en los golpes entre los
boxeadores no existe odio, ni impulso de cdlera sino
que el tnico fin es demostrar la destreza en el ataque y
en la defensa.

c)l.a teorfa consuetudinaria. Segiin esta tesis, la costumbre es
la que motiva que todos se contenten con las sanciones
disciplinarias, de tal forma que la costumbre extiende
la causa de justificacién mas alla de donde llega el con-
sentimiento, desvirtuandola y convirtiéndola en excusa
absolutoria®. También se ha puesto sobre la mesa la
existencia de un factor consuetudinario segtn el cual,
la conciencia colectiva admite que los dafios normal-
mente producidos en el deporte derivan de una causa
que no sélo constituye exenciéon de la responsabilidad
penal, sino un obstaculo que impide su nacimiento. Asi,
la costumbre induce a creer que basta con las sanciones
deportivas, impuestas por los Comités de Competicion
o Disciplinarios, sin necesidad de la intervencion de los
tribunales; de la misma manera, el propio deportista
carece de interés en acudir a los tribunales por lo que
no tiene reparo en aceptar la sancién deportiva por una
gravisima lesion a el causada aunque esté convencido
de la intencionalidad de quien le lesion4™.

d)La tesis de la adecuacion social. El concepto de la adecua-
cidn social fue acuiado por Welzel y lo que pretende
era desplazar del Derecho penal aquellos comporta-
mientos que pueden considerarse socialmente adecua-
dos por moverse en el marco del orden social normal de
un determinado momento histérico. Cifiendo esta tesis

“Vid. Por todos, MONTERO MARTINEZ, M., “El consentimiento en las lesiones depor-
tivas ™, cit, pag. 78 MAIADA PLANELLES, A., El problema penal de la muerte y las
lesiones deportivas, cit., pdgs. 106 y 107

“En esta sentencio se muestra o “repugnancia” de los juzgadores a englobar en una
misma colificacion hechos cuva naturaleza creen diferente: el error lo explican por la
influencia de una tradicién jurisprudencial que trata de justificar la impunidad de las le-
siones causadas en el ejercicio del derecho de correccion, sosteniendo que en el Chdigo
penal frunces se exige para las lesiones una intencion dolosa v, en sequndo lugar, por
la influencia en la jurisprudencia francesa de determinado sector doctrinal; asi pues,
la doctring gala, en critica o la semtencio de Douai, describe los elementos legal, moral
¥ materigl concurrentes en las lesiones deportivas y que configuran el tipo penal, pero
niega la existencia del elemento antijuridico. Cfr MAJADA PLANELLES, A., El proble-
ma penal de la muerte y las lesiones deportivas, cit., pdgs. 39 y 40.

CMONTERO MARTINEZ, M., “El consentimiento en las lesiones deportivas”, cit., pdg.
78,
* En este sentido la SAP de Casielldn de 22 de febrero de 2000 (JUR 2001/34756).
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al ambito deportivo se permite la consideracion de pe-
nalmente atipicas aquellas acciones lesivas socialmente
adecuadas?. Mir Puig en su trabajo acude a Zipf v a
Délling para explicar tales razonamientos. E1 primero,
entiende que serian socialmente adecuadas tanto las que
se producen respetando las normas deportivas como las
que proceden de faltas deportivas que sean levemente
imprudentes®. Sin embargo Dolling aumenta el ambi-
to de actuacion de la adecuacion social ya que por un
lado, al hablar de los deportes de confrontacion que no
tienen el cardcter de intencionalmente lesivos, son le-
siones socialmente adecuadas tanto las acciones lesivas
sin infraccion reglamentaria, como las debidas a faltas
deportivas, que sean imprudentes o dolosas, siempre
que no siendo graves, obedezcan a la obtencion de ven-
taja en el juego v no al macabro objetivo de causarle
un dafio a la victima. Asi quedan fuera del campo de
actuacion de la adecuacion social ejemplos como el del
jugador que le propina un pufietazo a la victima que sin
que haya juego de por medio, sin embargo el ejemplo
que cita Mir Puig del defensa que intenta interceptar a
un delantero para que no consiga su objetivo de perfo-
rar la meta contraria estaria en la esfera de la adecua-
cién social pues se encontrarian dentro del conjunto de
las faltas deportivas sean imprudentes o dolosas®.

e)Teoria del fin reconocido por el Estado y las normas de cul-
tura. Los seguidores de esta tesis sefialan que al Esta-
do v a la sociedad les resulta de interés prevalente el
mejoramiento de la salud y el vigor de la raza huma-
na aunque se precisa que la justificacion no alcanza a
los casos en los que el dafio para la integridad corporal
proceda de una practica irregular del deporte (Mayer
y Jiménez de Asia)®. En la misma direccién Majada
Planelles argumenta que en las lesiones inherentes a los
deportes violentos hay que acudir a la exclusion de la
antijuridicidad por la conformidad de la accién con las
normas de cultura reconocidas por el Estado™.

f)La tesis de la causa de justificacion del ejercicio legitimo de
un derecho u oficio (art. 20.7 CP). Los autores llegan

ESER AL, “Lesiones deportivas y Derecho penal: en especial lu responsabilidad del
futhalista desde una perspectiva alemana ™, cit, pag. 1134,

“ Por gjemplo, una raspadura en la piel o un chichan, Siempre que se trafe de supoesios
de lesiones leves podrdn ser excluidas de la tipicidad por tratarse de una consecuencia
de un comportamiento social adecuadoe, al estar inmediatamente ligadas al juego con
conmacto fisico. ESER, A., " Lesiones deportivas y Derecho penal: en especial, la respon-
sahilidad del furbolista desde una perspectiva alemana ™, cic, pdg. 1137

U, Por tados, MIR PUIG, S., “Lesiones deportivas v Derecho penal ™, cit., pag. 37 y
ss. El anior cita g Délling (Z51W 1984, pdg. 55) advirtiendo que éste no estima aplica-
ble la idea de lo adecuocion social a los deportes directamente agresivos como el boxeo,
puesto que aqui es preceptivo el consentimiento de la victima a diferencio de .

U Con algunos matices, se suman a esta idea List v Querolt Jiméner. Por su parte, Cobo
del Resal v Vives Antdn sefialan que lo justificacidn de las lesiones deportivas provie-
ne del reconocimiento estatal, aunque advierten que la justificacion no olcanza a los
casns en que el dafo para la integridad corporal proceda de una praciice irregular del
deporte. Vid., por todos MONTERO MARTINEZ, M., “El consentimiento en las lesiones
deportivas”, cit., pag. 78,

' MAJADA PLANELLES, A, El problema penal de la muerte y las lesiones deportivas,
cit,, pdgs. 69 v ss.
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a esta conclusion en primer lugar porque encuentran
obstaculos para entenderlo como causa de exclusion de
la tipicidad v, en segundo término, porque presenta la
ventaja de no tener que buscar una causa de justifica-
cion “extra legem” al estar ya regulada en el Codigo;
ademds, salva los problemas de distincién entre el de-
porte profesional y aficionado™; igualmente, los parti-
darios de esta tesis se cuidan de matizar y precisar que
si el sujeto activo no observa el cuidado objetivamente
debido en la practica del deporte, el ejercicio del dere-
cho o profesion no serdn legitimos™. En esta linea de
pensamiento, Paredes Castaiion admite que en todos los
casos de ejercicio legitimo para que exista exclusion de
la responsabilidad penal serfa necesaria la observancia
de las normas de cuidado, generales y especiales por lo
que la conducta, a efectos penales, dejarfa de ser negli-
gente™,

Frente a estas tesis impunistas, histéricamente, existie-
ron otras que afirman la necesidad de que se establezca un rigu-
roso tratamiento juridico en el que siempre se castigue a titulo
de dolo o culpa: la primera tesis es la de GefterO-Wondrich,
segin la cual cuando sea dolosa la lesion causada en el juegp,
determinada por la concreta voluntad del agente para lograr
la victoria, cuando el efecto sea proporcionado a la voluntad
lesiva, e va, por lo que de lo que se trata es de saber lo que la
sociedad admite como permitido dentro del dmbito del deporte
y en qué supuestos se supera el limite del riesgo permitido. En
este sentido Rodriguez-Mourullo y Clemente entienden que
serd deseable utilizar criterios delimitadores lo mas concretos
posibles para dibujar los perfiles del riesgo permitido y huir
de conceptos en exceso abstractos, de dificil compatibilidad
con la lex certa, tales como el consenso social, la idea comin
de justicia etc. En este punto Jakobs admite dos posibles so-
luciones: de un lado, la ley, o sea, las normas positivas y de
otro lado, la lex artis. En virtud del primer aspecto, éste viene
determinado por los Reglamentos que prohiben los compor-
tamientos violentos; como advierten Rodriguez-Mourullo y
Clemente, aquel deportista que sin dnimus laedendi causara -
lesién a otro, a traveés de una accion prohibida por el reglamen-
to podria ser castigado por el Derecho penal como responsable
de lesiones imprudentes. Es cierto que en este aspecto los tri-
bunales no siempre utilizan la via penal para castigar pero si
podrian hacerlo si se diesen el resto de los presupuestos dela
punibilidad en la conducta que se examina®. Para ilustrar este

< Cfr. FONTAN TIRAIDO, R., "Notas a la problemdtica sobre lesiones deportivas en el
Derecho penal inglés v espaiol ", cit, pdg. 273. El autor apunta en su trabajo que los
autores que utlizan para legitimar la ausencia de la puribilidad en las lesiones depor-
tivas o causa de justificacion del are 20.7 CP, sefialan que los lesiones ocurridas enlo
priciice profesional estarian incluidas en el ejercicio legitimo de un oficio mientras que
lars lesiones ocurridos en la practica no profesional estarfa comprendida en el efercicio
legitimo de un derecho.

“ En este sentido, lo SAP de Castelldn de 22 de febrero de 2000 (JUR 2001/34756)
HCfr. PAREDES CASTANGN, 1.M., “Consentimiento y riesgo en las actividades depor-
tivas”, cit., pdg. 653. CUCHI DENIA, 1M., “La incidencia del Derecho penal en la

discipling departiva: la aplicacion del principio non bis in idem”. Cit., pdg. 163.
= RODRIGUEZ-MOURULLO, A, v CLEMENTE, I, “Dos aspecros de Derecho penal en
el Deporte: el dopaje y las lesiones deportivas”, cit,, pdg. 67,
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aspecto puede argiiirse el ejemplo del futholista que lesiona a
otro dandole una patada, por detrds, cuando disputa un balon
con la unica intencion de impedir el avance y, por supuesto,
con infraccion del reglamento™. Si bien es cierto que a parte
de la doctrina le parece que nos encontramos ante un delito o
falta imprudente, siempre que se den los requisitos del delito
penal, quiza deba ampliarse el razonamiento para llegar a con-
clusiones mas efectivas. Asi, debe entenderse que es cierto que
a la colectividad le repugna el hecho que un deportista darie
a otro pero aunque la entrada sea por detras, debe atenderse a
la presencia de dos factores en la accion ya que el sujeto tiene
intencion de cortar el ataque o intencion manifiesta de gol®,
pero en ninglin caso tiene intencién de lesionar al atacante, por
lo que creo que esta situacion se deberia dejar en el dmbito de
la justicia deportiva; otra cuestion seria si en la misma circuns-
tancia el sujeto que intenta erradicar el avance del delantero
tiene otras posibilidades menos dafiosas para realizar su co-
metido como por ejemplo un agarron o empujon que minimice
los dafios ocasionados. Si esto fuera asi el hecho de dar una
patada y provocar lesiones con los requisitos propios del De-
recho penal si se podria considerar un delito imprudente por
cuanto la situacion ha superado las barreras del riesgo permi-
tido, siempre y cuando se aprecie la infraccion de la norma de
cuidado, la previsibilidad objetiva del resultado v la efectiva
produccion del resultado. Por supuesto esta situacion no po-
dria darse en deportes como el boxeo va que en éste el objeto
del deporte es golpear dolosamente para obtener el objetivo
(que no es otro que agredir al oponente para conseguir dejarlo
“fuera de combate™™

Sin embargo, aunque propongamos esa solucion en el
mundo del deporte debe ajustarse bien el hecho de que en el
momento de juego cualquier conducta se castigue en virtud
de la aplicacion del Derecho penal y ello porque quebraria el
principio de intervencién minima y ultima ratio del Derecho
penal; asimismo, ello harifa inservible el reglamento deportivo
¥, por ende, el Derecho administrativo aplicable al dmbito de-
portivo en toda su extension, lo que daria lugar a una excesiva
criminalizacién del deporte. Asi pues, de lo que se trata es de
aplicar el dmbito punitivo para los aspectos del deporte mas
graves.

Para afianzar tales propuestas debemos advertir que se
trata de castigar la lesion dolosa, o sea el animo de agredir al
sujeto, siempre y cuando se dé tanto el requisito de la primera
asistencia facultativa como el tratamiento médico o quirtrgi-

“ Para algin sector docirinal las lesiones intencionadas siempre serdn antijuridices, sin

gue importe que hayan sido abiertamente antirreglomentarias o que se produzean con
ooasion de actuaciones que aparentan ser reglamentarias. Pueden justificarse por un
consentinients individual v concreto dentro del limite de la costumbre reconocida, entre
otros, en el Codigo Penal alemdn. ESER, A., “Lesiones deportivas y Derecho penal: en
especial, la responsabilidad del futbolista desde una perspectiva alemana ', ciL, prg
1141,
Esto es lo gue se ha dado en Hamor dentro del munde del fiithol *freno de sequridad ™
para la defensa (entendido comao recurso ditimo a la falta Intencional para evitar un gol
seguro). Cfr. ESER, AL, “Lesiones deportivas y Derecho penal: en especial, la responsa-
bilidad del deportista desde la perspectiva alemana”, cit., pdg. 1135,

“ Ibid., pdg. 68,

co™ y, por supuesto siempre que no haya balén de por medio,
0 lo que es lo mismo, siempre que se encuentre en una circuns-
tancia donde no se realice el juego. Por tanto, se debe partir
en el ambito deportivo del principio de insignificancia segtin
el cual no se considera necesaria la intervencion del Derecho
penal en las lesiones causadas entre deportistas que guardan
relacion con el juego y que no exceden de lo habitual; asi pues,
no deberd considerarse penalmente tipico ningun hecho que
no posea la gravedad suficiente para ello. Esto sucede cuando,
por tener lugar en el marco de un determinado sector social,
un comportamiento que cabe en la letra de un precepto penal
es considerado socialmente como de gravedad insignificante,
insuficiente para la relevancia juridico-penal®. Este principio
permite fijar el punto a partir del cual el Derecho penal ha de
intervenir; asi, la menor gravedad de una lesion deportiva tiene
lugar cuando se produce dentro de lo normal, mds o menos lo
usual dentro de cada deporte; el concepto que debemos utili-
zar, para acudir al Derecho penal, es el de la infraccion de las
reglas de juego, o sea, que la lesion de que se trate no guarde
relacién con el juego o cuando posea una gravedad desacos-
tumbrada, no tanto por el resultado sino por la gravedad de la
accion que lo produce®. De tal modo que se debe recurrir a la
infraccion de las reglas de juego y que en ninglin caso se en-
cuentre el balon en dicha circunstancia pues de lo contrario de-
beria aplicarse el reglamento del deporte en cuestion y, como
no puede ser de otro modo, el Derecho administrativo. Parece
necesario acudir al Derecho penal por cuanto en situaciones
como la del ejemplo expuesto al comienzo de este trabajo en
el panorama futbolistico no es entendible como una agresion
(asunto Julen Guerrero versus Simeone) si se produjera fuera
de un estadio de fatbol seria un delito penal o al menos una
falta en virtud de los requisitos objetivos propios de este ili-
cito penal; a sensu contrario es incomprensible como dicha
conducta no fue considerada como ilicita desde el punto de
vista punitivo al ser dolosa, infringir las reglas de juego y des-
entenderse el jugador Simeone del baldn, a todas luces deberia
haber sido enjuiciada por los Tribunales ordinarios penales.
Para refrendar esta tesis debemos traer a colacion el caso “Co-
lliard” que acaecid el dia 9 de abril de 1983 en la ciudad de
Parand provincia de Entre rios Republica Argentina, lugar en
el que se celebraba un partido de rugby entre los equipos del
Parand Rowing club de dicha ciudad v el Inmaculada de santa
Fe. Durante el desarrollo del juego el jugador de Parana Luis
A. Colliard aplicd desde atras y en forma violenta un puntapié

*DIEZ RIPOLLES, 1L, El delito de lesiones, Valencia, 1997, pdgs. 47 v ss. MUNOZ
CONDE, F, Derecho penal. Parte especial, 157 ed., Valencia, 2004, pdg. 114, AA VY,
Comentarios a la parte especial del Derecho penal, 5 ed., Pamplona, 2005,

“MIR PUIG, 5., “Lesiones deportivas v Derecho penal”, cit., pags, 41 y ss,

' fhid., pdg. 45. FONTAN TIRADO, R., “Notas a la problemdtica sobre lesiones deporti-
vas en el Derecho penal inglds y espaiol ™, cit,, pdg. 276, Pone como ejemplo el hecho
de que los participantes en un partido de rughy propinan golpes v empufones que serfan
absolutamente ilegales fuera del partido por lo que estard dicha circunstancia justi-
ficada en virtud del consentimiento prestado siempre v cuando las reglas del juego lo
permitai; asi, no habrd justificacion v deberdn ser castigadas penalmente las conductas
que se encuentren fuera de los reglas de juego v con unas consecuencios fan aparatosas
que supongan traspasar los limites de lo que efectivamente se consintié, En el mismo
sentido, GARDINER, 5., “Not playing the game: is a crime?, Solicitor journal, 2 de
Julio, 1993, pdg. 628.
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en la cabeza, zona occipital lado izquierdo, al jugador del In-
maculada Cayetano Luis Massi que se encontraba caido en el
suelo y sin estar en posesion de la pelota. El episodio ocurrié
cuando los jugadores disputaban una melé, desarrollindose el
juego en la zona de las 25 yardas del equipo de santa Fe. Massi
fallecio dias mas tarde. A Colliard se le condeno como autor de
un delito de homicidio simple; pero quiza lo mas importante
sea la argumentacion expuesta por los tribunales para funda-
mentar tal decision puesto que el homicidio viene determinado
por la aplicacion, a un contrario, caido en el suelo, durante un
partido, una patada en la cabeza con el zapato puesto de pun-
ta, resultando la muerte del sujeto. Debe advertirse que dicha
accion excede de lo reglamentario va que la pelota no estaba
en juego®™. Asi pues, el deporte tiene sus reglamentos y orga-
nismos que cuidan de los mismos, sancionando a quienes los
violan, siendo ajenos a ese ambito los supuestos en los que se
violan normas sustantivas que rigen a todos los habitantes de
la nacion. Por tanto, una cosa son las acciones deportivas que
se realicen durante el juego v que pudieran tener implicacio-
nes penales y otra las acciones del jugador cuando la pelota
no estd en juego v su contrario fuera de la disputa del balén y
caido, absolutamente indefenso. Esto no deja de ser un hecho
extradeportivo sujeto a las leyes de orden penal.

En la misma dinamica aparecen ejemplos de deportes,
comao subraya Mir Puig, de confrontacion directamente agresi-
vo, como es el boxeo™, Situaciones como la que se planted en
el caso de “Kid Sullivan™, boxeador que cegd a su adversario
en pleno combate por haber aplicado a sus guantes tintura de
belladona o de manera mas reciente la accion de Myke Ty-
son a Evander Hollifield en la que el primero secciond de un
mordisco el lobulo de la oreja del segundo. Este Gltimo caso
es un ejemplo académico de la doctrina juridico-penal ya que
representa la plasmacion real del art. 150 CP segin el cual
se castigara con pena de prisidn de tres a seis afos al sujeto
que causare a otro la pérdida o la inutilidad de un drgano o
miembro no principal, o la deformidad, como pudiera ser el
lébulo de la oreja, un dedo, etc., en suma, se puede entender
un miembro u drgano principal, aquel que ni es vital, ni esen-
cial para la salud o integridad, pero eso no es ébice para que
en el ejemplo utilizado no se aplique el ilicito penal pues se
extralimita de las reglas del juego v se aprecia una conducta
tipificada penalmente que debe ser castigada fuera de la legis-
lacion deportiva.

Con todo, debe apuntarse que los pardmetros serdn las re-
glas de juego y que la accion se realice en circunstancias en
las que no se esté jugando (sin balan de por medio), peleando
en un combate de boxeo etc, o lo que es lo mismo, el caso de
que la lex artis no se respete y exista una agresion claramente

¥ Fn este sentide, GARCIA VALDES, C., “Responsabilidad por lesiones deportivas”,
cit., pdg. 966, Sobre las reglas de juego, viase MAJADA PLANELLES, A, El problema
penal de la muerte y las lesiones deportivas, cit., pdg. 57.

SMIR PUIG, 5., “Lesiones deportivas v Derecho penal ™, cit., pdg. 37. Este auwtor adopta
Ia clasificacion de los deportes que seialaron Délling, Eser v Schrider, sequn la cual se
dividen en: deportes que requieren confrontacion fisica y los gue no lo requieren {esqui,
atletisma). Los de confrontacion se dividen entre los gue requieren una confrontacion
peligrosa pero no divigida o agredir of contrincante (fitbol, jockey v rughy) v deportes
de confrontacion directamente agresiva (hoxeo),
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al margen del aspecto deportivo de la competicion y del riesgo
tolerado en la misma®, puesto que en el caso del jugador que
entra en un campo a disputar un partido éste consiente el riesgo
de lesion pero en ningiin caso la lesion en si misma®™.

IV.- ASPECTOS JURISPRUDENCIALES

[La linea seguida por la jurisprudencia viene también determi-
nada por la observancia de las reglas de juego, de la lex artis,
puesto que se ha instaurado como premisa general la punibili-
dad de todas aquellas conductas de los deportistas que causen
lesiones, concurriendo el olvido o el desprecio por las reglas
de cada deporte concreto, o sea, de las lesiones dolosas con
desprecio de la normativa vigente. Esta postura no es nueva
sino que se planted en la jurisprudencia en la década de los 50
por mor de una STS de 1 de junio de 1951 y que ha sido, ade-
mas de paradigma de esta tesis, citada por infinidad de trabajos
sobre la cuestion®; en esta sentencia se examina a fondo la
cuestion a proposito de un partido de fatbol de categoria regio-
nal celebrado en 1946, en el que un equipo ganaba a otro por
cinco goles a uno v el defensa derecho del equipo que perdia
“experimentaba viva excitacion por el resultado” y al ver que
el interior derecho del otro equipo, a la sazon triunfante, tenia
el baldn en un sitio relativamente cerca, corrié velozmente ha-
cia él para quitdrselo, pero como el interior derecho prosiguio
la jugada, enviando el balon a otro companero de su equipo,
antes de que pudiera llegar el lateral derecho del equipo con-
trario, otrora procesado, propind un puntapié al rival entre el
costado derecho y la espalda, produciéndole rotura del higado
v del rindn derechos. Esta STS observé que hubo intencio-
nalidad pero le aplicd la atenuante de preterintencionalidad®,
De esta manera se dio por probado que el procesado solo tuvo
intencién de producirle un maltrato corporal de escasa impor-
tancia, para dificultarle la actuacion en el partido; asimismo, el
segundo considerando de la sentencia se alegd que hubo inten-
cionalidad como tampoco existio caso fortuito va que si bien

" GARCIA VALDES, (., “Responsabilidad por lesiones deportivas”, cit., pdg. 977,
FONTAN TIRADO, R., “Notas a la problemdtica sobre lesiones deportivas en el Dere-
cho penal inglés v espaiol ", vic, pag. 287 Aqui el autor interrelocionando el Derecho
espariol con el inglés advierte que salo cabe la justificacion posible en el marco de las
reglas de juego, si bien es cierto que se trata de un entorno en el que cobra sentido el
interes publico en el desarrollo del deporte o el propio consentimiento de las partesa
las consecuencias derivadas de su ejercicio.

P Aeste respecto Eser ha senolado que el consentimiento en el riesgo o el consentimiento
en la lesian, si bien es una diferenciacion terminologica no posee relevancia juridica,
puesto gue quien acepta el comportamiento causante del peligro, tiene que aceptar
también todas sus consecuencias. ESER, A., "Lesiones deportivas y Derecho penal:
en especial, la responsebilidod del futholisto desde lo perspectiva alemana™, cit,, pag.
1140,

# FONTAN TIRADO, R., “Nows a la problemdtica sobre lesiones deportivas en el De-
recho penal inglés v espafiol ", cit., pdg. 294, El auter considera que esta sentencia
pertenece @ lo gue se ha denominado “jurisprudencia moderna”, aungue advierte que
su repercusion ha sido escasa debido, en parte, a la diferencia establecida por la doc-
trina entre deportistas profesionales y deportistas federados no profesionales, cuando la
discrepancia deberia encuadrase, o criterio de este autor, enire federados y aficionados.
RODRIGUEZ-MOURULLO, A., y CLEMENTE, I., “Das aspectos de Derecho penal en
el deporte: el dopaje v s lesiones deportivas”, cit., pig. 60. MONTERO MARTINEZ,
M., “El consentimiento cn las lesiones deportivas ™, cit., pag. 72,

' Esta referencia estd incluida en el Fundomento Juridico tercero de la SAP de Costelldn

de 22 de febrero de 2001 (JUR 2001/34756).




REVISTA EL FORO - COLEGID DE ABOGADOS - W 8

el deporte del futbol, es un acto licito v, hasta jugada brillante
el quitar a un jugador contrario el balén, siempre que ello se
efectie dentro de las reglas marcadas por su reglamento para
el ejercicio de este noble deporte, no es menos cierto que ha de
realizarse con la mayor diligencia debida, sin culpa ni inten-
cion de causar un mal®. Asi pues, se refleja en esta sentencia
lo que va a ser el devenir de las tesis de la infraccion de las
reglas de juegq y la no existencia del balén en el lugar de la
agresion, factores fundamentales del posible delito de lesiones
en el ambito deportivo. '

En la linea que estamos apuntando en este trabajo aparece
la SAP de Castellon de 22 de febrero de 2001 en la que se
aprecia un delito de lesiones por la existencia de un pufietazo
en la cara a un jugador en un partido de futbol sala. La senten-
cia apunta que es claro y evidente que, se produjera o no en
el seno de una confrontacion deportiva, no fue un accidente,
sin intencionalidad, sino que se produjo como consecuencia de
una primera zancadilla a un jugador que al levantarse proping
un puietazo al rival que lo zancadilled, y subraya la senten-
Cia que esto es lo importante, cuando el baldn no estaba en
disputa; esto es asi, por cuanto es necesario fundamentar el
“animus laedendi”, pues al futbol sala no se juega con los pu-
fios lanzandolos al contrario sino con los pies v si se emplean
aquellos en lugar de estos no cabe suponer que es con otra
intencion que atentar contra la integridad fisica del contrin-
cante. Muy importante para considerar delito de lesiones es la
apreciacion por parte de esta sentencia de la existencia de una
primera asistencia facultativa, pero necesitando un tratamiento
ortopédico posterior. El tratamiento médico debe considerar-
se como el empleo de férulas, analgésicos v antiinflamatorios
como también advierte la STS de 19 de noviembre de 1997 (R]
1997/7990)™". No obstante, en esta sentencia cabe decir que el
apelante tampoco actud correctamente ya que lo hizo contra-
riamente a las reglas de juego pues realizé una zancadilla de-
rribando al contrario cuando este le quitd el balon provocando
su reaccion defensiva, aunque pese a ello no puede sostenerse
la tesis absolutoria de la sentencia recurrida basada en que una
accion no puede desvincularse de la otra, por merecer ambas el
mismo reproche juridico-penal ya que pueden tener una reper-
cusién independiente puesto que una de las acciones no tuvo
resultado lesivo (la zancadilla) y la otra accion si (el pufietazo).
Por tanto, es una corriente generalizada que en este tipo de
supuestos se utilizaria la aplicacion de la atenuante de arrebato
del art. 21.3* CP por la alteracion emocional o trasmutacion
psiquica determinante de una disminucion de la capacidad de

“ MONTERO MARTINEZ, M., “El consentiniiento en las lesiones deportivas ™, cit, pdg. 72.

B el mismo sentido, la SAP de Barcelona de 8 de julio de 2002 (JUR 2002/260936)
acage la dociring reiterada del TS sefalando gue el tratamiento médico o quirdrgico lo
constituye la sutura o costura de tefidos que han quedado abierios como consecuencia
de una herida y que es preciso aproximar para que o misma cierre y quede la zona
afectada, en lo posible, como se encontraba antes de la lesion; debe comprenderse en
diche concepto normativo tanto la cirugia mayor como la menor, cuvo finolidad sea la
reparacian del cuerpo para restaurar o corregi cualyuier alteracion funcional u or-
ganica producida como consecuencia de la lesion. Determing también la sentencia que
fos puntas de swlura son cirugia menor y por tanto deben considerarse como purle de
un pasible tratamiento quirtirgico, entendiendeo que cuando se produzca dicha situocidn
nos enconiramos ante un tipo delictive y no ante una foli,
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discernir que el furor o la cédlera por la zancadilla o patada re-
cibida del otrora apelante debié producirle de forma repentina
y subita (STS de 10 de octubre de 1997, RJ 1997/7600).

Parece claro por tanto subrayar que la jurisprudencia va
trazando una linea de actuacién en torno a que la lesién inten-
cional se produzca fuera de los lances del juego como advierte
también la SAP de Barcelona de 23 de abril de 2002 (JUR
2002/177137) en cuyo Fundamento Juridico Primero senala
que las lesiones se produjeron durante el transcurso de un par-
tido de fiithol pero no durante un lance del juego y ello permite
sostener que la observancia o no de las reglas del juego serfa
el limite para la existencia o no de punibilidad. En el mismo
sentido cabe destacar la SAP de Baleares de 29 de junio de
2001 (ARP 2001/724) en cuyo Fundamento Juridico Segun-
do senala la rotundidad del arbitro al sostener que el baldn se
hallaba lejos de ser jugado por hallarse a unos 50 metros de
donde se produjeron los incidentes entre dos jugadores que es-
taban “picados” con anterioridad. También se pronuncia de la
misma manera la SAP de Santa Cruz de Tenerife de 22 de mar-
zo de 2002 (JUR 2002/141493) en la que un jugador de fitbol
le dio un golpe a otro en la cara produciéndole una fractura
orbitomalar que requirié una primera asistencia facultativa y
tratamiento médico o quirirgico; asi, esta situacion excede,
con mucho, los lances del juego, perseguible solamente por
los drganos de disciplina deportiva, e inciden de plano en el
campo penal tanto por la intencién que el agresor tiene en rea-
lizarlo, como por los resultados que producen vy por ser ajenos
a las exigencias del juego.

La misma tesis que la anterior plantea la Sentencia del
Juzgado de lo penal de Navarra de 17 de octubre de 2002
(JUR 2002/145) donde se insiste en que ni con la excusa de
que se trata de una disputa deportiva, por cuanto la lucha de-
portiva en un juego-espectaculo como es el fithol, atin cuando
se haga una interpretacion lo mas amplia y flexible posible, no
puede servir de exencion a acciones como actos de agresion
directos y contundentes contra la salud del contrario ya que
esta rebasa claramente los limites del riesgo permitido y asu-
mible en el ejercicio ordinario de tal deporte™.

V.- CONCLUSIONES

El problema de la aplicacion del Derecho penal a las lesiones
producidas en el ambito deportivo tiene como denominador
comun la relacion Derecho administrativo- Derecho penal,
utilizando como vehiculo conductor el principio Non bis in
idem.

Este primer obstaculo, debe salvarse por la prioridad del
Derecho penal en cuanto que afecta a los ataques mas graves a
los bienes juridicos. Si bien es cierto que la actividad deportiva
va reglamentada a través de Federaciones v éstas, en principio,
tienen un cardcter semipublico, podran poner sanciones admi-
nistrativas deportivas. No obstante, para aquellos ciudadanos,

T En el mismo sentido, SAP de Baleares de 30 de septiembre de 2000 (JUR 2001/7293) y
Sentencia del Tuzqoda de fo Penal de Baleares, Palima de Mallorca de 12 de enero de
2001 (ARP 2001463},
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personas normales de la calle que, a su vez, sean deportistas,
no deben tener ciertas prebendas por el hecho de serlo y aun-
que el ambito deportivo tiene sus propios instrumentos juridi-
cos, no es menos cierto que debe citarse el art. 83 de la Ley del
Deporte que apunta la posibilidad de que cualquier lesion que
tenga tintes penales sea comunicada al Ministerio Fiscal con el
animo de iniciar un procedimiento penal.

Por tanto, parece necesario aplicar el Derecho penal a si-
tuaciones que se producen en el ambito deportivo, que fuera
de éste, si cumplieran los requisitos objetivos de las lesiones, o
sea primera asistencia facultativa y tratamiento médico o qui-
rirgico serian castigados a través de los articulos 147 y ss.,
del Codigo Penal. Asi pues, el deportista consiente al entrar en
el terreno de juego o en el ring o en otro espacio deportivo el
riesgo a que se pueda producir una lesion pero en ningun caso
la lesion en si misma.

Efectivamente, superando las tesis impunistas (T* consue-
tudinaria, t* de la adecuacion social, t* del fin reconocido por
el Estado v la tesis del ejercicio legitimo de un derecho, oficio
o cargo —art. 20. 7 CP- actualmente es necesario acudir a la
frontera de las lex artis; de tal modo, que cuando un deportista
posea animus laendi debera ser castigado por via penal, por
lo que debe castigarse la lesion dolosa o sea aquella cuyos pa-
rametros sea una conducta ajena a las reglas del juego v que
incluso, aludiendo a los deportes de pelota, la actuacion ilicita
se produzca donde no se realice el juego; en suma, donde no
haya balon de por medio, ya que de lo contrario bastaria la
aplicacion del reglamento deportivo en cuestién vy, por ende,
nos encontrariamos en sede de Derecho administrativo.

De modo que cuando la conducta es dolosa v se cumplen
los requisitos objetivos del delito de lesiones siempre que sea
ajena a las circunstancias del juego, a éstas en el plano deporti-
vo se le debe aplicar la legislacion penal. Cuando el deportista
lesione al contrario con ocasion de una carga legal, o sea por
una accion permitida en el reglamento y ejecutada conforme a
la lex artis debe resolverse a favor de la impunidad penal vy, en
el caso de que intrinja dicha norma sancionarse simplemente a
traves del orden administrativo deportivo.
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EL FORTALECIMIENTO DEL REGIMEN
MUNICIPAL EN COSTA RICA

Licda. Elizabeth Venegas Fernandez

Este ensayo analiza la autonomfa del régimen municipal costarricense. Lo hace desde la dptica de la posibilidad real que tienen
estas instituciones de asumir el poder politico y econdmico que por ley les corresponde. Se brindan conceptos sobre eficiencia
administrativa y autonomia municipal. Se refiere, también al escaso desarrollo del sistema municipal costarricense con respecto
a los demas sistemas centroamericanos, y a como es que, recientemente esta repuntando, con el apoyo de las médximas autori-
dades del pais. Se habla de algunos de los problemas que sufre este sistema y propuestas de solucién.

1.- PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

¢listan las municipalidades del pais en capacidad de manejar
eficientemente los recursos publicos, el poder politico y 1a ges-
tion de servicios en sus respectivas jurisdicciones?

La interrogante puede resultar amenazante para las ins-
tituciones municipales en momentos en que, casi de manera
consensuada, se acepta el protagonismo que estas entidades
tienen para satisfacer el interés puablico local y la necesidad
de otorgarles el poder politico y econdmico para cumplir con
sus funciones, La validez del planteamiento surge cuando ese
poder politico v la funcién publica estan siendo cuestionados
en Costa Rica.

Estas reflexiones estan orientadas al andlisis de la ca-
pacidad real que tienen las corporaciones municipales para
asumir sus competencias, mas que cuestionarse si tienen la po-
testad legal para hacerlo, pues estd claro que el ordenamiento
juridico costarricense les otorga esas competencias. En efec-
to, desde la Carta Magna hasta las leyes y normas de rango
inferior que existen en esa materia especifica, otorgan a las
municipalidades autonomia politica y administrativa. Por lo
tanto, es perfectamente valido cuestionarse también, si existe
la voluntad politica necesaria para que el régimen municipal
se desarrolle plenamente conforme a lo ordenado por las leyes
nacionales.

Por un lado, pareciera insélito que a estas alturas de vida
democratica e independiente, el tema de la descentralizacion
de los gobiernos locales en Costa Rica no esté totalmente re-
suelto. Mientras tanto, el Estado total v paternalista ha caido
en desgracia y ha devenido obsoleto.

Los Estados modernos han evolucionado. Lo mismo
puede decirse del conjunto normativo que impera en una so-
ciedad que, en su afan por ajustarse a la realidad, se torna su-
mamente cambiante. Hoy dia, la Teoria del Estado y el Dere-
cho se ven influenciados por multiples factores, entre ellos la
globalizacion y las modernas corrientes de mercado y tanto en
éste como en aquélla, muchos de los dogmas que eran acep-
tados por la generalidad, se han derrumbado y han sido sus-

¢

tituidos por nuevas tesis. Los pueblos son mds exigentes con
sus gobernantes. La rendicion de cuentas, la transparencia vy la
publicidad de los actos administrativos se requieren y deben
estar presentes en toda la funcion piblica.

Puede resultar paradojico, pero el fortalecimiento de la des-
centralizacion politica y administrativa puede ser la solucion a un
modelo estatal que se ha tornado complejo vy dificil de controlar y
manejar. En el proceso evolutivo del Estado, la tendencia es hacia
la delegacion de funciones y competencias en entidades locales,
en franco abandono de la concentraciéon de poder.

2.- ANTECEDENTES

El fortalecimiento de las administraciones locales ha demos-
trado ser exitoso en muchos de los Estados modernos, donde el
modelo de descentralizacién administrativa ha venido aplican-
dose cada vez con mds fuerza. No sabemos de un solo pais que
carezca de algin tipo de division politica y administrativa, ain
en los regimenes que subsisten totalitarios y dictatoriales.

Recurrimos a Garcia de Enterria y Ferndndez, por ser
Esparia un sistema con fuerte arraigo de gobiernos locales y
regionales y de larga data, y vemos que ya estos autores desde
hace décadas hablaban de la imposibilidad material de ver al
Estado como un sujeto tnico y totalitario:

“La tradicién absolutista del continente, que unificaba
todas las funciones publicas subjetivamente en el monarca, ha
tendido a ver en el concepto de Estado un sustituto abstracto
de ese centro subjetivo unico, lo cual ha sido atin reforzado por
la reelaboracion tedrica efectuada desde la filosofia idealista
alemana (por cierto, inmersa ella misma en un absolutismo de
estricta observancia, que intenta sublimar en un “espiritu ob-
jetivo” transpersonal). Pero para un andlisis juridico un poco
atento, el Estado no se presenta como un ente mistico y tota-
lizador, antes bien, como un simple compositum estructural
del que interesa retener, y no difuminar, sus elementos reales
y sustantivos”. (1)

Por otra parte, cabe esbozar la idea de que no existe un
paralelismo estricto entre el desarrollo del sistema democratico
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y el desarrollo del sistema de régimen municipal... En el caso
de Costa Rica., esto ha sido mas que evidente y esta debilidad
de nuestro sistema ha sido observada por ojos externos.

En una publicacion de la Revista del Institut de Ciéncies
Politiques i Socials (I.C.P.S.) adscrito a la Universitat Auto-
noma de Barcelona y el Centre per a la Innovacié Local del
Gabinet d” Etudis de la Presidencia (Diputacid de Barcelona),
el autor guatemalteco Rokael Cardona Recinos, se refiere a la
evolucion de la descentralizacion, a través de los gohiernos lo-
cales, en la region centroamericana. Segun este cientifico po-
litico, el caso de Costa Rica es muy particular, por el hecho de
que en nuestro pais, la democracia se consolidd para dar paso
a la sociedad mas avanzada de la region. El autor denomina al
Estado costarricense como Estado de Bienestar centralizado,
a la vez que sentencia: “Pero dentro de ese modelo de Estado
no florecid la autonomia municipal; con grandes dificultades
ésta sdlo empieza un proceso de institucionalizacion real en
los primeros afios del siglo veintiuno.” (2)

Para Cardona, compartimos con Panama la debilidad del
régimen municipal, aungue el caso extremo lo representa nues-
tro pais, cuyo modelo de Estado democratico tiene caracteristicas
tinicas, pues nos califica, literalmente, como el pais con mayor
tradicion democrética en Ameérica Latina, pero el régimen muni-
cipal costarricense como el mds débil de la region. (3)

Este panorama, no obstante, tiende a cambiar. La dele-
gacion del poder politico en los gobiernos locales es una tarea
pendiente que, por fin, estd siendo asumida con responsabili-
dad por las autoridades de gobierno.

Asimismo, en los ultimos afos se han dado reformas de
ley importantes que refuerzan la autonomia municipal. Una de
ellas fue la reforma al articulo 172 de la Constitucion Politica
para darle rango constitucional a la creacion de los Concejos
Municipales de Distrito, Ley numero .8105 de 31 de mavo del
2001. Esta reforma fue causada por sendas declaraciones de
inconstitucionalidad por parte de la Sala Constitucional acerca
de la creacién de tales Concejos, por Ley numero 7812 del
27 de julio de 1998, en los Votos 5445-99 de las 14:30 horas
del 14 de junio de 1999 y adicionado por las sentencia mime-
ro 9811-99 de las 15:21 horas del 10 de diciembre de 1999 y
6218-99 de las 15:21 horas del 10 de agosto de 1999. En este
tltimo Voto, la Sala dijo;

“...en sentencia nimero 5445-99 de las 14:30 minutos
del 4 de junio de 1999, se dijo, en relacion con lo dispuesto
sobre el tema en el Codigo Municipal vigente: / .. .en el actual
Codigo Municipal, en los articulos 54 a 69, se regula lo per-
tinente a los Concejos de Distrito, sea su conformacion, orga-
nizacion y funciones, disposiciones que no son violatorias del
ordenamiento constitucional; pero, en cambio, si lo es el Titulo
VIII en su totalidad, al restablecer la existencia de los Conce-
jos Municipales de Distrito, el cual fue adicionado al nuevo
Cadigo mediante Ley nimero 7812, del dos de julio de mil
novecientos noventa y ocho, concretamente en los articulos
173 a 181, en los que se establece su conformacion, organiza-
cién y funciones, por las siguientes razones: / 1.- por implicar
una administracion local distinta de la prevista en la Consti-
tucion Politica, en efecto, la autonomia que la propia Carta
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Fundamental le ha otorgado a las corporaciones municipales
es sustituida por un acto de rango inferior, que en este caso
es mucho mas grave, al depender su creacion de las propias
municipalidades, es decir, de un acuerdo de su Concejo, dotan-
doseles a los organos creados de plena capacidad juridica para
realizar actos y contratos de toda clase que le permita cumplir
con sus obligaciones de conformidad con sus atribuciones, las
que estan definidas en el articulo 179 del Codigo Municipal:
(...)/ 2.- por implicar la creacion de una circunScripcion terri-
torial distinta de la prevista en la Constitucion Politica, ya que
en virtud de lo dispuesto en el articulo 169 constitucional, la
administracion de los servicios e interés locales en cada cantén
estard a cargo de las municipalidades, con lo que se concluye
que en esta materia existe una reserva de ley para la creacion
de cantones, o lo que es lo mismo, para modificar la division
territorial existente, la cual, deberd contar con una mayoria re-
forzada, cuando se trate de la creacion de nuevas provincias. /
En virtud de lo anterior, es inconstitucional, en su totalidad, el
Titulo VIII del Cadigo Municipal, namero 7794, de veintisiete
de abril de mil novecientos noventa y ocho, concretamente los
articulos 173 a 181,...7.

Estas sentencias crearon una especie de vacio legal y un
grave problema para las organizaciones municipales que han
tenido en los Concejos Municipales de Distrito la forma de
atender los intereses y las necesidades de los distritos del can-
ton. De ahi la gran importancia que tuvo para el régimen mu-
nicipal la reforma constitucional precitada, pues vino a darle a
tales Concejos rango constitucional.

La otra reforma importante se dio en materia financiera.
Fue la reforma constitucional del articulo 170, que data del
ano 2001 (Ley numero 8106 de 3 de julio del 2001). Después
de la aprobacién del Cédigo Municipal, en el afio 1998, esta
reforma constituye el cambio normativo mas relevante para el
régimen municipal de Costa Rica (4), pues establece la posibi-
lidad de trasladar competencias del Ejecutivo a las Municipali-
dades vy la asignacion de recursos presupuestarios progresivos,
en el tanto de un 1,5 anual hasta alcanzar el diez por ciento del
presupuesto nacional. En relacion con el tema presupuestario,
la norma establece que “...En el Presupuesto Ordinario de la
Repuiblica, se les asignara a todas las municipalidades del pais
una suma que no serd inferior a un diez por ciento (10%) de
los ingresos ordinarios calculados para el afio econdmico co-
rrespondiente...”,

Esa misma reforma se refiere al tema de las competen-
cias municipales, estableciendo que "...La ley determinara
las competencias que se trasladaran del Poder Ejecutivo a las
corporaciones municipales v la distribucién de los recursos in-
dicados”. No obstante lo anterior, y de que en la actualidad se
habla de la urgencia de dotar de manera efectiva a las Muni-
cipalidades de los recursos economicos y las potestades que
les corresponde, los gobiernos de turno, habian hecho timidos
esfuerzos por cumplir con lo que manda la ley.

El actual gobierno de la Repuiblica ha reconocido en el
régimen municipal la forma de lograr un manejo eficiente del
erario publico v una mejor satisfaccion de las necesidades de
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los y las ciudadanas y ha decidido impulsar fuertemente una
politica de apoyo a la autonomia municipal. Recientemente, el
Presidente Oscar Arias manifesto ante setenta y dos alcaldes y
alcaldesas del pais, su compromiso de fortalecer el desarrollo
politico v financiero de los gobiernos locales por medio de la
descentralizacion politica y administrativa de recursos publi-
cos. (5)

Este compromiso, sin embargo, significa una gran res-
ponsabilidad phra cada ente municipal. Aunado a una buena
fuente de recursos debe marchar un sistema eficiente del gasto
ptblico.

3.~ EFICIENCIA ADMINISTRATIVA EN LOS GOBIERNOS
LOCALES

Son varios los principios que rigen la funcion publica. Todos
son de igual importancia para informar las actuaciones de la
Administracién publica como sujeto de derechos v deberes.
Pero vamos a referirnos a uno que es de gran importancia para
el tema que abordamos. Es el principio de la eficiencia admi-
nistrativa.

El articulo 4" de la Ley de Contratacion Administrativa
establece y define el principio de la eficiencia administrativa.
Es, al igual que el principio de la eficacia, el primer principio
determinado por esta Ley para orientar los actos administrati-
vos relativos a la actividad de la contratacion administrativa.

Tanto en la doctrina como en la normativa encontramos
la definicion de eficiencia administrativa como el principio se-
gtn el cual la Administracion Pablica debe procurar el cum-
plimiento o la satisfaccion del interés publico. (6) Este interés
publico debe satisfacerse de frente a los intereses de los parti-
culares y atn en oposicion a ellos.

La Ley General de Administracién Publica, por su parte,
en el articulo 4%, sefiala: “La actividad de los entes publicos
deberd estar sujeta en su conjunto a los principios fundamen-
tales del servicio publico, para asegurar su continuidad, se efi-
ciencia, su adaptacion a todo cambio en el régimen legal o
en la necesidad social que satisfacen y la igualdad en el trato
de los destinatarios, usuarios o beneficiarios” (El destacado es
nuestro}). Comao se puede observar, la idea central de la norma
es lograr, de conformidad con los principios que ella misma
establece, la satisfaccion del interés “social”, aunque la preten-
sion de satisfacer solo una parte del interés publico, como es la
parte social, seria de alcances muy reducidos para un principio
general, por lo que podemos interpretar que se trata del interés
publico.

El principio de eficiencia administrativa se aplica de
igual forma a todas las actuaciones de los servidores publicos
y tiene garantizada esta aplicacion, cuando el articulo 191 de
la Constitucion Politica dice que “un estatuto de servicio civil
regulard las relaciones entre el Estado y sus servidores para
garantizar la eficiencia de la administracion”, por lo que po-
demos afirmar que tiene rango constitucional.

Debemos recordar que las corporaciones municipales
tienen la naturaleza juridica de ser entidades publicas con ca-
pacidad de derecho publico y privado para relacionarse con
el resto de personas [isicas y juridicas de la Administracion

Publica a la que pertenece. Incluye relaciones autorizadas por
la ley, con sus iguales, con sujetos de derecho internacional,
con Estados diversos del Estado costarricense y aun con los
particulares, sean éstos personas fisicas o juridicas. De aqui
que, para realizar sus actuaciones y ejecutar sus gastos, deban
proceder conforme a las reglas de la Contratacion Administra-
tiva y a las normas generales de administracion que rigen para
el resto de la Administracion Pablica. Es necesario aclarar que
en materia de gasto publico rige como ley especifica, la Ley de
Contratacion Administrativa, y en aquello que no quede regu-
lado por parte de ésta, rige la Ley General de Administracién
Publica.

4.- LA AUTONOMIA MUNICIPAL.

La autonomia local puede definirse como “la potestad consti-
tucionalmente reconocida a la Municipalidad, que le permite
decidir libremente sobre las materias de su competencia. La
autonomia implica que la Corporacion puede tomar las deci-
siones que considere necesario aplicar, con plena libertad fren-
te al Estado, siempre que con ello se procure la satisfaccion de
los intereses locales,...” (7) El interés publico, sin embargo,
no es el tinico limite a ese poder. Bajo su propio riesgo, la cor-
poracion municipal maneja los asuntos publicos locales, lo que
implica responsabilidades y rendicidn de cuentas, pues estd su-
jeta, al igual que el resto de instituciones de la Administracion
Publica, al control v fiscalizacion de la Contraloria General de
la Republica. La autonomia supone “...la coordinacion y tam-
bién los controles de rango constitucional, como el que ejerce
la Contraloria General de la Republica, en el campo de la ha-
cienda publica v que en todo caso es un control de legalidad y
no de oportunidad™. (8)

En la doctrina existen muchas definiciones y clasifi-
caciones de este término, pero el argentino Ricardo Zucche-
rino sefala que una autonomia absoluta se divide en cuatro
aspectos: La autonomia institucional, que se ve reflejada en
la capacidad del municipio de dictarse su propia carta organi-
ca; la autonomia normativa, que es la potestad que tiene cada
Municipalidad de darse su propia normativa; la administrativa,
que es la posibilidad de cumplir sus actividades segtin su orga-
nizacion propia y autonomia financiera o tributaria, que es la
obtencion de sus propios recursos, (9)

El origen de la autonomia municipal costarricense lo en-
contramos en el articulo 170 de la Constitucién Politica. Esta
norma pone en evidencia que desde los tiempos de la constitu-
yente, se visualizo la imposibilidad de ser llevadas a cabo por
parte del Poder Central, las tareas de atenciéon y satisfaccién
de las necesidades locales y particulares de cada comunidad.
Es por ello que la norma constitucional previé no solamente
el traslado de la competencia funcional, sino también de los
recursos economicos y financieros que permitieran a estas en-
tidades actuar con verdadera independencia.

Como ya se sefiald arriba, este articulo 170 de la Constitu-
cion Politica sufrié una de las reformas méas trascendentales para
el régimen municipal v quedo establecida la posibilidad de trasla-
dar competencias del Poder Ejecutivo hacia las Municipalidades
y la asignacion de recursos presupuestarios de manera escalonada.
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(10). Durante los tltimos aos, se han presentado gran cantidad
de Proyectos de Ley que tienen que ver con el régimen municipal,
algunos de los cuales ya son ley de la Repiblica. Asimismo, con
la Ley de Creacion del Instituto de Fomento y Asesoria Municipal
(I.LEA.M.) se cumplio con el objetivo de crear una institucion que
brindara apoyo y asesoria a las entidades municipales, respetando
siempre su autonomia.

Por su parte, cada corporacion municipal cuenta con la
organizacion administrativa necesaria para el cumplimiento de
sus fines, establecida como tal en el Cadigo Municipal. Esta
estructura contempla en el nivel superior al Concejo Munici-
pal, que es un cuerpo deliberativo integrado por los regidores.
Luego, la figura del Alcalde y sus dos Suplentes. EI Alcalde
ostenta la condicién de administrador general y jefe de las de-
pendencias municipales. También, estan los organos de asis-
tencia: Contaduria, Auditoria, la Secretaria del Concejo y la
Tesoreria. Por tltimo, existen toda clase de puestos para las
distintas Areas existentes, segtin lo establecido en el Manual
Descriptivo de Puestos Municipales, con las tareas tipicas para
los servicios que fueron creados.

De la anterior estructura administrativa, se deduce la ca-
pacidad organica de las Municipalidades para desempenar sus
funciones en pleno ejercicio de su autonomia. Mas no por ello
podemos dejar de senalar algunos problemas que se presentan
en la gestidn municipal.

Un problema que requeriria extensas reflexiones, es la
desigualdad existente entre Municipalidades que vamos a dife-
renciar como ricas y pobres, o bien, la que se presenta entre las
del casco urbano v las alejadas o de zonas rurales. Esto hace
que las condiciones de salud, educacion o bienestar material,
factores todos que inciden en el indice de desarrollo humano
de cada cantén, sea desigual. Asi, tenemos cantones que cuen-
tan con elevados indices de desarrollo humano, como Escazi
v San José v, otros, como Talamanca, cuyos indices son si-
milares a los de poblaciones africanas y asiaticas de extrema
pobreza. En tales condiciones, el desarrollo del régimen local
no va a ser parejo en todo el pais.

Otro problema que no podemos obviar, es la falta de
capacitacion que, en materia de contratacion administrativa,
tienen los funcionarios municipales debido a las recientes re-
formas que ha tenido la ley en cuanto a esta materia. Existe
todo un Sistema Nacional de Capacitacion Municipal, asi crea-
do por el Codigo Municipal, (11), que debe ser aprovechado
para coordinar con los especialistas en las materias atinentes
a gestion de compras y adquisicion de bienes y servicios para
evitar un rezago en cuanto a las reformas que han entrado en
vigencia sobre esta materia. Esto es generalizado a toda la ad-
ministracion publica. De igual manera, abogados, administra-
dores, vendedores y otros particulares interesados en el tema,
se han visto obligados a actualizarse,

De todas maneras la necesidad esta planteada y para los
funcionarios municipales es especialmente importante capaci-
tarse de cualquier forma, si, como dijimos, tomamos en cuenta
que la legislacion que rige esta materia ha sido reformada re-
cientemente y los funcionarios encargados de los procesos de
compras requieren ser capacitados.
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5.- ESTRATEGIAS PARA MEJORAR

Desear lo mejor para nuestro régimen municipal es desearlo
para los que somos vecinos de una comunidad necesitada de
servicios publicos eficientes. Son muchas las tareas que se de-
ben llevar a cabo, pero es prioritario que, si la voluntad politica
para fortalecer este régimen existe, se realicen grandes esfuer-
zos para depositar en las manos de las corporaciones munici-
pales la autonomia que les pertenece.

Es necesario trabajar para eliminar la biecha existente
entre los municipios pobres vy ricos, a través de una mayor
generacion de la riqueza local v una mejor planificacién
para detectar las necesidades comunitarias. El Instituto de
Fomento y Asesoria Municipal debe desarrollar un Plan, a
nivel nacional, para asesorar a los municipios en sus estra-
tegias de diseno de los Planes de Desarrollo Institucional,
adecuados al Plan Nacional de Desarrollo, de manejo efi-
ciente de los recursos publicos e inversién de las fuentes
de ingreso que lleguen a las arcas municipales, entre otros.
Debe impulsarse un programa de capacitacion en materia
de contratacion administrativa, dirigido de manera especial
a los municipios mas alejados del casco urbano y funda-
mentado en las recientes reformas legales que se han dado
en esta materia,

La lista podria continuar. De hecho, las autoridades re-
lacionadas con este tema, ya debaten muchas mas. El debate
es a nivel nacional. Esperamos que este repunte del régimen
municipal no se detenga.
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PERSPECTIUA CONSTITUCIONAL
DEL LEVANTAMIENTO DE
INCOMPATIBILIDADES *!

-
Lic. Esteban Villalobos Fernandez

El articulo gira sobre dos ejes centrales: Virtudes y defectos de las incompatibilidades que regula la
Ley Contra la Corrupcion y el Enriquecimiento Ilicito en la Funcién Piblica N° 8422; y la perspectiva
constitucional que se debe tener de éstas para lograr una adecuada optimizacion de las mismas.

Se empieza a abordar el tema haciendo una breve descripcién de lo que contempla esta Ley N° 8422,
para aterrizar o relacionar esta descripcién con la forma en que la ley regulé éstas incompatibilida-

Luego se analiza la figura desde una triple perspectiva constitucional: La forma en que la Sala Cons-
titucional ha tratado normas contra la corrupcidn similares; la circunstancias del Derecho de la Cons-
titucién que entran en juego al momento de analizar un instituto de esta naturaleza; y mi hipdtesis de
la incidencia de éstas dos anteriores, en la tramitacién legislativa que se dio en la ley de rito a éstas
normas que regulan las incompatibilidades.

Finalmente, se concluye que se debe empezar a trabajar desde ya en la optimizacion de éstas normas
que tratan de prevenir las incompatibilidades, por cuanto se ha determinado que las mismas se estan
quedando desfasadas o se tornan inoperantes ante la compleja y veloz evolucion de la corrupcion de
nuestro medio, pero claro estd, empatando esto de una forma intrinseca, con la perspectiva constitucio-
nal supradescrita, la cudl jamds se debe perder de vista para tratar este tema de las incompatibilidades
para ocupar puestos de algo rango en el Estado.

I- INTRODUCCION:

Es indudable que para la lucha contra la corrupcién es funda- -
mental contar can leyes que le sigan el pulso a la evolucion del
flagelo de la corrupcion, de ahi que es muy valiosa la normati-
va de la Ley Contra la Corrupcion vy el Enriquecimiento Ilicito
en la Funcion Publica N° 8422 del 29 de octubre del 2002, que
entre otras cosas, tratd de optimizar esta regulacion de las in-
compatibilidades que pesan sobre ciertas personas para ocupar
puestos de alto rango dentro del Estado.

No obstante lo anterior, en un Estado Social Democrati-
co de Derecho, nunca se debe perder de vista que el “fin no jus-
tifica los medios”, debido a que si para afinar esta lucha contra
la corrupcidn, se utilizan “herramientas normativas” que se
contraponen al Derecho de la Constitucion, estariamos ante el
peligro de ir en contra de este mismo Estado de Derecho, de
ahi que lo fundamental en todo este tema, es pretender contar
con normativa que no esté desfasada o ajena a la corrupcion
que opera en nuestro medio, pero que no por este afan, se vaya
a caer en el error a ir en contra del denominado “Derecho de
la Constitucion”.
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Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior, siempre se
debe procurar ir “afilando y afinando” las “herramientas nor-
mativas idoneas” para luchar frontalmente contra la corrup-
cion que se esté suscitando en determinado tiempo v espacio
de nuestro entorno.

Il- BREVE REFLEXION SOBRE EL ORIGEN Y FINALIDAD DE
LA LEY CONTRA LA CORRUPCION Y EL ENRIQUECIMIENTO
ILICITO EN LA FUNCION PUBLICA.

Antes de enfocarme propiamente en la idea central que quisie-
re destacar en esta somera reflexién, considero oportuno de-
dicar un par de parrafos al nacimiento de esta normativa para
combatir la corrupcién en la funcién piblica.

No cabe la menor duda que con la promulgacién del la ac-
tual Ley Contra la Corrupcion y el Enriquecimiento Ilicito en la
Funcidn Publica N° 8422 del 29 de octubre del 2002 (y posterior-
mente con su reglamento), nuestro pais no solo cumplié con su
compromiso internacional adquirido al aprobar la Convencién In-
teramericana contra la Corrupcién (Ley N° 7670 de 17 de abril de
1997), de establecer normas de conducta para el correcto, hono-
rable y adecuado desempeiio de las funciones ptiblicas (Articulo
IIT de dicha Convencién), sino que dio un sutil, pero significativo
paso al frente en la lucha contra este detestable y aniquilador fla-
gelo de los estados sociales y democriticos de derecho, cual es 1a
despreciable y nefasta corrupcion.

Y al margen de todas las criticas y defectos que pudie-
ren recibir éstas normas, y mas concretamente, las que se han
evidenciado y probablemente se evidenciaran en su aplicacion
practica, no debemos menospreciar el enorme esfuerzo y sig-
nificado simbolico, que representé la “rapida” promulgacién
de esta ley en los andares legislativos, en respuesta a los sona-
dos casos de corrupcion de afios recientes, que tanto danaron el
tan ya de por si carcomido y devaluado respeto a la institucio-
nalidad de nuestro pafs. Respuesta legislativa que no obstante,
por lo que trataré de esbozar brevemente en las proximas li-
neas, para algunos supuestos “a nivel macro”, se torna un tanto
faldcica para combatir o prevenir lo que se podria denominar
“corrupcion invisible de cuello blanco™: de ahi que debemos ir
trabajando en sus mejoras.

Mi psiquis me sugiere este concepto de “corrupcién in-
visible de cuello blanco”, siguiendo el orden de ideas de los
llamados “delitos de cuello blanco” del derecho penal, no-
menclatura que nace haciendo alusion al cuello blanco de las
finas camisas y trajes que usan las personas que los cometen,
que generalmente no son delincuentes de clase baja o0 media
baja, sino que son altos ejecutivos o empresarios de un estrato
social-econémico muy alto, y ergo, pueden pagar las mejores
asesorias para perpetrar desagradables actos de corrupcion,
pero no precisamente para ganarse anémalamente un salario
adicional del sector publico (relacionarlo con el articulo 17
de la Ley N° 8422), o comprarse un vehiculo, sino que son
actos de corrupcion de un kilataje enorme, o sea, de cuantias
realmente representativas en lo que se refiere a contrataciones
publicas millonarias, evasién del fisco y corrupciéon aduanera,
entre otros.

Ahora bien, ya dentro del contexto de esta Ley N° 8422,
diremos que esta ley contiene en su Capitulo IT un amplio ré-
gimen preventivo tendiente a preservar el ejercicio de la fun-
cion publica de la corrupcién, estableciéndose un conjunto de
normas aplicables a los funcionarios y autoridades publicas
contemplados en el articulado de dicho Capitulo, mediante la
ordenacion de todo un régimen de prohibiciones e incompati-
bilidades, destinado a evitar potenciales o reales conflictos de
intereses.

Cabe senalar que segun los tres fines que se pretenden
alcanzar con la aplicacion de la Ley N° 8422, se detecta en la
norma la presencia de una serie de disposiciones enfocadas
a la atenci6n de cada uno de aquellos, y que en el caso de la
prevencion de actos y conductas de corrupcién, implican el
establecimiento de un régimen preventivo comprensivo de res-
tricciones para el desempefio simultdneo de cargos priblicos:
prohibiciones para el ejercicio de profesiones liberales por
parte de funcionarios que ocupen determinados cargos den-
tro de la Administracién Publica; e incompatibilidades entre
el ejercicio de sus cargos y la participacién que puedan tener
en empresas o entidades privadas, sea como miembros de sus
organos directivos o de representacion, o bien, por la partici-
pacién en sus capitales sociales.

Por lo anterior es que la Contraloria General de la Repu-
blica ha sido conteste en sus oficios en sefialar que la ordena-
cion de todo un régimen de prohibiciones e incompatibilida-
des, tiende a evitar potenciales o reales conflictos de intereses,
0 lo que es lo mismo, asegurar el efectivo cumplimiento de los
principios de objetividad, imparcialidad, neutralidad, transpa-
rencia y primacia del interés pablico que presiden el accionar
de quienes sirven a la Administracién Piiblica. De ahi que, el
legislador se ocupé de fijar v sancionar un régimen de pro-
hibiciones e incompatibilidades por razones de buen servicio
publico que ha de ser observado estrictamente, asi como fisca-
lizado y controlado en su efectiva aplicacion.

Ill- OPTIMIZACION DE LAS INCOMPATIBILIDADES
POR MEDIO DE LA LEY CONTRA LA CORRUPCION Y EL
ENRIQUECIMIENTO ILICITO EN LA FUNCION PUBLICA.

Con el animo de buscar una concepcién uniforme de este ins-
tituto, diremos que es incompatible que personas con determi-
nacos vinculos y caracteristicas, lleguen a ocupar altos puestos
con injerencia o poder de decision dentro de la Administracién
Publica, por cuanto se les pondria en una inapropiada posicién,
en donde estarian ante la potencial circunstancia de verse en
escenarios que los conllevarian a un inminente conflicto de in-
tereses en la toma de decisiones en razon de su cargo, y ergo,
ante una violacion al deber de probidad, incurriendo en fraude
de ley (ver articulos 3,4, 5 y concordantes de la ley de rito).

Precisamente por esto, es que en la jerga anticorrupcion,
se le conoce a esta regulacién como las “incompatibilidades”,
haciendo alusién a las incompatibilidades que tienen éstas per-
sonas para ocupar altos puestos en la funcion piblica.

La figura de la incompatibilidad que regulan los articu-
los 18 de la Ley N° 8422 y 37 de su reglamento, no solo se
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instaurd para cumplir con “prevenir, detectar y sancionar la
corrupcion en el ejercicio de la funcién publica™(articulo 1°
de la ley de rito), finalidad cuya consecucion espera ser al-
canzada en primera instancia, mediante la regulacién y san-
cién de una serie de conductas u omisiones constitutivas por
si mismas de actos de corrupcion (o al menos en acciones que
facilitan la verificacion de este tipo de actos no deseados por
el ordenamiento juridico), sino que se pensd también en el
establecimiento de determinadas restricciones, prohibiciones
e incompatibilidades que vinculan a los sujetos pasivos de la
norma de cita.

Considero que el espiritu del legislador al promulgar este
articulo 18 no fue limitarse a intentar prevenir los posibles con-
flictos de interés que se podrian suscitar dentro de las contratacio-
nes administrativas del Estado, y esto por cuanto ya existe todo un
régimen de prohibiciones ad hoc (y su respectivo levantamiento
—articulo 23 de la Ley N° 7494 que fue reformado por esta ley N¢
8422-) en el articulo 22 bis de la Ley de Contratacion Adminis-
trativa N® 7494 y concordantes, el cual considero se tratd de per-
feccionar aiin mds, con esta Ley N® 8422, que lo vino a comple-
mentar (articulo 65) para optimizar la lucha contra la corrupcion,
en el sentido de que se normo que se tendra prohibido participar
como oferentes, en forma directa o indirecta, a los funcionarios
ptblicos con influencia o poder de decisién, en cualquier etapa
del procedimiento de contratacién administrativa (entre otras co-
sas, amplio la lista taxativa de puestos que establecia la ley contra
la corrupcién que derogo esta ley N° 8422). Asimismo, la norma
indicé que se entiende que existe injerencia o poder de decision,
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cuando el funcionario respectivo, por la clase de funciones que
desemperia o por el rango o jerarquia del puesto que sirve, pueda
participar en la toma de decisiones o influir en ellas de cualquier
manera’.

Esta Ley 8422 no solo trato de “mejorar” la eficiencia de
esta prohibicion para combatir ain mejor la corrupcion dentro
de los concursos publicos, sino que intent6 evolucionar la re-
gulacion y aplicacion de la figura de la incompatibilidad que
establecia la derogada Ley sobre el Enriquecimiento [licito de
los Funcionarios Publicos (Ley 6872 del 17 de junio de 1983),
para ir mas alla en la lucha de esta compleja “corrupcion invi-
sible de cuello blanco”, o sea, para combatir mas frontalmente
por los fines que normo el articulo uno supracitado.

Y esto por una razén que considero logica, cual es que
la corrupcion y sus extensos tentdculos también han venido
optimizandose v evolucionando en busca de la impunidad, por
lo que la normativa derogada demostré que hizo muy poco,
por no decir nada, para combatirla, de ahi que si partimos de
la mutabilidad que debe acompaniar al ordenamiento juridico,
era una consecuencia necesaria que se debia dar cuanto antes.
Y valoro que ha sido ineficiente la normativa recién derogada,
debido a que se han detectado no pocos casos de corrupcion
en las contrataciones administrativas de la Administracion Pu-

* Sobre el tema, lo senalado esta Contralorio General en cuanto o lo inferencia o poder
de decision, que se (rata de un supuesto ya existente en la anterior legislacion, por o
que lo requlado por el articulo 107 de la Ley de Administracion Financiera de la Re-
publica y 254 del Reglamento de la Contratacion Administrativa, mantienen vigencia,
pese  su posterior derogatoria (para ampliar en este sentido, ver el oficio de la Contra-
lorta General de la Repablica N® 08018 del 28 de julio del 2005 (DAGI-2136-2005).
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blica, para lo cual ni la derogada ley N° 6872 contra la corrup-
cidn, ni la N® 7494 de contratacion administrativa supracita-
das, han podido hacer mucho para evitarla y sancionarla como
se debiera. Y lo anterior no es un secreto a voces, sino es algo
que vemos con lamentable regularidad en los medios de co-
municacién colectiva, y con mayor frecuencia, en las diversas
instancias o escenarios en que tienen participacion la Contra-
lorfa General de la Republica y la Procuraduria General de 1a

o

Reptblica, a tfhvés de la Procuraduria de la Etica Publica.

IV- JUSTIFJCACION LEGISLATIVA DE LA POSIBLE
RESTRICCION DESPROPORCIONADA DE LIBERTADES Y/0
DERECHOS FUNDAMENTALES.

Entonces, tenemos que ante la evolucion que ha evidenciado
la “corrupcion invisible de cuello blanco”, no podemos tener
normas muy permisivas, blandas o cimentadas en la buena fe
de los particulares y funcionarios ptblicos que interactian en
las compras puablicas o diversas gestiones dentro de la Admi-
nistracion Piblica, sino que la interpretacion y aplicacion de
éstas debe ir en un sentido mas protector de la Hacienda Publi-
ca, v ergo, del interés ptblico, pero claro esta, bajo una técnica
legislativa y mecanismos de interpretacion para emitir actos,
que no restrinjan desproporcionadamente libertades, valores,
principios o derechos constitucionales y/o fundamentales de
las personas.

Vemos casos en donde la verdadera corrupcion “de fondo”
siquiera es posible combatirla con norma alguna porque esta no
se ve. La misma se da en esferas tan elevadas economicamente
hablando, que los corruptos tienen todos los recursos v capacidad
disponibles, para contratar las mejores asesorias de los expertos
en la materia, o bien, es gente sumamente preparada, por lo que
con la normas que habia, y a veces, con las actuales, nos vemos en
situaciones casi de “burro amarrado contra tigre suelto”, al igual
que como sucede en el ambito policial con la evolucion y medios
del crimen organizado (la corrupcion penalmente se podria consi-
derar crimen organizado), contra los paupérrimos medios con que
cuentan nuestras policias administrativas v judiciales v las normas
penales ad hoc.

Por esto es que entonces, hubo que regular esta incom-
patibilidad de una forma mas drastica. De ahi que no es de ex-
tranar, que ordinariamente, la incompatibilidad aplica no sélo
para el organo del Estado (que tiene relacidn con la empresa
de la persona que quiere ocupar el puesto) donde la persona
del sector privado quisiere ocupar un puesto de jerarca o de
alta direccion, sino que aunque el puesto sea para otra institu-
cion del Estado, distinta a 1a cual tiene relacién con la empresa
privada en donde el interesado tiene injerencia directa, a éste
igual le alcanza dicha incompatibilidad para ocupar el puesto
en esta otra institucion. Es decir, se debe entender este con-
cepto de “instituciones o empresas publicas” del numeral 18
de esta Ley N° 8422, bajo un criterio amplisimo (“latu sensu”,
si cabe el término). Vemos que se penso que se parte de un
principio en donde ordinariamente a la persona le alcanza la
incompatibilidad, pero supongo que luego en el iter legisla-

tivo, pensando en no restringir desproporcionadamente dere-
chos fundamentales, se tratd de generar una “valvula de esca-
pe” para “constitucionalizar” esta norma un tanto drastica (si
una norma o acto de nuestro ordenamiento juridico restringe
desproporcionadamente derechos fundamentales, ésta o éste
es inconstitucional), cual fue crear la figura del levantamiento
de incompatibilidad (supongo que emulando el levantamiento
de prohibicién que regula la Ley de Contratacion Administra-
tiva), para que en casos excepcionales, si se lograre probar que
no existia conflictos de interés de la persona para ocupar el
puesto, pues valorando casuisticamente cada solicitud del in-
teresado y sus pruebas, se podria levantar ésta.

Y por lo que he venido tratando de explicar, no es de
extrafiar este sentido un tanto “mads drastico” que se le dio a
la norma, debido a que es practicamente imposible una nor-
mativa que regule la “invisibilidad de esta corrupcion macro
de cuello blanco” bajo analisis. Verbigracia: el alto directivo
del Instituto Costarricense de Electricidad, que llama a su her-
mano de la junta directiva de la Refinadora Costarricense de
Petroleo, para que hable con el proveedor de la refinadora, v
favorezca a su empresa, que fue traspasada a nombre de un
testaferro suyo (pero que en realidad es suya) para evadir pre-
cisamente las normas contra la corrupcion (y este traspaso lo
hizo siguiendo los consejos profesionales de un experlo en la
materia, al cual le pagd muy bien por la asesoria estrictamente
confidencial).

O un caso en donde una persona es duefia de una em-
presa que le vende servicios a la Caja Costarricense de Seguro
Social, y luego esta quiere estar a la cabeza de la Contraloria
General de la Repiblica, la cual resolvera el recurso de apela-
cion para ver si le adjudican a su empresa una contratacion (la
cual igual fue traspasada a nombre de un testaferro suyo).

O el jerarca del Instituto de Fomento y Asesoria Mu-
nicipal, que tiene una empresa (igualmente traspasada a un
testaferro suyo) que le vende servicios a la Municipalidad de
Nicoya, y éste llama a la municipalidad para “preguntar” qué
posibilidades tiene en una contratacion, dicha empresa cons-
tructora que él sabe que es la idonea para el desarrollo de dicha’
region...

En fin, ante circunstancias tan complejas y wvariadas
como éstas supracitadas y muchisimas otras, concluyo que al
generar todas estas normas contra la corrupcion, entre ellas la
de la incompatibilidad, se tuvo muy presente esta realidad, por
lo que se quiso crear una incompatibilidad, que ante la duda, se
debia pensar que esta le alcanza a la persona, y solo en casos
excepcionales, se podria valorar levantar la misma.

V- LECTURA DE LA SALA CONSTITUCIONAL SOBRE EL
ESPIRITU DE ALGUNAS NORMAS PARA COMBATIR LA
CORRUPCION.

Y este tipo de razonamientos en pro de la lucha contra la “co-
rrupcion invisible”, inclusive han sido utilizados en un sentido
similar por la misma Sala Constitucional para resolver asuntos
de normas contra la corrupcion de esta naturaleza, por cuanto
este honorable Tribunal al pronunciarse sobre la figura de la
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prohibicion, indico en su voto N° 3348-95, que “[...]la posi-
cion institucional de los funcionarios inhibidos abarca todo el
Estado y no se reduce a un reparto administrativo concreto,
por cuanto aceptar lo contrario implicaria no solo descono-
cer una realidad nacional, sino que eventualmente permitiria
a tales funcionarios ejercer un “trafico de influencias” nocivo
dentro de la Administracion tanto a su favor como de sus fa-
miliares cercanos.

[...]la restriccion que genera dicha norma encuentra
fundamento valido en los numerales 33, 112 y 143 de la
Constitucién Politica, dado que protegen los principios de
libre concurrencia e igualdad entre oferentes|...].[...]valores
fundamentales sefialados, que deben regir en todo momen-
to la actuacion de las autoridades piblicas, y que consti-
tuyen por su alto contenido ético, base esencial de la vida
en sociedad. En otras palabras, se opt6 por una solucion que
si bien tutela el interés ptiblico, lesiona en menor medida el
interés particular, como lo hubiera sido el establecimiento de
una prohibicién absoluta (...)” (Los resaltados no correspon-
den al original).

Es oportuno traer a colacion aqui, que en el mismo orden
de ideas, mediante sentencia #1749-01, de las 14:33 horas de 7
de marzo de 2001, la Sala Constitucional resolvid la accion de
inconstitucionalidad que interpuso el Procurador General de
la Republica contra los articulos que regulaban esta incompa-
tibilidad en la derogada Ley sobre Enriquecimiento Ilicito de
los Servidores Publicos, declarandola sin lugar por considerar
las restricciones a la empresa privada y al acceso a los puestos
publicas acordes con el Derecho de la Constitucidn;

“[...]En efecto, esta incompatibilidad se considera
razonable y proporcional, por cuanto no se trata de
una exigencia contraria a la condicién humana ni a la
dignidad personal del funcionario. Lo que se pretende
es asegurar la imparcialidad de la funcion pablica, la
dedicacion, el prestigio vy la eficiencia del servidor en
la realizacion de su labor, por lo que el texto analizado,
lejos de considerarse arbitrario o desproporcionado, no
viola los derechos fundamentales de los funcionarios
en cuestion]...]

[...] En lo que toca a la alegada violacion del derecho
de acceso a los cargos publicos[...]Se estima -como
bien lo sefial6 el Organo Contralor- que la disposi-
cién impugnada no impide el nombramiento en funcio-
nes gubernamentales a personas que tengan cargos de
direccidn o representacion en empresas privadas, sino
que la incompatibilidad sélo produce efectos si el fun-
cionario no se encuentra investido —previamente- en su
cargo. Asi, lo que la norma exige al ciudadano, una vez
nombrado, es la imposibilidad de ostentar cargos de di-
reccion o representacion en empresas privadas, con la
finalidad de asegurar la imparcialidad en su actuacion
como servidor publico. Por esta razon, la Sala consi-
dera que el articulo 22 de la Ley de Enriquecimiento
Hicito de los Servidores Publicos no constituye una li-
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mitacidn arbitraria del derecho de acceso a los cargos
publicos, por cuanto la norma tinicamente establece una
incompatibilidad razonable para el asequramiento de
la :’mparciaﬁdad de los funcionarios de la Administra-
cionl...]” (Los resaltados no corresponden al original).

VI-PQNDERACION, EQUILIBRIQ E INTERPRETACION
ARMONICA Y LOGICO-SISTEMATICA DE I]ERECHDS
FUNDAMENTALES.

Entonces, considero que desde este punto de vista que-
daria clara la constitucionalidad del articulo 18, pero no obs-
tante, vemos que la “valvula™ que lo hizo “tefiir de constitucio-
nal” (en el iter legislativo primero la incompatibilidad tendia a
ser mas cerrada como en la ley contra la corrupcién derogada,
en donde ésta si era absoluta, pero luego, para “suavizar” dicha
incompatibilidad, se cred un articulo para su levantamiento
excepcional), fue la creacién del levantamiento de incompa-
tibilidades, para el cual no obstante el numeral 19 (v 39 del
reglamento) regula las aspectos bdsicos a tomar en cuenta para
levantarla, ésta no da una lista taxativa, que torne dicho tra-
mite en algo sencillo y meramente pragmatico, sino todo lo
contrario, porque al indicar la norma que se deberd tomar en
cuenta para el levantamiento: A- El cardcter de los bienes que
integran el patrimonio de la empresa en la cual el funcionario
es directivo, apoderado o representante, por sus fines o por el
giro particular, B- La ausencia de actividad v | posible
conflicto de intereses, vemos que se llegard inevitablemente
a un punto en donde en algunos casos entrard en juego la in-
terpretacion, valoracion de las pruebas (no es prueba tasada
la forma de aplicar este articulo —que Lornaria mas sencilla la
labor-), sana critica y raciocinio del operador juridico (funcio-
nario) de la Contraloria General que analizard si se levanta o
no dicha incompatibilidad a la persona, o sea, en otras pala-
bras, si se mantiene la restriccion a derechos fundamentales
(libertad. de comercio, de empresa, al trabajo: articulos 33, 46
v 56 constitucionales entre otros) de ésta, o no. O desde otro
punto de vista, si para el caso concreto, la restriccion a los de-
rechos fundamentales de esa persona es proporcionada o no, si
la norma esta en armonia con el Derecho de la Constitucion, o
no, o sea, la Contraloria General de la Republica estaria “mo-
dulando” dicha restriccion de derechos fundamentales a través
de dicha gestion que regulan los articulos 19 de la ley y 39 del
reglamento, por cuanto la labor siempre tenderd a llegar a un
vértice que no deja de tener sus matices subjetivos vy discrecio-
nales por parte de éste Organo Contralor.

Y esta labor contralora supradescrita, no es otra cosa que
lo que el famoso autor constitucionalista Martin Borowski® de-
nominaria como una ponderacion, equilibrio e interpretacion
del Derecho de la Constitucion como un todo, a través de una
interpretacion de normas, principios, libertades, valores, debe-
res y derechos, en una forma arménica y l6gico sistemdtica, en
funcién de un ordenamiento juridico.

hobre el particular, consultar; BOROWSKI (Martin). Restriccidn de los Derechos
Fundamentales, San José, 2002, Antologia de Principios Fundamentales del Derecho
Constitucional, preparada por el ex Magistrado de la Sale Constitucional, Carlos Ar-
guedas Ramirez, para la Maestria en Derecho Constitucional de la UNED del ano 2002,
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Precisamente en éste sentido, es a donde quiero llamar
la atencion de usted honorable lector, en cuanto a que el levan-
tamiento de incompatibilidad (que en el trimite legislativo se
determiné que es acorde con el Derecho de la Constitucién)
que lleva a cabo la Contraloria General de la Reptiblica por ex-
presa habilitacion ex lege, es una delicada y compleja funcién,
que siempre se lleva a cabo en estricto y fiel resguardo del
Derecho de la Constitucion.

Y g{porql?é del Derecho de la Constitucidn?; pues porque
todos los valores, principios, libertades y derechos fundamenta-
les que mencioné en el ejemplo anterior, no solo estan consagra-
dos a nivel supraconstitucional (internacionalmente en forma de
tratados internacionales o convenios por ejemplo -Teoria de la
Adopcion vs. Teoria de la Transformacion-), sino que éstos estan
regulados en nuestra Carta Magna, lo cual estd incluido dentro de
lo que se ha denominado el Derecho de la Constitucion.

De ahi que es apreciable el enorme peso, vy ergo, con-
fianza, que hace descansar sobre los hombros de la Contraloria
General de la Republica, nuestro Estado Social Democratico
de Derecho (ya no es solo el Poder Legislativo).

Y en este orden de ideas, es sumamente valioso bajo
el escenario de esta Ley N° 8422, concordada, con pronun-
ciamientos relevantes y con reflexiones de interés como la
presente, que quisiéramos hacer del conocimiento de los ha-
bitantes de Costa Rica, que en la Contraloria General de la Re-
publica nunca se pierde de vista al momento de analizar cada
€aso y sus circunstancias, el analisis supradescrito, v lo que la
doctrina y la jurisprudencia constitucional han conceptualiza-
do como los Principios Constitucionales de Razonabilidad y
Proporcionalidad.

Asi, debemos tener presente que dentro del denominado
Derecho de la Constitucidn, no se puede considerar que exista
un “derecho que valga mdas que otro”, sino que lo que se debe
buscar es una adecuada ponderacién, equilibrio e interrelacion
del Derecho de la Constitucion como un todo, a través de una
interpretacion de normas, principios, valores, deberes, liberta-
des y derechos, en una forma arménica y I6gico sistemdtica®,
en funcion de nuestro ordenamiento juridico, ejercicio que
se debe hacer siempre a la luz del “filtro” de estos Principios
Constitucionales de Razonabilidad y/o Proporcionalidad, por
medio de los cuales en todo momento se debe tener en cuenta
que la interpretacién que se haga para ponderar los derechos
fundamentales de los que solicitan el levantamiento, siempre
debe responder a tres vértices indispensables, como lo son la
necesidad (que satisfaga un interés publico), idoneidad (debe
seleccionarse de entre varias opciones, la que menos restrinja
el derecho protegido) y proporcionalidad del acto emitido (la
restriccion debe ser proporcionada al fin que la motiva v debe
restringirse a cumplir ese fin -proporcionalidad de la regula-
cion-. Asimismo, la restriccion debe ser excepcional por estar
motivada en un imperativo social)®.

* Al respecto se pueden consultar [os vatos de la Sala Constitucional N° 4091-94 v 968-90
enlre otros,

" En este sentido ver entre otras, los sentencias de nuestro Tribunal Constitucional N°
3550-92, 3869-96, 8856-98, 1440-92, 1 739-92, 0110-58, 3933-98, 05236-99 y 2858-00.,

Entonces, teniendo claro el peso de este llamado Prin-
cipio de Razonabilidad que debe imperar en la emision de las
conductas administrativas (utilizando la jerga del articulo 1°
del nuevo Codigo Procesal Contencioso Administrativo, Ley
IN® 8508 del 28 de abril del 2006, que regird a partir del 01 de
enero del 2008) de la Administracion Publica, pues igualmente
al analizar la Contraloria General de la Republica las solicitu-
des de levantamiento de incompatibilidades, siempre lo hace
teniendo muy presente su deber de aplicarlo en virtud de lo que
algunos juristas constitucionales han definido como el “Prin-
cipio de Constitucionalidad”, el cual en palabras de la Sala
Constitucional, se refiere a la obligacion o responsabilidad in-
dividual de los funcionarios a que se cumplan los mandatos
constitucionales. En este sentido, el Tribunal Constitucional, v
concretamente el difunto Rodolfo Piza Escalante refiriéndose
al cardcter de orden ptiblico del Derecho de la Constitucién,
en su resolucion N® 980-91, sefialé que:

... va esta Sala ha destacado reiteradamente el cardc-
ter de orden publico del derecho de la Constitucién, asi
como, por mayoria, sus potestades de oficio para cono-
cerlo y aplicarlo, atin asi no le haya sido alegado por
las partes (ver, entre otras, sentencia No. 479-90 de las
diecisiete horas del 11 de mayo de 1990, en accién de
inconstitucionalidad segin expediente No. 59-89 —FEl
resaltado es nuestro-)”.
En este sentido, el mismo Tribunal Constitucional tam-
bién sefialo con respecto al Derecho de la Constitucién que:
“...este implica un elemento de legalidad, v del mas
alto rango por cierto, vinculante por si mismo para
todas las autoridades y personas, ptiblicas y privadas,
inclusive, con mavor razon, para los tribunales de justi-
cia, de todo orden y de toda materia...”
[...]El Derecho de la Constitucidn les vincula directa-
mente, v asi deben aplicarlo en los casos sometidos a su
conocimiento, sin necesidad de leyes u otras normas o
actos que lo desarrollen o hagan aplicable, 1o mismo
que deben INTERPRETAR y aplicar todo el resto del
ordenamiento en estricta conformidad con sus nor-
mas y principios [...|" (El resaltado no corresponde al
original).

Y analizando ésta conceptualizacion, coloquialmente
se puede resumir este denominado Principio de Constitucio-
nalidad, indicando que es el que busca que no se desaplique
el Derecho de la Constitucidn, o en otras palabras, a que no
se restrinja la aplicacion de éste, de ahi que valoro que si un
juez, o bien, un operador juridico (funcionarios publicos), en
el ejercicio de sus funciones tiene conocimiento de los dere-
chos, libertades, principios, regulaciones, similares y afines
que profesa nuestra Carta Fundamental (ejemplo: la igualdad
que regula el numeral 33 constitucional), y/o igualmente tie-
ne conocimiento de la jurisprudencia constitucional ad hoc
(que como sabemos tiene efectos erga omnes), pues si éste con
conocimiento de lo anterior (sabemos que nadie puede alegar
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ignorancia de la ley - articulo 129 de nuestra Carta Magna-,
entendiendo ésta en sentido amplio —latu sensu-), desaplica o
restringe este Derecho de la Constitucion, estaria actuando en
contravencion al deber que profesa este denominado “Princi-
pio de Constitucionalidad”, o sea, estarfa actuando en forma
irregular o en contra de nuestro ordenamiento juridico. De ahi
que en este orden de ideas, un juez puede, para el caso que estd
resolviendo, desaplicar leyes u otras normas, si éstas rozan el
Derecho de la Constitucion.

En mi criterio, en una aplicacion de este principio cons-
titucional de forma amplia y bajo determinadas circunstancias
particulares, todo funcionario piblico debe ajustar sus conduc-
tas (andlisis juridicos por ejemplo) a este Derecho de la Cons-
titucion de forma ipso facta en el ejercicio de sus funciones.

Ahora bien, no debemos olvidar que ordinariamente, se-
gun la Ley de la Jurisdiccion Constitucional N® 7135 del 11
de octubre de 1989, si un juez tuviere una duda razonable de
la constitucionalidad de una ley u otra norma, éste recurrird a
la respectiva consulta judicial de constitucionalidad en la for-
ma prevista por los articulos 102 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional y 8° inciso 1°, parrafo 2° de la Ley Organica
del Poder Judicial, lo anterior, salvo que exista jurisprudencia
en cuanto al asunto, en donde inclusive debera desaplicar leyes
u otras normas,

Lo anterior, en criterio de algunos especialistas en De-
recho Constitucional, ha venido a crear una especie de control
difuso de constitucionalidad (al respecto se pueden consultar
los votos N° 3038-96, 3035-96, 3036-96 y 1185-95 de la Sala
Constitucional entre otros) dentro de nuestro ordenamiento ju-
ridico, que de conformidad con los articulos 10 v 48 de nuestra
Carta Fundamental, establece un sistema de jurisdiccion cons-
titucional concentrado.

VII-CONCLUSION:

He de indicar que luego de un analisis técnico y practico muy
minucioso y detallado, no es dificil determinar que esta incom-
patibilidad normada por el articulo 18 de la Ley N°® 8422 no
es infranqueable ni nada parecido, por cuanto como indiqué y
Como es comun ante circunstancias de esta naturaleza, si una
persona que va a ocupar un puesto de alta jerarquia dentro del
Estado, es oportuna y eficientemente asesorada por un cono-
cedor de la materia (para hacer lo que se tenga que hacer con
suficiente antelacion y estar a derecho), y ésta decidiere que no
quiere renunciar a su ligamen con su empresa privada, y atin asi
ocupar el puesto en la Administracién Publica, burlando la nor-
mativa anticorrupcion, probablemente ésta gestione todos los
tramites legales para hacer la mampara de “traspasar” su empre-
sa a un tercero que no es mas que un testaferro suyo, y asi, legal-
mente ya no estarfa a la cabeza de dicha empresa privada, pero
en la realidad seguiria siendo suya, lo que generaria nefastas
consecuencias si ésta persona fuere una persona corrupta, con
animos de beneficiarse ilegalmente del puesto para su provecho
personal v de sus familiares o allegados, en donde la Adminis-
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tracion Publica tendria que echar mano de otras “herramientas
mas risticas” para combatir este tipo de corrupcion.

Pero al margen de la vulnerabilidad o corto alcance que
pueda presentar este instituto de la incompatibilidad que in-
tenta retomar de mejor forma la ley bajo andlisis, al menos
ordinariamente, éste combate de una forma mas amplia la
“primera linea lagica” de supuestos que podrian generar un
evidente conflicto de intereses de la persona para ocupar el
cargo publico de alta jerarquia, de ahi que como indiqué en
los primeros parrafos de éstas humildes lineas, jamas debemos
menospreciar la promulgacion de esta incompatibilidad de la
Ley N° 8422 bajo estudio, pero si debemos comenzar desde ya
a entrar en un serio andlisis concienzudo de lo que en realidad
se busca atacar en pro del interés publico (“corrupcion macro
de cuello blanco™), para a partir de eso, valorar las opciones
que sean viables desde el punto de vista legal, y, claro estd,
constitucional (en resguardo del Derecho de la Constitucion),
que nos lleven a una verdadera prevencién y lucha frontal con-
tra ese tipo de corrupcion mas avanzada y compleja que evo-
luciona dia a dia.

Y esta premisa anterior, nos lleva precisamente al pun-
to medular de esta reflexion, cudl es que, aunque se avanzo
mucho con la promulgacion de las normas que combaten las
incompatibilidades en esta Ley N°8422, por lo anteriormente
expuesto vemos que éstas se tornan vulnerables ante esta “co-
rrupcién macro de cuello blanca”, por lo que a partir de las
experiencias adquiridas con la aplicacion de estas normas y
con analisis como los aqui expuestos, desde ya se deben ir va-
lorando las opciones que sean viables desde el punto de vista
legal, v, claro esta, constitucional (en resguardo del Derecho
de la Constitucion), que nos lleven a un combate mds oportuno
vy real de la corrupcion invisible de gran envergadura que tene-
mos operando hoy en dia en Costa Rica y el mundo.

Dichosamente para la institucionalidad de Costa Rica,
considero que los casos de corrupcion en este tipo de puestos
son la excepcion, debido a que todavia existen en nuestro pais
una gran mayoria de altos jerarcas que se ponen al servicio del
pais para trabajar sin descanso por buscar un mejor despertar
para los costarricenses del mafana, los cuales son casi inmu-
nes a éstos infecciosos tentaculos de la corrupcion.

Y en este sentido, con respecto a la institucionalidad de
un pais que se ve seriamente socavada en sus cimientos por
la despreciable corrupcion, para concluir esta reflexion, me
permito hacer mias las sabias palabras del famoso profesor
Eduardo Garcia de Enterria7 en su obra “Democracia, Jueces y
Control de la Administracion”, cuando concluyo que las reglas
y principios de la objetividad y de probidad que el ejercicio del
poder impone, son la tinica forma de asegurar hoy la confianza
de la sociedad en el sistema institucional, que es el valor basi-
co de la democracia.

TGARCIA DE ENTERRIA (Eduardo), Democracia, Jueces y Control de la Administra-
cidn. Madrid, Esparia. 5" edicign, 2000, pp. 155 y 156,




