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urante el periodo 2007-2008 tuve la oportunidad de participar en el proceso de elaboracion y
coordinacion de la Revista El Foro, un medio de comunicacion especializado que constituye un
vehiculo de vital importancia para compartir el conocimiento juridico de nuestros agremiados.

En esta labor he contado con el apoyo incondicional de quienes me acomparniaron en el Consejo Editorial
durante los dos periodos y del personal de apoyo del Colegio de Abogados.

De la experiencia adquirida durante estos dos afos debo rescatar varios aspectos que estimo de-

ben fortalecerse a futuro:

Iniciamos el proceso de indexacion de la revista El Foro. Esto significa que el Colegio de Abo-
gados de Costa Rica contard con una revista cientifica y quienes publiquen en ella sus articulos
tendran una presencia mundial por intermedio de la version electronica de la revista y su condi-
cion de indexada en los registros globales para este tipo de publicaciones. El impacto profesional
y de enriquecimiento e intercambio del conocimiento juridico que ello significa se cosechara a
muy corto plazo. El proceso ha de concluirse durante
el ano 2009. Es por esa razon que en el revés de la
contraportada de este nimero se incluyen los requi-
sitos que deberan cumplir quienes tengan interés en
publicar en la revista.

Se analizo durante este periodo la posibilidad de in-
cluir publicidad en vista de las reiteradas solicitudes
que recibimos en este sentido por parte de firmas
muy prestigiosas; sin embargo, la seriedad que ca-

licda. Marta _.

racteriza a El Foro y su proxima condicion de revista Esquivel

cientifica nos hizo optar por mantenerla con exclusi- ?“ ;’g“:z e
PO IS S S —-— (oordinadora

va inclusion de material especializado. del onsejo Editorial

Se debe instaurar una politica de motivacion para

que los profesionales en derecho incrementen su interés en publicar articulos que van a incentivar
el pensamiento juridico, el anélisis, el intercambio v, en general la calidad profesional de nuestros
agremiados y agremiadas.

Fl Colegio de Abogados debe convertirse en un centro receptor de ensavos juridicos de calidad,
no solo para incorporarlos en la revista El Foro sino también para que constituyan publicaciones
de peso a financiar por el Colegio de Abogados.

En esta hermosa experiencia al frente del Consejo Editorial del Colegio de Abogados deseo agra-

decer a la Junta Directiva integrada por el Lic. Gilberto Corella Quesada, Dra. Marina Volio Brenes,
Licda. Roxana Pujol Sobalvarro, MSc. M? del Rocio Cerdas Quesada, Lic. Vianney Guzman Alvarado,
Lic. Rogelio Fernandez Moreno, Licda. Patricia Vega Herrera, Lic. Alejandro Madrigal Benavides, Lic-
da. Miriam Alvarez Ross, Lic. Carlos Boza Mora, porque de ellos siempre recibi un apoyo incondicional
para llevar a cabo los objetivos propuestos en relacion con la Revista El Foro que he tenido el honor de

Licda. Marta Esquivel Rodriguez
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TELECOMUNICACIONES:
APERTURA Y EXPECTATIVAS

. INTRODUCCION

Con la aprobacion del CAFTA, Costa Rica inicid un proceso
de transformacion de fondo, en su anquilosado ordenamiento
juridico y en su mismo modelo de estado de derecho. Pero
hemos de precisar que el cambio no es por la letra expresa de
un acuerdo de esta naturaleza, sino por la necesidad de pais
de adaptarse a la realidad de un mundo globalizado v conec-
tado, siendo que los tratados tan solo formalizan lo que se
vive. No podemos afirmar, por tanto, que el pais cambio por
un tratado, pues cada vez que se celebre un convenio similar
estariamos aceptando una tesis similar, lo que es errado. Nos
parece, mas bien, que los tratados nos colocan a la altura de
lo que sucede allende las fronteras, y que asi debe aceptarse
sin que signilique, por ello, la pérdida de sentido y fin social
que se posee.

Especificamente en el caso de las telecomunicacio-
nes, es extensa la lista de tareas y retos por atender. Unas
labores ya fueron abordadas en la ley y reglamento, otras, en
cambio, mas que aspectos formales, requieren el devenir del
tiempo en las respuestas y acciones que iran tomando, segin
sus funciones, MINAET, SUTEL y los mismos operadores y
proveedores publicos v privados.

Pero, en lo absoluto, la faena de fondo serd facil. Aun-
que los procesos de apertura se han dado en un sinnimero
de paises, v se sabe de sus experiencias, buenas v malas, en
nuestro caso la idiosincrasia tica, asi como un sin par modo
de gestion puablica, unido a la participacion de tantos secto-
res, invitados o no, que a veces pareciera que persiguen mero
protagonismo de calculo politico, tornan el despertar de cada
dia incierto hasta cierto punto.

En la firmeza y claridad del rector y regulador, primor-
dialmente estard, sin duda, buena parte de la clave del éxito
en este proceso de apertura.

Ahora, y repasando, nuestro pais apostd, desde octu-
bre 2007, por formar parte de los paises con un modelo libe-
ralizado de telecomunicaciones. El referéndum del CAFTA
asi lo dicto, y asi lo confirmo el TSE en la resolucion 2944-F
de las 14:30 hrs. del 22 de octubre del 2007. La apertura
posteriormente se sustancio con la promulgacion de la Ley

Lic. Christian E. Campos Monge
Consultor en telecomunicaciones y contratacion administrativa.
Graduado del Programa de Alla Gerencia del INCAE

General y el Reglamento de Telecomunicaciones y la emi-
sion de la Ley de Fortalecimiento v Modernizacién de las
Entidades Ptblicas del Sector Telecomunicaciones. Aun falta
ordenamiento infra legal por emitir, mas una serie de planes
encaminados a ordenar la casa.

Recordaremos que solo el ICE y RACSA venian ex-
plotando sus respectivas concesiones legales en telecomuni-
caciones', de ahi que se hablara de hecho, mas no de derecho,
de una especie de monopolio. EI CAFTA, lo que termino de
confirmar, en esta linea, fue la viabilidad constitucional (art.
121 inciso 14, COPOL) de explotacion del espectro, sea por
ley general o por concesion especial de la Asamblea Legis-
lativa.

Listo el CAFTA, lo que se dio posteriormente fue la
emision de dos leyes de la agenda complementaria (Leyes
No. 8642 y 8660), leyes que han regulado desde la estructura
formal del sector telecomunicaciones, como tapicos de acce-
so universal, solidaridad, calidad, trafico, regulacion, dere-
cho a la intimidad de los usuarios, entre otros.

De seguido se presentara un aterrizaje mas preciso
sobre telecomunicaciones, lo regulado por las leyes, el pro-
ceso de apertura con la creacion del rector, regulador y los
operadores pablicos y privados, intercalando algunos retos v
expectativas que estan en la agenda

Il TELECOMUNICACIONES: QUE ES, QUE SE VISLUMBRA;
LA APERTURA Y LAS LEYES

Telecomunicaciones podria analizarse desde dos enfoques;
por un lado, desde el punto de vista del uso y explotacion
de redes y, por el otro, desde la prestaciaon de servicios. En

I En el caso de RACSA su explotacion de servicios ha sido con apoyo
preeminente en un modelo con participacion de terceros, mientras que
el ICE lo ha realizado basicamente a wavés de su misma infraestruc-
twra. Aan asi, nos parece que en ambos casos, habrd, necesariamen-
te una formula mixta; sea, servicios que se brindan auldnomamente,
como otros que serdan dados en coordinacion y alianza estratégica con
cooperativas, empresa publicas v empresas privadas, nacionales como
internacionales.

ELFORD 5B
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ambos casos, eso si, estd implicito el uso del espectro radio-
eléctrico que es un bien del dominio puiblico. O dicho de otra
manera, se trata de toda transmision, emision y/o recepcion
de signos, sefiales, escritos, datos, imagenes, sonidos o infor-
macién de cualquier naturaleza por hilo, conductores, ondas
radioeléctricas, medios Opticos u otros sistemas electromag-
néticos (inc. 29, art. 6, LGT).

En cuanto a las redes, basicamente, y en apego a la
LGT, art. 6, inciso 19), se trata de sistemas de transmision y
demas recursos que permiten la transmision de sefiales entre
puntos de terminacion definidos mediante cables, ondas her-
tzianas, medios Gpticos y otros medios radioeléctricos, con
inclusion de las redes satelitales, redes terrestres fijas y movi-
les, sistemas de tendido eléctrico, utilizadas en la transmision
de sefiales, redes utilizadas para la radiodifusion sonora vy te-
levisiva y redes de television por cable, con independencia
del tipo de informacion transportada.

Estas redes, a su vez, se dividen en redes privadas v
publicas, ambas igualmente reguladas por la SUTEL., pero
de la que cabe precisar que solo en el caso de las segundas es
donde habra un mayor interés por ser, precisamente, las que
se usaran para la concrecion de servicios disponibles al pu-
blico, que en el caso que nos ocupa, son aquellos que consis-
ten en su totalidad o parcialmente, en el transporte de sefiales
a través de redes de telecomunicaciones.

Es la cadena de servicios que se ofrecerian, la verda-
dera joya de los operadores y proveedores, pero para esto,
igualmente, cabe afirmar que nada se logra con desarrollar
servicios si previamente no existe claridad en torno a la cons-
truccion de una infraestructura propicia para conectarnos y la
presencia de un ancho de banda idéneo. Amén de la apuesta
por la mayor calidad en el tréfico posible, pureza de los datos,
interconexion de equipos y redes, entre otros. En esto radica
una expectativa real; sea, que sector empresarial y los mis-
mos ciudadanos esperan un incremento en los tipos de servi-
cios que se darfan, una preocupacion mayor en la calidad de
la prestacion, y la oferta con costos moderados.

Ahora, y profundizando lo que se tenia anteriormente,
no se puede ocultar el desorden en la normativa sobre teleco-
municaciones. El cuerpo legal dado era de normas parciales,
omisas, que fueron promulgadas en periodos diferentes, lo
que en la practica dificulté la regulacion. Asi, por ejemplo,
en punto a la administracion y control del espectro radioeléc-
trico, la Ley de adio de junio de 1954, atribuia esta compe-
tencia al Ministerio de Gobernacién, el cual la ejercia con la
asesoria de la Direccion Nacional de Control de Radio. Pero,
en razon de lo limitado que resultaba el dmbito de aplicacién
de esta Ley, tal competencia se vio también limitada en su
ejercicio. Adicionalmente, en varias ocasiones tanto la PGR
(en el Dictamen C-031-90 de 5 de febrero de 1990) como la
Sala Constitucional (Voto 6053-2002 de 14:38 horas del 19
de junio de 2002), habian sefialado que esta Ley no podia
ser considerada una “ley marco” que permitiera la concesién
administrativa de frecuencias del espectro radioeléctrico pa-
ra la prestacion de servicios de telecomunicaciones.

B £ roro

Con tal desorden, v un mundo cada vez mas conectado
v globalizado, no se dudaba en que las telecomunicaciones
son una suma de herramientas que facilitan el desarrollo de
las sociedades, por lo que era momento de tomar alguna deci-
sion de fondo como pais. En nuestro caso, si bien es cierto se
posee una penetracion relativamente alta en el concierto de
las naciones latinoamericanas, ésta es ain escasa y limitada a
servicios bdsicos, amén de existir seflalamientos constantes y
negativos en torno a calidad, precio y acceso.

Tal realidad definié un proceso de apertura pautado,
afin a la regla mundial. Sea que no se ha optado por priva-
tizar, pero tampaco por construir un monopolio absoluto en
manos del estado o de un solo operador privado. Mas bien
se inclino la balanza por la tendencia a la liberalizacion, con
un modelo de regulacion fuerte. En general, servicios otrora
publicos, pasan a ser servicios en competencia (telecomu-
nicaciones, seguros, correos, transportes, etc.), provocando
con esto la presencia de distintos oferentes competidores,
con tendencias a dotar de mayor calidad y con precios en
constante movimiento a la baja o al menos dentro bandas de
costos razonables”.

El principio es que al haber competencia, los servi-
cios se prestan con mas eficiencia. El mismo Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo ha indicado que las tele-
comunicaciones son un instrumento de desarrollo v no solo
un beneficio que disfrutan los paises desarrollados. De hecho
podria decirse que en el plano de los fines, éste ha sido el que
movio la suscripcién del CAFTA; idea que se confirma en
los varios votos de la Sala Constitucional cuando ha revisado
el Tratado o las leyes que le complementan. La muestra esta
en una Ley de esa agenda que dotd al ICE y sus empresas de
un régimen especial de gestion para que pueda competir con
mejores medios legales, en la conformacion de la SUTEL,
FONATEL y de un Ministro Rector. La duda estara, una de
varias, en si los operadores publicos, con el andamiaje de
controles y de gestion piblica que han tenido y mostrado,
sabrdan aprovechar la coyuntura.

En la linea anotada, la Ley General de Telecomuni-
caciones, por ejemplo, parte de una filosofia de generar me-
diante la participacion de nuevos participantes (operadores,
etc.), mds empleo y mejoras tecnolagicas, lo que garantiza-
ra la competencia y por tanto se aumentara la cantidad de
servicios, y esto ayudara en bajar los precios y premiar la
calidad.

Regresando a los servicios de telecomunicaciones,
se recordard que el CAFTA acordd un proceso de apertura
y liberacién en tres aspectos: redes privadas, servicios ina-
lambricos méviles e internet; se desprende, desde luego, que
existe liberalizacion competitiva en los servicios de valor
agregado. El ICE y RACSA permaneceran con sus concesio-
nes legales, pero visto por la SUTEL como dos operadores

2 En esta linea puede consultarse Santiago Gonzdlez-Varas Ibdnez. Los
mercados de interés general: telecomunicaciones y postales, energéticos
vy de transportes, Editorial Comares, S.L. Granada Fsparia, 2001, p. 81 v
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mads, junto con el resto que puedan ir apareciendo, y con las
delimitaciones del nuevo ordenamiento juridico.

La decision, en suma, ha sido la de crear un rector de
la materia, ubicado en el MINAET: con una SUTEL adscrita
ala ARESEP para regular, ademds de fortalecer y modernizar
al ICE y sus empresas y una legislacion de avanzada en torno
a las telecomunicaciones. Son dos las leyes por observar de
ahora en adelante: por un lado la Ley General de Telecomu-
nicaciones, N° 8642 del 4 de junio del 2008, publicada en
La Gaceta No. 125 del 30 de junio del 2008, y la Ley de
Fortalecimiento y Modernizacian de las Entidades Publicas
del Sector Telecomunicaciones, -LEMEPST- Ley. N° 8660,
publicada en el Alcance 31 de La Gaceta No. 156 del 13 de
agosto del 2008.

Ley N° 8642: Ley General de Telecomunicaciones

Su objetivo estd en la regulacion del sector y debe verse en lec-
tura paralela con la Ley de Modernizacion y Fortalecimiento
de las Entidades Publicas del Sector Telecomunicaciones que
se ha citado, que tiene por base, esta segunda, la de sentar las
bases para la organizacion del sector, Se cred, de esta manera,
el sector telecomunicaciones con una separacion precisa de los
tres roles del estado: rector, regulador y operador. Se fortalece,
modernizan y desarrollan las funciones y atribuciones de las
entidades piiblicas que actiian en el sector telecomunicaciones:
Ministro Rector y MINAET, SUTEL, ICE y sus empresas; se
flexibiliza el marco normativo que rige al ICE y sus empresas
de manera que pueda competir de manera efectiva con otros
operadores en la prestacion de los servicios de telecomunica-
ciones en un mercado regulado; se sientan las bases que per-
mitirdn la prestacion de servicios de telecomunicaciones por
parte de operadores publicos y privados, ambos sujetos a regu-
lacion, y se promulgd, como se ha dicho, el marco regulatorio
a partir de una clara nocion de convergencia.

La Ley se divide seis titulos: titulo I disposiciones ge-
nerales, administracion del espectro radioeléctrico vy titulos
habilitantes; titulo 1T régimen de garantfas fundamentales;
titulo TIT regulacion para la competencia; titulo IV cdnones
de telecomunicaciones; titulo V régimen sancionatorio y ti-
tulo VI disposiciones, modificatorias, derogatorias v finales.
Como se desprendera del texto, la Ley cuenta con dos bases
sobre los que se desarrollan todos los capitulos; asi, la con-
solidacion del nivel de acceso y servicio universal vigente y
la extensidn a otros habitantes que por su condicion social
0 geografica no disfrutan de este derecho v, por otro lado,
garantizar que los beneficios de la apertura y la competencia
como lo son mejores precios v mas y mejor calidad de los
servicios, se den.

Nuestra Ley es una de las primeras del continente
americano en materia de convergencia, v una que regulara
esa convergencia lo que implicara garantizar la interconexion
entre diferentes tipos de redes, con la presencia de un regula-
dor fuerte e independiente y con la inclusion del principio de
neutralidad tecnoldgica. Los proveedores y operadores seran
vistos desde un régimen de igualdad, neutralidad, transpa-

rencia y objetividad. Cabe senalar que los servicios de radio
y televisién estan excluidos de la Ley, por lo que seguira ri-
giendo la Ley de radio, N° 1758 (Ley que ademas fue refor-
mada por la Ley General de Telecomunicaciones), aunque es
evidente que eso sera tan solo una separacion juridica, pues
tecnologicamente hablando la convergencia en ambos (tele-
vision y radio) es cada vez mayor.

Ademas de los objetivos de la Ley (art. 2), se tienen
los principios rectores (art. 3): universalidad, solidaridad, be-
neficio del usuario, transparencia, publicidad, competencia
efectiva, no discriminacion, neutralidad tecnolégica, sosteni-
bilidad ambiental y otros. Ademads de un articulo (6) que es-
tablece definiciones para una serie de términos lo que facilita
la comprension del texto legal (asi, términos como acceso
universal, acceso, agenda digital, convergencia, grupo eco-
nomico, interconexion, operador, red de telecomunicaciones,
red publica de telecomunicaciones, servicios de telecomuni-
caciones y otros mas).

En torno a los titulos habilitantes, en materia de con-
cesiones para el uso y la explotacion de las frecuencias del
espectro radioeléctrico que se requieran para la operacion y
explotacion de redes de telecomunicaciones, se desarrolla
(art. 11 y siguientes) el procedimiento administrativo. Aqui
se estd ante la realidad de que el espectro radioeléctrico es
un recurso escaso, amen de haber de por medio un interés
publico en asegurar que estos servicios sean suministrados
con hase en criterios de calidad y equidad. Asi, la regla serd
un proceso concursal, con la propuesta de un cartel que pue-
de ser objetado por los potenciales interesados ante la CGR,
con un estudio de ofertas y seleccion y adjudicacion. El acto
de adjudicacién podria ser recurrido ante la CGR de igual
forma. Posteriormente se confecciona el contrato, mismo que
sera refrendado por la CGR. Ademas (art. 19) se establece
la concesion directa cuando se trate de frecuencias para la
operacion de redes privadas y de las que no requieren asigna-
cion exclusiva para su optima utilizacion. Adicionalmente se
regula la posible cesién, condicionada a las venias del caso
del Poder Ejecutivo.

En todo caso se tiene por regla constitucional que
las concesiones se otorgaran por un “tiempo limitado” y
de acuerdo con las condiciones y estipulaciones acordadas.
El plazo fijado en la ley es de un maximo de quince afios,
prorrogable hasta un médximo de veinticinco afios, siempre y
cuando el concesionario haya cumplido con las condiciones
previstas en la concesion.

Por otro lado, las redes privadas v las publicas que no
requieran espectro radioeléctrico estan sometidas al régimen
de las autorizaciones, y cabe darlas a todos los operadores o
proveedores que retinan los requisitos de ley, especialmente
cabe observar la regulacion del art. 38 del Reglamento a la
LGT. Ademds, se ocupa autorizacion para los no hagan uso
comercial de espectro radioeléctrico o presten servicios de
telecomunicaciones disponibles al piblico mediante redes
publicas que no se encuentren bajo su operacion. En este ca-
so, cabe observar los arl. 23 y siguientes de la Ley.

eLForo 7
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Asimismo, se introducen los permisos para los tipos
clasificados de uso no comercial del espectro, uso oficial y
uso para seguridad, socorro y emergencia, segin normas 9,
incisos b, c y d,.y 26,

Esencial es sefalar que existe el régimen de garantias
fundamentales, art. 31 y siguientes, donde se establece el te-
ma de “servicio, acceso universal v solidaridad”, dispuesto de
este modo: “El presente capitulo establece los mecanismos
de financiamiento, asignacion, administracion y control de
los recursos destinados al cumplimiento de los objetivos de
acceso universal, servicio universal y solidaridad. A la Sutel,
le corresponde garantizar que los operadores y proveedores
cumplan lo establecido en este capitulo y lo que reglamen-
tariamente se establezca”. Posteriormente, los objetivos de
Ley son concebidos como:

a) Promover el acceso a servicios de telecomunicaciones
de calidad, de manera oportuna, eficiente y a precios
asequibles y competitivos, a los habitantes de las zonas
del pais donde el costo de las inversiones para la insta-
lacion y el mantenimiento de la infraestructura hace que
el suministro de estos servicios no sea financieramente
rentable.

b) Promover el acceso a servicios de telecomunicaciones
de calidad, de manera oportuna, eficiente v a precios
asequibles y competitivos, a los habitantes del pais que
no tengan recursos suficientes para acceder a ellos.

¢) Dotar de servicios de telecomunicaciones de calidad, de
manera oportuna, eficiente y a precios asequibles v com-
petitivos, a las instituciones y personas con necesidades
sociales especiales, tales como albergues de menores,
adultos mayores, personas con discapacidad, poblacion
indigena, escuelas y colegios publicos, asi como centros
de salud piiblicos.

d)  Reducir la brecha digital, garantizar mayor igualdad
de oportunidades, asi como el disfrute de los beneficios
de la sociedad de la informacion y el conocimiento por
medio del fomento de la conectividad, el desarrollo de
infraestructura y la disponibilidad de dispositivos de ac-
ceso y servicios de banda ancha.

Luego, se regula el desarrollo de los objetivos de ac-
ceso universal, servicio universal y solidaridad (art. 33), lo
que nos sirve de preambulo a la creacion de FONATEL a
partir del numeral 34. Ordenado como un Fondo que serd
instrumento de administracion de los recursos destinados a
financiar el cumplimiento de los objetivos de acceso univer-
sal, servicio universal y solidaridad establecidos en la Ley,
asi como de las metas y prioridades definidas en el Plan Na-
cional de Desarrollo de las Telecomunicaciones. Es tan rele-
vante este Fondo que incluso se le permite la constitucion de
fideicomisos para el mejor cumplimiento de sus cometidos.

Debe resaltarse que los reglamentos, los acuerdos con
operadores y proveedores, lo estipulado en las concesiones y
autorizaciones, y en general todas las obligaciones que por

B 1 roro

servicios de telecomunicaciones surjan de conformidad con
esta Ley, tendran en cuenta los principios de universalidad,
solidaridad y acceso universal. En este sentido, se debe en-
fatizar que el capitulo de acceso y servicio universal es todo
un sistema integral y no solo la satisfaccion de necesidades a
través de los recursos de FONATEL.

Se introduce, a partir del art. 41, la regulacion sobre
proteccion de la intimidad v los derechos del usuario final.
Asl, se reconocen hasta 29 derechos de los cuales la SUTEL
tendra plena competencia para que, al final, sean respetados
por los operadores. Se estatuye con precision el procedimien-
to de reclamacion ante el operador y ante la SUTEL. Algunos
de los derechos son:

1) Solicitar y recibir informacion veraz, expedita y adecua-
da sobre la prestacion de los servicios requlados en esta
Ley y el régimen de proteccion del usuario final.

2)  Elegir y cambiar libremente al proveedor de servicio.

3)  Autorizar previamente el cambio de proveedor de servi-
cio.

4)  Recibir un trato equitativo, igualitario y de buena fe de
los proveedores de servicios.

5) Recibir el servicio en forma continua, equitativa, asi co-
mo tener acceso a las mejoras que el proveedor imple-
mente, para ello pagard el precio correspondiente.

6) Acceder gratuitamente a los servicios de emergencia,
cuando se trate de servicios de telefonia o similares.

7)  Recibir oportunamente la factura mensual del servicio,
en la forma y por el medio en que se garantice su priva-
cidad.

8)  Poder elegir entre facturas desglosadas o no desglosa-
das de los servicios consumidos.

9)  Recibir una facturacion exacta, veraz y que refleje el
consumo realizado para el periodo correspondiente, pa-
ra lo cual dicha facturacion deberd elaborarse a partir
de una medicion efectiva.

10) Recibir una facturacion exacta, clara y veraz en cuanto
a cargos por mora y desconexion.

¥

Saobre este topico regresaremos mas adelante pues con
el uso de las tecnologias y los servicios de telecomunicacio-
nes, se consolida la urgente proteccion, clara y precisa, de los
derechos humanos de la persona virtual, de la intimidad.

Por otro lado, a partir del art. 59 se regula lo referido
al acceso y la interconexion. El objetivo esta en garantizar el
acceso y la interconexién de redes publicas de telecomunica-
ciones, a fin de procurar la eficiencia, la competencia efectiva,
la optimizacion del uso de los recursos escasos y un mayor
beneficio para los usuarios. En este caso la SUTEL debe ase-
gurar que el acceso e interconexion sean provistos en forma
oportuna y en términos y condiciones no discriminatorias,
razonables, transparentes, proporcionadas al uso pretendido
y no implicardn mas que lo necesario para la buena operacion
del servicio previsto, dice la norma citada.
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Amén de que las obligaciones de acceso e interco-
nexion y las demds condiciones que la SUTEL imponga seran
razonables, transparentes, no discriminatorias, proporciona-
das al uso pretendido y no implicaran mas que lo necesario
para la buena operacion del servicio previsto. Este asunto es
relevante para las redes de los operadores que ya estan en
el pais, sea ICE, RACSA, basicamente, aunque igualmente
puede pensarse en la CNFL con sus redes de instalaciones
eléctricas que podrian ser utilizadas o las mismas redes algu-
nas cooperativas o de privados. De ahi que las regulaciones
y decisiones que empiecen a tomarse deben ser razonables,
puesto que los nuevos operados muy seguramente pediran
acceso a éstas.

Cabe comentar que en el titulo IV, art. 62 y siguientes
se establecen los tres canones para la administracion de las
telecomunicaciones: el canon de regulacion que se cobra a
todos los operadores v proveedores de telecomunicaciones
de conformidad con el procedimiento establecido en la Ley
de la ARESEP, 1a tasa de rectoria para que el MINAET pueda
realizar a cabalidad sus funciones de rectoria de todo el sec-
tor y, por ultimo, el canon por uso del espectro radioeléctrico,
dada la importancia v complejidad de la administracion de
este recurso escaso que requiere de los recursos técnicos y el
personal capacitado para verificar su correcto uso.

Finalmente, a partir de las normas 65 y siguientes se
estatuye el régimen de sanciones, con posibilidad de imponer
medidas cautelares.

Ley N° 8660: Ley de Fortalecimiento y
Modernizacion de las Entidades Piiblicas

del Sector Telecomunicaciones

En el art. 38 de esta Ley se regula el Sector de Telecomunica-
ciones, dentro del marco de sectorizacion del Estado, el cual
estard constituido por la Administraciéon Publica, tanto cen-
tralizada como descentralizada, auténoma v semiautonoma,
asi como las empresas publicas y aquellas que pertenezcan al
régimen municipal v que desarrollen funciones o actividades
relacionadas con las telecomunicaciones. La rectorfa se ubica
en el MINAET, a quien le corresponderan, segun norma 39
de la Ley, las siguientes funciones:

a) Formular y revisar las politicas del uso v desarrollo de
las telecomunicaciones;

b) Coordinar, con fundamento en las politicas del Sector, la
elaboracion del Plan Nacional de Desarrollo de las Te-
lecomunicaciones, el cual serd parte integrante del Plan
Nacional de Desarrollo,

c)  Coordinar la Administracion Puablica, tanto centralizada
como descentralizada, auténoma y semiautonoma, asi
como las empresas publicas y aquellas que pertenezcan
al régimen municipal, que desarrollen funciones o ac-
tividades relacionadas con las telecomunicaciones. Lo
anterior sin perjuicio de la potestad de direccién que co-
rresponde al Poder Ejecutivo en virtud de lo dispuesto en
el articulo 140 inciso 8) de la Constitucion Politica,

d) Velar porque las politicas del sector sean ejecutadas por
las entidades publicas que forman parte de éste;

e) Representar al pais ante las organizaciones y foros inter-
nacionales de telecomunicaciones v en aquellos relacio-
nados con la Sociedad de la Informacion;

f) Resolver sobre las reasignaciones de las frecuencias
asignadas a los servicios de radiodifusion y television,
previo informe técnico de la Superintendencia de Tele-
comunicaciones (SUTEL), entre otros.

Por su parte, en el art. 40 se regula lo referido al Plan
Nacional de Desarrollo de las Telecomunicaciones; éste serd
el instrumento de planificacion v orientacion general del sec-
tor y como tal define las metas, objetivos y prioridades del
sector. Como plan deberd tomar en consideracion las politi-
cas del sector v adoptara una perspectiva de corto, mediano
v largo plazo y sera elaborado por el Ministro Rector en con-
sulta con las entidades publicas y privadas relacionadas con
el sector y en coordinacién con el Ministerio de Planificacion
Nacional y Politica Econdmica. Desde luego que este plan
serd muy esperado, pues, ademads de las leyes y reglamentos,
serd la base de pals para terminar de consolidar la filosofia
concreta para cumplir con una apertura can observancia en la
solidaridad, el acceso y servicio universal

Y, como lo conocemos, se reformo la Ley de la ARE-
SEP para crear a la SUTEL, misma que deberd regular, apli-
car, vigilar y controlar el ordenamiento juridico de las tele-
comunicaciones, para lo cual se regird por las disposiciones
establecidas en la ley y en las demas disposiciones legales v
reglamentarias que resulten aplicables. Es un organo de la
ARESEP para la administracion del FONATEL v de los cé-
nones de regulacion v por uso del espectro radioeléctrico. La
ley dice que la SUTEL es independiente de todo operador
de redes y proveedor de servicios de telecomunicaciones y
estard sujeta al Plan Nacional de las Telecomunicaciones y a
las politicas sectoriales correspondientes.

Segtin norma 60, las funciones de la SUTEL, son:

a) Aplicar el ordenamiento juridico de las telecomunica-
ciones, para lo cual actuara en concordancia con las po-
liticas del Sector, lo establecido en el Plan Nacional de
Desarrollo de las Telecomunicaciones, la Ley General
de Telecomunicaciones, las disposiciones establecidas
en esta Ley y en las demads disposiciones legales y regla-
mentarias que resulten aplicables;

b) Administrar el Fondo Nacional de Telecomunicaciones y
garantizar el cumplimiento de las obligaciones de acceso
y servicio universal que se impongan a los operadores
de redes y proveedores de servicios de telecomunicacio-
nes;

¢)  Promover la diversidad de los servicios de telecomuni-
caciones v la introduccién de nuevas tecnologias;

d) Garantizar y proteger los derechos de los usuarios de las
telecomunicaciones; entre otros.

fLroro 9
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Como se ha explicado, en la LFMEPST, ademas de
incorporarse las normas particulares en beneficio del ICE y
sus empresas, se constituyo al rector y la SUTEL, ademads
de precisar la separacidn entre ARESEP-SUTEL. De ahi que
las dos leyes indicadas deban ser de consulta obligatoria por
parte de todo sujeto interesado en las telecomunicaciones en
Costa Rica.

. GRUPO ICE

Enfaticemos los ejes fundamentales del fortalecimiento en
apoyo del Grupo ICE. Se busco: autonomia e independencia;
procesos de contratacidn administrativa mas logicos, inteli-
gentes y dgiles; flexibilizacion de varias leyes para eliminar
trabas y amarras; fortalecimiento de la capacidad de inver-
sion; capacidad de responder rapidamente a las innovaciones
tecnoldgicas; rendicion de cuentas y transparencia en todas
sus actuaciones; potestad para operar internacionalmente;
potestad para realizar alianzas estratégicas; desarrollo del
recurso humano institucional; gestion financiera eficaz y tra-
tamiento financiero-fiscal igual a otras empresas; en los mer-
cados abiertos a la competencia, potestades no discriminato-
rias; capacidad para fortalecer los mecanismos de universa-
lidad y solidaridad y responsabilidad economica (eficiencia,
competitividad, etc.), social y ambiental.

El ICE podra constituir o adquirir empresas cuando a
bien lo tenga, lo mismo que sus empresas pero previo aval del
Instituto. Segun art. 8 LFMEPST se le permite al Grupo ICE
la asociacion empresarial para cumplir con todos los fines, y
eso puede suceder dentro y fuera del territorio nacional, ade-
mas de poder suscribir acuerdos, convenios de cooperacion,
alianzas estratégicas, o cualquier otra forma de asociacion
empresarial con otros entes publicos o privados, nacionales
0 extranjeros que desarrollen actividades de inversion, co-
merciales, de investigacion y desarrollo tecnologico y otros
relacionados con las actividades del Grupo, todo como parte
del dmbito de sus competencias, con licencia para suscribir
contratos de fideicomisos (art. 11) sin mayores limitaciones
de consideracian.

Contrario a lo que usualmente tenia que soportar el
Grupo ICE, a partir del art. 13 se otorga un régimen especial
de financiamiento y endeudamiento, esto encaminado a que
pueda realizar inversiones, con mayor libertad, sin obviar
que se acuerden decisiones razonables. Asimismo, en el art.
17 se observa la serie de leyes de orden publico que deja
de aplicarle al ICE y sus empresas: Ley para el Equilibrio
Financiero del Sector Publico; Ley de la Administracién Fi-
nanciera de la Republica y de Presupuestos Publicos, excep-
to los articulos 57 y 94; asi como la Ley de Creacién de la
Autoridad Presupuestaria; Articulo 106 de la Ley Organica
del Banco Central de Costa Rica; Articulos 10, 16, 17 y 18
sobre proyectos de inversion y reorganizaciones.de la Ley de
Planificacién Nacional y Ley de Renegociacion de la Deuda
con la Banca Privada Internacional.

El capitulo 1V dispuso un régimen especial de contra-
tacién administrativa solo para el ICE, uno que en efecto le
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da mejores herramientas y mayor ldgica en los controles que
debe observar. De manera que, asi, la eficiencia siempre pre-
tendida en esta materia sea mas real al menos desde el texto
de la Ley. Y en el caso de las empresas del [CE, se desaplicd
del todo la Ley de Contratacion Administrativa y su regla-
mento.

La duda justificada esta en que con todo este ordena-
miento favoreciente, el Grupo ICE en efecto lo aproveche,
rompa paradigmas y continde por la senda de ser un gran
operador en servicios de telecomunicaciones, y lo mismo pa-
ra con su otro deber en materia de energia. Mds que las leyes,
el recurso humano y la urgente evaluacion del desempefio, en
niveles técnicos y gerenciales, su estructura administrativa,
sus procesos de compras publicas, la calidad en la atencion
del cliente, entre otros, son dreas por revision que no pueden
postergarse mas. Ahi, el agudo bisturi debe ingresar, revisar
y operar sin anestesia de ser el caso, para que se extirpen
algunos posibles males que no son positivos en un mercado
competitivo.

V. BREVE MENCION DE LA PERSONA VIRTUAL,
DERECHOS HUMANOS Y TELECOMUNICACIONES

Con la prestacion de servicios de telecomunicaciones, vy el
uso de redes y tecnologias para ello, el ser humano se ubica
en una dimensidn distinta del clasico ordenamiento y protec-
cion de derechos humanos.

En esta materia, o en punto a los principios que se re-
conocen por si en todo ser humano, como una verdad que no
necesita de mayor reconocimiento positivo®, cabe mencionar
someramente la presencia de hasta cinco generaciones de de-
rechos humanos: los derechos de primera generacion: dere-
chos civiles y politicos; derechos de segunda generacion: de-
rechos sociales, econdmicos y culturales; derechos de tercera
generacion: derechos colectivos de los pueblos; derechos de
cuarta generacion: derechos de la sociedad del conocimiento
y derechos de la quinta generacion: derechos de la persona o
personalidad virtual.

En punto a las generaciones, algun sector de la doctri-
na indica que responden sobretodo a razones de orden his-
torico, y segiin la voluntad del poder politico, tesis que no
compartimos pues, a lo sumo, se podria aceptar no que se
otorgan derechos, sino que la sociedad, estado o cada pais, lo
que hace es redescubrir en los seres humanos principios de
los que siempre ha sido su tinico duefio.

No por ello dejaremos de reconocer la cada vez mas
dificil realidad de “redescubrir” esos derechos, en una socie-
dad que se torna mas compleja en punto a los avances de la
ciencia y la tecnologia particularmente. En efecto, como se
profundizard, los derechos humanos de la quinta generacion,

3 Puede el lector consultar la tesis de grado: “El derecho a la vida comao
derecho fundamental iusnaturalista™ donde el autor plantea que los de-
rechos humanos se explican desde la dignidad de toda persona, y con un
claro contenido de ley natural antes que positiva. Facultad de Derecho,
Universidad de Costa Rica, 2000.
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por ejemplo, se nos presentan conceptos de persona virtual,
que no es desde luego la cldsica concepcion de un “ser huma-
no”, pero del que podria desprenderse una linea consecuente
de que esa “persona virtual” es parte de un “ser humano” que
merece, en cuanto a su desarrollo en el mundo de la Internet
0 de las tecnologias de la comunicacion, un trato especial.
El debate esta planteado pues no es preciso determinar hasta
donde este tipo de derechos de quinta generacion, por ejem-
plo, pueden considerarse o no derechos humanos en el tanto
y en el cuanto la dignidad humana, sustrato esencial de los
derechos humanos, no parece fundamentar, como definicién,
derechos como los anotados.

V. DERECHOS DE LA SOCIEDAD DEL CONOCIMIENTO,
PERSONA VIRTUAL Y TELECOMUNICACIONES

Son los derechos de la presente y futuras generaciones, segiin
sefiala Castro Bonilla, “derivados de la revolucion tecnolo-
gica de finales del siglo XX y principios del siglo XXI; a los
que denominaré Derechos en la Sociedad del Conocimiento,
por el contexto histérico en el que se originan y la incidencia
de las TIC en su conformacién™. Aunque cabe indicar que
son derechos que ya no estan en riesgo de desconocimiento,
pues los efectos de la sociedad del conocimiento, de la per-
sona virtual, ya se viven. Es decir, esas generaciones de seres
humanos ya existen.

El reto de este nuevo tipo de sociedad, basada en reali-
dades nunca antes vista de conocimiento y de las telecomuni-
caciones, ha forzado a replantear los derechos humanos, por
la introduccion de innovaciones que han obligado a las socie-
dades a adoptar nuevas medidas para la convivencia social.
Esta era del conocimiento afecta a todos los seres humanos,
por lo que no importa ya tanto el &mbito territorial. Lo anota-
do entonces nos pone a pensar que:

“En el plano de los derechos humanos, las nuevas
Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion
(TIC) han introducido amenazas comunes que obli-
gana la ampliacion de la proteccion de los derechos
del ser humano. La interaccion entre la comunica-
cion y la telemdtica en esta nueva era ha posibili-
tado un mundo de informacion en tiempo real, de
transmision masiva y asimilacion simultdnea de esa
informacién. Esta dindmica ha generado cambios
en el plano juridico, social y politico que exigen
respuestas universales y no aisladas. Efectivamen-
te, la convergencia de tecnologias ha introducido
medios de comunicacion inéditos cuya implemen-
tacion pone en jaque la aplicacion de la legislacién
que antes era utilizada para el mundo analdgico, en
lo que respecta a la proteccion de derechos como la
intimidad personal, la inviolabilidad de las comu-
nicaciones y el derecho de la propiedad intelectual,

L1

entre otros ™. :

4 Castro Bonilla, Alejandra. Los derechos fundamentales en Internet (ma-
terial del curso sobre Internet), Programa de Doctorado, UNED, 2006,
5 Op. Cit.

De lo que viene entonces debe analizarse la doctrina
de los derechos humanos, a partir de la nueva sociedad de la
informacidén y de las telecomunicaciones, siendo necesario
provocar un derecho dinamico, pues va de la mano con los
tiempos vy el avance de las tecnologias. Tan cierto es lo indi-
cado, que en la Declaracion Universal de Derechos Humanos
del Ciberespacio®, escrita por Robert Gelman el 12 de no-
viembre de 1997 se sostiene la existencia de nuevos derechos
humanos a raiz de la existencia de una sociedad que ya no
se basa en bienes privados de propiedad sino que el bien es
la informacion, como también se nos recuerda en el estudio
base de este acdpite. De ahi que, citado por Castro Bonilla,
Garcia nos senala:

“A medida que mejoran las condiciones materiales de
vida e incrementa el nivel educativo, las personas va-
loran y aspiran a satisfacer necesidades superiores. El
conjunto de condiciones que se van reconociendo como
necesarias para una calidad de vida se amplia continua-
mente, EI concepto de naturaleza humana, quicio de la
declaracicn de derechos humanos, no estd rigidamente
establecido, sino historicamente configurado y abierto a
continua interpretacion. El concepto de derechos huma-
nos, paralelamente, se modifica con las transformaciones
econdmicas, cientifico —tecnoldgicas y socioculturales, v
las aspiraciones de las personas y de los pueblos. ™

No cabe méas consecuencia que aceptar que el mismo
alcance de la persona se ha modificado. No es que exista méas
o menos dignidad humana, v por ende, cambio de fondo en
los principios inherentes, es solo que, como complemento, la
persona humana ha ingresado a una era en la que conoce vy
maneja el mundo de las telecomunicaciones,

En los conceptos de las WEB 2.0 ¢ 3.0, las sociedad
virtuales, donde todo es de todos, se comparte y se conocen
personas de las que nunca en la vida, tal vez, se les vera fi-
sicamente, partiendo de esas personas se conocen totalmente
por medios tecnologicos, en espacios como los conocidos
My Space, Facebook, Hi5 u otros, el respeto por derechos de
la persona virtual o los derechos de la era del conocimiento
tiene sentido. Tan cierto es el uso indebido en la red de In-
ternet, como lo es en el radio nacional o local; tan cierto es
el uso indebido de informacion personal en los bancos como
en la red indicada, dandose el reto de que la persona pueda
conocer quién y por qué se hizo uso de informacion perso-
nalisima.

Las comunidades virtuales a las que asisten persona-
les virtuales tienen, por detrds, seres humanos de carne y

& GELMAN, Robert. La Declaracion Universal de Derechos Humanos
del Ciberespacio. En  hup:iwwwarnal.es/free/info/declaracion/heml
(11/07/2002)

7 GARCIA GARCIA, Emilio. “Derechos Humanos y calidad de vida”. En
GONZALEZ R. ARNAILZ Graciano (coordinador). Derecho Humanos,
la condicién humana en la sociedad tecnalogica. Editorial Tecnos, Ma-
drid, 1999, pag. 137.
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hueso, mas ese espacio de relaciones, a su vez juridicas, es-
ta abandonado por el momento. Ahora dentro de este elenco
de derechos se pueden citar, apoyandonos en lo ya escrito al
respecto”: el derecho de acceso a la informatica, el derecho a
acceder al espdcio que supone la nueva sociedad de la infor-
macion en condiciones de igualdad y de no discriminacion,
el derecho a acceder a la linea o punto de conexion (linea,
satélite, cable...), el derecho de acceder a hardware o equipo
fisico, el derecho de acceder a un Software (condiciones técni-
cas que permitan la conexion), el derecho al Freeware cuando
posibilite o instrumentalice el derecho a gozar de educacion,
informacion y cultura, el derecho a formarse en las nuevas
tecnologias, el derecho a la autodeterminacion informativa
(en la manipulacion de los datos personales, la intimidad e
imagen en el ciberespacio), el derecho al habeas data, el de-
recho a la limitacion del uso de la informatica para garantizar
los derechos fundamentales y la seguridad digital (en defensa
de bienes personales, morales y patrimoniales). Algunos de
estos tienen su sustento en los mismos principios de acceso y
servicio universal y solidaridad regulados en la LGT.

Cabe citar, ademas, al Dr, Chinchilla Sandi cuando, en
su ensayo “Derecho Humano de la Quinta Generacion: Pro-
puesta de reforma constitucional acerca de la “Personalidad
Virtual™, indica lo siguiente sobre la persona virtual, como
uno de los topicos alin nedfitos en la legislacion patria, y que
es parte de esos derechos humanos de la quinta generacion:

“De especial relevancia resulta escribir acerca de los
Derechos Humanos y su necesaria proteccion constitu-
cional en todos los paises del mundo. Pero particular-
mente, es de singular atencion, el desarrollar un tema
propio de un derecho humano que pertenece a la llama-
da “quinta generacion”, la que se dirige a considerar
los impactos y desarrollos de las nuevas y modernas
tecnologias de la informacion y comunicacion que se
relacionan directamente con el ser humano e influyen
en su existencia.

(--)

Hoy dia resulta innegable que, en todo momento y ca-
da vez mds, los individuos de nuestra sociedad porten
consigo una “presencia virtual”, lo hayan querido o no.
Parte esencial de esta manifestacion presencial virtual,
se nutre de toda la informacion que arroja Internet so-
bre todos nosotros, la cual, en el mejor de los casos,
puede ser positiva y halagadora, pero en el peor, discri-
minatoria e ingrata.

Existe un compromiso con los ciudadanos de los dife-
rentes estados del mundo, de proteger el derecho al libre
desarrollo de su personalidad y su autodeterminacion
informativa. Por ello, la necesidad de una correcta,
adecuada y suficiente requlacion legal, hasta el extre-
mo, como se expondrd mds adelante, de incorporar esta
peticion como reforma constitucional.

#  Op. Cit.
9 Revista Bl Foro, Colegio de Abogados, 2005.

T2 ¢ ror0

In este sentido, emerge la necesidad actual de tomar
la misma informacion como un centro de imputacion de
efectos juridicos, lo que propiciaria la llegada de la per-
sonalidad virtual.

En nuestra opinion, entendemos la personalidad virtual
como el desdoblamiento del ser humano en su materia-
lidad fisica vy su desmaterializacion virtual de informa-
cion -principio de ubicuidad-, donde esta personalidad
virtual -conformada en forma absoluta de informacion-
se encuentra regulada por cada persona y serd consi-
dera como centro de atribucion o imputacion de efectos
juridicos.

En este sentido, podemos agregar que toda persona
tiene derecho a tener o no tener personalidad virtual,
donde su presencia, contenido y proyeccion se encuentre
regulada por cada una de ellas.

Como efecto inmediato de lo anterior, al tratarse del
manejo de la informacion absoluta y completa de cada
ser humano, no podrd ser utilizada con fines discrimina-
torios en perjuicio de su titular.

El Estado debe ser el encargado de garantizar que la
informacion contenida en la personalidad virtual goce
de la adecuada seguridad informdtica y juridica, con
exclusion de terceros no autorizados que pretendan ob-
tenerla. De iqual forma, el Estado podrad hacer uso del
contenido de la personalidad virtual de lus personas,
previa autorizacion de éstas, siempre que se realice en
beneficio y provecho de las mismas”.

Evidentemente que mucho de lo indicado por el autor
citado requiere de una pronta y certera legislacion nacional,
aunque no por tal carencia se conoce de esta “ola” de de-
rechos humanos. En esa misma linea de reconocimiento de
esta ola de nueva generacion de derechos humanos, la Sala
Constitucional ha senalado:

“(...) la ampliacion del ambito protector del Derecho
a la intimidad surge como una respuesta al ambiente
global de fluidez informativa que se vive. Ambiente que
ha puesto en entredicho las formulas tradicionales de
proteccion a los datos personales, para dar evolucio-
nar [sic] en atencion a la necesidad de utilizar nuevas
herramientas que permitan garantizar el derecho funda-
mental de los ciudadanos a decidir quién, cudndo, don-
de y bajo qué y cudles circunstancias tiene contacto con
sus datos. Es reconocido asi el derecho fundamental de
toda persona fisica o juridica a conocer lo que conste
sobre ella, sus bienes o derechos en cualquier registro o
archivo, de toda naturaleza, incluso mecdnica, electro-
nica o informatizada, sea publica o privada; asi como la
finalidad a que esa informacion se destine y a que sea
empleada tunicamente para dicho [in, el cual dependerd
de la naturaleza del registro en cuestion. Da derecho
también a que la informacion sea rectificada, actuali-
zada, complementada o suprimida, cuando la misma
sea incorrecta o inexacta, o esté siendo empleada para
fin distinto del que legitimamente puede cumplir. Es la
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llamada proteccion a la autodeterminacion informati-
va de las personas, la cual rebasa su simple ambito de
intimidad. Se concede al ciudaduno el derecho a estar
informado del procesamiento de los datos y de los fines
que con él se pretende alcanzar, junto con el derecho de
acceso, correccion o eliminacion en caso el que se le
cause un perjuicio ilegitimo”. (Sentencia N* 4847-1999
de las 16:27 hrs. del 22 de junio de 1999).

Ahora, a la luz de la LGT, su reglamento y la LF-
MEPST, los derechos de la “persona virtual”, que no es mas
que una extrapolacion de los mismos derechos del ser hu-
mano, la SUTEL particularmente deberd dar certeza de que
cuidara por el régimen de proteccion de la intimidad de los
usuarios de las telecomunicaciones estan, efectivamente, pro-
tegidos. Telecomunicaciones es internet, servicios de infor-
macion, trafico de datos personales, informacion de clientes
de los servicios, etc.; en todo esto debe darse un celo porque
el ser humano (el ser humano “virtual™) halle tranquilidad,
en el respeto que se le dard. Los operadores de servicios de
telecomunicaciones, en esa linea, han de ser cautelosos y
respetuosos de los derechos de los usuarios dispuestos en la
LGT. Ademas, algunos de esos derechos de la sociedad del
conocimiento, se concretizarian con la pronta atencion real
de los principios de acceso y servicio universal y solidaridad.
Por tanto, la expectativa de cumplimiento esta anunciada.

VI. CONCLUSION

Existe un elenco de retos de fondo en SUTEL, MINAET y
los operadores piiblicos de telecomunicaciones. El marco le-
gal estd dado, los reglamentos se han venido dictando y los
planes se publicaran. Lo formal, al parecer, va bien encami-
nado, pero la realidad de las cosas se espera.

Las leyes v CAFTA tienen como principal objetivo
hacer de las telecomunicaciones uno de los motores mas im-
portantes de la economia costarricense, de su desarrollo y del
logro de estandares propios de servicios en competencia. Es

claro que se busca incentivar el dinamismo de las actividades
productivas y el comercio entre todos sus sectores, desde las
pequefas v medianas empresas hasta las grandes companias
que invierten en el pais, todo dentro de la ideologia de la
Constitucion Politica de garantizar siempre el estado social,
en cuyo caso se dio importancia a los principios de solidari-
dad, acceso universal y otros.

Con una sociedad del conocimiento y de las telecomu-
nicaciones que avanza, y conforme surgen tecnologias mas
robustas y servicios en convergencia, el impacto es de facto
sobre la sociedad, la educacion, la cultura, v otros. Las tele-
comunicaciones son estratégicas en la generacion de oportu-
nidades de empleo y la competitividad.

No dudamos que en el camino de la apertura vy libera-
cion de las telecomunicaciones se ha dado un paso importan-
te, pero en cuanto al fondo y los efectos visibles, la travesia
apenas inicia.

VII. ABREVIATURAS

CAFTA: Siglas en Inglés del Tratado de Libre Comercio
suscrito entre Estados Unidos de Norteamérica, Centroameé-
rica y Repiblica Dominicana _

CGR: Contraloria General de la Repiblica

FONATEL: Fondo nacional de telecomunicaciones

ICE: Instituto Costarricense de Electricidad

INEC: Instituto Nacional de Estadisticas v Censos
MINAET: Ministerio de Ambiente, Energia y Telecomuni-
caciones

MINISTRO RECTOR: Se entiende por la autoridad del
Ministerio de Ambiente, Energia y Telecomunicaciones, co-
mo oérgano rector del Gobierno en la materia; e ésta linea se
ha creado un viceministerio de Telecomunicaciones

PGR: Procuraduria General de la Repuablica

RACSA: Radiografica Costarricense, S.A

SUTEL: Superintendencia de Telecomunicaciones

TSE: Tribunal Supremo de Elecciones
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COMPETENCIA
Y TELECOMUNICACIONES

Lic. Mauricio Masis

Abogado consultor, especialista en gestion dindmica de proyectos y en politicas medio ambientales,

. INTRODUCCION

Dentro de las reformas normativas que deben implementarse
como parte de la agenda complementaria al Tratado de Libre
Comercio entre Centroamérica, Estados Unidos y Republica
Dominicana, esta lo referente a la materia de telecomunica-
ciones. En ese sentido, recientemente, mediante la Ley 8642,
se adoptd como ley de la Republica la Ley General de Tele-
comunicaciones, que tiene como objeto establecer el dmbito
y los mecanismos de regulacion de las telecomunicaciones,
que comprende el uso y la explotacion de las redes y la pres-
tacién de los servicios de telecomunicaciones.

Dentro de esta regulacion general, resulta de gran im-
portancia las disposiciones en materia de competencia debi-
do a la incidencia de esta materia en el drea de telecomunica-
ciones. Con esta nueva ley se abre a la competencia un sector
que tradicionalmente ha estado excluido v, por ende, requiere
una serie de ajustes y consideraciones desde el punto de vista
de la normativa antimonopolio que permita prever situacio-
nes con efectos nocivos y que facilite el normal desempefo
de las actividades. En ese sentido, el mercado de las teleco-
municaciones bajo un régimen de competencia presenta par-
ticularidades que deben ser tomadas en cuenta y que en gran
medida representan un reto para las autoridades encargadas
de la proteccion de la competencia en este mercado.

A partir de lo anterior, este trabajo pretende sefialar
algunos aspectos relacionados con el tema de competencia
y telecomunicaciones a nivel de nuestra nueva legislacion y
a la luz de la experiencia extranjera en la materia. Conside-
rando principalmente que los sectores regulados, como tele-
comunicaciones, enfrentan un reto especialmente dificil de
competencia ya que son proclives a tener pocas compaiiias
¥ un comportamiento anticompetitivo y ademas, en muchas
ocasiones ha sucedido que la intervencion del gobierno ha
podido provocar mas perjuicios que heneficios al crear barre-
ras artificiales al ingreso o al distorsionar el sector.

IIl.  COMPETENCIA EN COSTA RICA RICA
Y L0S SECTORES REGULADOS

Costa Rica como un pais tendiente a una economia abierta y
como parte de ese proceso de globalizacion que han enfren-
tado nuestros paises, desde el afio 1995 adopté instrumentos
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legales para la tutela y la defensa de la competencia y los
derechos del consumidor.

De esta forma, la Ley de Promocian de la Competencia
y Defensa Efectiva del Consumidor, N 7472, es el conjunto
de principios y normas cuyas disposiciones definen el marco
juridico que regula, previene y elimina pricticas comerciales
restrictivas, monopolicas y otras conductas que inciden nega-
tivamente en la asignacion de los recursos productivos, en la
transparencia que debe existir en los mercados y en las relacio-
nes entre los agentes econdmicos que intervienen en los distin-
tos procesos de la actividad econémica. En ese sentido, esta ley
vino a establecer una serie de reglas que todo agente econémico
debe observar, para no incurrir en practicas anticompetitivas.

No obstante, dicha legislacidn presenta un vacio im-
portante y es dejar fuera del dmbito de aplicacion de la ley a
los sectores que estan en manos del Estado. Es decir, excluye
del régimen de competencia a los prestadores de servicios
publicos en virtud de una concesion y a los monopolios del
Estado, dentro de los cuales se mencionaba a las telecomu-
nicaciones.

Ciertamente, hasta antes de la promulgacion de la Ley
N® 8642 del 4 de junio de 2008, la Ley de Promocién de
la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, Ley N°
7472, excluia expresamente en el articulo 9 la materia de te-
lecomunicaciones del ambito de aplicacién del capitulo de
competencia de dicha ley.

Al abrirse las telecomunicaciones a la competencia, el
articulo 9 de la Ley N° 7472 fue reformado expresamente por
el articulo 73 de la Ley N° 8642, de manera que el articulo 9
ya no excluye al sector de telecomunicaciones. No obstante,
ese articulo atin mantiene excepciones vy si bien esta reforma
es una contribuciéon importante al impulso de los principios
de competencia en un sector que ha sido monopolio del Esta-
do, deberia generalizarse la proteccion de la competencia en
todos los ambitos.

Sin embargo, para el caso que nos ocupa, dicho ar-
ticulo va no excluye las telecomunicaciones, tal y como se
aprecia de su texto:

“Articulo 9.- Campo de aplicacién

La normativa de este capitulo se aplica a todos los agen-
tes econémicos, con las salvedades y las previsiones in-
dicadas en este capitulo.
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Se exceptiian de la aplicacion de la normativa de este

titulo:

a) Los agentes prestadores de servicios publicos en
virtud de una concesion, en los términos que seiia-
len las leyes para celebrar las actividades necesa-
rias para prestar esos servicios, de acuerdo con las
limitaciones establecidas en la concesion y en las
regulaciones especiales.

b) Los monopolios del Estado creados por ley, mien-
tras subsistan por leyes especiales para celebrar las
actividades expresamente autorizadas en ellas.”

Mas aun, las disposiciones de competencia de la Ley
N°® 7472 es ahora normativa supletoria en la regulacién de
ese sector. El titulo I1I de la Ley N° 8642 dedicado al tema
de competencia, en su articulo 52 sefiala que la operacién
de redes y la prestacion de servicios de telecomunicaciones,
estardn sujetas a un régimen sectorial de competencia, el cual
se regird por lo previsto en Ley N” 8642 vy supletoriamente
por los criterios establecidos en el capitulo 11T de la Ley N°
7472, Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efec-
tiva del Consumidor.

En ese articulo 52 se establece también el dmbito de
competencias de la Superintendencia de Telecomunicaciones
(en adelante SUTEL) en los siguientes términos:

“A la Sutel le corresponde:

a) Promover los principios de competencia en el mer-
cado nacional de telecomunicaciones.

b) Analizar el grado de competencia efectiva en los
mercados.

¢) Determinar cudndo las operaciones o los actos que
se efecuten o celebren fuera del pais, por parte de
los operadores o proveedores, pueden afectar la
competencia efectiva en el mercado nacional.

d) Garantizar el acceso de los operadores y proveedo-
res al mercado de telecomunicaciones en condicio-
nes razonables y no discriminatorias.

e) Garantizar el acceso a las instalaciones esenciales
en condiciones equitativas y no discriminatorias.

f)  Evitar los abusos y las prdcticas monopolisticas por
parte de operadores o proveedores en el mercado,
estos ultimos no podrdn asignar a un solo operador
sus sistemas y tecnologias con fines monopolisticos.
Si se llega a determinar que un proveedor ha crea-
do o utilizado otras personas juridicas con estos fi-
nes monopolisticos, la Sutel deberd garantizar que
dicha prdctica cese inmediatamente, sin detrimento
de las responsabilidades que esta conducta derive.

La Sutel tendrd la competencia exclusiva para conocer
de oficio o por denuncia, asi como para corregir y san-
cionar, cuando proceda, las prdacticas monopolisticas
cometidas por operadores o proveedores que tengan por

objeto o efecto limitar, disminuir o eliminar la compe-
tencia en el mercado de las telecomunicaciones.

Ill. REGIMEN SECTORIAL DE COMPETENCIA
EN TELECOMUNICACIONES

Como se puede apreciar de la normativa antes sefialada, la
Ley 8642 establece un sistema novedoso de proteccién de la
competencia, creando un régimen sectorial, es decir, crea un
organo de competencia y una normativa particular de com-
petencia para telecomunicaciones, aparte de la regulacién
existente.

A partir de esto, la Comisién para promover la Com-
petencia, que fue creado en el aflo 1995 como ente rector de
la competencia en el pais, cede su competencia respecto al
tema de telecomunicaciones en manos de una entidad nueva,
la Superintendencia de Telecomunicaciones, ente, ademds,
regulador sectorial.

Pueden ser muchas las apreciaciones al respecto, en
pro y en contra de dicho sistema. No obstante, al margen de
toda consideracion, la realidad es la descentralizacién de la
proteccion de la competencia lo cual podria llevarnos a cues-
tionar si no es la Comision para Promover la Competencia el
organo con mayor experiencia para el andlisis de la materia,
si el mercado de telecomunicaciones reviste caracteristicas
tan particulares que requieran al érgano sectorial de la ma-
teria como ente regulador también del tema de competencia,
si la condicion de 6rgano regulador de un sector no pone en
segundo plano el tema de competencia y si esa condicién de
organo regulador no podria ser también un factor de conflicto
para las decisiones en materia de competencia. En fin, son
cuestionamientos que requieren entrar a analizar distintos
factores; la experiencia extranjera ha dado diversas respues-
tas y, en el caso de Costa Rica, sélo el tiempo dara la res-
puesta. Es en este caso a la SUTEL a la que correspondera
la dificil tarea de velar y aplicar principios de transparencia,
no discriminacion, equidad, seguridad juridica y visién en su
gestion.

Sobre este tema, los paises que han introducido com-
petencia en sectores que tradicionalmente han estado reser-
vados al Estado han adoptado distintos sistemas en cuanto a
la relacion entre érganos de competencia y érganos sectoria-
les. Algunos han dejado el tema en manos exclusivamente de
los drganos de competencia, otros en los Organos sectoriales
y otros han introducido combinaciones interesantes. Asimis-
mo, los resultados obtenidos han sido diversos, algunos posi-
tivos otros muy negativos. Por ejemplo, en el caso de Espa-
fia, la complejidad y confusion de competencias ha generado
pronunciamientos contradictorios y duplicidad de acciones.

En general, el tema ha sido debatido y es un tema atin
en discusion en muchos foros. “Por ejemplo, en el sector de
telecomunicacion, los paises han aplicado diferentes tipos de
relacion entre la legislacion de competencia y los enfoques
sectoriales para regular el sector. En Estados Unidos las insti-
tuciones encargadas de la regulacion sectorial aplican reglas
sectoriales. Contrariamente, hasta el afio 2001, Nueva Zelan-
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da aplico exclusivamente la Ley de Competencia. En el caso
de Australia, Chile y el Reino Unido, se han combinaciones
de Ley de Competencia y Regulacion Sectorial. La experien-
cia de estos ultimos sugiere que las normas sobre regulacion
sectorial son las mas adecuadas para abordar aspectos vincu-
lados a precios y otros asuntos de tipo operativo. Las normas
de competencia, por su parte, se consideran esenciales para
prevenir practicas anticompetitivas, garantizar que se reali-
cen revisiones de casos de fusiones y cubrir las diferencias
en cuanto a los regimenes -de regulacion sectorial. La ex-
periencia sugiere que se requiere una entidad especializada
— sea una autoridad sectorial o una entidad de competencia
con suficiente experiencia en materia de telecomunicaciones

con el fin de tratar algunos complejos aspectos relativos a
las regulaciones sectoriales.”

El objetivo del presente articulo no es cuestionar el
sistema adoptado en nuestro pais, sino destacar algunos de
los aspectos de competencia relacionados con el sector de
telecomunicaciones, desde un punto de vista académico.

IV. IMPORTANCIA DE LA COMPETENCIA EN EL MERCADO
DE TELECOMUNICACIONES

El sector de telecomunicaciones, como muchos otros en
nuestro pais, son mercados competitivos respecto a los cua-
les no existe justificacion para mantenerlos bajo un régimen
de monopolio. Las experiencias de apertura vy liberalizacion
de distintos servicios en otros paises han sido un éxito sin
discusion y cuando la apertura ha permitido una competencia
efectiva en estos servicios el efecto ha sido descenso en los
precios y una mejora en la calidad. En los casos en que ha ha-
bido conflictos fue porque mas que una apertura o una efec-
tiva liberalizacion en el sector, lo que se dio fue el paso de
un monopolio publico a un monopolio privado, como ha sido
considerado por algunos el caso de México con Telmex.

No ohstante, los beneficios asociados a la competencia
han dado muestras a nivel mundial. Las normas antimonopo-
lio son importantes no solo en aras de garantizar el funciona-
miento eficiente del mercado, dentro de un esquema de am-
plia participacién de los agentes econdmicos, sino también
son importantes como mecanismo para beneficiar v resguar-
dar los intereses de los consumidores o usuarios, principal-
mente en cuanto a variedad de opciones para elegir.

Los beneficios asociados a un régimen de competencia
como es el generar en las empresas la biisqueda de estrate-
gias que le permitan contar con mas usuarios, en el sector
de telecomunicaciones puede tener un impacto ain mas vi-
sible en la inversion en tecnologia. Dentro de los objetivos
del proyecto de la hoy Ley 8642, se sefialaba promover la
competencia efectiva en el mercado de las telecomunicacio-
nes coOmo un mecanismo para aumentar la disponibilidad de
servicios, mejorar su calidad, y asegurar precios asequibles.

El esquema que se ha querido adoptar con la nueva
Ley General de Telecomunicaciones es permitir la participa-
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cién de nuevas empresas en la prestacion de los servicios de
Internet, celulares y redes privadas, reservandose el Estado la
regulacion de las tarifas y de la calidad del servicio.

V. ASPECTOS A CONSIDERAR DESDE EL PUNTO DE VISTA
DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA

Como se menciond lineas atrds, en el sector de telecomuni-
caciones deben tomarse en cuenta algunos aspectos a efectos
de lograr una efectiva proteccién de la competencia; a conti-
nuacion algunos de esos temas:

1. No fomentar barreras al acceso

En muchos casos, los fracasos a la hora de introducir com-
petencia en un sector es la creacidn por parte del Estado de
barreras que no permiten una verdadera competencia, que
aumenta los costos y restringe con ello un verdadero aprove-
chamiento de los beneficios,

En este sentido, la transparencia en los procesos v una
debida publicidad es fundamental. Tal y como lo prevé la
Ley General de Telecomunicaciones se requiere el estable-
cimiento de condiciones adecuadas para que los operadores,
proveedores v demds interesados puedan participar en el pro-
ceso de formacion de las politicas sectoriales de telecomuni-
caciones y la adopcion de los acuerdos y las resoluciones que
las desarrollen v apliquen. También poner a disposicion del
publico en general:

« Informacion relativa a los procedimientos para obtener
los titulos habilitantes.

«  Los acuerdos de acceso e interconexion.

+  Los términos y las condiciones impuestas en todos los
titulos habilitantes que sean concedidos.

+  Las obligaciones y demds procedimientos a los que se
encuentran sometidos los operadores y proveedores.

+  Lainformacién general sobre precios y tarifas.

= Las condiciones generales y las especificaciones técni-
cas necesarias para identificar las bandas de frecuencia
que sean objeto de concurso publico.

+  No dar un trato menos favorable al otorgado a cualquier
otro operador, proveedor o usuario, piblico o privado,
de un servicio de telecomunicaciones similar o igual.

2. Introducir principios de competencia en el
proceso concursal tendente al otorgamiento
de las concesiones del espectro radioeléctrico
La Ley General de Telecomunicaciones prevé que se otorgara
mediante concesion el uso y la explotacion de las frecuencias
del espectro radioeléctrico que se requieran para la operacién
y explotacion de redes de telecomunicaciones.
Esa concesion habilita a su titular para la operacién y ex-
plotacién de la red y cuando se trate de redes publicas de
telecomunicaciones; la concesion habilita a su titular para la
prestacion de todo tipo de servicio de telecomunicaciones
disponibles al publico.
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Siendo esta concesian el titulo habilitante, resulta fun-
damental que las pautas para acceder a esa concesion estén
claramente definidas y sin aspectos que ilegitimamente ex-
cluyan a un posible participante.

Como regla general, el Estado debe procurar que la
mayor cantidad de agentes ingrese al mercado para que com-
pitan entre ellos y, de esta forma, los usuarios y consumido-
res se beneficien. El que solo participe un agente econémico
o un nimero limitado de agentes econdémicos debe ser la ex-
cepcion, y Gnicamente debe permitirse cuando un estudio fe-
haciente y fundamentado del mercado asi lo determine. Sien-
do el espectro radioeléctrico un bien limitado y, por ende,
con una cantidad limitada de agentes en ese sector, es que la
competencia debe promoverse en las bases del concurso. Es
decir, si bien no todos pueden llegar a ser concesionarios, si
deben estar en condiciones de competir en igualdad de opor-
tunidades por esa concesion. Es por eso que la Administra-
cion, al elaborar los respectivos carteles, debe evitar imponer
condiciones restrictivas que dificulten el libre acceso e impo-
sibiliten la introducciéon de una verdadera competencia.

Respecto a la elaboracion del cartel, el articulo 13 de la
Ley General de Telecomunicaciones prevé:

“ARTICULO 13.- Cartel del concurso
El cartel del concurso deberd establecer, como minimo,
lo siguiente:

a) La fecha, la hora y el lugar de presentacién de las
ofertas, asi como los requisitos que habrdn de cum-
plir los oferentes y demds antecedentes que deberdn
entregarse.

b) Las bandas de frecuencias objeto de concesién, sus
modalidades de uso y zona de cobertura.

¢) Las obligaciones de acceso y servicio universal,
cuando corresponda.

d) Los plazos para consultas y aclaraciones al cartel.

e) Los requisitos financieros, técnicos y legales que se
valorardn en la calificacion de las ofertas v la me-
todologia que se empleard.

f)  El periodo de vigencia de la concesion.

g) Las condiciones y el calendario de pago de la con-
traprestacion, cuando corresponda.

h) Las multas y sanciones por incumplimiento del con-
trato de concesion.

i) El proyecto de contrato que se suscribird con el
concesionario.”

Asimismo, en el otorgamiento de las concesiones, se
debe prever que no se constituyan estructuras anticompetiti-
vas 0 monopolicas, ya que una vez que éstas se han conso-
lidado, le es mas dificil al érgano regulador aplicar normas
sobre la conducta de los agentes que permitan eficazmente

contrarrestar los efectos anticompetitivos. Es decir, en el

otorgamiento de las concesiones se debe evitar la verticali-
zacion o la concentracién. Es decir, evitar que uno o unos

pocos participen en distintos o en un mismo segmento a la
vez. Lo anterior, con el proposito de prevenir los abusos de
posicién dominante hacia los demas agentes que operan en
el mercado.

De igual forma, en el otorgamiento de una concesion
se deben analizar en detalle las consecuencias econémicas
que se pueden derivar cuando el agente econdémico que pue-
da resultar escogido se encuentre en un régimen especial que
le permita contar con ciertas facilidades que distorsionen la
libre competencia.

Es importante que los operadores tomen en cuenta que
un factor para la revocacion de un titulo habilitante es el in-
currir reiteradamente en faltas graves de las sefialadas en el
articulo 67 de la Ley General de Telecomunicaciones, dentro
de las cuales esta: “realizar las practicas monopolisticas es-
tablecidas en esta Ley” y “realizar una concentracion sin la
autorizacion a que se refiere esta Ley”

3. Regulacion y vigilancia sobre el acceso
a instalaciones esenciales

En este mercado, al igual que en otros existen estructuras,

redes u otras [acilidades esenciales que tienen que ser utili-

zadas por todos para poder llevar a cabo las actividades rela-

cionadas con la concesion. La Ley General de Telecomuni-

caciones define las instalaciones esenciales como:
“instalaciones de una red o un servicio de telecomuni-
caciones disponible al publico que son exclusiva o pre-
dominantemente suministradas por un unico o por un
limitado numero de operadores y proveedores; y que no
resulta factible, economica o técnicamente, sustituirlas
con el objeto de suministrar servicios™

Respecto a esas instalaciones, debe existir una regu-
lacion del acceso no discriminatorio a las redes. En México,
por ejemplo, se establecio sobre el tema de las telecomuni-
caciones gque el acceso a las redes de transmision deberd ser
obligatoria, no discriminatorio y ofrecerse a precios apega-
dos a costos regulados® Lo anterior es importante porque el
no poder hacer uso de ellas significa ser excluido del mer-
cado. Es decir, un agente que tenga el poder para mantener
en su poder y a su favor esas facilidades esenciales, o negar
el acceso a éstas a otros agentes, es inconveniente desde el
punto de vista de la competencia.

El articulo 67 de la Ley General de Telecomunicaciones
establece como falta grave:

—  Incumplir la obligacidn de facilitar el acceso oportuno a
las instalaciones esenciales y poner a disposicion de los
operadores v proveedores informacion técnica relevante
en relacion con estas instalaciones.

—  Incumplir la obligacién de acceso o interconexion y las
demds obligaciones que de ella se deriven.

Igualmente, segin el articulo 52 a la Sutel le corres-
ponde “Garantizar el acceso a las instalaciones esenciales en
condiciones equitativas y no discriminatorias”
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4. Establecimiento de regulaciones razonables de
interconexion

Segun la Ley General de Telecomunicaciones, los operadores
de redes publicas de telecomunicaciones convienen entre si
las condiciones bajo las cuales se llevard a cabo el acceso y la
interconexion, en ese sentido, la Sutel debera tener una labor
activa en la revision de esas clausulas y de ser preciso, mo-
dificarlas o hasta eliminar aquellas que sean contrarias a los
objetivos de razonabilidad y no discriminacion. De hecho, es
obligacion de la Sutel, asegurar que el acceso e interconexion
sean provistos en forma oportuna y en términos y condicio-
nes no discriminatorias, razonables, transparentes, propor-
cionadas al uso pretendido y que no impliquen mas que lo
necesario para la buena operacion del servicio previsto.

En todo caso, se debe garantizar el acceso y la interco-
nexion de redes publicas de telecomunicaciones, de manera
que se logre eficiencia, competencia efectiva, optimizacion
del uso de los recursos escasos y un mayor beneficio para los
usuarios. Dicha interconexién debe existir, atin en caso de
negativa de un operador de la red publica de telecomunica-
ciones para llevar a cabo las negociaciones de interconexion
0 acceso, o de que exista desacuerdo. En tales casos, también
debe intervenir la Sutel con el fin de determinar la forma, los
términos y las condiciones bajo las cuales se llevard a cabo el
acceso o la interconexian,

5. Control de concentraciones
Otro aspecto importante desde el punto de vista de la com-
petencia es el control para prevenir la creacién de estructuras
anticompetitivas o0 monopolicas en el sector de telecomuni-
caciones. Al respecto, se debe evitar formas de prestacién
conjunta que se consideren nocivas a la competencia, los in-
tereses de los usuarios o la libre concurrencia en el mercado
de las telecomunicaciones.

Segun el articulo 56 de la Ley General de Telecomu-
nicaciones, muy similar al articulo 16 de la Ley 7472, se en-
tiende por concentracion lo siguiente:

“Entiéndese por concentracion la fusion, la adquisicién
del control accionario, las alianzas o cualquier otro ac-
to en virtud del cual se concentren las sociedades, las
asociaciones, las acciones, el capital social, los fidei-
comisos o los activos en general, que se realicen entre
operadores de redes y proveedores de servicios de tele-
comunicaciones que han sido independientes entre si.”

Para el tema de concentraciones, la ley establece un
control ex —ante, de manera que para concretarse una fusién
deberd contarse con la autorizacion previa de la Sutel. Para
emitir su resolucién la Sutel deberd conocer el criterio técni-
co de la Comisién para Promover la Competencia, no obstan-
te, dicho criterio no es vinculante para la Sutel.

Para el analisis de la concentracién la Ley General de
Telecomunicaciones remite a los criterios y parametros de la
Ley 7472 en los siguientes términos:
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“La Sutel no autorizard las concentraciones que resul-
ten en una adquisicion de poder sustancial o incremento
de la posibilidad de ejercer poder sustancial en el mer-
cado relevante, de conformidad con los articulos 14, 15
y 16 de la Ley N.° 7472, Promocion de la competencia
y defensa efectiva del consumidor, de 20 de diciembre
de 1994, que faciliten la coordinacion expresa o tdcita
entre operadores o proveedores, o produzcan resultados
adversos para los usuarios finales. No obstante, la Su-
tel podrd valorar si la concentracion es necesaria para
alcanzar economias de escala, desarrollar eficiencias o
para evitar la salida, en perjuicio de los usuarios, de
un operador o proveedor, y cualquier otra circunstancia
prevista reglamentariamente.”

Este esun tema al que se le debera dar especial relevan-
cia, por las consecuencias que puede traer en el desempefio
del servicio en general. Ha sido reconocido como un tema de
gran preocupacion por el derecho de la competencia, ya que
“las fusiones y adquisiciones forman parte de la vida econd-
mica en un mundo en vias de liberalizacion y mundializacién
y es por ello que un mercado libre requiere una vigilancia
mas firme del Gobierno. La vertiente juridica del control de
concentraciones economicas es el drea que debe adquirir un
mayor protagonismo.”?

6. Vigilancia de la conducta de agentes dominantes
para eliminar practicas anticompetitivas
Siguiendo el mismo esquema de practicas anticompetitivas
que prevé la Ley 7472, la Ley General de Telecomunicacio-
nes también tiene un apartado sobre practicas monopolisticas
absolutas, que se refiere a los acuerdos entre competidores y
practicas monopolisticas relativas que son aquellas realiza-
das por operadores o proveedores importantes con el obje-
to o efecto de desplazar indebidamente a otros operadores o
proveedores del mercado, impedir sustancialmente el acceso
o establecer barreras de entrada o ventajas exclusivas a favor
de una o varias personas. Para la determinacién de la ilega-
lidad de esas practicas remite a los criterios y pardmetros de
la Ley 7472 en los articulos 13, 14 y 15, es decir, en lo que
respecta a determinacion del mercado relevante y determina-
cién del poder sustancial del o los presuntos infractores.
En términos muy similares a lo establecido en los arti-
culos 11 y 12 de la Ley 7472, la Ley General de Telecomuni-
caciones prevé en los articulos 53 y 54 lo siguiente:

“ARTICULO 53- Prdcticas monopolisticas absolutas

Se considerardn prdcticas monopolisticas absolutas los
actos, los contratos, los convenios, los arreglos o las
combinaciones entre operadores de redes o proveedores
de telecomunicaciones competidores entre si, actuales o
potenciales, con cualquiera de los propdsitos siguientes:

a) Fijar, elevar, concertar o manipular el precio de
compra o venta al que son ofrecidos o demandados
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los servicios de telecomunicaciones en los merca-
dos o intercambiar informacién con el mismo obje-
to o efecto.

b)  Establecer la obligacién de prestar un nimero, un
volumien o una periodicidad restringida o limitada
de servicios.

¢)  Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones o
segmentos de un mercado de servicios de telecomu-
nicaciones, actual o futuro, por medio de la clien-
tela, 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 re-
mates o las subastas publicas.

Los actos a que se refiere este articulo son prohibidos y
seran nulos de pleno derecho y se sancionardn conforme
aesta Ley.

ARTICULO 54- Prdcticas monopolisticas relativas

Se considerardn practicas monopolisticas relativas los
actos, los contratos, los convenios, los arreglos o las
combinaciones realizados por operadores de redes o
proveedores de servicios de telecomunicaciones, por
si mismos o actuando conjuntamente con otros agentes
economicos, y cuyo objeto o efecto sea o pueda ser el
desplazamiento indebido de otros operadores o provee-
dores del mercado, el impedimento sustancial de su ac-
ceso o el establecimiento de barreras de entrada o de
ventajas exclusivas a favor de una o varias personas, en
los siguientes casos:

a) El establecimiento de precios o condiciones dife-
rentes a terceros situados en condiciones similares.

b) La negativa a prestar servicios de telecomunica-
ciones normalmente ofrecidos a terceros, salvo que
exista una justificacion razonable. Para las situa-
ciones que se presenten respecto de la interconexion
yel acceso, se estard a lo dispuesto en esta Ley.

¢} Elestablecimiento de subsidios cruzados entre dife-
rentes bienes o servicios ofrecidos por el operador
o proveedor.

d) La fijacion, la imposicién o el establecimiento de
la compra, venta o distribucién exclusiva de servi-
cios de telecomunicaciones, por razén del sujeto,
la situacién geogrdfica o por periodos de tiempo
determinados, incluso la division, la distribucion o
la asignacion de clientes o proveedores, entre ope-
radores o proveedores.

e) La imposicién de precio o las demds condiciones
que debe observar un operador o proveedor, al ven-
der, distribuir o prestar servicios.

) Laventa o la transaccion condicionada a comprar,

adquirir, vender o proporcionar otro bien o servicio
adicional, normalmente distinto o distinguible, o
sobre la reciprocidad.

g) La venta, la transaccidn o el otorgamiento de des-
cuentos o beneficios sujetos a la condicion de no
usar, adquirir, vender ni proporcionar los bienes
o servicios disponibles y normalmente ofrecidos a
terceros.

h)  La concertacién entre varios operadores o provee-
dores o la invitacién a ellos para ejercer presion
contra algtin usuario, operador o proveedor, con el
propdésito de disuadirlo de una conducta determi-
nada, aplicar represalias u obligarlo a actuar en un
sentido especifico.

i) La prestacion de servicios a precios o en condicio-
nes predatorias.

J) Todo acto deliberado que tenga como tnico fin pro-
curar la salida de operadores o proveedores del
mercado, o implique un obstdculo para su entra-
da.”

Respecto al articulo 53 prevé las mismas practicas ab-
solutas del articulo 11 de la ley 7472: Fijacion de precios
e intercambio de informacion, restriccion de la oferta, dis-
tribucion de mercados, licitaciones colusorias o como se le
conoce “Bid rigging”, sélo que referido al mercado de tele-
comunicaciones.

La conducta anticompetitiva de los carteles es la mas
perjudicial de todas y muchos expertos en el tema, incluido el
Comité de Competencia Economica de la OCDE, lo sefiala
como tal.”

En relacion con el articulo 54, en los mismos térmi-
nos del articulo 12 de la Ley 7472 prevé distribuciones ex-
clusivas, imposicién de precios v otras condiciones, venta
condicionada, boicot, precios predatorios, y ademds incluye:
discriminacion de precios y condiciones, negativa de trato y
subsidios cruzados. Es respecto a este tipo de pricticas que
se ha presentado mayor incidencia en el tema de telecomu-
nicaciones, de hecho, dentro de las practicas monopolisticas
propias de este mercado que se han reiterado a nivel inter-
nacional esta el abuso de posicién dominante, el cual puede
expresarse a través de una negativa a suministrar instalacio-
nes esenciales, subvenciones cruzadas, fijacion abusiva de
precios, uso indebido de la informacion, clientes cautivos,
ventas atadas o condicionadas, acuerdos restrictivos, entre
otros.

En ese sentido, la mayor observancia debera estar di-
rigida a los operadores o proveedores importantes que son
aquellos que tienen la capacidad de afectar materialmente,
teniendo en consideracién los precios y la oferta, los térmi-
nos de participacion en los mercados relevantes, como resul-
tado de controlar las instalaciones esenciales o hacer uso de
su posicién en el mercado.

troro 1S



REVISTA EL FORD - COLEGID DE ABOGADDS - N' g

V. BREVE REFERENCIA A ALGUNOS CASOS DE PRACTICAS
ANTICOMPETITIVAS EN EL MERCADO DE
TELECOMUNICACIONES EN OTROS PAISES

1. Telefonica de Espafia. Exclusion
de la competencia por precios excesivos

La Comisién Europea en febrero de 2006 inicié un procedi-
miento formal contra Telefonica de Espana tras comprobar
en una investigacién que el grupo espafiol recurre a practicas
anticompetitivas desde el afio 2001 en el sector de los servi-
cios de banda ancha, con el objeto de impedir la entrada al
mercado de compaiiias rivales.

Segun la investigacidn, los precios mayoristas exigi-
dos por Telefonica a sus competidores para el acceso a su
red de banda ancha no les permitia obtener un margen de
beneficio suficiente para justificar la comercializacion de un
servicio, con lo cual Telefénica estaba excluyendo a sus ri-
vales del mercado.

Esto quiere decir que Telefénica habria sufrido pérdi-
das sustanciales en caso de haber tenido que pagar las tarifas
mayoristas que impone a sus competidores.

Esta practica tiene un doble efecto: desalentar la com-
petencia y mantener los precios en un nivel alto. Por ello,
estas practicas anticompetitivas explicarian en parte que los
precios del servicio de banda ancha en Espana se sitiien por
encima de la media europea.

Telefonica es el Gnico operador que tiene una red de
banda ancha con cobertura en todo el territorio espaiol, lo
cual le da una posicion de dominancia y por ende mayores
posibilidades de incurrir en practicas anticompetitivas.

2. Telefonica Mdviles y Vodafone. Tarifas excesivas

y discriminacién de precios
En el afio 2003 se investigd a las empresas Telefénica Mé-
viles v Vodafone por realizar practicas anticompetitivas de
estrangulamiento de margenes y discriminacion en sus ofer-
tas comerciales a empresas. Segiin lo investigado desde 1999
Telefonica Maviles y Vodafone ofrecian a sus clientes em-
presariales un precio por las llamadas de fijo a mévil infe-
rior al precio aplicado a sus competidores por terminacion
de llamada.

La gravedad de la practica se pone de relieve ya que
las comunicaciones empresariales constituyen la via de en-
trada natural para nuevas operadoras, por lo que si se cierra
la via de entrada o se crean barreras de entrada artificiales, la
liberalizacion de las telecomunicaciones se ve muy limitada.
Las investigaciones en ese caso llevaron como conclusion
que se les imposibilitaba a los operadores fijos competir en la
oferta a las empresas de llamadas telefdnicas de fijo a movil,
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va que solo lo podian hacer con pérdidas. También se analizo
que Telefonica Maoviles v Vodafone llevaron a cabo précticas
discriminatorias al comercializar llamadas de maovil a maovil
en su misma red a un precio para clientes finales inferior al
precio de terminacion de llamada cobrado a otras compariias.
Con esas practicas las operadoras de fijo no podian ganar
cuota de mercado porque les resultaba imposible ofertar pre-
cios interesantes a los clientes corporativos.

Por otra parte, se investigo que Telefonica Moviles y
Vodafone no orientaban sus precios de interconexion a los
costos, como estan obligadas a hacerlo al ser operadores do-
minantes. En ese sentido se beneficiaban de margenes exce-
sivos; por ejemplo, sobre la contabilidad de costos de Telefo-
nica Maviles v Vodafone que realizaron las autoridades en el
afio 2000 y 2001, se estimo que ambas empresas disfrutaron
de médrgenes cercanos al 70 por ciento.

3. Telmex en México.
Obstaculos a la interconexion

En México, existen demandas ante la Comision Federal de
Competencia contra Telmex. Los asuntos ain no estan con-
cluidos vy las investigaciones sobre el conflicto de la telefo-
nica de Carlos Slim (Telmex) con otros operadores estan ain
en curso. No obstante, de declararse la dominancia de Tel-
mex, se podria prever que la Comision Federal de Telecomu-
nicaciones (Cofetel) deba disefiar una regulacion asimétrica
que obligue a Telmex a dar acceso a sus redes con tarifas de
interconexion accesibles.

4. Telefonica de Perd. Abuso de posicion
de dominio, ebstaculos a la interconexion

La OSIPTEL de Perti en agosto de 2008 declaré fundada,
en parte, la demanda presentada por AT&T contra Telefonica
del Peru, por 6 infracciones a las normas especificas del sec-
tor telecomunicaciones y a las normas de libre competencia.
En su resolucion final en primera instancia se determind que .
Telefénica habia realizado diversas practicas que restringie-
ron la competencia en el mercado de telecomunicaciones
(larga distancia v telefonia fija). Se concluyé que Telefdnica
incurrio en 6 de las 10 infracciones denunciadas: 4 por in-
cumplimiento de obligaciones esenciales de la interconexion
y de las normas del sector telecomunicaciones y 2 por actos
de abuso de posicidn de dominio que infringen las normas de
libre competencia.

Por las infracciones cometidas por Telefonica se le
impuso la sancion mas alta impuesta por OSIPTEL. No obs-
tante, esa sancion se encuentra dentro de los estandares inter-
nacionales por el tipo de practicas realizadas.
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5. Vodafone, Orange y Movistar en Espaiia.
Concertacion de precios

El 5 de agosto 2008 salié publicado en los medios de Espa-
fla que la Comision Nacional de Competencia (CNC) habia
constatado indicios de practicas anticompetitivas en la con-
certacion de precios entre Vodafone, Orange y Movistar por
aplicar idénticas subidas en el establecimiento de llamada, de
12 a 15 céntimos, al adaptar sus tarifas a la Ley de Mejora de
la Proteccién de Consumidores.

La CNC remitio el 5 de agosto de 2008 un informe a
las tres operadoras con sus conclusiones sobre el expediente
abierto en relacién con el presunto pacto al fijar el precio del
establecimiento de llamada.

El documento, aunque no es vinculante ni tiene valor
de acusacion formal, expone que las operadoras incurrieron
en una “practica concertada no permitida” por la Ley de De-
fensa de Competencia al haber empezado a aplicar nuevas
tarifas simultdneamente.

VII. CONCLUSIONES

Costa Rica, tras la apertura en el sector de las telecomuni-
caciones no solo debe ajustar su normativa a los nuevos re-
querimientos, tal y como lo ha venido haciendo con las dis-
posiciones recientemente adoptadas, sino que también, en la
practica, deberd desarrollar a través de las autoridades com-
petentes una importante labor de compatibilizar los aspectos
regulatorios del sector con las exigencias de promocién de la
competencia. Lo anterior requiere disenar toda una estrategia
de control y monitoreo constante de la estructura del merca-
do y de las conductas de los agentes intervinientes, principal-

mente en lo que respecta a los operadores dominantes. Para
nuestro pais, que tradicionalmente ha tenido al sector de tele-
comunicaciones excluido del régimen de competencia y que
esta creando una entidad nueva regulatoria y encargada del
tema de competencia, tendrd en la experiencia internacional
una importante fuente orientadora para su gestion.

VIIl. FUENTES

Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor, Ley 7472.

Ley General de Telecomunicaciones, Ley 8642,

UNCTAD, “Grupo Intergubernamental de Expertos sobre
Derecho y Politica”, “La relacion entre las autoridades
de competencia v los reguladores sectoriales, particu-
larmente en lo relacionado con la posicion de domi-
nio” Séptima Sesién, 31 de Octubre de 2006, Ginebra,
Suiza.

Comision Federal de Competencia, Informe Anual. México,
1999.

Amparo Soler Domingo y Tania Cristina Teixeira. “Desa-
fios del Control de Concentraciones de empresas: una
perspectiva brasilenia”. Brasil, 2004

Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economi-
cos (OCDE), “Derecho v politica de la competencia:
Examen inter-pares — Argentina”, Octubre, 2006

www.cfc.gob.mx/

www.cncompetencia.es

www.osiptel.gob.pe

ec.europa.eu/index_es.htm

iroro 2 1



REVISTA EL FORO - COLEGIO DE ABOGADOS - N9

LA DEFENSA COMERCIAL EN EL CONTELRTO
'DE LA APERTURA DE MERCADOS

. INTRODUCCION

Con la firma de los Acuerdos de Marrakech en 1994 se crea
la Organizacion Mundial del Comercio (en adelante OMC).
La OMC es la Uinica organizacion internacional que se ocupa
de las normas que rigen el comercio entre los paises. Los
pilares sobre los que descansa son los Acuerdos de la OMC,
que han sido negociados v firmados por la gran mayoria de
los paises que participan en el comercio mundial y ratificados
por sus respectivos parlamentos. Esos acuerdos establecen
las normas juridicas fundamentales del comercio internacio-
nal. Son esencialmente contratos que garantizan a los paises
miembros importantes derechos en relacién con el comercio
v que, al mismo tiempo, obligan a los gobiernos a mantener
sus politicas comerciales dentro de unos limites convenidos
en beneficio de todos.

Aunque son negociados vy firmados por los gobiernos,
los acuerdos tienen por objeto ayudar a los productores de
bienes y de servicios, los exportadores y los importadores a
llevar adelante sus actividades.

En ese contexto, el principal proposito de la OMC es
asegurar que las corrientes comerciales circulen con la maxi-
ma facilidad, previsibilidad y libertad posible. Nuestro pais
es parte de la OMC desde el afio 1995 vy, por ende, esta sujeto
a sus preceptos y goza de los mecanismos de defensa que a
su amparo han sido constituidos y reconocidos, entre ellos lo
referente a medidas correctivas contra practicas de comercio
desleal.

Por su parte, Costa Rica ha suscrito importantes tra-
tados de libre comercio tales como el Tratado de Libre Co-
mercio entre el Gobierno de la Repuiblica de Costa Rica y el
Gobierno de Canadd, Ley No. 8300 del 10 de setiembre del
2002, el Tratado de Libre Comercio entre los Gobiernos de
Centroamérica y el Gobierno de la Republica de Chile, el
Tratado de Libre Comercio entre el Gobierno de la Repi-
blica de Costa Rica y el Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos, Ley No.7474 del 19 de diciembre de 1994, el
Tratado de Libre Comercio y de Intercambio Preferencial
entre las Republicas de Costa Rica y Panama, el Tratado de
Libre Comercio entre Centroamérica y Repiblica Domini-
cana, Ley No. 7882 del 9 de junio de 1999, el Tratado de
Libre Comercio entre el Gobierno de la Repiiblica de Costa
Rica y la Comunidad del Caribe, Ley No. 8455 del 19 de se-

22 1 ror0

Licda. Isaura Guillén

tiembre del 2005 v el Tratado de Libre Comercio entre Cen-
troamérica, Reptblica Dominicana y Estados Unidos. En
todos estos instrumentos comerciales se incorporan temas
de Defensa Comercial, los cuales juegan un papel impor-
tante para neutralizar las distorsiones creadas en el mercado
por situaciones que involucran factores que van més alla de
nuestras fronteras.

Este tipo de mecanismos son mas necesarios en la
medida en que el intercambio comercial se incrementa y la
afluencia de bienes provenientes de mercados externos es
mayor. De ahi que estén incorporados en instrumentos multi-
laterales y tratados de libre comercio.

A partir de lo anterior, Costa Rica se ha insertado en
el proceso de liberacién comercial de los tltimos afios, en un
proceso de continuas negociaciones comerciales con varios
paises, en la actualidad en marcha con China y la Union Eu-
ropea en el Acuerdo de Asociacion Econémica. El proceso
de liberacién comercial conlleva una serie de oportunidades
y desafios para nuestro pais, como la reduccion de barreras
arancelarias al comercio lo cual permitira al sector exporta-
dor costarricense ampliar sus mercados de exportacion im-
pulsando el crecimiento de sus sectores productivos. Pero
también impone una serie de retos a los sectores productivos
que tendran que competir con un mayor nimero de impor-
taciones debido a la reduccion de barreras arancelarias(1) v
otras facilidades al comercio internacional.

Il LOS EFECTOS DE LA LIBERALIZACION COMERCIAL

La liberacion de los mercados nacionales, respondiendo a
las tendencias globalizadoras y de conformacion de bloques
economicos ha caracterizado el comercio internacional desde
hace ya varias décadas.

El concepto de liberalizacién de los mercados esta aso-
ciado a la eliminacion de barreras al comercio, a la libre cir-
culacion de bienes y servicios vy, de hecho, el objetivo de las
negociaciones en tratados de libre comercio es precisamen-
te procurar condiciones de mayor libertad para el acceso de
productos a otros mercados y de otros mercados al nuestro.

Si la economia de los 80 se caracterizaba por el comer-
cio entre grandes bloques, a partir de la mitad de los 90 la ten-
dencia es hacia la globalizacion; hacia un comercio sin fronte-
ras, sin barreras arancelarias y no arancelarias. Los paises po-
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bres y en desarrollo y los productores de materias primas, que
en muchas ocasiones coinciden, son los que més demandan
apertura de fronteras va que en muchos dmbitos en Estados
Unidos y en la Union Europea existe proteccionismo.

El multilateralismo de la OMC proporciona un marco
de reglas claras y de certeza juridica de gran valor para los
paises miembros y un mecanismo de solucion de controver-
sias que puede representar para los paises en desarrollo una
importante garantia.

Asimismo, desde el punto de vista econémico, las em-
presas necesitan escenarios estables y previsibles que favo-
rezcan el comercio, que favorezcan un intercambio comer-
cial activo con verdadero sentido de aprovechamiento de las
ventajas comparativas.

Existen principios basicos que deben ser respetados
por los paises miembros como:

No discriminacién: Un pais no debe discriminar entre
sus interlocutores comerciales (se concede a todos, de forma
igualitaria, la condicion de nacion mas favorecida) y tampo-
co debe discriminar entre sus propios productos, servicios o
ciudadanos y los productos, servicios o ciudadanos extranje-
ros (se les debe conceder el “trato nacional”)

Un comercio mas libre: Los obstaculos se deben re-
ducir mediante negociaciones.

Mayor previsibilidad: Las empresas, los inversio-
nistas y los gobiernos extranjeros, deben confiar en que no
se estableceran arbitrariamente obstaculos comerciales (que
incluyen los aranceles, las barreras no arancelarias y otras
medidas).

Un mercado mas competitivo: Desalentando las
“précticas desleales” como las subvenciones o el dumping a
través de medidas correctivas,

Un comercio mas ventajoso para los paises menos
adelantados: dandoles mas tiempo para adaptarse, una ma-
yor flexibilidad y privilegios especiales.

El tema del comercio internacional no se agota tni-
camente en un tema solamente mercantil, tiene una faceta
social, en el tanto, se plantean cuestiones que estan en el
coraz6n mismo de la pobreza y vulnerabilidad de algunos
paises. La forma en que las poblaciones pobres participan
en los mercados mundiales puede determinar la capacidad
que éstos tengan de alimentar a sus familias, de enviar a sus
hijos a estudiar, de ver sus derechos basicos respetados. En
ese sentido, paises subdesarrollados como el nuestro debe
enfrentar la apertura comercial con politicas que apoyen la
competitividad de nuestras pequefias v medianas empresas,
fomentar la capacidad exportadora, y propiciar que a lo inter-
no se desarrolle un mercado sano en el cual se pueda enfren-
tar la competencia extranjera en un ambito de oportunidades
reales. Es en ese aspecto donde la defensa comercial contra
practicas desleales puede jugar un papel crucial para que
nuestras empresas puedan competir en el mercado interno en
condiciones no distorsionadas y equitativas, ya que en gran
medida de ello dependera también su capacidad y proyeccién
hacia los mercados externos, lo cual es, en definitiva, el obje-

tivo primordial si es que se quiere sobrevivir en este mercado
globalizado.

IIl. LAS PRACTICAS DESLEALES DE COMERCIO
Y L0S MECANISMOS DE DEFENSA COMERCIAL

Las practicas desleales de comercio internacional, tie-
nen esa connotacion porque no tienen su origen en factores
competitivos, sino en aspectos “artificiales”, como la reduc-
cion deliberada de precios con el objetivo de excluir la com-
petencia nacional y posicionarse en el mercado importador o
la ayuda de los gobiernos, con lo cual los productos impor-
tados pueden introducirse y comercializarse en condiciones
més ventajosas que la produccion nacional, lo cual les puede
ocasionar serios dafios. En general, son pricticas que pue-
den obedecer a politicas comerciales proteccionistas o erro-
res de politica macroeconémica que inducen a las empresas
a exportar bajo condiciones indebidas que afectan el libre
intercambio comercial, es decir, impide que la competencia
comercial se desarrolle en igualdad de condiciones entre los
productores nacionales y sus competidores internacionales,
produciendo con estas practicas dafos importantes a la pro-
duccion del pais importador.

1. Practicas desleales: el dumping y la subvencién
Es importante tener presente que el tratamiento de este tipo
de prdcticas comerciales a nivel internacional no es prohi-
bitivo, sino que se desarrolla una serie de disciplinas bajo
las cuales tales practicas son consideradas lesivas y ameritan
la aplicacién de un remedio o de una medida correctiva. Es
decir, el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Co-
mercio (GATT) no castiga el dumping v las subvenciones,
sino que trata de evitar el dafio que causan.

La OMC no trata con las empresas ni puede reglamen-
tar sus actos. Por consiguiente, el Acuerdo antidumping y
el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias
inicamente se refieren a las medidas que puedan adoptar los
gobiernos en presencia de un caso de dumping o de importa-
ciones subvencionadas

a. Dumping

De acuerdo a los criterios de la Organizacién Mundial
de Comercio (OMC), el dumping es definido como una si-
tuacion de discriminacion de precios a nivel internacional.
En este escenario, el precio del producto al ser vendido en
el pais importador es menor al precio del mismo producto o
un producto similar en el mercado del pais exportador. Esta
practica es frecuente que la realicen las empresas con el pro-
posito de vender los excedentes de la produccién en el exte-
rior, adueiarse de ciertos segmentos de mercados existentes
en los paises importadores.

En términos estrictamente econdmicos, el dumping
implica que los precios que se cobran en el mercado interno
del pais son superiores a los precios de exportacion del pro-
ducto a terceros mercados.
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El Acuerdo Antidumping de la OMC se refiere a éste
en términos de que se considerara que un producto es objeto
de dumping, es decir, que se introduce en el mercado de otro
pais a un precio inferior a su valor normal, cuando su precio
de exportacion al-exportarse de un pais a otro sea menor que
el precio comparable, en el curso de operaciones comerciales
normales, de un producto similar destinado al consumo en el
pais exportador.

De la definicion anterior, se desprenden dos concep-
tos importantes de precisar “el valor normal” y el “precio de
exportacion”.

Valor normal y producto similar

Para determinar la existencia de dumping, es necesario
establecer cudl es el “producto similar en el mercado inter-
no del exportador”, lo anterior, en relacion con el producto
considerado o a la mercaderia en cuestién que presuntamente
puede estar siendo objeto de dumping v que motiva la inves-
tigacion. Este “producto similar” serd el producto vendido en
el mercado interno del pais exportador. El valor normal es
por lo general el precio al que se vende el “producto similar”
en el mercado interno del pais exportador. Dicho en otras
palabras, el precio al que el exportador vende el producto si-
milar “destinado al consumo en el pais exportador”, es decir,
en su mercado interno.

En el Acuerdo se entiende que la expresion “producto
similar” significa un producto que sea idéntico, es decir, igual
en todos los aspectos al producto de que se trate o, cuando no
exista ese producto, otro producto que, aunque no sea igual
en todos los aspectos, tenga caracteristicas muy parecidas a
las del producto considerado.

En el Acuerdo Antidumping no se determina qué se
debe examinar a fin de determinar que las caracteristicas del
producto vendido en el mercado interno del Miembro expor-
tador son “muy parecidas a las del producto considerado”.
No obstante, la practica internacional sobre la materia ha de-
terminado que se examinan factores como:

« Caracteristicas del producto

» Materias primas utilizadas

+ Proceso de fabricacion

= Clasificacion arancelaria

+ Preferencias del consumidor y destino final

= Calidad

El acuerdo ofrece tres métodos para calcular el “va-
lor normal” de un producto. El principal de ellos se basa en
el precio del producto en el mercado interno del exportador.
Cuando este precio no se puede utilizar, existen dos alterna-
tivas. El precio aplicado por el exportador en otro pais o bien
un célculo basado en la combinacion de los costos de pro-
duccion del exportador, otros gastos y margenes de beneficio
normales. El acuerdo determina, asimismo, como realizar
una comparacion equitativa entre el precio de exportacion y
lo que seria un precio normal.

Por su parte, el precio de exportacion es el precio al
que el exportador vende el producto al pais importador.
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Estos conceptos de “valor normal” y “precio de expor-
tacion” sirven de base para determinar si existe dumping y
cudl es su margen.

El Acuerdo Antidumping requiere que se realice una
comparacion equitativa entre el precio de exportacion y el
valor normal. Mas concretamente, el Acuerdo dispone que
dicha comparacién se haga en el mismo nivel comercial,
normalmente el nivel ex fdbrica, y sobre la base de ventas
efectuadas en fechas lo mas proximas posible. De esa com-
paracion resulta si existe margen de dumping, es decir, en
qué medida el precio de exportacion del producto al pais im-
portador es menor que el precio que se cobra en el mercado
interno del pais exportador.

Otros aspectos a considerar: daiio y relacion causal

En virtud del articulo VI del GAT'T de 1994 y del Acuerdo

Antidumping, los Miembros de la OMC pueden imponer me-

didas antidumping si se determina que:

a) se esta practicando el dumping;

b) larama de produccion nacional que produce el producto
similar en el pais importador esta sufriendo un damo im-
portante o existe una amenaza de que lo sufra;

c) existe una relacion causal entre ambos hechos.

Como hemos visto, el dumping se determina de la
comparacion entre el “valor normal™ y el “precio de expor-
tacion” con los respectivos ajustes que se requieran. Pero la
determinacion de que existe dumping no es suficiente para
adoptar una medida en su contra. Para ello se requiere la
comprobacion de un dafio, una amenaza de dafio importante
a una rama de produccidn nacional; o un retraso importante
en la creacion de una rama de produccion

En ese analisis del supuesto dano se debe partir, prime-
ramente de determinar la repercusion de las importaciones
objeto de dumping en el estado de la rama de produccion
nacional que produce el producto similar en el pais impor-
tador. Para ello, se debe evaluar el estado de esa rama de
produccion mediante el examen de diversos factores, como
la evolucién de las ventas del producto similar fabricado por
la rama de produccion nacional. Por lo tanto, no se puede de-
terminar la existencia de dafo a menos que se determine que
la rama de produccidon nacional produce un producto igual al
“producto considerado” y a partir de ahi evaluar la incidencia
del dumping en la rama de produccion.

El Acuerdo, en general, exige que la determinacion de
la existencia de dafio se base en “pruebas positivas” y com-
prenda un “examen objetivo” de lo siguiente:

« el volumen de las importaciones objeto de dumping;

« el efecto de éstas en los precios de productos simila-
res en el mercado interno (“subvaloracién de precios”,
“contencion de la subida de los precios” o “baja de los
precios”); v

+ la repercusion de esas importaciones sobre los produc-
tores nacionales de tales productos (una evaluacion de
todos los factores e indices econémicos pertinentes que
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influyan en el estado de esa rama de produccién, inclui-
dos: la disminucion real y potencial de las ventas, los
beneficios, el volumen de produccién, la participacion
en el mercado, la productividad, el rendimiento de las
inversiones o la utilizacion de la capacidad; los factores
que alecten a los precios internos; la magnitud del mar-
gen de dumping; los efectos negativos reales o poten-
ciales en el flujo de caja (“cash flow™), las existencias,
el empleo, los salarios, el crecimiento, la capacidad de
reunir capital o la inversion.

A partir de las comprobaciones anteriores v de que las
importaciones objeto de dumping son la cavsa del dasio a la
rama de produccion nacional es que se puede aplicar una me-
dida correctiva.

b. Las subvenciones o subsidios

Otra prictica desleal del comercio internacional es la
subvencion, la cual se define como una contribucidn financie-
13, ayuda, o premio otorgado por un gobierno, un organismo
publico o mixto de un pais extranjero, a una empresa o rama
de la produccién, mediante la cual le confiere una ventaja
sobre otras empresas o ramas de la produccion de ese pais.

Para determinar la existencia de una subvencidn, exis-
ten requisitos que deben comprobarse como su condicion de
“contribucion financiera”, la constatacion de que proviene de
un gobierno, una entidad publica o por cuenta de éstos, que
la subvencion le otorga un determinado “beneficio” a su re-
ceptor y que la subvencion es “especifica”. Lo anterior, por
cuanto se considera que si una subvencion esta ampliamente
disponible en una economia, se supone que no hay distorsién
en la asignacion de recursos y por ende no esta sujeta a la
disciplina del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Com-
pensatorias de la OMC.

A partir de las comprobaciones anteriores, la necesi-
dad de un dafio y un nexo de causalidad entre ese dafio y
las importaciones subvencionadas implican un analisis muy
similar a lo visto respecto al dumping.

2. ;Como enfrentar las practicas desleales de co-
mercio?

Para compensar las distorsiones en la eficiencia competitiva
causadas por el dumping, como se ha visto se pueden aplicar
medidas correctivas. Por regla general, la medida antidum-
ping consiste en aplicar un derecho de importacién adicional
aun producto determinado de un exportador determinado de
un pais determinado para situar el precio de dicho producto
en el “valor normal”, o para incrementar su precio de expor-
tacion hasta un nivel en que deje de causar daiio a la rama de
produccion nacional del pais importador.

Igualmente, respecto a los subsidios, los cuales provo-
can efectos similares a las del dumping, se prevé como medi-
da correctiva que éstos se vean neutralizados con un “Dere-
cho Compensatorio”. Ningtin derecho compensatorio puede
ser superior a la cuantia de la subvencion. Ademas, el parrafo

2 del articulo 19 del Acuerdo sobre Subvenciones establece
el principio de que es preferible, aunque no obligatorio, que
los paises impongan un derecho compensatorio inferior a la
cuantia de la subvencion si ese derecho es suficiente para
contrarrestar el dafio causado por las importaciones subven-
cionadas

En cuanto al aspecto probatorio, la prueba de los sub-
sidios puede ser, en algunas ocasiones, mas sencilla que la
del dumping, por cuanto es comun que estén contenidos en
las leyes y normas que regulan su concesion, por las enti-
dades oficiales que los otorgan. No obstante, puede existir
una subvencién de facto que impligue un andlisis mucho mas
complejn.

Los derechos compensatorios se utilizan mucho me-
nos que los derechos antidumping. Un primer motivo es que
mientras que el antidumping se considera una practica de las
entidades privadas, una investigacion en materia de medidas
compensatorias conlleva que el Miembro investigador exa-
mine pricticas -subvenciones especificas- de otro gobierno,
por lo que se considera que la injerencia en la soberania de
los otros Miembros es mucho mayor en este caso que en el de
las medidas antidumping.

Otra posible causa de que se recurre menos a las medi-
das compensatorias podria ser que algunos Miembros tal vez
prefieran no iniciar las correspondientes investigaciones para
evitar que otros Miembros, como represalia, también inicien
una investigacion en su contra.

Finalmente, algunos sostienen que otro aspecto que
puede influir es la falta de cooperacion del Miembro inves-
tigado. En ese sentido, en algunas ocasiones, puede ser mas
dificil de obtener esta cooperacion de un Estado que de un
exportador.

3. La necesidad de un debido proceso

Los Acuerdos de la OMC sobre estas materias establecen
procedimientos sobre como han de iniciarse los casos anti-
dumping y por subvenciones y como deben llevarse a cabo
las investigaciones y sobre las condiciones para lograr que
todas las partes interesadas tengan oportunidad de presentar
pruebas.

De esta manera, antes de imponer tanto los derechos
antidumping como compensatorios se deben de llevar a cabo
investigaciones que demuestren la existencia del dumping o
de la subvencion, el dafio o perjuicio a la rama de produccién
nacional y determinacion de la relacion causal (importacio-
nes a precios de dumping y el dafo a la industria nacional).
La investigacion la lleva a cabo una Autoridad Investigadora
dotada con las facultades legales para conducir el proceso
desde el inicio hasta final. La investigacién puede tener una
duracion entre 12 a 18 meses.

Son aspectos importantes del debido proceso, el conte-
nido de los actos administrativos, los cuales deben ser com-
pletos, claros y debidamente motivados. También efectuar las
notificaciones y avisos respectivos para el adecuado manejo
por parte de los interesados de toda la informacién relevan-
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te, el pleno acceso al expediente, salvo casos de documentos
confidenciales, los cuales tienen un tratamiento especial, pe-
ro que en ningun caso implica esa connotacién de confiden-
cialidad un factor de menoscabo a la legitima defensa de las
partes. Asimismo, es importante las amplias posibilidades de
participacion de las partes en el proceso, ya sea tanto a través
de comparecencias orales como en la aportacion de argumen-
tos o pruebas.

4, Causalidad: un elemento esencial para la impo-
sicion de remedios comerciales

La existencia de dumping o de subsidios no es suficiente para
proceder a la adopcién de un derecho antidumping o com-
pensatorio. Se requiere que exista dafio, amenaza de dafio
o retraso sensible al establecimiento de una rama de la pro-
duccién nacional ocasionado por las importaciones que son
objeto de investigacidn.

El tema de la relacion causal es fundamental ya que
en la medida en que existan otros factores que motiven el
daiio que la rama de produccién nacional esté enfrentando,
el nexo de la relacién causal se pierde y por ende la debida
fundamentacion de una eventual imposicion de una medida
correctiva se ve fuertemente menoscabada. En estos términos,
los remedios comerciales estan disefiados para neutralizar un
dafio especifico ocasionado por una practica desleal, no es un
mecanismo proteccionista que venga a solventar las dificulta-
des ocasionadas por una serie de factores diferentes que en un
momento determinado puedan estar afectando a un sector.

V. BENEFICIOS COMO PAIS IMPORTADOR DE (ONTAR CON
INSTANCIAS CONTRA EL DUMPING Y LOS SUBSIDIOS

«  Se promueve la competencia leal en el mercado interna
garantizando que los productos importados a precio de
dumping y subsidiados no menoscaben la produccion
nacional o la eliminen.

+  Brindan seguridad a los productores nacionales median-
te la existencia de un instrumento juridico en el trata-
miento de estos casos.

»  Laposibilidad de contar con una instancia para presentar
quejas e iniciar investigaciones.

+  Se promueve mejorar los niveles de productividad y la
competitividad de los productores nacionales en el mer-
cado interno y en el externo.

+  Se fomenta una mayor vigilancia entre los productores
hacia las practicas de comercio desleal. Ademds, la in-
dustria nacional tiene mas informacion que el gobierno
sobre los dafios que le han sido causados o le estan sien-
do causados.

V. DESAFI0S PARA UNA ADECUADA APLICACION
DE LOS REMEDIOS COMERCIALES EXISTENTES

+  La realizacién de las investigaciones dentro de los pla-
205 respectivos.
+  La contratacion del personal como economistas, aboga-
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dos, contadores, especialistas en aduanas y en comercio
exterior.

«  Los costos asociados, ya que para realizar la investiga-
cién, en algunos casos, se tendra que visitar el pais ex-
portador.

«  Las represalias por parte de paises mas desarrollados.

«  Para los paises en desarrollo, la vulnerabilidad de algu-
nos sectores, como por ejemplo el agricola.

+  La falta de cooperacion por parte del gobierno exporta-
dor, o de la compaiiia exportadora..

«  La utilizacion de las medidas antidumping y compensa-
torias como politica comercial proteccionista por parte
de los paises desarrollados. Ya que con el paso del tiem-
po se ha venido ampliando el uso de estas medidas por
parte de los paises mencionados.

VI. CONCLUSION

En el contexto actual de globalizacion y de la implementa-
cién cada vez mayor de tratados de libre comercio, incluso
a nivel de grandes bloques, nuestro pais se hace participe de
esa corriente y, por ende, se constituye en una prioridad pa-
ra el pais el ser competitivo. Para ello, se debe fomentar la
competitividad de nuestras empresas, en primera instancia a
nivel del mercado interno, con el objetivo de ir expandiendo
mercados hacia lo externo. Esas posibilidades de un mayor
intercambio comercial aportan grandes oportunidades para
acceder a diferentes y nuevos mercados, pero también el
riesgo de no estar en condiciones de enfrentar la competen-
cia extranjera, ya sea por falta de apoyo a nuestras pequenas
y medianas empresas o por los perjuicios ocasionados por
practicas de agentes economicos a lo externo o por politicas
proteccionistas de gobiernos de otros Estados, entre ellos los
mas desarrollados.

Partiendo de lo anterior, resulta crucial no sdlo el apo-
yo a la produccion nacional, sino también la defensa efectiva
contra practicas desleales de comercio a través de la aplica-
cién efectiva, oportuna y apropiada de medidas correctivas
que el mismo sistema multilateral de comercio prevé.

Es decir, el sistema multilateral de comercio promue-
ve la eliminacion de barreras y un mercado mas libre, pero
esto dentro de pardametros transparentes y de certeza juridica
respecto a la existencia de mecanismos para contrarrestar las
distorsiones que afectan ilegitimamente la competitividad de
las empresas de un pais miembro. En ese sentido, es impor-
tante que nuestros sectores productivos sean participes de
estos mecanismos de defensa y conozcan los términos de su
aplicabilidad y alcances.

Es importante también destacar que los principios im-
plicitos para la aplicacién de medidas correctivas intentan
garantizar una aplicacion sensata, justa y objetiva de las nor-
mas por parte de los paises miembros de la OMC, tanto de-
sarrollados como en desarrollo. Lo que niega la tendencia de
cualquier gobierno a responder a la influencia de los grupos
nacionales de presion a efectos de utilizar estos mecanismos
de “defensa” como mecanismos “proteccionistas”.
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No obstante, para los paises en desarrollo, general-
mente su principal socio comercial es un pais desarrollado y
absorbe la gran mayoria de sus exportaciones, mientras que
para éste, los primeros no representan una proporcion signi-
ficativa de su comercio exterior. Por esta razon los paises en
desarrollo son mds vulnerables ante las acciones antidum-
ping tomadas por parte de los paises desarrollados. De ahi la
importancia, también, de que nuestros sectores productivos
exportadores conozcan a profundidad los principios que ri-
gen el comercio internacional y en qué situaciones no deben
incurrir porque en tal caso pueden verse expuestos a una me-
dida correctiva en el exterior.

VII. FUENTES:

http:/f'www.wto.org/indexsp.htm

http://www.comex.go.cr/

Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de
1994

Acuerdo antidumping

Acuerdo sobre subvenciones y Medidas Compensatorias
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CONSIDERACIONES SOBRE EL AMBITO
DE APLICACION ¥ LAS EXCEPCIONES
DE LA LEY DE LA 20NA MARITIMO
TERRESTRE

l. EDNTEXTU@LIZA(IﬁN Y GENERALIDADES DE LA LEY DE LA
ZONA MARITIMO TERRESTRE (6043)

L.a zona maritimo terrestre (en adelante ZMT) resulta de par-
ticular importancia para el desarrollo socioeconomico del
pais, en particular en el caso de las Municipalidades que po-
seen zona maritimo terrestre en su jurisdiccion.

A pesar de su importancia, la aplicacion del marco le-
gal v la gestion administrativa de la zona maritimo terrestre
ha ido encontrado numerosos obstaculos y dificultades, en
ocasiones debido a la falta de informacion de facil acceso so-
bre la legislacién ambiental y administrativa relativa a dicha
porcion del territorio.’

La zona maritimo terrestre ha sido objeto de una re-
gulacion especial desde el siglo X1X, cuando fue sometida a
proteccion bajo el régimen de dominio pablico. Actualmente,
como se explicard con detalle a lo largo de este articulo, el
régimen juridico de la misma se establece en la Ley de la
Zona Maritimo Terrestre N° 6043 del 2 de marzo de 1977,
sus reformas v el Reglamento a la Ley de la Zona Maritimo
Terrestre, decreto N°® 7841-P del 16 de diciembre de 1977.
No es la intencion de este articulo realizar una enumeracion
exhaustiva de la evolucion historica de la legislacion sobre la
zona maritimo terrestre. La sentencia No 7-93 de las 15 horas
5 minutos del 20 de enero de 1993 de la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia, presenta un analisis historico de
dicha evolucion.

l. CONCEPTOS Y PRINCIPIOS BASICOS
DE LA LEY DE ZONA MARITIMO TERRESTRE
INTRODUCCION

La Ley No 6043 define el actual sistema de gestion de la zo-
na maritimo terrestre, creando primordialmente un objetivo

I Un interesante andlisis de la realidad de la ZMT puede encontrarse en la edicidn
No 505 del periddico El Financiero del 14 de marzo del 2005.
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de planificacion ordenada de estas regiones, mediante instru-
mentos de ordenamiento territorial tales como planes regula-
dores, el Plan Nacional de Desarrollo Turistico, reglamentos,
directrices y acuerdos de los entes competentes.

Divide la zona maritimo terrestre en dos sectores, una
zona publica de cincuenta metros destinada al uso publico
y no concesionable a particulares, salvo excepciones de la
misma Ley y una zona restringida, que es dada en concesion
y en donde si se podria construir y utilizar, segun lo que se
autorice por los drganos competentes,

Concepto de zona maritimo terrestre

El marco normativo regulatorio de la ZMT es funda-
mentalmente la Ley 6043 y su reglamento. Dicha legislacion
constituye un acto de ordenamiento del territorio en el tanto
determina el uso del suelo.

Acorde con el articulo primero de la LZMT, la zona
maritimo terrestre es un bien demanial y esta afectada por
ley al uso publico. '

I.egalmente se define como la franja de doscientos me-
tros de ancho a todo lo largo de los litorales Atlantico y Pa-
cifico de la Repiiblica, medidos horizontalmente a partir de
la linea de pleamar ordinaria; constituye parte del patrimonio
nacional, pertenece al Estado y es inalienable e imprescrip-
tible Ademas estan comprendidos los terrenos y rocas que
sobresalgan en la marea baja y las islas, islotes y penascos
maritimos, y la tierra o formacion ubicado en el mar territo-
rial. Igualmente se considera parte de la zona maritimo te-
rrestre los manglares de los litorales continentales e insulares
y los esteros, independientemente de su extension (art. 11)
Esta definida en los articulos 1y 9 de la Ley N° 6043 de 2 de
marzo de 1977), como un bien de dominio pablico.

Técnicamente se define como la zona de influencia di-
recta y mutua entre el mar litoral y el borde continental, don-
de los factores y procesos ambientales de ambas presentan
un grado de traslape efectivo, o dan origen a otros procesos
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ambientales y bioticos especificos’. Se convierte en una zona
altamente vulnerable, que requiere una proteccion reforzada,
donde los ecosistemas pueden alterarse por usos inadecuados
del suelo y los recursos existentes en esa zona.

Secciones que conforman la zona maritimo terrestre

Desde el punto de vista legal, la zona maritimo terres-
tre se encuentra dividida en dos sectores o secciones:

La llamada zona publica: constituida primordialmen-
te por la faja de cincuenta metros de ancho a partir de la
pleamar ordinaria tierra adentro; destinada al uso publico
sin excepcion, los manglares de los litorales continentales e
insulares y los esteros (arts. 10 v 11). En esta zona debe ga-
rantizarse el libre transito v uso, sin que se pueda alegar por
particulares derecho alguno sobre esa franja salvo excepcio-
nes (18, 21 y 22 de la Ley 6043), y no podra ser objeto de
ocupacion bajo ningun titulo ni en ningtin caso, salvo las ex-
cepciones de ley (art. 20 Ley 6043) v no es concesionable.

La Sala Constitucional se ha referido a la ZMT desde
la perspectiva del derecho de la Constitucion, en los siguien-
tes términos.

“ 1V. CONSTITUCION POLITICA Y ZONA MARITI-
MO TERRESTRE. Resulta conveniente tener en cuenta,
por otra parte, que la Constitucion Politica no llega a
ocuparse de temas relacionados con la zona maritimo
terrestre ¥ ensu desal'l'oll() comao Lf()l](:(?lll(}, asi como en
lo que tiene que ver con el régimen juridico aplicable lo
que ha existido es una tradicion legal muy antigua que,
valga consignar, tampoco ha sido consistente. Notese
que ha habido cambios en el ancho de la zona mariti-
mo terrestre -antiguamente milla maritima-, como en la
regulacion especifica de algunas islas que, no obstante
formar parte, en principio y por virtud de la ley, de la
zona maritimo terrestre, con el tiempo se han ido dando
excepciones, segun una calificacion que con libertad ha
manejado el legislador ordinario. Sobre esto, a modo de
ejemplo puede citarse la Ley N® 7108/88, que excepcio-
no de la normativa general a la Isla de Chira, o la Ley
N® 6515/80, que también exceptud de aquella normativa
general los predios de la zona maritimo-terrestre decla-
rada zona urbana, del distrito noveno, canton central de
Puntarenas, siempre que estuvieran legitimamente po-
seidos con anterioridad por particulares. También que-
dan exceptuadas, por disposicion de la Ley N° 6043, y
se les otorga un régimen privado pleno, las fincas cuya
colindancia registralmente reconocida con anterioridad,
lo fuera directamente el mar. Lo que puede afirmarse,
dada la extraordinaria variabilidad legislativa en la
materia, es que el nicleo inamovible de la ley regula-
dora de la zona maritimo terrestre ha sido el relativo
a la franja de cincuenta metros de ancho a partir de
la pleamar ordinaria, que ha sido declarada pibli-
ca y que como tal, no solamente es imposible apro-
piarsela por ningiin medio, sino que ha sido puesta

2 Salas Durdn , Sergio cit. por Bermidez Ménder Alfredn. Modelo para la elobora-
cidn de los planes reguladores de Zona Maritimo Terrestre.

al servicio de todas las personas, sin excepcion. [.a
demanialidad de esa franja, pues, ha tenido un recono-
cimiento juridico sostenido y podria estimarse prima
facie que, por inveterada, resulta intangible para el
legislador, si bien este no es un tema que tenga relacion
con el principal discutido en la accion v por ello, deba
ser analizado en la presente sentencia. Sin embargo, lo
anterior nos sirve para entender que en lo que tiene que
ver con la zona restringida, sea, los restantes 150 me-
tros de la zona maritimo terrestre, debe reconocerse al
legislador la posibilidad de dictar regulaciones que las
circunstancias hagan necesarias, claro esta, siempre que
no se afecten derechos adquiridos u otros derechos re-
conocidos constitucionalmente, o que excedan el marco
de la razonabilidad, esencial a cualquier norma juridi-
ca. Fuera de alli, las disposiciones legislativas sobre la
materia a que se contrae esta accion, son practicamente
intangibles para la jurisdiccion constitucional.”. (Sala
Constitucional, Voto N® 5210-97 de las 16:00 hrs. del
2 de setiembre de 1997).

Respecto a la zona publica la Contraloria General de
la Republica (Informe N°® DFOE-AM-17/2004 del 2004) se
ha pronunciado en los siguientes términos. “Asi, en cumpli-
miento del mandato que establece el articulo 3° de la Ley N°
6043, las municipalidades de los cantones costeros del pais
tienen la obligacion legal de velar porque el uso y aprove-
chamiento de la zona publica se ajuste a los preceptos legales
enunciados y se garantice, de esta forma, el uso comun de
ese espacio por parte de todos los ciudadanos. En relacion
con este tema, la Sala Constitucional ha manifestado que “el
nucleo inamovible de la ley reguladora de la zona maritimo
terrestre ha sido el relativo a la franja de cincuenta metros de
ancho a partir de la pleamar ordinaria, declarada publica, vy
como tal, no solamente es imposible apropiarsela por ningin
modo, sino que ha sido puesta al servicio de todas las perso-

LERREE)

nas, sin excepcion™.

En relacién con este tema y sobre el uso publico al que
debe estar dedicada la zona publica de la ZMT, la Pro-
curaduria General de la Republica ha establecido lo si-
guiente:

“... queda clara una fuerte restriccion legal al levanta-
miento de edificaciones o cualquier otro tipo de insta-
lacion que venga a impedir o limitar el fin social a que
se destina la zona publica, incluso en aquellos casos de
fincas debidamente inscritas en el Registro Publico que
la comprendan de modo parcial o total, en las que el uso
particular solo se permitira conforme a acuerdos expre-
sos de la respectiva municipalidad, el Instituto Costarri-
cense de Turismo y el Instituto Nacional de Vivienda y
Urbanismo (articulo 25 de la Ley N° 6043). Es tal la
importancia del sector, que existe una prioridad de ad-

3 Procuraduria General de la Repiblica Oficio No. Q.L-210-2003 del 27 de oc-
tribre de 2003, (Cira tomaita del voro de la Sola Canstitucional No. 5210-97 del
2 de setiembre de 1997}
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quirir esos inmuebles (articulo 78 del Reglamento a la
Ley N° 6043).

En la misma linea de tutela juridica se encuentran aque-
llos predios particulares que al modificarse las distan-
cias por causas naturales, incluyen construcciones o
instalaciones dentro de la zona publica, conservando los
propietarios sus derechos, pero sin poder efectuar refac-
ciones o remodelaciones. En estos supuestos, si no es
posible su traslado a la zona restringida o su alineacion
a ella, procedera la expropiacion. Similar regla es apli-
cable al caso de concesionarios originales, a los que de-
berd pagarseles las mejoras legalmente realizadas sobre
la nueva zona publica, anterior zona restringida, a fin de
liberar otra vez esta franja al uso de todos,”?

Zona restringida: formada por la franja de ciento cin-
cuenta metros restantes, segtn se define en el articulo 10 de
la Ley. Esta zona puede ser objeto de uso privativo en forma
valida y legal, cuando medie una concesion (o permiso de
uso) que expresamente lo autorice, segin con el articulo 39
de la Ley 6043, que concibe a la concesion como el medio
legal para que los particulares disfruten de esa porcion de la
zona maritimo terrestre bajo ciertas condiciones.

Otras categorias de terrenos a los que aplica la LZMT

Enla OJ-014-2004 del 30 de enero del 2004 presenta
una descripcion de las diferentes categorias de terrenos en los
cuales se aplica el régimen legal de la ZMT:

“La Ley 6043 de 2 de marzo de 1977, que desarrolla su
Reglamento, Decreto Ejecutivo N® 7841-P de 16 de diciem-
bre del mismo ano, afecta a dominio publico estatal, con las
usuales caracteristicas de inalienabilidad e imprescriptibili-
dad e insusceptible adquisicion por los particulares, una serie
de bienes descritos en articulos dispersos (9, 10, 11 y 75; Ley
6043, 2° inc. [ de su Reglamento); a saber:

a) Lafranjade doscientos metros de ancho a lo largo de los
litorales Atlantico y Pacifico de la Republica, cualquiera
que sea su naturaleza, medidos horizontalmente a partir
de la linea de pleamar ordinaria o contorno que marca
la altura de 115 centimetros en el Océano Pacifico y 20
centimetros en el Atlantico, ambos sobre el nivel medio
del mar, compuesta de dos secciones; zona publica, o
faja de cincuenta metros de ancho, en principio de uso
comin; y la zona restringida, constituida por la franja de
ciento cincuenta metros restantes o por los demas terre-
nos en el caso de las islas, destinada al otorgamiento de
concesiones.

4 Procuraduria General de la Republica, Oficio No. C-170-98 del 14 de agosto de
1998,
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a’) Las playas (inclusion implicita). “La zona publica in-
cluye las playas maritimas, destinadas al uso de todos
los habitantes”. (Dictdmenes C-002-99 y C-026-2001.
Opiniones Juridicas 0. J.-210-2003 y 253-2003, entre
otras).

a”) “Igualmente es aplicable el concepto de zona publica a
ciertas areas regidas por leyes especiales, como el Pro-
yecto Turistico de Papagayo y los Refugios Nacionales

de Vida Silvestre”. (Dictamen C-210-2002 y Opiniones
Juridicas O. J.-216-2003 y O. J.-253-2003).

b) Los terrenos o dreas y rocas que quedan al descubierto
durante la marea baja.

c) Las islas, islotes y pefascos maritimos, asi como toda
tierra o formacion natural que sobresalen a nivel del
océano, dentro del mar territorial, desde la linea de ba-
jamar a lo largo de las costas (articulo 6° de la Consti-
tucion; dictamenes C-038-97, C-042-97 y C-212-98 v
Opiniones Juridicas 0. J.-115-2000 y O. J.-061-2001,
006-2004).

De las islas, se excluyen las que tienen una regulacion
singular, como la Isla del Coco, Isla San Lucas, Isla del
Cafo, Isla Cabo Blanco dentro de la Reserva Natural
Absoluta del mismo nombre e Islas Guayabo, Negritos
y Pdjaros. Opiniones Juridicas O. J.-115-2000 y O. J.-
006-2004.

d) Los manglares de los litorales continentales e insulares y
esteros del territorio nacional. (Respecto al caracter de
dominio ptiblico nacional de los esteros en la acepcion
de la Ley de Aguas, cfr. sus arts. 1°, inc. II; 3° inc. V.
Opinion Juridica O. J.-253-2003).

“En la actualidad con la categoria de humedales, los
manglares son dreas protegidas, de dominio piblico,
integran el Patrimonio Natural del Estado y estan bajo
administracion del Ministerio del Ambiente y Energia, a
través del Sistema Nacional de Areas de Conservacion
regionales”. (Opiniones Juridicas 0. J.-122-2000 y O.
J.-253-2003).

e) La franja de doscientos metros aledafia a ambos lados

del sistema de canales principales que unen los puertos
de Moin y Barra del Colorado.

f) Lafaja de doscientos metros contigua a las rias, a que se
extienda el litoral. Ria es la parte del rio proxima a su
entrada en el mar, hasta donde llegan las mareas. Estero,
en términos de la legislacion costera, es el terreno inme-
diato a la orilla de la ria, por la que discurren las aguas
de las mareas. Ley 6043, articulo 9°. Su Reglamento,
articulo 2°, incs. e, f, y h. (Opinion Juridica O. 1.-253-
2003).”
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El siguiente cuadro presenta alguna de estas categorias especiales

LAS RiAS

El articulo 2 inciso h del reglamento a la Ley define el litoral como la
orilla o costa del mar que se extiende por las rias y esteros permanentes
hasta donde éstas sean sensiblemente afectadas por las mareas y
presenten caracterfsticas marinas definidas. Por su parte, el inciso f)
define como ria la parte del rio proxima a la entrada del mar y hasta
donde llegan las mareas. Tenemos asi que ZMT es también la franja
de doscientos metros contigua a las rias, es decir a la parte de los rios
proxima al mar y que son sensiblemente afectadas por las mareas y
presentan caracteristicas marinas definidas.

LOS ISLOTES, ISLAS
Y PENASCOS

También son ZMT las islas, islotes, peflascos maritimos y los terrenos
y rocas que deje el mar descubiertos en la marea baja (articulo 9 parrafo
segundo). En los tiltimos casos se aplica el concepto de zona publica a
toda la formacion natural, y en el caso e islas a los 50 metros contiguos
a la linea de pleamar ordinaria considerandose zona restringida los
demds terrenos ( art 10), salvo que exista zona de manglar en cuya
hipéresis se estd a lo establecido para los manglares.

CANALES PRINCIPALES
EN MOIN Y BARRA
DEL COLORADO

Constituiria ZMT los 200 metros contiguos y a ambos lados del
sistema de canales principales unen a Moin y Barra del Colorado®
(art. 75 de la LZMT).

LOS MANGLARES

Igualmente el articulo 11 define como zona puiblica, sea cual fuere
su extension, la ocupada por todos los manglares de los litorales
continentales e insulares y esteros del territorio nacional y del
limite de los manglares o bosques salados, cuando se extiendan
por mas de 50 metros de la pleamar ordinaria. Por ende, manglares
ubicados a kilometros de las lineas de costa son parte de la ZMT y
poseen una zona restringida de 150 metros ( art. 4 del reglamento
a la Ley).

La Procuraduria General de la Republica, en su oficio N® C-102-96
del 26 de junio de 1996, indicd que con fundamento en el articulo
72 de la Ley de Aguas, no es dable a los particulares alegar derechos
sobre las dreas de manglar, ain cuando de manera dolosa o errdnea
fueren tituladas y formen parte de fincas de dominio privado.

Asi, resulta legalmente improcedente v totalmente injustificable
la existencia de construcciones, edificaciones u otras obras que
afecten dreas de manglar, en primera instancia por constituir dichos
manglares bienes demaniales inalienables, imprescriptibles e
inembargables, pero sobre todo por el impacto ambiental que tales
desarrollos tienen sobre la preservacion de estas dreas. ©

irono 3 1



REVISTA EL FORO - COLEGIO DE ABOGADOS - N g

lll. EXCEPCIONES A LA APLICACION DE LA LMZT

La LZMT no serd de aplicacion en los supuestos expresa-
mente indicados por ley. De esta forma se establece una serie
de excepciones a su afectacion, las cuales se describen a
continuacion.’

Ciudades litorales

Areas de ciudades situadas en los litorales.?

El articulo 6 declara que las disposiciones de la Ley
no se aplicaran a las dreas de ciudades situadas en litorales,
ni a las propiedades inscritas con anterioridad, con sujecion a
la ley, a nombre de particulares.

Sobre el concepto de ciudad, aclara la opinion juridi-
ca nimero 0J-004-2005 de la Procuraduria General de la
Republica, que se entiende por ciudad al espacio geografico
transformado por el ser humano, mediante la realizacion de
un conjunto de construcciones, con caracter de continuidad
v contigiiidad, ocupado por una poblacion relativamente
grande, permanentemente y socialmente heterogénea, donde
se producen funciones de residencia, transformacion e in-
tercambio, con un grado de equipamiento de servicios que
asegura las condiciones de la vida humana. Y es una circun-
scripeion territorial administrativa central, que es gobernada

5. La Procuraduria ha emitido importante jurisprudencia administrativa sobre los
canales principales, la relacion con las tierras edministradas por JAPDEVA y
con las Areas Silvestres Protegidas administradas por el Ministerio de Ambiente
v Energio que no serdn gnolizados ocd. Véase, enire ofras, Dictamen C-161-96
del 27 de noviembre de 1996 v en particular el Dictemen 351-2006, Este tltimo

concluye que:

“1)El dictamen C-321-2003 del 9 de octubee de 2003, conclusion sequnda, re-
considerd de oficio ¢l criterio gue requeria lo closificacion de los terrenos
rurales, cubiertos de bosque o forestales, propiedad o bajo administracion de
Ios organismos de lo Administracion Pablice para el ingreso o Patrimonio
Natwrol del Fstado.

Par ello, se adiciona el dictamen (C-303-2000 de 11 de diciembre de 2000,
conclusion sexta, para indicar que los terrenos de bosques v forestales que
estuvieren comprendidos dentro del drea descrita por el articulo 1 de la Ley
N 2906 del 24 de noviembre de 1961, integran el Patrimonio Natural del
Estado v son administrados por el Ministerio del Ambiente y Energia a través
del Sistema Nacional de Areas de Conservacion.

La fajo de wes kilomerros de ancho, paralela a ambos lados de los rios v
canales que menciona el artivulo 41, inciso b) de lo Ley 3091 de 15 de febrera
de 1963, sequn reforma integral por Ley N° 5337 de 9 de agasto de 1973, se
localiza dentro de los diez kilémerros desde el mar hacia el interior, paralela o
la costa, Estas dreas, bajo administracion de JAPDEVA, no incluyen los terre

i

nos que integran el Patrimonio Natural del Estade, lo zona maritimo ferresire
contigua o los canales principales gue unen Moin con Barra del Colorada,
i los terrenos traspasados al TCT por el articelo 1 de Ley N°Z906 de 24 de
noviembre de 1961, v cuva edministracion compete entonces a los organos e
instituciones correspondientes.

31 Las lagunas Plaset, Urpiane v Caldera son parte del Humedal Nacional Ca-
riari y estdn rodeadas por un drea silvestre protegida (zona protectora) de 100
m {Decreto N* 23253 de 23 de abril de 1994),

) La zona maritimo tervestre de administracidn municipal en el Caribe norte
es la contigua o ambos lados de los canales principales que unen Moin con
Barra del Colorado, siempre y cuando esos terrenos no integren ¢l Patrimonio
Natural del Estado, ni estén comprendidos por el articulo 1° de Ley 2906 de
24 de noviembre de 1961,

5)  Los canales principoles referidos por el ardculo 75 de lo Ley 6043 son ague-
ias vias acudticas que permiten la comunicacion entre Moin y Barea del Co-
lorado, cuyas secciones de recorrido son descritas por el Decreta N® 3729 del
3 de mayo de 1974, que declaro inougurado el sistema de novegacion fluvial
de 12 km de canales noturales v artificiales, independiemtemente de si algu-
nos tramos son denominados por nuestea cartografia oficial como estero, una
loguna o rio.
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por un gobierno local y en donde se desenvuelve la actividad
ordinaria de su poblacién. Entendiéndose como el eje del
cantén que concentra la sede de la Municipalidad, los mas
destacados servicios publicos, comercios, actividades finan-
cieras, industriales, desarrollo urbano, etc. Aunque el mini-
mo de habitantes es importante, no es la tnica variable que
determina la existencia de una ciudad, segin se interpreta del
articulo 15 de la ley de Division Territorial Administrativa de
la Reptiblica N.4366.

En Costa Rica existe una ciudad en la cabecera de cada
canton y es un centro administrativo y unitario. Para exigir
un nuevo cantéon y una declaratoria de ciudad, debe contarse
en el territorio con al menos el 1% de la poblacion total del
pais, segun el articulo 9 de la Ley 4366. Estas regulaciones
se encuentran en la Ley de Division Territorial Administra-
tiva de la Republica, nimero 4366, articulo 15, 9. Segin la
Ley de Planificacion Urbana, articulo 1 y Reglamento para
el Control Nacional de Fraccionamientos, articulo 1.9 se con-
cluye que toda ciudad es drea urbana. Lo cual no implica que
ciudad y drea urbana signifiquen lo mismo. Es asi como si se
declara la existencia de una ciudad en una area que abarca el
litoral, la Ley de Zona Maritimo Terrestre no serd aplicada,
por disposicion expresa del articulo 6 de la Ley de la Zona

Los “canales ™ naturales y artificiales que no estan contemplados en el Decre-
to N° 3729 de 1974 no son canales principales.

6] La zona maritime terrestre contigoa @ los canales principales que unen Moin
con Barra del Colorado v cuyos terrenos no estén comprendidos en los su-
puestos de los articulos 13 de la Ley Forestal v 17 de Ley 2906 de 24 de no-
viembire de 1961, estd compuesta por dos secciones, la zona publica de cin-
cuenta metros de ancho, y la zona restringida, de 150 m de ancho. Las obras
que se realicen en esas dreas estdn sujetas a los restricciones de la Ley 6043,
su reglamento, v demds disposiciones juridicas vigentes aplicables.

71 Enaguellos cosos donde por la estrechez de la franga costera, la zona restrin-
gida de administracion municipal, contigua a los conales principales que unen
Maoin con Barra del Colorado, traslape con los cincuenta meiros de la zona
piiblica o partir de la pleamar ordinaria del mar Caribe, han de prevalecer
las profhibiciones v restricciones especiales a favor de la zona publica, en de-
trimenta de la zona resiringida.

) Quedan a salvo agquellos terrenas reducidas a propiedad privada con il
legitimo inscrito con sujecion a la ley, por asi dispanerlo en su momenio nor-
mative especial.”

6. Aunque se menciona en el articulo 4 a los manglares como categoria de manejo
de como Reserva Forestal, el Decreto No 22550-MIRENEM del 14 de febrero de
1993, reformado por decreto No 23427-MIRENEM del 20 de abril de 1994, los de-
clara humedales, De cualquier forma a partiv de la Ley de Conservacion de la Vido
Silvestre No7317 v la Lev Organica del Ambiente No 7554 los manglares quedan
incluidos en lo definicion de humedal. de forma que todo manglar es un humedal
aungue no fodo humedal es un manglar. En el caso de manglares adicionalmente
a su consideracion como bienes de dominio pablico, rigen lo dispuesto en la Ley
Forestal arts. |y 18 que prohiben la corta o aprovechamiento de drboles en el
Patrimonio Natural del Estado v eventualmente lo normado en los articulos 40y
ss de la Ley Organica sobre proteceion de humedales,

7 lguaimente, en relacion con el estero de Puntarenas (Chacarita o la desemboca-
dura del Rio Barranca), la Ley establece la posibilidad de vender demasias a sus
orupantes o en su defecto quienes pueda interesar y adicionalmente se estipula la
posibilidad de solicitar concesiones por parte de los poseedores de predios colin-
dantes al estero de Puntarenas (articulos 76 v 77 de o Ley sobre la Zona Maritimo
Terrestre). Sobre las competencias municipales y régimen legal aplicable al estero
de Puntgrenas, ontes de lo declaratoria de Humedal del mismo, ofr. la Opinidn
Juridica 122-2000.

8 Las ciudades litorales declaradas por ley son: Puntarenas, Puerto Cortes de Osa,
Jaco, Golfito, Limén y Quepos.
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Maritimo Terrestre vigente, que indica que esta ley no sera
aplicada en las areas de ciudades ubicadas en los litorales. (El
andlisis de los motivos de esta exclusion en la aplicacion de
la Ley G043, es desarrollado en el Dictamen de la Procuradu-
ria nimero C-002-99)

Se denomina ciudad a la poblacion cabecera del Can-
ton, y el fundamento legal de este concepto se encuentra en
la interpretacion del articulo 3 de Cadigo Municipal vigente,
que es Ley nimero 7794 y 3 del Cadigo anterior derogado,
que fue Ley nimero 4574, que estaba vigente al promulgarse
la Ley 6043. Ademas de la legislacion que regula la division
territorial administrativa del pais: Ley N. 4366 vy los Decretos
25667, 21860 vy 29267-G del aiio 2001.

Respecto a las cindades litorales, serian aquellas que
cumplan con las variables anteriores v que se ubiquen en la
zona costera del pais. Actualmente las ciudades litorales, que
declaradas por ley son: Puntarenas, Limén, Puerto Cortes de
Osa, Jaco (Garabito), Golfito y Quepos. (Aguirre), (segiin
dictamen de la Procuraduria numero C-062-89 y la opinion
juridica O.J.-172-2004 v Decretos 21860 v 29267). A estas
ciudades se aplicaria la excepcion del articulo 6 de la Ley
6043 citado y, por lo tanto, estdn sujetas a las normas de or-
denamiento territorial nacional v local que se decrete, v ob-
servando todas las normas aplicables al desarrollo urbano®,

Se debe recordar que es erréneo equiparar los concep-
tos de ciudad y drea o espacio urbano. Si se asumen como
iguales, bastaria con realizar un desarrollo urbano suficiente
en un area costera para desaplicar la Ley de la Zona Mariti-
mo Terrestre niimero 6043, y se produciria una privatizacion
de la zona maritimo terrestre, lo cual contraria el espiritu de
demanialidad o régimen de dominio publico que guia y de-
creta la ley 6043 que es de orden publico. El fendmeno de
lo urbano es dinamico y en expansion, y se hace dificil o
imposible precisar los limites de lo que es urbano v de lo que
no lo es, aunado al fenomeno actual donde las zonas urbanas
avanzan invadiendo areas de tipo rural, forestal, de conserva-
cion, muchas veces de forma ilegal.

Es asi, como para que sea decretada una ciudad en
un litoral y se desaplique la Ley G043, no es suficiente con
contar con el minimo de poblacion indicado v existir un de-
sarrollo urbano, va que ademas de esos requerimientos es ne-
cesario que la cindad sea cabecera del Cantdn v que funcione
como centro unitario de cardcter politico administrativo y se
declare por Ley.

Terrenos inscritos con anterioridad a la Ley
Se trata de las propiedades inscritas registralmente a
nombre de particulares, . La Ley 6043 respeta los derechos

9 El Dicramen C-105-96 aclara que el legislador nunca pude haber pretendido que
los particulares se apropiaren de las playas en las ciudades litorales. La ldgica
impone ~dice el dictamen- que deba respetarse por los menos fas zonas de playa
yaplica en ellas un régimen similar al de la zona piblica, destindndolas al libre
transite y uso pubtdico.

10 En el caso de playas inscritas en el Registro Piblico, se indica que el ICT ha pro-
cedido a solicitarle a lo Procuraduria General de lo Repiblica la elaboracion de
un andlisis de la inscripeidn de fincas determinadas, que constituyen terrenos que
incluye zong maritimo terrestre y si ha sido legalmente inscrito, En cuya respuesta

de los que habian inscrito registralmente las propiedades
conforme a leyes anteriores, que lo permitian. Por medio de
la Ley N 4458 de 1970, en su transitorio 111, se desafectaron
150 metros de los doscientos al autorizarse a particulares que
hubieren poseido por mas de 30 aos, en forma quieta, pabli-
ca, pacifica y sin interrupcion lotes o fincas en ese sector, a
inscribirlos por medio del tramite de informaciones poseso-
rias. Esta posibilidad de titulacion fue eliminada mediante la
Ley 4847 del 4 de octubre de 1971 que derogo el Transitorio
11T de la Ley 4558.

Como se indicd, el espiritu de la LZMT consiste en
afectar al régimen de dominio ptblico de la zona maritimo
terrestre y ostentar las caracteristicas de inalienabilidad e im-
prescriptibilidad.

La posicion anterior encuentra antecedentes en las
normas precedentes que regulaban los terrenos en la zona
costera. Como se expuso al tratar los antecedentes de la Ley
6043, desde el ario 1828 la llamada entonces milla maritima
de ambas costas se reservo para fines de utilidad general (ma-
rina, pesqueria, salinas)". Indica la Procuraduria General de
la Republica, en la Opinion Juridica 0.J-005.2004 v otras,
que por medio de La Ley N° 162 del 28 de junio de 1928, el
Reglamento General de Hacienda, decreto N 12 del 10 de
diciembre de 1839, y la Seccién Segunda, reglamentado por
el Poder Ejecutivo mediante decreto N° 128 del ailo 1853,
se reconoce que en las medidas que se hacian de las costas,
se excluye la milla maritima, por haberlo reconocido asi las
leyes espanolas.

Luego el Reglamento General de Hacienda de 1839 se
fusiono con el Decreto N® 4 del 30 de julio de 1858, que re-
gulaba en la Seccién Segunda, la forma en que se reclamaba
o denunciaban los denuncios o tierras baldias, que eran los
terrenos que no estuvieran titulados y medidos a favor de
particulares, segun el articulo 90 de esa norma. Se establecia
el procedimiento a seguir, para los que pretendian el denun-
cio o propiedad sobre estos terrenos. El articulo 102 prohibia
la denuncia de propiedades ubicadas en un darea de una milla
de latitud a lo largo de la costa de ambos mares. Dicho arti-
culo fue reformado mediante el articulo 1 del decreto N°® 39
del 31 de agosto de 1868, que prohibio el denuncio en tierras
baldias ubicadas en el drea de dos mil varas (1.672 metros)
de latitud, a lo largo de las costas de ambos mares.

El Cédigo General del 30 de julio de 1841 disponia
que el flujo y reflujo del mar y sus riveras eran de dominio
piblico y no se podian perder por prescripcion (articulos 296
y 1535 I Parte, libro I, titulo I, capitulo I v libro 111, titulo
XXI, capitulo IV).

Tgualmente la jurisprudencia ha emitido resoluciones
donde se analiza el régimen del dominio publico de la zona
costera, reafirmando que esta fuera del comercio de los hom-
bres su caracter publico y su destino obligatorio a un interés

se ha dado el estudio solicitado con un andlisis de los vicios que afectan la inscrip-
cign del terreno, al respecto ver OJ-005-2005, OJ- 007-2005

I Desarrollado por la Opinion Juridico niimero O. J.- 003-2005 del 14 de enero del
2005,
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general. La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia,
en el Voto N® 7 del 20 de enero de 1993, indica que desde
1828, con la Ley 162, se reservo la costa al dominio publico
v no era parte de los terrenos baldios o tierras realengas de
la Corona Espafiola, que si eran susceptibles de apropiacion
privada v que se ha sometido desde esa época a un régimen
juridico diverso.

Por su parte, La Ley Hipotecaria nimero 31 del 31
de octubre de 1865, establecio un procedimiento mediante el
cual, aquel que careciera de titulo de dominio escrito podria
acudir ante un Juez o Alcalde y solicitar inscribir su titulo,
hasado en la posesion que ha ejercido sobre el terreno me-
diante una informacion posesoria ( articulo 349 y ss.). Dicha
Ley es el antecedente de las normas del Codigo Civil actual,
que establecen la obligacién de inscribir o presentar regis-
tralmente el titulo para hacerlo valer sus derechos de pro-
pietario ante terceros, acorde con el articulo 455 del Codigo
Civil vigente, el cual dispone que los titulos inscribibles en el
Registro Publico no perjudican a terceros, hasta la fecha de
presentacion en el Registro de la Propiedad. El articulo 459
inc.1 del mismo Cddigo, establece la obligacion de inscribir
en el Registro Publico los titulos de dominio sobre terrenos
o bienes inmuebles y el 267 del mismo Codigo establece que
es necesaria la inscripcion, para que la propiedad surta todos
los efectos legales.

Considerando lo anterior, la Procuraduria General de
la Republica ha indicado que si el solicitante ostenta un titu-
lo 0 Cédula Real otorgada por la Colonia Espaiiola y con
base en ésta, alega derechos de titulacion sobre una porcion
de terreno ubicada en la zona maritimo terrestre, este titulo
no es valido y no debe permitirse la titulacion sobre bienes
de dominio publico, por todo lo anteriormente inscrito. Lo
anterior debido a que solo eran susceptibles de apropiacion
particular los terrenos baldios o aquellos sujetos a transmi-
sion entre particulares, pero al ser la zona maritimo terrestre
parte del dominio puiblico, desde las épocas indicadas, nunca
pudieron haber sido objeto de denuncio, informacion poseso-
ria o prescripcion, al menos legalmente.

Luego de analizados los alcances legales de la legisla-
cion descrita y las diferentes opiniones juridicas emitidas por
la Procuraduria General de la Republica, al consultarsele por
parte del ICT sobre los estudios historicos y de legalidad de
inscripciones registrales de fincas ubicadas en la ZMT (por
ejemplo, 0O.J. 005-2005, 0.J-007-2005, 0.J.-006-2005), se
llega a la conclusion de que si un particular hiciera una so-
licitud de apropiacion mediante concesion, titulacion o cual-
quier otra figura basado en los derechos otorgados por un
titulo o Cédula Real otorgado por la Colonia Espaiiola, debe
ser rechazado y obligarlo a agotar la via administrativa para
que el particular dilucide su derecho en la via judicial de lo
contencioso administrativo, No existe fundamento legal para
que el gobierno local otorgue derecho alguno sobre la ZMT
que administra, basado en esos titulos indicados.

Como fue ilustrado, desde la época del surgimiento del
Estado Independiente de Costa Rica, la zona maritimo terres-
tre se afectd al dominio publico y se reservo estos terrenos
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al cumplimiento de fines generales, por lo que no es posible
hacer valer ante el Estado titulos o cédula real que pretendan
privatizar el demanio costero.

Asimismo, la Ley 6043 derogo en el articulo 82 en
forma expresa, la ley anterior nimero 4558 de abril de 1970
v sus reformas v, en forma general, todas aquellas que se le
opongan con excepcion de la Ley N. 4071 de enero de 1968
v la Ley 5469 de abril de 1974. Pudiendo argumentarse que
estos titulos o cédulas reales no han sido contemplados como
validos, posterior a la entrada en vigencia de la LZMT, como
silo hizo con los arrendamientos vigentes con la Ley anterior
a la situacion de las propiedades legalmente inscritas y la po-
sicion de los pobladores y ocupantes.

Los beneficiarios de estas Cédulas Reales debieron ha-
ber procedido a hacer valer sus derechos conforme lo permi-
tian las leyes anteriores, ya que actualmente el nuevo marco
legal ha afectado en forma reforzada y expresa a régimen
de dominio piblico las dreas ubicadas en la zona maritimo
terrestre actual. No encontrandose beneficiados con el reco-
nocimiento al derecho de propiedad de los terrenos inscritos
legalmente a la fecha del 2 de marzo de 1977, fecha en que
entra en vigencia la Ley 6043,

Quedarian a salvo, eso si, quienes titularon al amparo
del Transitorio I1I de la Ley 4458, que posibilito, como se
indicd, la apropiacion privada de los 150 metros a través del
tramite de informacion posesoria.

Los Parques Nacionales y Reservas Equivalentes

No se aplica a la ZMT incluida en los Parques Nacio-
nales y reservas equivalentes, bosques que se rigen por su ley
especial (art. 73).

El dictamen C-210-2002 de la Procuraduria General
de la Republica analiza el punto de la siguiente manera:

“Conviene detenernos en el principio interpretativo
que ofrece la Ley 6043, articulo 73, al excluir de su aplica-
cion los parques nacionales y reservas equivalentes. Debida-
mente constituidos, se rigen por su respectiva legislacion.

El vocablo ‘reservas equivalentes’ engloba todas las
areas silvestres protegidas, supeditadas a planes de manejo
que aseguren la adecuada proteccion, conservacion y uso ra-
cional de los recursos naturales para un desarrollo sostenible
(dictamen C-174-87). La equivalencia estriba en su especial
naturaleza y en la extension de los efectos que la norma con-
cede.

Ese criterio se reitera en los dictamenes C-015-88,
C-154-95, C-191-96, C-026-2001, la Opinion Juridica O.
J.-062-2000, y lo confirman los votos de la SALA CONS-
TITUCIONAL nameros 5173-94, 1886-95, 1887-95 y 1998-
018227, Estas reservas ‘equivalentes se regulan por su nor-
mativa y margina las municipalidades de la administracion y
usufructo (articulo 3° de la Ley de Zona Maritimo Terrestre).
La competencia de los 6rganos del MINAE esta inmersa en
los aspectos técnicos que apareja el manejo y tutela del area.

Ha querido el legislador, con buen tino, instituir regi-
menes excluyentes entre la zona maritimo terrestre ordinaria
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de la Ley 6043 y las categorias que conforman el Patrimonio
Natural del Estado, en vista de las disimiles finalidades a al-
canzar con la afectacion de las areas silvestres estatales y los
criterios que requiere su administracion.

En la actualidad, dreas silvestres protegidas del Pa-
trimonio Natural Estado, ademéds de los refugios nacionales
de vida silvestre, son los parques nacionales, reservas bio-
logicas, reservas forestales, zonas protectoras, monumentos
naturales y humedales, que cuentan con una legislacion es-
pecifica: Ley Forestal (arts. .1°, 3° inc. i, 13 ss y 58), Ley
Orgdnica del Ambiente (art. 32 y sigts., 39 a 45), Ley de Vida
Silvestre (arts. 2°, 7 inc. h, 82 ss., 103, 132 v Transitorio
III), Ley de Biodiversidad (arts. 58 ss.); Ley 7224 de 9 de
abril de 1991, de aprobacion del Convenio Internacional de
Humedales, etc.”

En este orden de ideas con relacion a los Parques Na-
cionales y Reservas Equivalentes por ambos conceptos debe
entenderse que son todas las areas silvestres protegidas, que
tienen un régimen de administracion y normativa particular
y especifica, supeditadas a planes de manejo que aseguran
su proteccion, conservacion y uso racional de los recursos
naturales'”. Reguladas por normas especiales y a las que no
seles aplica la Ley de la Zona Maritimo Terrestre y las regu-
laciones municipales. Recayendo en el MINAE su adminis-
tracion, manejo y tutela.

Las Areas Silvestres Protegidas son definidas por Ley
como aquellas zonas geograficas delimitadas que se forman
de terrenos, humedales y porciones de mar, declaradas como
tales por un interés de tutela y conservacion del ambiente,
seglin el articulo 58 de la ley de Biodiversidad, que refiere al
articulo 32 de la Ley Organica del Ambiente, que menciona
a las categorias de manejo de estas dreas: reservas forestales,
zonas protectoras, parques nacionales, reservas bioldgicas,
refugios nacionales de vida silvestres (publicos, privados y
mixtos) Humedales, Monumentos Naturales, cuya adminis-
tracion por Ley recae en forma exclusiva sobre el Ministerio
de Ambiente y Energia, salvo los Monumentos Naturales que
requieren administracion conjunta con las municipalidades
acorde con el articulo 33 de la Ley Organica del Ambiente.

Establecidas estas dreas, su administracion le corres-
ponde al MINAE, excluyéndose a las municipalidades la in-
tervencion en la gestion de estas porciones de terreno y al
expresar el articulo 73 de la Ley 6043, en forma expresa, que
esta ley no es aplicable en dreas nacionales y reservas equi-
valentes ubicadas en la zona maritimo terrestre, que tienen
su propia legislacién. Las municipalidades se ven impedidas
de ejercer funciones de administracion en la zona maritimo
terrestre declarada como parque nacional o reserva equiva-
lente. Asimismo, al declararse un area protegida y ser de pro-

12 Definicion del criterio de la Procuraduria General de la Repiblica niimero ©

-174-87

13 Se excluye a las Municipalidades de la administracién de estas dreas o reservas
equivilentes han sido tratados en dicidmenes C- (0153- 88, C- 154- 95, C- 191- 96,
C- 026- 2001, Opinion Juridica 062- 2000, vetos de la Sala Constitucional 5173-
94, 1886- 95, 1887- 95, 1998- 01822, y expediente 13- 6587- (0007- CO y sobre la
definicidn de reservas equivalentes véase el Criterio (C-174-87

piedad estatal, pasa a formar parte del patrimonio natural del
Estado que, acorde con el articulo 13 de la Ley Forestal, es
administrado por el MINAE.

Las Areas Silvestres Protegidas, declaradas como tales,
vy clasificadas seguin las categorias de manejo del articulo 32
de la Ley Organica del Ambiente, si se encuentran ubicadas
en la zona maritimo terrestre no seran objeto de aplicacion de
la Ley 6043 y se les aplicard su legislacion especial; ademas
de ello serdan administradas por el MINAE, perdiendo las
municipalidades las competencias sobre estas dreas. Ministe-
rio que podria extender permisos de uso solamente sobre los
refugios de vida silvestre de naturaleza mixta o privada. Se-
gun interpretacion de los articulos 82 incisos b v ¢ de la Ley
de Conservacion de Vida Silvestre y 85 de su Reglamento'
ya que si es de propiedad estatal, no es posible realizar acti-
vidades de desarrollo o explotacion de los recursos naturales
y solamente puede autorizar actividades de investigacion vy
aquellas que tiendan a la proteccion del area™.

LAS AREAS SILVESTRES PROTEGIDAS

Y SU RELACION CON LA ZMT

RESPECTO A LA POSIBILIDAD DE CREAR ASP

EN TERRENOS DE LA ZONA MARITIMO TERRESTRE

Un aspecto de particular interés para este articulo lo consti-
tuye el marco legal para la creacion de areas silvestres pro-
tegidas en terrenos de la zona maritimo terrestre. Sobre este
punto la Sala Constitucional y la Procuraduria han realizado
algunas precisiones de interés en los casos que ha continua-
cidn se indican.

IV. EL CASO DEL REFUGIO DE VIDA SILVESTRE DE OSTIONAL

Ha dicho al respecto la Sala:

“IL. En primer término debe determinarse el caracter del
area sobre la que la norma impugnado extiende el Refugio de
Vida Silvestre Ostional, por cuanto la naturaleza y régimen
juridicos son diferentes tratandose de propiedad privada o de
propiedad publica o del Estado, ello por cuanto la primera es
regulada de conformidad con el articulo 45 Constitucional
y la normativa del Codigo Civil pertinente, de manera que
se protege la inviolabilidad de la misma, introduciéndose el
concepto de funcion social, de manera que no se puede pri-
var a nadie de la suya si no es motivado en un interés social
y mediante ley aprobada por la Asamblea Legislativa con el
voto de las dos terceras partes de sus miembros...

La exigencia de establecer los limites de los parques
nacionales a través de una ley es unicamente cuando va en
detrimento del mismo, es decir, cuando se quiera reducir su
extensidn, y no cuando se quieran extender los limites de las
zonas protectoras del patrimonio forestal del Estado.”

14 Sobre permisos de uso en Areas Silvestres protegidas ver Resolucion 2003-08742
del 22 de agosto del 2003 de la Sula Constitucional.
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V. EL PRONUNCIAMIENTO DE LA PROCURADURIA EN EL CASO
DEL REFUGIO DE VIDA SILVESTRE DE IGUANITA Y LA TESIS
DE LA MUTACION DOMINIAL

Se consulta a la Procuraduria la legalidad respecto a la crea-
cion del Refugio de Vida Silvestre Iguanita en los terrenos
donde se ubica el Proyecto Papagayo (excluido de la aplica-
cién de la LZMT como se indico pero que, de todas formas,
deviene de interés para el punto que se analiza).

Al respecto la Procuraduria se pronuncié en los si-
guientes lérminos ( Dictamen C-210-2002).

“Con todo, prescindiendo de los defectos que el De-
creto (de creacion del refugio) pudiera tener, carece de co-
bertura para modificar la afectacion legal del sector. En el
dictamen C-028-94 dijimos que “el destino asignado por ley
a un espacio de dominio pablico solo puede cambiarse por
acto legislativo, v que el uso del area destinada al Proyecto
de Papagayo es turistico”.

Criterio que tiene el aval de la doctrina. A modo de
ejemplo, Clavero Arévalo, Catedratico de Derecho Adminis-
trativo de la Universidad de Sevilla, sostiene que si la titula-
ridad administrativa del dominio publico es atribuida por ley,
cualquier cambio supone una modificacion legal. De donde
colige que “son vilidas las transmisiones de titularidad de
este dominio, siempre que se realice por disposiciones del
debido rango legal”. (La inalienabilidad del dominio publi-
co, RAP N° 25, pg. 51).

Aunque la mutacion demanial v la desafectacion son
nociones diferentes, presuponen un cambio del destino inicial
del bien y, por ahi, participan de similitud interpretativa. Al
decir de la Sala Constitucional cuando los bienes demaniales
tienen ese caracter a causa de una afectacion legal, “solamen-
te por ley se puede privar o modificar el régimen especial que
los regula” (resolucion N 2000-10466).......

Otro tanto hace la Ley de Contratacion Administrati-
va, N° 7494 de 2 de mayo de 1995, articulo 69, al prever
que los bienes inmuebles afectos a un fin publico, “podrin
desafectarse por el mismo procedimiento utilizado para esta-
blecer su destino actual”.

En la especie, no es dable al Poder Ejecutivo invadir
las competencias del legislador, separar del destino piblico
original fijado por éste a los terrenos que conforman el drea
del Proyecto de Desarrollo Turistico de Papagayo y variarlo
hacia el futuro, vinculdndolos a una finalidad distinta.

Para las enmiendas de rigor, ha de canalizar su ini-
ciativa mediante el tramite de ley. Se requiere un acto le-
gislativo que modifique el fin pablico a que esta dedicado
en la actualidad el sector donde se decreto el Refugio, para
perseguir otro diferente y prioritario, atendiendo a una nue-
va valoracion de las caracteristicas fisicas e idoneidad de
los bienes y las necesidades publicas que ahora conviene
satisfacer”

Por ende, concluye la Procuraduria, la mutacion dema-
nial solo puede producirse por un acto del mismo rango.
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VI. EL CASO DEL REFUGIO DE VIDA SILVESTRE DE SAN LUCAS

En el caso presente se presenta una accion de inconstitucio-
nalidad para que la Sala declare la inconstitucionalidad del
Decreto Ejecutivo nimero 29277-MINAE de once de enero
de dos mil uno. Los argumentos esgrimidos por el accionan-
te (un alcalde) fueron los siguientes: “El Decreto se impugna
en cuanto viola el principio de autonomia municipal. Sefiala
que mediante Ley numero 5469 de veinticinco de abril de mil
novecientos setenta y cuatro, se traspaso la propiedad de la
Isla de San Lucas a la Municipalidad de Puntarenas. Por Ley
nimero 4071 del seis de diciembre de mil novecientos seten-
ta y uno se traspaso al canton central de Puntarenas el domi-
nio sobre el cause o dlveo del Estero de Puntarenas. A pesar
de lo anterior, el articulo 4° del Decreto Ejecutivo niimero
29277-MINAE impugnado establece que la administracion
de las dreas declaradas zonas protegidas en los articulos 1°
y 3°, a saber, la Isla de San Lucas y el Estero de Puntarenas,
serd competencia del Ministerio de Ambiente y Energia v de
las instituciones establecidas por la normativa vigente. Con-
sidera que el Decreto impugnado no solo afecta los intereses
municipales, sino los de la colectividad. Estima ademas que
viola el principio de jerarquia de las normas, pues via Decre-
to, se pretende desconocer los efectos del traspaso realizado
a través de una Ley. Adicionalmente, el contenido del Decre-
to nunca fue consultado a la Municipalidad de Puntarenas,
no obstante afectar en forma directa sus intereses. Concluye
que las normas impugnadas son contrarias a los articulos 169
y 170 de la Constitucion Politica. Solicita que se declare la
inconstitucionalidad del decreto impugnado ...

Al responder la accidn la Procuraduria sostuvo la tesis
de que " es preciso determinar si efectivamente se han violado
los articulos 169 y 170 de la Constitucion Politica. El articulo
169 es una garantia institucional en relacion con la esfera de
materias que, por su cardcter local, corresponde a las muni-
cipalidades gestionar; se trata de un &mbito de materias cuya
gestion el legislador no puede sustraer a las municipalidades
para atribuirselas a otros entes u érganos piiblicos. El articulo
170 garantiza que el ejercicio de toda competencia otorgada
por el legislador a las municipalidades se dé en forma auté-
noma. Se trata de un complemento a la garantia institucional
del articulo 169 pues evita que a la hora de coordinar compe-
tencias de los distintos entes y organos piiblicos, se supedite
el ejercicio de las que corresponden a las municipalidades en
razon del cardcter local de la materia atribuida, al ejercicio de
competencias de otros entes y organos. El aspecto central a
dilucidar en la accién es si la administracion de un humedal
y de una isla que han sido declarados como dreas protegidas
es un asunto local, de conformidad con lo que establece el
articulo 169 constitucional, que por disposicion del articu-
lo 170 ibidem corresponde en forma exclusiva y excluyente
a la Municipalidad de Puntarenas. Siguiendo esta linea, in-
dica que la competencia para declarar dreas protegidas, en
atencién a un interés nacional y no local, como es la tutela
y proteccion del ambiente, le corresponde a un ente estatal
nacional como lo es el Ministerio de Ambiente y Energia. La
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Sala Constitucional ha dicho que es obligacion del Estado la
proteccion y tutela del ambiente. Aun cuando la nocion de
Estado puede incluir tanto entes centrales como descentra-
lizados de la Administracion Publica, tanto funcional como
territorialmente, la proteccién y tutela del ambiente debe ser
tenido como un interés de naturaleza preponderantemente
nacional, aunque tenga una dimension local. La competencia
del Ministerio para declarar areas silvestres protegidas, esta
regulada en varias leyes, a saber, la Ley Organica del Am-
biente (articulos 32 y 42), la Ley de Conservacion de Vida
Silvestre (articulos 82 y 84) regula los Refugios de Vida Sil-
vestre. Asi, el marco normativo que regula el establecimiento
yadministracion de las dreas silvestres protegidas, dentro de
las que se encuentran los refugios de vida silvestre y los hu-
medales, es de rango legal. El Poder Ejecutivo lo tinico que
hace a través del Decreto es delimitar la porcion del territorio
nacional que se convierte en drea protegida, bajo alguna de
las categorias de manejo que la Ley establece, sin que tenga
importancia a qué régimen juridico de propiedad estd some-
tido (propiedad publica de caracter demanial o propiedad pri-
vada) ni que ente u drgano lo administra, sea ente nacional
de la administracion central o descentralizada, o local, como
las municipalidades. Con la declaratoria de un érea silvestre
protegida se tutela un interés publico nacional, no local. Ello
encuentra fundamento en los articulos 58, 60 y 61 de la Ley
de Biodiversidad. EI marco legal que regula lo relacionado
con las areas silvestres protegidas tutela un interés piiblico
de orden nacional, garantizado por la Constitucion Politica
como derecho fundamental. Para ello, cualquier drea o zona
del territorio nacional puede ser declarada drea silvestre pro-
tegida, con lo cual pasa a ser administrada por el Ministerio
de Ambiente v Energia. En el caso de las dreas o zona so-
metidas a un régimen de dominio publico, no se produce un
cambio de titular, sino de administrador, pues en razén de su
carcter demanial, pertenecen a la Nacion. El articulo 13 de
la Ley Forestal y sus reformas establece que el terreno decla-
rado drea silvestre pasa a formar parte del patrimonio natural
del Estado, cuya administracion corresponde al Ministerio
de Ambiente v Energia. Es por ello que la declaratoria de
drea silvestre protegida hecha respecto de un bien demanial
cuya administracion le ha sido atribuida a un ente municipal,
no transgrede el articulo 169 constitucional, pues dicha atri-
bucion no se hace en funcién de un interés local. Los bienes
demaniales son de la Nacion y los distintos entes u 6rganos
piblicos lo que hacen es administrarlos. Ello aplica asimis-
mo para aquellos bienes demaniales cuya administracion el
legislador atribuye a una municipalidad determinada. Si una
municipalidad administra un bien demanial, lo que hace es
gestionar un interés nacional, no local, a menos que el uso
o fin publico a este afecto el bien demanial sea la prestacion
de un servicio de naturaleza local. En ese sentido, el ente
encargado de su administracion puede ser modificado por el
legislador, sin que con ello quebrante lo dispuesto por el 169
constitucional. Lo expuesto es de aplicacion a los casos de la
Isla San Lucas y el estero de Puntarenas y manglares asocia-

dos, que son bienes demaniales. El articulo 78 de la Ley de la
Zona Maritimo Terrestre dispone que la Isla San Lucas estara
bajo la administracion de la Municipalidad de Puntarenas.
Sin embargo, ello no modificd la naturaleza demanial de la
isla, sino que solamente determiné a cudl ente corresponde
su administracion. Tanto la Ley 4071 (art. 7°) como la ni-
mero 5469 (art. 1°) atribuyen la administracion de dos bienes
demaniales a la Municipalidad de Puntarenas. Posteriormen-
te, el decreto impugnado en sus articulos 1° y 3°, declara esos
bienes como dreas silvestres protegidas, con fundamento en
lo dispuesto en los articulos 32 y 42 de la Ley Orgdnica del
Ambiente y 82 de la Ley de Conservacion de la Vida Silves-
tre, con lo que pasan a ser administrados por el Ministerio
de Ambiente y Energia. Si se interpreta que la competencia
del Ministerio proviene del decreto citado, las leyes citadas
0 son inconstitucionales, o devienen inaplicables pues es por
medio de leyes que a las instituciones autonomas o semiau-
tonomas y a las municipalidades se les atribuye la adminis-
tracion o propiedad de los bienes demaniales, 1o que en todo
caso corresponderia dilucidar a la jurisdiccion ordinaria, no
a la constitucional”.

[La Sala declara sin lugar la accion por medio del voto
No 8928 del 18 de agosto del 2004, del cual extraemos los
argumentos mds relevantes.

Por lo anterior, no hay en el Decreto impugnado in-
vasion de competencias municipales, pues claramente esta
el Poder Ejecutivo facultado para declarar areas silvestres
protegidas, sin perjuicio de los innegables deberes que para
con el medio ambiente ostentan los gobiernos locales. Resta
por determinar si el Decreto impugnado es invélido por pre-
tender la derogacion de normas de rango legal, como alega
el actor.

Asli, cuando el Poder Ejecutivo formula una declara-
toria de este tipo, lo hace por expresa autorizacion legal y
en acatamiento de sus deberes constitucionales para con el
medio ambiente, por lo que no es el Decreto el que crea el
régimen juridico de las dreas protegidas, sino que unicamen-
te es la via que permite una célere y efectiva proteccion del
ambiente, al dejar a los drganos técnicos competentes la va-
loracion de las razones de orden ambiental que llevan a la
determinacion de una zona de esta naturaleza. Asi las cosas,
el decreto cuestionado no es inconstitucional por pretender
reformar las normas legales citadas, va que son normas del
mismo y superior rango las que permiten al Poder Ejecutivo
actuar como lo hizo en defensa de la integridad del medio
ambiente.

Aun cuando para efectos registrales los bienes domia-
les pueden ser inscritos a nombre del ente publico encargado
de su tutela, lo cierto es que estos bienes no le pertenecen a
ninguna entidad pidblica en particular, sino a la Nacion. De
alli que se puede afirmar que en el presente caso, cuando las
leyes 5469 y 4071 determinaron el traslado de la Isla San
Lucas y el Estero de Puntarenas a la municipalidad de ese
canton, lo que hicieron fue determinar a cual ente piblico
le corresponderia administrar dichos bienes, pues al ser bie-
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nes dominiales, su titular ha sido y es la Nacion. Desde esta
perspectiva, debe la Sala concluir que lo actuado por el Poder
Ejecutivo en el presente caso esta dentro del marco de sus
competencias, en tanto permite cumplir con el deber que le
impone el articulo 50 de la Constitucion Politica, asi como la
copiosa regulacion producida por el Derecho Internacional
en relacion la obligacion insoslayable del Estado de prote-
ger el medio ambiente, adoptando todas las medidas idoneas
para lograr una garantia integral y efectiva. Asi, aunque las
municipalidades tienen innegables deberes en este campo, es
evidente que la proteccién del ambiente trasciende el inte-
rés meramente local para constituirse un asunto de interés
nacional, por lo que las acciones del Estado central como
delegado de la Nacion soberana para el cumplimiento de sus
fines asociativos, en tanto propicien una efectiva defensa de
sus bienes naturales, resulta no solo valida, sino incluso in-
dispensable. Un decreto como el impugnado, al determinar
~basado en criterios técnicos no susceptibles de discusion en
esta via- que la Isla San Lucas y el Estero de Puntarenas son
areas de interés ambiental que requieren de un régimen juri-
dico especial, no podria nunca lesionar la autonomia munici-
pal, reconocida en los articulos 169 y 170 de la Constitucion
Politica™.

Al analizar lo dispuesto en el art. 84 de la Ley de Con-
servacion de Vida Silvestre', concluye que :

" En el presente caso, no consta que el Poder Ejecutivo
haya obtenido el criterio favorable de la Municipalidad de
Puntarenas antes de proceder a declarar la Isla San Lucas y el
Estero de Puntarenas como refugio nacional de vida silvestre
y humedal, respectivamente. No obstante, es claro que lograr
la aquiescencia de una municipalidad u otro ente publico an-
tes de una declaratoria como la que se analiza, es un deber
que se origina de una disposicion legal, v no de una norma o
principio constitucional”.

A manera de conclusion se puede sefialar lo siguiente:

1. Sepermite la creacion de dreas silvestres en terrenos
de ZMT, produciéndose una mutacién demanial,
pero la norma que asi lo prevea debe ser al menos
de igual rango que aquella que otorga la administra-
cidn del bien al ente que la pierde.

2. El MINAE puede crear dichas dreas con fundamen-
to en sus competencias de proteger y conservar el
ambiente, las cuales son de caracter nacional.

3. En el caso concreto de Refugios de Vida Silvestre,
posiblemente la categoria de manejo a ser creada en
la ZMT, el incumplimiento del art. 84 de la Ley de
Vida Silvestre, no se considera entrane una viola-
cion constitucional, aunque abre la puerta a accio-
nes por la via de los Tribunales Ordinarios.

15 Art.. 84. Awtorizase ol Poder Ejecutivo para establecer refugios nacionales de vida
silvestre dentro de las reservas forestales y en los terrenos de las instituciones
aulonomas o semiauonomas v municipales, previo acuerdo favorable de éstas.
También podran establecerlos en terrenos particulares, previa autorizacion de su
propietario. En caso de oposicion de éste, deberd decretarse la correspondiente
expropiacion.”
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El caso especifico del Patrimonio Natural

del Estado
Asimismo, aunque constituye un concepto diferente al con-
templado en el articulo 73 de la LZMT, tampoco se aplica la
Ley al Patrimonio Natural del Estado tal y como se define
en la Ley Forestal (arts. 13 y ss). Por ahora valga explicar
algunos conceptos.

El Patrimonio Natural del Estado se encuentra con-
formado por los terrenos estatales que contengan bosques,
las reservas forestales, las zonas protectoras, las reservas
biolagicas, los parques nacionales, y los refugios de vida sil-
vestre...

Corresponde a la mas alta autoridad competente del
pais adoptar medidas adecuadas para prevenir o eliminar, tan
pronto como sea posible, la explotacion u ocupacion en toda
el drea, y para hacer respetar las caracteristicas ecoldgicas,
geomorficas y estéticas que han determinado su estableci-
miento.” '

Asimismo el patrimonio natural del Estado esta cons-
tituido por los bosques'” y terrenos forestales de las reservas
nacionales, de las dreas declaradas inalienables, de las fincas
inscritas a su nombre y de las pertenecientes a municipali-
dades, instituciones autonomas y demas organismos de la
Administracion Publica, excepto inmuebles que garanticen
operaciones crediticias con el Sistema Bancario Nacional e
ingresen a formar parte de su patrimonio'®"”

Al ser la zona maritimo terrestre de caracter demanial,
sienella existe bosque, por ley pasara en forma automatica a
formar parte del Patrimonio Natural del Estado y su adminis-
tracion le correspondera al Ministerio de Ambiente y Ener-
gia, quedando excluida de la aplicacion de la Ley 6043. Cuya
consecuencia practica es que las municipalidades no pueden
legalmente otorgar concesiones sobre bosques o terrenos fo-
restales de la zona maritimo que integran el Patrimonio Na-
tural del Estado, sin poderlo administrar tampoco.

De acuerdo a este articulo en el patrimonio natural del
Estado el Estado podra realizar o autorizar labores de inves-
tigacion, capacitacion y ecoturismo, una vez aprobadas por

16 Voto 2003 08742 de la Sala Constitucional.

I7 La Ley Forestal define el bosque como un ecosistema que ocupa un superficie
de dos o mas hectdareas, con arboles maduros de diferentes edades, especies y
porte, con uno o mds doceles que cubran mas del 70% de esa superficie y donde
existan mas de sesenta arboles por hectdrea  de quince o mas centimetros de
diametro, medido a lo altura del pecho { art. 3 inciso d de {a Ley Forestal No.
7575.)

18 Lo anterior ha sido declarado asi por votos 2003 08742, 5399-93, de las dieciséis
horas treinta y nueve minutos del veintiséis de ociubre de mil novecientos novenia
yires, entre otros,

19 El Decreto Ejecutive N° 32781, declara de interés puablico la labor de defini-
cion del Ministerio del Ambiente y Energia de las areas de bosque y terrenos
de aptitud forestal dentro de la zona maritimo terrestre. Por su parte, por
medio del Decreto No. 34295-MINAE publicado en La Gaceta del 8 de febrero
del 2008 * Manual para la clasificacion de tierras dedicadas a la conservacion de
los recursos naturales dentro de la zona maritimo terrestre en Costa Rica, Minis-
terio de Ambiente y Energia, del Sistema Nacional de Areas de Conservacion”,
se requla o identificacion dentro de los tervenos de la Zona Maritimo Terrestre
que clasifiquen como bosques, Terrenos de aptitud forestal (suelos Clase VII y
VI, Humedales (manglares, esteros, rias, marismas, lagunas costeras, pantanos,
bosques anegados, salitrales), para que el Sistema Nacional de Areas de Conser-
vacicn (SINAC) los certifique e incorpore como parte del Patrimonio Natural del
Estado ( art. ).
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el Ministro del Ambiente vy Energia, quien definird, cuan-
do corresponda, la realizacion de evaluaciones del impacto
ambiental. En dicho Patrimonio Natural del Estado solo se
permitiran actividades que no requieran aprovechamiento fo-
restal y que no afecten los ecosistemas, la vida silvestre, los
suelos, los humedales y los sistemas acuiferos, excepto las
actividades permitidas por la Ley de Conservacion de Vida
Silvestre y la Ley del Servicio de Parques Nacionales.

Por medio del Decreto No 31750-MINAE se preten-
de, mediante la regulacion del ecoturismo, permitir la corta
de drboles en zonas boscosas ubicadas en la zona maritimo
terrestre, previo el cumplimiento de determinados requisitos
(plan regulador, viabilidad ambiental de la SETENA, etc).
Adicionalmente, el citado decreto afirma la competencia de
las municipalidades para dar concesiones en dichas zonas.
Cabe indicar que la legislacion forestal vigente (Ley No
7575) praohibe en su articulo 1 las labores de corta y aprove-
chamiento en el Patrimonio Natural del Estado (constituido
entre otros por los bosques) permitiendo labores de inves-
tigacion, capacitacion y ecoturismo (art.18). Debido a tales
restricciones, el MINAE, echando mano de la figura del
ecoturismo, posibilita, mediante el citado decreto, la corta
de arholes en el Patrimonio Natural del Estado. Es decir, el
MINAE pretende autorizar la corta de arboles en el caso de
proyectos ecoturisticos, tal y como los define el decreto en
su articulo 2°".

Como era de esperarse, el decreto fue cuestionado de
inconstitucionalidad y la Procuraduria, concretamente res-
pondid otra consulta efectuada por el MINAE sobre el mis-
mo (C-297-2004 de octubre del 2004).

El Dictamen C-297-2004 contiene varias conclusiones
de interés:

“El Patrimonio Natural del Estado es aplicable a todos
los bienes nacionales donde haya recursos naturales foresta-
les (SALA CONSTITUCIONAL, voto 4587-97, considerando
V).

Los bosques y terrenos forestales ubicados en la zona
maritimo terrestre, dentro de las areas inalienables, de titula-
ridad estatal, constituyen bienes integrantes del Patrimonio
Natural del Estado, en virtud de la afectacion inmediata, sin
concurrencia de la Administracion, que hace la Ley Forestal
(arts.13 y 14), e invalida los actos administrativos de enaje-
nacion o aplicacién a otros usos (SALA CONSTITUCIONAL,
voto 3789-52).

Como la demanialidad es obra del legislador y se pro-
yecta sobre la categoria de bienes descritos en el citado arti-
culo 13, la clasificacion a que alude el numeral 15 ibid es un
acto de constatacion o corroboracion protectora, para impedir
la salida anémala de los inmuebles forestales o boscosos del
Patrimonio Natural del Estado. El término “quedaran” que
emplea ha de entenderse como sinénimo de “permaneceran”,
“se mantendran incorporados™.

20 Los alcances de la expresion ecoturismo ya habian sido delineados en una consul-
ta realizada a la Procuraduria, no vinculada directamente con el decreto 31750,
No C-339-2004 de noviembre del 2004,

Bajo la normativa actual se impone una interpretacion
sistemadtica y armonica de los articulos 1° de la Ley 6043
(sobre la Zona Maritimo Terrestre) con el 13, 14 y 15 de la
Ley 7575 (Ley Forestal), y de estos entre si. La Ley Forestal
opera un cambio de destino, usos o aprovechamiento, tras-
lado de competencia para la administracion, planificacidn,
conservacion y proteccion de los bienes.

Las municipalidades estan inhibidas para otorgar con-
cesiones sobre los bosques o terrenos forestales de la zona
maritimo terrestre que integran el Patrimonio Natural del Es-
tado y no administran,

Las areas silvestres protegidas del Patrimonio Natu-
ral del Estado ubicadas en la zona maritimo terrestre, estan
excluidas de la aplicacion de la Ley 6043 por expresa dispo-
sicion de su articulo 73 y se rigen por la legislacion respecti-
va”. (Opinion Juridica Q. J.-014-2004)"

Afirma igualmente la Procuraduria:

“Asi, no habria inconveniente en que por Decreto Eje-
cutivo, contando con el previo acuerdo favorable del ente a
que estan adscritos bienes de dominio publico, pueda veri-
ficarse la mutacion demanial para dedicarlos a la conserva-
cién de la vida silvestre, si hubiesen sido afectados por acto
administrativo singular, con sustento en una ley, lo que no
conculca el principio de jerarquia normativa. El cambio de
afectacién no perturbaria la naturaleza de los bienes pues
continian dentro del mismo régimen de dominio publico pa-
ra cumplir el nuevo destino (Ley de Conservacion de Vida
Silvestre, art. 3°).

La declaratoria de Refugio Nacional en esos bienes de-
maniales operara modificaciones en su titularidad y destino
(mutacion demanial), administracion, usos (predominantes,
permitidos, compatibles, prohibidos, etc.) o aprovechamien-
to; traslados de competencia para la planificacion del area,
conservacion, proteccion, percepcion de canones por las uti-
lizaciones diferenciales o los derechos reales administrativos
que se oterguen (el dominio publico es un instrumento para
el ejercicio de competencias administrativas), variaciones de
legislacidn, etc.; elementos todos que configuran una trans-
formacién en el estatuto juridico. (Sobre los derechos reales
administrativos, cfr. voto de la Sala Constitucional N° 5210-
97; Opiniones Juridicas de la Procuraduria ntimeros 051-
2001, 072-2001, 138-2001 y dictamen C-009-2000)"

Al respecto la Contraloria General de la Republica ha
indicado (Informe N°® DFOE-SM-3-2007 del 16 de febrero,
2007)

“Los aspectos comentados en el presente informe evi-
dencian que la Municipalidad de Aguirre se extralimité en
las potestades que le confiere la Ley sobre la Zona Maritimo
Terrestre, por cuanto aprobd y publico el Plan Regulador de
Playa Para para su desarrollo turistico, clasificada como zona
boscosa por el MINAE, sin solicitar su delimitacién para que
fuese respetada y reservada como patrimonio nacional, por
lo que se incumplio con los articulos 73 de dicha ley y 13,
14 y 15 de la Ley Forestal. Con la aprobacion de ese plan las
areas boscosas que le corresponde administrar al MINAE co-
rren el riesgo de ser objeto de ocupacion por privados con la
posible alteracion irreversible del ecosistema natural, pues a
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la municipalidad se han presentado a la fecha, 22 solicitudes
de concesion en esa playa.

Ese plan regulador también fue aprobado por el INVU
y el ICT. A pesar de que posterior a la aprobacion el ICT
se percato que esa zona era boscosa y tuvo la intencion de
revocar lo acordado, a la fecha del presente informe no se
ha dado tal accién, con el consecuente incumplimiento de
uno de los propdsitos que establece la Ley sobre la ZMT de
garantizar el correcto uso de la zonas costeras conforme el
marco regulador vigente. Esto’pone de manifiesto las débiles
acciones de control que ejercieron el gobierno local de Agui-
rre asi como el INVU y el 1CT sobre esa playa, consintiendo
el desarrollo turistico en zonas que por disposicion legal son
patrimonio nacional que no puede permutarse, cederse, ena-
jenarse, de ninguna manera, ni dar en arrendamiento, sin que
antes haya sido clasificado por el Ministerio del Ambiente y
Energia (MINAE).”

De esta manera se obliga al Concejo Municipal de
Aguirre, al Director de Urbanismos del Instituto Nacional de
Urbanismos vy al Instituto Costarricense de Turismo a de-
jar sin efecto la aprobacion un Plan Regulador por cuanto,
segin el MINAE, dicho terreno es una zona boscosa v, por
consiguiente, pertenece al Patrimonio Natural del Estado se-
gun los articulos 13, 14, 15 de la Ley Forestal N° 7575 v
al articulo 73 de la Ley sobre la ZMT vy su Reglamento. Al
Ministerio de Ambiente se le ordena proceder a demarcar la
zona boscosa y su correspondiente inscripcion como finca a
su nombre mediante la ayuda de la Procuraduria.”'

En sintesis la Procuraduria, concluye, entre otros aspec-

tos de interés, lo siguiente:

1. El Patrimonio Natural del Estado, terminologia uti-
lizada por la Ley Forestal vigente en sustitucion del
Patrimonio Forestal del Estado de la anterior legis-
lacién, debe ser administrado por el Ministerio de
Ambiente y Energia (arts. 13 y ss de la citada ley).
Cabe aclarar que dicha incorporacion cubre terre-
nos en manos de diversas instituciones, como por
ejemplo, el IDA. Por ende, las municipalidades no
tienen potestad de otorgar concesiones sobre estas
areas. Notese que en realidad no se impide dar con-
cesiones en las dreas cubiertas por el plan regula-
dor, excepto en los casos en que estas involucren los
bosques, cuya administracion compete al MINAE.

2. Sibien el Patrimonio Natural del Estado puede en-
contrarse en otras areas del pais, el decreto solo
regula el supuesto de la zona maritimo terrestre, de
forma que no se da un trato igual, razonable vy pro-
porcional.

3.  Eventualmente, el decreto también podria contrave-
nir la Ley de Uso, Manejo y Conservacion de Sue-
los al permitir el cambio de uso del suelo.

21 El Informe No. DFOE-5M-119-2007 de Diciembre del 2007, va ain mds alld, pues
abliga a la Municipalidad de La Cruz a iniciar un proceso de lesividad contra el
plan requlador de Punta Castilla, aprobado en el 2002, y las concesiones otorga-
das a particulares, debido a que los terrenos son boscosos o de aptitud forestal,
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4. En definitiva, el decreto podria ser inconstitucional
por violacién al art. 50 (derecho a un ambiente sano
y ecologicamente equilibrado).

Por nuestra parte, de la discusion suscitada, considera-

mos importante destacar varios aspectos:

1. El propio Ministerio de Ambiente carecia de clari-
dad sobre los alcances del Patrimonio Natural del
Estado a tenor de lo dispuesto en la Ley Forestal y
de anteriores pronunciamientos de la Procuraduria
sobre el tema.

2. La excepcion del articulo 18 pretendia que en este
Patrimonio se pudieran realizar ciertas labores, co-
mo el ecoturismo, pero es dificil interpretar que la
mencion del ecoturismo se realizard para obviar la
prohibicion de corta; mas bien el espiritu del legis-
lador fue permitir el ecoturismo en el tanto activi-
dad que no requiere de la tala de arboles.

3. Adicionalmente a lo descrito en la Ley Forestal arts.
1y 18, el MINAE ha permitido otro tipo de activi-
dades, basado en la figura de los permisos de uso
(art. 39 de Ley Forestal y 154 v ss de la Ley de
Administracion Publica), cuyos ejemplos pueden
ser la instalacion de puestos de telecomunicacion
en diferentes volcanes (que ostentan la categoria de
Parques Nacionales) de conformidad con el decreto
26187-MINAE. Igualmente, la Ley de Biodiversi-
dad (art. 39) permite el otorgamiento de concesio-
nes para servicios no esenciales, potestad que ha
sido nuevamente reglamentada de forma reciente
(Decreto N 32357).

El Proyecto de Desarrollo Integral de Bahia

Culebra (Papagavo)

El articulo 74 de la Lev deja bajo la administracion del
Instituto Costarricense de Turismo las dreas afectadas por el
proyecto integral de la Bahia Culebra, conocido como proyec-
to Papagayo, el cual se regird por su normativa propia Ley.

Queda excluida, asi, de la aplicacion de la LZMT, el
territorio que corresponde al Proyecto de Desarrollo Integral
de Bahia Culebra que se rige por la Lev para el Desarrollo y
Ejecucién del Proyecto Turistico Golfo de Papagayo N. 6708
y su Reglamento, Decreto Niumero 25439-MP-TUR del 27
de agosto de 1996 y publicado en La Gaceta N. 173 del 11
de setiembre de 1996, reformado por el Decreto Ejecutivo
31991-MP-TUR del 21 de mayo del 2004, publicado en La
Gaceta 162 del 19 de agosto del 2004. Basicamente estas
normas otorgan la potestad al ICT para otorgar las condi-
ciones de las concesiones del Proyecto Turistico Golfo Papa-
gayo y para ejercer el control y vigilancia sobre el mismo®.

L]
s}

El Dictamen C-171-93 establece administracion de la porcién territorial de lo
zona maritimo en dicho Proyecto compete al 1CT con exclusidn municipal. Sub-
siste la aplicacion de la Ley 6043 en lo que sea comparible y no contradiga la re-
gulacion especial. Lo anterior sin perjuicio de las competencias de otro orden que
puede osteniar ta municipalidad, como por ejemplo, en materia de construcciones.
Cfr., ademds, el Dictamen C-028-94 que establece que tratdndose de potestades de
autotutela y medidas de conservacion y defensa de la ZMT (arts, 13y 17 de la ley),
estas son resorte del [CT.




REVISTA EL FORO - COLEGIO DE ABOGADOS - N9

Sin embargo, en estos casos el canon aun corresponde a las
municipalidades respectivas (Liberia y Carrillo).

Los terrenos administrados por JAPDEVA, con ex-
cepcion de los 200 metros a los lados de los canales prin-
cipales. .
El articulo 75 ratifica el dominio de JAPDEVA sobre
los terrenos traspasados en virtud del articulo 41, inciso b de
la Ley No 5337, es decir, la franja de 10 kilometros desde
el mar hacia el interior, con excepcién de los 200 metros a
ambos lados del sistema de canales principales.

La Zona Portuaria de Caldera.

Tampoco se aplica la LZMT a la zona portuaria reser-
vada al Puerto de Caldera que se regird por la Ley No 5582
(art.79 de la LZMT).

El sector de Playa Tivives.

El numeral 80 deja inaplicable las disposiciones del
articulo 20 en cuanto a zona publica al sector de playa Ti-
vives arrendado a la cooperativa Tivives R.L. por haberse
planeado su urbanizacion sobre la base del contrato con el
Estado anterior a la Ley No 6043,

La Isla de San Lucas. (art. 78 de la LZMT y declara-
da Refugio de Vida Silvestre®?).

La Isla del Coco (declarada Parque Nacional de
forma expresa)

La isla quedd en administracion directa del Estado
costarricense por medio del Ministerio de Ambiente y Ener-
gia (articulo 9 de la Ley sobre la Zona Maritimo Terrestre).

La consecuencia practica mas importante de las excep-
ciones a la aplicacion de la LZMT y su Reglamento, es que
las municipalidades pierden las facultades de administracion,
planificacién y gestion sobre esas zonas de la ZMT a la que
no se les aplica esta norma. Debiendo abstenerse de otorgar
concesiones o cualquier tipo de autorizacion sobre ella, asi
como de ejercer facultades de planificacion y ordenamiento
territorial, basadas en la LMZT.

VIl. FORMAS PERMITIDAS DE UTILIZACION DE LA ZMT

LaLZMT permite el uso de la misma bajo determinados titu-
los legales, los cuales se explican a continuacion.

Usos Permitidos en la ZMT. El uso tradicional de los
bienes de dominio publico es generalmente un uso publico
o comtn. Es decir, es igual para todos v sin exclusion de
nadie. Sin embargo, se ha aceptado por Ley un uso diferente
en algunos bienes demaniales. Este es el caso de la ZMT, que
mediante la Ley 6043, se permite un uso privativo de los par-
ticulares sobre la zona restringida, bajo ciertas condiciones y
por un determinado plazo. Este uso privativo implica un uso
excluyente de un particular hacia los demas, alejandolo del
uso comun.

23 El decreto No. 34282 rectifica, delimita y amplia los limites del Refugio de Vida
Silvestre Isfa de San Lucas, de manera que una parte del mismeo se segrega del
Refugio, quedando bajo administracion municipal a ser reguluda segun un Plan
Maestro de Desarrollo Turistico Sostenible. Contra el decreto de rectificacian fue
presentada una accidn de inconstitucionalidad.

La concesion. Esta es la autorizacion emanada del
organo competente (gobierno local) a los particulares so-
licitantes, para el uso y aprovechamiento valido de la zona
restringida de la zona maritima terrestre. Segun el articulo 39
de la Ley 6043 es el medio legitimo para autorizar el disfrute
de los particulares del dominio publico ( adicionalmente a
los permisos de uso y al caso de pobladores y ocupantes que
se indican a continuacién). Se otorgan solo sobre la zona
restringida de la ZMT.

Requiere un acto de otorgamiento expreso del drgano
competente que es la Municipalidad, y el uso que el conce-
sionario ejerza en la zona, debe ser compatible con la natu-
raleza del bien y respetar su integridad, es decir esta sujeto
a restricciones y regulaciones. Para que una municipalidad
pueda otorgar concesiones en la ZMT, se requiere la exis-
tencia del plan regulador. Por regla expresa del articulo 39, el
unico organo que puede otorgar una concesion sobre la zona
restringida es la Municipalidad competente territorialmente,
salvo excepciones de Ley.

El articulo 44 de la Ley 6043 establece las reglas para
el otorgamiento de las concesiones, las cuales se describen
en la siguiente seccion con detalle. Unicamente para efectos
de claridad debe indicarse que la legislacion no contempla
de forma sistemadtica u armonica estos requisitos, pero la ju-
risprudencia administrativa de la Procuraduria si lo ha hecho
indicandose los siguientes:

a) Haberse dado la declaratoria de aptitud turistica o
no turistica

b) Amojonamiento por parte del Instituto Geografico
Nacional

c) Existencia de un plan regulador

d) Avalio de la Direccion General de Tributacidén Di-
recta

e) Presentacion de la solicitud conforme a los requeri-
mientos de los arts. 27 y ss del reglamento

£y Inspeccion de terreno

g) Publicacion del edicto

h) Anteprovecto consultado al ICT y al INVU para la
realizacion de edificaciones y urbanizaciones, sal-
vo para la construccion de viviendas individuales

i) Pronunciamiento previo del ICT o el IDA segtin co-
rresponda

j)  Certificacion del SINAC de que el terreno no es
bosque o de aptitud forestal.

De esta forma los concesionarios son aquellos a quie-
nes se le ha otorgado una concesion sobre la zona restringi-
da de la ZMT. Son personas fisicas o juridicas (sociedades
mercantiles sean andnima o de responsabilidad limitada de
origen costarricense, es decir constituidas conforme a la le-
gislacion nacional y debidamente inscritas en el Registro
Publico) o extranjeros que hayan residido en el pais cin-
co afios en forma continua como minimo, sociedades ex-
tranjeras que sean empresas turisticas, cuyo capital social
pertenezcan a costarricenses en un cincuenta por ciento. Al
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menos la mitad de las acciones que conforman el capital so-
cial de toda sociedad andnima, debe pertenecer a ciudadanos
costarricenses.

No pueden ser concesionarios, segin el articulo 47 v
art. 25 del Reglamento a LZMT, los extranjeros con menos
de cinco afios de residencia en el pais, sociedades anénimas
con acciones al portador, (actualmente prohibidas por ley),
sociedades con domicilio social en el exterior, sociedades
que se crean en el pais pero por extranjeros y la sociedades
cuyo capital social pertenecen en mas de un cincuenta por
ciento a extranjeros,

Las sociedades que tienen una concesion a su favor,
no pueden ceder sus cuotas o acciones a extranjeros. Si se
hicieran seran invalidos

Los Permisos de Uso: es una forma de acceso al uso
de la ZMT con una nota caracteristica, Es entendido como
un acto juridico dictado unilateralmente por la Administra-
cion Publica, que permite a un particular el uso en precario
del dominio publico™.

El permiso de uso presenta las siguientes caracteristicas:

1.- El permiso de uso es a titulo precario, es un acto de
tolerancia administrativa, es decir, no crea derechos
adquiridos a favor del beneficiario del permiso o
permisionario.

2. - La anterior caracteristica conlleva a que la Admi-
nistracion pueda revocarlo en cualquier momento,
acorde con los principios el articulo 154 de la Ley
General de la Administracion Publica por razones
de oportunidad y conveniencia y no genera cobro
indemnizatorio a favor del perjudicado.

3. - Los motivos de esa revocacion pueden ser: a.- ne-
cesidad del Estado de ocupar plenamente el bien;
b.- razones de interés general; c.- razones de seguri-
dad; d.- razones de higiene; e.- razones de estética;
f.- construccion de obra publica.

4. - Si hay contraposicién de intereses entre el fin del
bien y el permiso otorgado, debe prevalecer el uso
natural de la cosa publica.

Los permisos de uso no pueden ser cedidos o traspa-
sados, sin el visto bueno de la Administracion Publica y se
acepta que el beneficiario cancele algin tipo de canon o con-
tribucion monetaria

Ha sido una figura utilizada por los gobiernos locales
para permitir el uso de los particulares de la zona restringida
de la zona maritimo terrestre, cuando no existe un plan regu-
lador, que solamente permiten actos sencillos o menores (por
lo que no debe permitirse la construccién de edificaciones de
cardcter permanente, solamente obras menores que permitan
su rapida y facil remocién, articulo 19 de la Ley 6043).

Como caracteristica fundamental es que son preca-
rios. Es decir, la administracion puede en forma legal revo-

24 Al respecto ver votos de la Sala Constitucional 2306-91, Criterio de la Procura-
duria General de la Repuiblica € 072-97, C-100-95, C-011-2005.
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car el permiso de uso, si el Estado requiere usar el bien por
construccién de una obra publica al igual que por razones
de seguridad, higiene, estética, todo ello en la medida que si
llega a existir una contraposicién de intereses entre el fin del
bien y el permiso otorgado, debe prevalecer el uso natural de
la cosa publica (...) En consecuencia, el régimen patrio de los
bienes de dominio publico,... los coloca fuera del comercio
de los hombres y por ello los permisos que se otorguen seran
siempre a titulo precario y revocables por la Administracién,
unilateralmente, cuando razones de necesidad o de interés
general asi lo sefialen.” (Voto 2306-91)

Sobre los pobladores y ocupantes

Estos regimenes se reconocieron, motivados sobre
todo en el respeto de situaciones reales ocurridas con an-
terioridad a la vigencia de la LZMT. La condicion de los
pobladores y los ocupantes es diferente a la de los arren-
datarios; que son regulados por los transitorios I v 11, de la
LZMT, a la de los propietarios que lograron inscribir legal-
mente sus terrenos antes de la LZMT (art. 6 LZMT) no se
les puede considerar como ocupantes ilegitimos (aquellos
que se introdujeron posteriormente a la entrada en vigencia
de la LZMT sin ostentar titulo que los habilite, o aquellos
que no cumplen la condicion ocupante o poblador o que no
cuentan con contrato de arrendamiento otorgado bajo la Ley
N¢ 5602).

Los pobladores se definen en el articulo 70 como
aquellas personas costarricenses por nacimiento que habitan
en la zona maritimo terrestre, con mas de diez afios de re-
sidencia continua en ella, previo a la promulgacidn de la
Ley N® 6043, y que no posean otras propiedades particu-
lares. Estos podran seguir ocupando los terrenos, con el de-
ber de acatar las normas de planificacién de la zona. Podran
ser reubicados con la debida indemnizacion de las mejoras.
Aquellos-que cumplan con estos requisitos no requieren de
concesion para seguir habitando la zona una vez entrada en
vigencia la Ley 6043, **

La condicion de poblador no es transmisible, es decir,
no se puede ceder, vender o donar y, por ende, los munici-
pios no pueden aceptar mediante actos de los Concejos Mu-
nicipales tales transacciones. Los actos asi realizados devie-
nen nulos.

Los ocupantes® se encuentran: definidos en el Tran-
sitorio V1I, como aquellas personas que sin ser pobladores
han ocupado la zona maritimo terrestre, aun de forma no au-
torizada, por no contar con un contrato de arrendamiento al
momento de dictarse la Ley N°® 6043.

No son propietarios, ni precedentes arrendatarios, ni
personas que se introdujeron en la ZMT de forma clandesti-
na, con posterioridad a la entrada en vigencia de la LZMT( el
16 de marzo de 1977).

25 Segun criterio C-15-84 y (C-157-95 de Jo Procuraduria General de la Republica.
26 Ver criterio 230-95 y 157-95 de la Procuraduria General de la Repablica.
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Estas personas, mientras no se apruebe el respectivo
plan reguladlor, tienen derecho a permanecer sobre las par-
celas ocupadas, pagando en contraprestacion un canon fijado
a partir de un avaliio de la Direccion General de Tributacion
Directa (Transitorio VII de la Ley N° 6043).

Al sobrevenir un plan regulador, los ocupantes tendran
preferencia sobre cualquier otro solicitante para obtener una
concesion, siempre y cuando el uso requerido esté acorde
con la planificacion de la zona. Segun el articulo 44 que de-
limita una serie de criterios de prioridad de otorgamiento de
concesiones destaca que en igualdad de condiciones se debe
preferir al ocupante que haya mantenido una posesion quieta
publica y pacifica en forma continua.

Sobre los derechos de los ocupantes, se debe aclarar
que carecen de un titulo administrativo habilitante para el
uso en forma exclusiva de una porcion de la ZMT, segtn los
articulos 1,7,9 all de LZMT. No obstante los Votos 2306-91,
2704-91,4199-93,219-94 y 555-96 entre otros y los pronun-
ciamientos de la Procuraduria C-100-95, C-027-96, indican
que el permiso de uso otorga también una condicién precaria
al autorizatorio. 7

Con lo que si cuentan los ocupantes es un derecho
subjetivo de prioridad al momento de solicitar una conce-
sion, siempre que su uso sea compatible con la planificacion
del sector, privilegio ligado a su condicién de ocupante. Si el
solicitante retine las condiciones personales de ocupante y el
uso de la parcela que se solicita en concesién es conforme a
la planificacion, la municipalidad tiene el deber de otorgarle
la concesion a su solicitud, sobre otras solicitudes. 2

Las mejoras de su parcela no tienen derecho de indem-
nizacion, si no es conforme a la planificacién de la zona, se-
giin el articulo 75 de RLZMT. Y la condicion de ocupante es

27 Indicade por Criterio de la Procuraduria General de ta Republica C-004-98.

28 Aclarado por criterio C-191-2002 de la Procuraduria General de la Republica,
cual afirma para los ccupantes v pobladores la imposibilidad de transmitic su
condicidn de tales,

precaria y personalisima no es transmisible, por lo que no
se puede vender, ceder, traspasar, heredar o donar, 2

VIIl. CONCLUSIONES

La zona costera de nuestro territorio nacional, siempre ha
sido destinada al uso e interés publico. Mismos que han va-
riado a lo largo de los afios de la historia del pafs, aun antes
de su independencia. Como fue observado, el uso primario al
que fue destinada esta franja de terreno es de caracter agri-
cola y ganadera y es posteriormente cuando se varia al uso e
interés turistico y urbanistico.

La diferente legislacion emitida para la regulacion de
la zona maritimo terrestre, salvo algunas tristes excepciones,
siempre denomind como bien de dominio ptiblico este terri-
torio y lo excluyé del comercio de los hombres, haciendo del
Estado, a través de sus diversos 6rganos e instituciones, el
eje sobre el cual se decide el uso y disposicion de las zonas
costeras.

Como puede observarse, el tema de la comprension
de la Ley de la Zona Maritimo Terrestre, nimero 6043 y su
reglamento y la legislacion conexa, requiere de un esfuerzo
por interpretar de forma coherente y legal toda la normativa,
Suponer que de la simple lectura de la Ley 6043 se podran
obtener los elementos para su aplicacién, es desconocer que
existe todo un marco legal conexo y una serie de criterios de
los diferentes érganos, instituciones vy entes, muchos de ellos
vinculantes, que completan la comprension del marco legal
vigente. Este aspecto constituye el mayor instrumento para
que aquellos que deban resolver y tomar decisiones sobre la
zona maritimo terrestre, tengan un criterio que les permita
encontrar solucion a las diversas problemdticas que se pro-
ducen alrededor de este importante territorio.

29 Criterio (-157-95 de la Procuraduria General de la Repiblica,
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Alli donde el aire es mds puro . y sutil, los habitantes son mds inteligentes
y piensan con mayor agudeza y rapidez que los que viven en una atmosfera pesada.

Desde varias décadas, la preocupacion de los astrofisi-
cos v ecologistas ha generado que algunos paises hayan regu-
lado y protegido ciertas zonas geograficas de la luminosidad
excesiva y mal disefiada que produce el alumbrado publico
vy privado.

Parte de la discusion se centra en el derecho a disfrutar
de las estrellas como parte integral del derecho fundamental
al paisaje, el cual ha sido reconocido por la jurisprudencia
constitucional’ en muchos paises como una variante del dere-
cho a un medio ambiente sano y ecologicamente equilibrado
que proporciona calidad de vida a todas las personas, el cual
se debe proteger. Se requiere, por lo tanto, conciencia politi-
ca y una actitud pro activa de las autoridades competentes en
la planificacion urbana v rural que se refleje, principalmente,
en un disefio vy tipo de iluminacion artificial acorde con el
modelo de desarrollo sostenible, el cual sea eficiente y mode-
rado para que no se vea menoscabado el paisaje nocturno.

En el ambito personal, la contaminacion luminica se
asocia a otro tipo de actividades que pueden desequilibrar
el sosiego publico v generar molestias como son: el ruido,
los olores y las vibraciones que, si exceden los limites regla-
mentarios irrumpen y vulneran el domicilio de las personas,
violentando su derecho a la intimidad; tratamiento que puede
ser extensivo cuando un exceso de iluminacion penetre en
el domicilio de las personas y vulnere su derecho a la inti-
midad. Ademas esta luminosidad puede acarrear problemas
en la salud por la alteracion de los ritmos circadianos como
insomnio, stress, trastornos hormonales y cancer de mama,
entre otros,

El gasto energético es otra de las inquietudes, donde
se alega que la tendencia de algunos paises es a aumentar
el consumo energético en vez de disminuirlo a pesar de los
compromisos adquiridos en el Protocolo de Kyoto de reducir
las emisiones de CO2 a la atmosfera en el 2010. Las propues-
tas redundan en que el alumbrado sea eficiente; esté sujeto a

I La jurisprudencia constitucional costarricense ha sefalado que: ... desde el
punto de vista psiquico e intelectual el estado de dnino depende también de la
naturaleza, por lo que también al convertirse el paisaje en un espacio ! de des-
canso v tiempo libre es obligacion su preservacion y conservacion”. Voto 3705-93
de la Sala Constitucional,
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Francisco de P. Samaranch, interpretando a Ciceron

horarios en determinadas zonas que requieran menor ilumi-
nacion; se eliminen ciertos tipos de iluminacion como laser
o mercurio; que la proyeccidn sea en posicion horizontal no
hacia el cielo, entre muchas otras recomendaciones. La idea
es disminuir el consumo energético para mermar el fenéme-
no del cambio climatico producido por el efecto invernadero
debido a las emisiones de CO2 que van a la atmésfera, lo
que genera que las centrales térmicas que utilizan hidrocar-
buros acrecientan la contaminacion de CO2 y, por lo tanto,
el calentamiento global. El problema del cambio climatico es
tan serio que ha habido consenso politico entre los Estados
miembros de la Unién Europea en incluirlo en el Tratado de
Lisboa.

Por su parte, los astrofisicos ven menoscabado su de-
recho a estudiar las estrellas como un legado de las antiguas
civilizaciones, aparte de ser una ciencia que contribuye al
desarrollo de la raza humana. Alegan que las futuras gene-
raciones tienen derecho de admirar y contemplar el paisaje
nocturno sin la contaminacion luminica que producen las
particulas de luz que se difunden kilometros por la atmosfera
y hacen que se pierda el cielo estrellado lo que ha incitado a
varias organizaciones, con el apoyo de la UNESCO, a emilir .
la Declaracién de Venecia en mayo del 2002, declarando “e!
cielo oscuro herencia de la humanidad™”.

Vale la pena sefialar que las ciencias han sido recono-
cidas en los articulos 27 y 28 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, en los cuales se incentiva a las personas
a “participar en el progreso cientifico”, y se les reconoce el
derecho a la “proteccion de los intereses morales y materia-
les” en razon de sus invenciones lo que ha motivado a otros
paises a incorporar dicho derecho en sus cartas magnas. Bajo
esta tesitura hay que propiciar las condiciones necesarias pa-
ra incentivar la investigacion cientifica, pero en el supuesto
que un fenomeno producido por los seres humanos esté me-
noscabando dicho derecho vy su continuidad, evidentemente
hay que tomar medidas preventivas y progresivas para arti-
cular desarrollo v ciencia con la finalidad de hacer posible su
coexistencia,

Los ecologistas también se han hecho sentir y apuntan
trastornos reproductivos en ciertas especies que se ven afec-
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tadas por esta luminosidad desbordada, al punto de poner en
peligro su existencia, lo que afectaria la cadena reproductiva
¥, por lo tanto, generaria una ruptura del equilibrio ecolégico
con otras especies.

La tortuga marina es uno de las especies mas afectadas
por esta problematica; por tal razon, varias organizaciones
ecologicas que han alertado sobre su posible extincién han
generado que varios paises, tanto del continente americano
como europeo, hayan ratificado la Convencion Interameri-
cana de Proteccion y Conservacion de las Tortugas Mari-
nas celebrada en Venezuela el 1° de diciembre de 1996. El
apartado 2% del Anexo IT de dicha Convencion extiende la
proteccion al hébitat de los diferentes tipos de quelonios v
establece la necesidad de regular el uso de las playas y de
las dunas costeras respecto a la localizacion y caracteristicas
de edificaciones y al uso de “iluminacion artificial™, entre
otras medidas.

Costa Rica se ha unido a esa causa, v ha declarado
ciertas playas donde desovan estas especies como zonas pro-
tegidas y de interés eco turistico’, con la intencién primor-
dial de limitar las construcciones y evitar que la contamina-
cion luminica las desoriente cuando anidan. Aprobé la Ley
N 7906 de 23 de agosto de 1999 ratificando la Convencidn
mencionada y le confiere a las municipalidades en asocio con
el MINALE, limitar la “contaminacion luminica™ en épocas de
desove. Dicha ley es un esfuerzo importante pero debe ir de
la mano con una planificacion urbana y rural més rigurosa,
que evidencie una mayor proteccion a esta especie; porque
el desove de las tortugas es un espectaculo maravilloso de
gran atractivo turistico, lo que ha contribuido a que las co-
munidades costeras realicen otro tipo de actividades conexas
relacionadas con los quelonios, lo que representa otra fuente
de ingresos, ajustandose al modelo de desarrollo rural soste-
nible tan en boga en estos tiempos.

Es interesante sefialar que el Tribunal Constitucional
costarricense ha conocido de manera indirecta aunque no ha
profundizado, sobre el fenomeno de la contaminacion lumi-
nica via recurso de amparo” interpuesto contra la Municipa-
lidad de Santa Cruz, por considerar los amparados, que esta
entidad omitio darle audiencia al MINAE y a las Organiza-
ciones Comunales de la zona, para que se pronunciaran du-
rante el proceso de la aprobacion del Reglamento de Zonifi-
cacion Distrito Cabo Velas, Sector Costero: Del sector Norte
de Playa Ventanas hasta el Sector Sur de Playa Langosta, el
cual pretende regular y promover desarrollos inmobiliarios
en el Parque Nacional Marino Las Baulas de Guanacaste:

2 Ley de Proteccion, Conservacion v Recuperacion de las Poblaciones de las Tor-
tugas Marinas. No 8325, publicada en la Gaceta No 230, Alcance No 86 del 28 de
noviembre del 2002,

3 Recurso tramitado bajo el expediente 07-001444-007, ¢l cual fue suspendido por
la Sala Constitucional en un considerando tnico por estar pendiente la accion de
inconstitucionalidad No 06-008369-0007 CO contra el mismo reglamento pubdli-
cado en la Gaceta No 127 del 3 de julio del 2006, Por atro lado, recientemente la
Universidad Estatal a Distancia ha alertado sobre el riesgo que corre la tortuga
baula, por la contaminacion luminica y sénica producto de las edificaciones en el
Parque Nacional Marino Las Baulas, ademds de lo pesca masiva en altamar con
palangres y redes. Periddico La Nacion, 20 de setiembre del 2008.

donde el MINAE, mostro su preocupacion por la contamina-
cion luminica y sonica que ha generado un desarrollo desor-
denado y no planificado en Playa Tamarindo, el cual afecta
las tortugas.

Estados Unidos de Norte América en 1973 aprobé la
Ley de Especies Amenazadas, que prohibe matar, hacer dafio
o perturbar a varias especies de tortugas, por reconocer que
estan en peligro de extincion. El espiritu de la ley es dismi-
nuir al minimo el impacto a su hébitat y regular la contami-
nacion luminica, que les causa un trastorno psicolégico v las
desorienta a la hora de anidar.

Este pais también ha sido pionero en la regulacion de
la luminosidad con la finalidad de proteger el cielo. Cuenta
con organizaciones como la fundacion Dark Sky Association
y Environmental Protection Agency (EPA), proactivas en la
lucha contra la contaminacion luminica; donde por ejemplo
EPA impulsa programas como Green Lights Program, cuyo
objetivo es la utilizacién de tecnologias eficientes de ilumi-
nacion para reduccion del consumo energético que se refleje
beneficios econémicos para las empresas que los implemen-
ten y de paso mejoren la competitividad. Por lo que varios
estados han incursionado en estas practicas mas amigables
con el medio ambiente como Arizona, Tejas, Montana y Nue-
vo México entre otros,

Chile posee la “Norma de emision para la regulacion
de la contaminacion luminica”, aprobada por medio del de-
creto supremo 686/1998. Es una ley sumamente técnica, cu-
va finalidad es proteger la calidad astronémica de los cielos
y evitar el deterioro futuro de ciertas zonas geogrificas, que
son consideradas privilegiadas y albergan varios observato-
rios astronamicos®, tanto para la investigacion de esta cien-
cia, como para el disfrute del cielo estrellado,

Paralelamente a la aprobacion de la normativa, la Co-
mision Nacional del Medio Ambiente chilena (CONOMA),
emitio un manual de aplicaciéon y divulgacién de la norma,
el cual contiene una definicion de contaminacién luminica
de gran relevancia a nivel internacional, segtin la autora RO-
DRIGUEZ FONT.

En Espana varias comunidades auténomas han pro-
mulgado leyes para controlar este fenémeno; entre ellas La
Comunidad Auténoma de Islas Canarias, cuenta con la Ley
3111988 del 31 de octubre, que le ha dado un tratamiento
con mayor énfasis a la proteccion de la astrofisica, debido
a que es considerado uno de los miradores mas espectacula-
res del mundo, al igual que ciertas regiones de Chile, lo que
evidencia un apoyo a las ciencias y al turismo cientifico que
contribuye con tejido econémico en la region. La ley faculta
al Instituto de Astrofisica de Islas Canarias a dar un informe
preceptivo a las industrias que se quieran desarrollar alguna
actividad en dicha zona, lo que representa un control especia-
lizado para el cumplimiento del estandar luminico requerido,

4 Expresamente la norma menciona algunos observatorios coma los de Cerrn To-
lolo, La Silla, Las Campanas v Paranal, dejando la sensacion que no ser nimeros
clausus, sino nimeros apertus, por lo que estd abierta la posibilidad de declarar
otros observatorios que cuenten con la misma proteccion,
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y evidentemente es una institucién vigia de los intereses del
gremio cientifico al que representa.

La Generalidad de Catalufia aprobo la Ley 6/2001 del
31 de mayo, donde regula especificamente el alumbrado ex-
terior e interior para disminuir la contaminacién luminica al
maximo, definiéndola como: “la emision de flujo luminoso
de fuentes artificiales nocturnas en intensidades, direccio-
nes o rangos espectrales innecesarios para la realizacion de
las actividades previstas en la zona en que se han instalado
las luminarias”. Establece una division territorial por zonas,
donde dependiendo de la vulnerabilidad luminica que po-
sea cada una de ellas, asi va a ser el brillo permitido, clasi-
ficandolo en minimo, reducido, regular, mediano y alto. Por
ejemplo, para los ambitos territoriales de proteccion especial
por razon de sus caracteristicas naturales o de su valor as-
tronémico especial, s6lo se puede admitir un brillo minimo.
El articulo 2 contiene reflejadas las inquietudes esgrimidas
por astrofisicos, ecologistas y juristas, que indica como fi-
nalidades: “a) Mantener al mdximo posible las condiciones
naturales de las horas nocturnas, en beneficio de la fauna, de
la flora y de los ecosistemas en general. b) Promover la efi-
ciencia energética de los alumbrados exteriores e interiores
mediante el ahorro de energia, sin mengua de la sequridad.
¢} Evitar la intrusion luminica en el entorno doméstico y en
todo caso, minimizar sus molestias y sus perjuicios. d) Preve-
nir y corregir los efectos de la contaminacion luminica en la
vision del cielo.” Esta es una norma muy técnica, que regula
detalladamente el alumbrado publico y privado, v lo consi-
dera necesario para garantizar la seguridad de las personas;
pero debe adaptarse a horarios, disefo, tipos y niveles maxi-
mos de iluminacion, todo en armonia con el modelo de de-
sarrollo sostenible. Cuenta con un régimen sancionatorio, el
cual varia dependiendo del tipo de infraccion que se cometa,
cuyos montos oscilan entre 150,253 hasta 30.050,605 euros;
y cuando se generen danos a la biodiversidad se establece
la obligacion al infractor de volver las cosas al estado que
estaban originalmente; de no poder hacerlo debe cancelar los
eventuales danos y perjuicios. También faculta a la autoridad
competente para imponer medidas cautelares.

La Comunidad de Navarra aprobé la Ley Foral 10/2005
de 9 de noviembre del 2005 sobre ordenacion del alumbrado
para la proteccion del medio nocturno. En su exposicién de
motivos refleja una adecuacion armoniosa entre desarrollo
y medio ambiente, adoptando expresamente el modelo de
desarrollo sostenible. Resalta la contribucién positiva que
genera el alumbrado exterior, cuya finalidad es “contribuir a
crear una vida ciudadana agradable”, pero debe ser racional
y no contribuir con la contaminacién. El articulo 2 establece
los fines, a saber: “a) Promover la eficiencia energética de
los alumbrados exteriores mediante el ahorro de energia, sin
perjuicio de la sequridad de los usuarios. b) Mantener al
mdximo posible las condiciones naturales de las horas noc-
turnas, en beneficio de la fauna, la flora y los ecosistemas
en general. ¢) Evitar la intrusion luminica en el entorno do-
méstico y, en todo caso, minimizar sus molestias y sus perjui-

486 e rono

cios. d) Prevenir y corregir los efectos de la contaminacion
luminica en la vision del cielo. e) Contribuir a cumplimentar
la Directiva Europea sobre gestion de residuos y restriccion
del uso de sustancias peligrosas en equipos eléctricos y elec-
trénicos.” Esta es una ley de vanguardia con un sentido de
armonizacion de los derechos constitucionales que se ven in-
volucrados, donde deja en evidencia que el desarrollo siem-
pre va a continuar, pero debe ser armonioso con la naturale-
za. Cuenta con un régimen sancionatorio que puede acarrear
multas que oscilan entre 150 v 60.000 euros dependiendo del
tipo de infraccién que se cometa, las cuales estan clasificadas
en leves, graves y muy graves. Esta norma, al igual que la
de Catalufia, es muy similar en cuanto a la exenciones de
aplicacién, en el sentido de que aeropuertos, instalaciones
ferroviarias, instalaciones militares vy policiales, vehiculos
automotores en circulacion no estan obligados a cumplir con
la normativa por considerarse que son infraestructuras que
garantizan la seguridad ciudadana.

En México, el Estado de Jalisco aprobd el Decreto N°
13596, la Ley Estatal del Equilibrio Ecolégico v la Protec-
cion al Ambiente del 25 de mayo de 1989, que es una norma
con un mayor contenido de planificacién urbana, donde se
debe tener en cuenta la variable ambiental en las diferentes
actividades que se quieran llevar a cabo. Regula en tan solo
dos articulos, el ruido, las vibraciones, la energia térmica y
luminica y los olores. En ella establece que las actividades o
construcciones no pueden rebasar los limites contenidos en
normas oficiales, so pena de aplicar progresivamente, o en
caso de reincidencia, los diferentes tipos de sanciones que
contiene. El decreto, a pesar de no regular especificamente la
contaminacion luminica, denota desde hace muchos afios un
interés politico de proteccian en ese sentido.

CONCLUSION

El fenémeno de la contaminacion luminica no es reciente vy
exclusivo de las grandes ciudades, que sin duda alguna es
donde méas se concentra, sino también en las zonas rurales
pero en menor grado,

Del andlisis de algunas experiencias normativas, se pue-
de colegir que cada pais o comunidad, segiin sea el caso, arti-
cula este fenémeno de acuerdo con sus valores y prioridades,
dandoles mayor énfasis en unos aspectos que en otros.

Parece ser que el colectivo mundial no se va a detener
en el desarrollo tecnolégico y el crecimiento demografico y
urbanistico, al menos que el fendmeno del cambio climatico
genere catastrofes que hagan desaparecer zonas o asenta-
mientos humanos con mayores intensidades y consecuencias
como las que se han venido dando en los dltimos afios, que
genere una conciencia y reaccion mundial unisona cuyo re-
sultado sea limitar radicalmente ciertas actividades riesgosas
o contaminantes, lo que por el momento no parece haber un
acuerdo mundial y, mas bien, se apuesta por el desarrollo sos-
tenible como la opcidn idénea.

Dentro de este marco de desarrollo, en armonia con el
medio ambiente, se encuadra el fendmeno de la contamina-
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cion luminica como muchas otras actividades contaminantes
permitidas, pero debe estar sujeta a cumplir ciertos para-
metros o estandares con el fin de evitar que no se vulneren
otros derechos como el derecho a la intimidad, el derecho
al desarrollo cientifico, el derecho a la salud, el derecho al
medio ambiente, el derecho al paisaje y el derecho a ver el
firmamento como parte del paisaje, el cual como se indicé,
cuenta con el aval de la UNESCO, por lo que deberia imitar-
se algunas iniciativas y darle una proteccién especifica como
parte integral de los derechos fundamentales que pertenecen
al colectivo mundial, y que estamos en la obligacién de cui-
dar y garantizar su disfrute a las futuras generaciones.

Por lo tanto, esta fina pincelada sobre los posibles efec-
tos negativos que puede tener una iluminacién mal disefiada
e ineficiente, tiene entre sus fines instar a los paises que no
cuentan con una legislacion especial v de cardcter general, a
que regulen dicho fenémeno y contribuyan a paliar los efec-
10s adversos al medio ambiente. Un ejemplo de compromiso
ambiental lo demuestra el Gobierno espaiiol, que el pasado
mes de julio anuncio su plan de ahorro energético 2008 -
2011 el cual incluye regalar 49 millones de bombillas de bajo
consumo para reducir el consumo energético total del pais y,
de paso, mejorar el PIB.
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ARTICUL0S ||

PROPIEDAD EN LAS COSAS GENERICAS:
EL CASO DE LOS CILINDROS DE GAS

. PRECISIONES PREVIAS

Nuestro Cadigo Civil establece en su articulo 257 una cate-
goria especial de las cosas en sentido juridico:

ARTICULO 257.- Las cosas muebles se dividen en fun-
gibles y no fungibles, segiin que se consuman o no por el
uso a qgue estan destinadas.

Doctrinariamente se hace la aclaracion de que en esta
norma se mezclan dos clasificaciones diversas de las cosas,
las llamadas cosas fungibles y las cosas consumibles:

«Cosas fungibles, llamadas también “cosas de género™
(res in genero), “son las que por hallarse sélo por su
nimero, peso o medida, puede ser utilizadas indiferente-
mente una por otra para realizar un pago” {...]».

«Las cosas consumibles son aquellas que no pueden ser
usadas sin que se destruyan (como los alimentos, los
combustibles, etc.) o se engjenen (que es un Consumo
para el que las usa, como en el caso del dinero) [...[»."

Tal como se lee, una cosa fungible es genérica, se
trata de cosas que a los efectos de un determinado contrato
pueden ser reemplazadas unas por otras; por ejemplo, da lo
mismo un kilo de clavos de ciertas especificaciones técnicas
sustituido por otro kilo de clavos de idénticas especificacio-
nes (obviamente quedan a salvo especiales circunstancias de
cumplimiento).

Por su parte las cosas consumibles se diferencian por-
que admiten un solo uso, aunque fisicamente se mantengan
inalteradas en el tiempo — espacio. El caso mas corriente es
el del dinero, un billete fisicamente no se altera por pagar la
cuenta en un restaurante, no obstante, resulta consumido a los
efectos de su titular. De hecho el consumo puede tener cierta
prolongacion en el tiempo (gastar lentamente el billete).

El sentido lexicografico del término se acerca mas bien
a la definicion del Codigo Civil: '

! Victor PEREZ, citande a CAPITANT, “Derecho Privado™, p. 137,
2 Victor PEREZ, citando a SANTORO PASSARELLIL "Derecho Privado™, p. 138,

4.8 £ roro

Lic. Marco A. Vasquez V.

(Del lat. fungi, gastar, y -ble). 1. adj. Que se consume
con el uso.”

Il. APLICACION A CILINDROS DE GAS

Las categorias anteriormente citadas tienen la caracteristica
de ser dicotomicas, es decir, subsumen TODAS las cosas que
juridicamente se catalogan como tales; una cosa es fungible
o no fungible, cansumible o no consumible, sin que sea licito
ni viable exceptuarse o no pertenecer a la clasificacion.

Desde tal perspectiva, el objeto “cilindro de gas™ debe
poder catalogarse como cosa [ungible o no fungible y tam-
bién como cosa consumible o no consumible.

Para realizar lo anterior, idealmente puede estarse en
una de tres posibilidades, dependiendo del interés juridico de
las partes contratantes: Que se contemple el cilindro (enva-
se), el contenido (combustible) o ambos en conjunto (cilin-
dro conteniendo gas).

El cilindro es un envase con ciertas caracteristicas
fisicas reguladas y estandarizadas,® que desde la optica de
su funcién (recipiente contenedor de gas) resulta ser una cosa
genérica o fungible (da lo mismo uno que otro) y no consu-
mible (una vez extraida una carga de gas el cilindro puede se-
guir cumpliendo su funcién mediante recarga por un tiempo
relativamente largo).

El gas, por su parte, es un combustible y por lo mismo
resulta ser genérico o {ungible (da lo mismo un litro que otro
litro) y consumible con el primer uso que se le dé.

Finalmente, la cosa “cilindro de gas”, es decir, una co-
sa cuyo interés y relevancia a los efectos contractuales resul-
ta inseparable en su componentes, es un bien genérico o fun-

Real Academia Espariola. “Diccionario de la Lengua Espafiola”,

El decreto 32921 (Gaceta de 14 de marzo de 2006) dispone [a publicacion de la
Resolucion del Consefo de Ministros de Integracion Econdmica (centroamerica-
naj, resolucidn que detalla sobre diversos aspectos del ema del gas levado: a)
RTCA 13.01.25:05 Reglamentn Técnico de Transporte Terrestre de Hidrocarbu-
ros Liquidos (excepta GLP): b) RTCA [3.01.26:05 Transporte Terrestre de Gas
Licuado de Petrsleo (GLP) a Granel. Especificaciones; o) RTCA 23.01.27:05
recipientes a presicn. Cilindros Portdtiles para contener GLP. Valvula de Acopla-
miento roscado (Tipo POL), Especificaciones; dj RTCA 23.01.28:05 Recipientes o
presian. Cilindros Portdtiles para contener GLP. Vdlvula de Acoplamiento rdpido.
Especificaciones; e} RTCA 23.01.29:05 Recipientes a presion. Cilindros Portati-
les para contener GLE. Especificaciones de Fabricacion; y, [) RTCA 75.01.21:05
Productos de Petrdéleo, Guses Licuados de Petréleo: Propano Comercial, Butano
Comercial y sus Mezelas. Especificaciones.

= Lo
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gible (una cilindro de gas da lo mismo que otro de idéntico
peso y calidad) y consumible (tal como un billete que puede
ser gastado poco a poco, una vez descargado un cilindro de
gas por el uso durante el tiempo que requiera su consumo,
solamente es sustituible por otro cilindro cargado).

! FUNGIBLE / NO -+ NO
GENERICO |FUNGIBLE ARSI L CONSUMIBLE

CILINDRO ¥ e e s

GAS v » v _
CILINDRO
v i
DE GAS Y

Se extrae del cuadro resumen que la cosa cilindro de
gas, ya sea considerado en sus partes o como un todo inse-
parable, resulta ser un bien GENERICO o FUNGIBLE, lo
que significa que es reemplazable, sustituible o subrogable;
asimismo, que es una cosa consumible, salvo cuando se con-
sidera aisladamente el cilindro, pues resulta no consumible.

(ll. POSIBLES FIGURAS CONTRACTUALES

Sentado lo anterior puede abordarse el asunto de cudles figu-
ras contractuales pueden establecerse entre el consumidor/
usuario y los expendios de gas, a los efectos de satisfacer la
necesidad de consumo de gas.

Debe establecerse de entrada que una figura contrac-
tual, segtin el interés de las partes (su objetivo econdmico
—social) y respetando las regulaciones establecidas en cada
caso, es aplicable a una gama muy amplia de situaciones, es
decir, no es dable decir, por ejemplo, que para el comercio del
gas nicamente es aplicable tal o cual contrato, sino que son
viables diversas instituciones y por lo mismo también se pue-
den derivar una muy variada coleccion de efectos juridicos.

Asi lo pone de manifiesto la siguiente cita de la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia (voto 745 — 2003):

IV.- A partir del anterior marco fdctico, resulta oportuno
plasmar las siguientes precisiones conceptuales. El con-
trato de préstamo civil corresponde a una modalidad de
convenio a través del cual una de las partes entrega a
la otra, sin remuneracion de por medio, un bien con la
facultad de utilizarlo. Entre las figuras juridicas que en-
cuentran sustento en un pacto de esa naturaleza, estdn el
mutuo o préstamo de consumo (regulado en los articulos
1343 a 1347 del Codigo Civil ); el comodato o préstamo
de uso ( articulos 1334 a 1342 del Codigo Civil ) ; el
usufructo imperfecto o uso y habitacion ( articulos 366 a
369 del Codigo Civil ); el contrato de prestamo gratuito
de tierras y el esquilmo. Mds atin, amparadas en el prin-
cipio de libertad contractual y ante el sistema de niime-
ros abiertos que contiene nuestra legislacion, las partes
podrian definir parametros diversos a los contemplados
en dichas figuras, o bien conjugarlos para originar for-
mas atipicas e innominadas.

A los efectos del consumo de gas en cilindros, la ri-
queza de la realidad marca la pauta, pues es dable pensar en
una multiplicidad de figuras juridicas tipicas aplicables (re-
guladas por la legislacion civil), sin entrar a imaginar la gama
de atipicas que la voluntad de las partes puede establecer. A
continuacion destacamos la aplicacion de algunas de las fi-
guras tipicas, tnicamente a efectos de remarcar como una de
las caracteristicas de la naturaleza del objeto, concretamente
su fungibilidad, tiene efectos directos en la esfera de accién
del consumidor, mas concretamente, en establecer a su favor
amplisimas facultades de disposicion.

VENTA/DONACION. Se trata de dos contratos don-
de se da la transmision plena del dominio sobre una cosa, es
decir, quien recibe un cilindro de gas, es titular y tiene libre
disposicion del mismo o de sus partes idealmente conside-
radas.

MUTUO/COMODATO. Se trata de dos contratos de
préstamo consumo y de uso, respectivamente, ambos gra-
tuitos, es decir, el consumidor no cancela o paga nada por
el bien.

Se definen como:

El comodato es el contrato por el cual dos personas
acuerdan la entrega por una (comodante) a otra (como-
datario) de una cosa para que la use gratuitamente y la
devuelva después.”

Es contrato de mutuo el acuerdo de dos personas, mu-
tuante y mutuario, de que éste reciba en propiedad una
cosa fungible [...] para devolverle después otro tanto de
la misma especie y calidad [...]»°

Sobre el objeto del mutuo se aclara:

La cosa —como se ya dicho [sic]- ha de ser fungible.
Normalmente también es consumible; pero esto no es
necesario (por ejemplo, se da, en propiedad, un ejem-
plar de un libro, que se estropeard y subrayard al estu-
diarlo, para que se restituya otro igual, cuando se con-
siga obtener). El mutuario adquiere su propiedad, y el
mutuante un crédito a la devolucion de otro tanto de lo
mismo [...[»"

Considerando la naturaleza de la cosa cilindro de gas,
asi como la cita doctrinaria anterior, con serias reservas y
reticencias se podria hablar de comodato tinicamente en el
supuesto de considerarse el cilindro aisladamente, no obstan-
te, inclusive en tal caso, el bien no deja de ser genérico y por
lo mismo subrogable por otro cilindro, con lo que el usuario
o consumidor nunca estaria obligado a devolver el mismo
cilindro que recibio, pudiendo disponer del que inicialmente
se le entrega libremente y a su entera discrecion (es decir,
podriamos estar retrocediendo a la figura del mutuo).

5 ALBALADEJO, Manuel. Derecho Civil, 1. 11, vol. Segundo, p. 328.
6 ALBALADEIQ, Manuel. Derecho Civil, ¢ I, vol. Sequndo, p. 334,
7 Idem.

i for0 49



REVISTA EL FORD - COLEGIO DE ASOGADDS - N'9

DEPOSITO CONVENCIONAL. Segiin el Cédigo
Civil se trata de un contrato de caracteristicas juridicas tales
que en la realidad lo hacen impracticable para el comercio
de gas a los efectos de relaciones con el consumidor. Dice el
articulo 1348 del Codigo:

ARTICULO 1348.- El depésito se constituye para la
guarda y custodia de una cosa mueble.

Es gratuito y el depositario no_puede usar de la cosa
depositada. El contrato en virtud del cual se entrega una
cosa para su guarda y custodia, si se estipula precio o
si se permite el uso de la cosa, se rige por las reglas
del arrendamiento de servicios o del comodato segiin
su caso.

ARRENDAMIENTO DE MUEBLES. El arrenda-
miento muebles es aquel contrato mediante el cual una par-
te, arrendante o arrendador se compromete a proporcionar a
otra, arrendatario, el uso y goce de una cosa mueble a cambio
de un precio o contraprestacion cualquiera.

Nuestro Cadigo Civil establece el régimen aplicable al
arrendamiento de muebles en forma bastante clara:

ARTICULO 1161.- Cuando el objeto del arrendamiento
fuere un mueble de los que no se consumen por el uso, se
aplicardn las reglas del capitulo I [Disposiciones gene-
rales sobre arrendamiento] en cuanto lo permitiere la
naturaleza de las cosas; pero si fuere un mueble fungi-
ble, se estard a lo dicho en los articulos siguientes.

Segiin vimos, unicamente en el supuesto de que se
considere el cilindro aisladamente es posible hablar de una
cosa no consumible, no obstante, en tal supuesto se mantiene
la caracteristica de que se trata de un bien genérico o sus-
tituible, con lo que es facil concluir que una vez ingresado
el cilindro en el patrimonio del consumidor por la via del
arrendamiento, este puede disponerlo segtin sus intereses y
criterio, y cuando deba devolverlo no estard nunca obligado a
entregar el MISMO cilindro que su arrendador le entregd.

PRIMER COROLARIO. La naturaleza de la cosa
“cilindro de gas”, independientemente de que se le
considere en sus partes o como una unidad indivisible,
en cuanto bien genérico o fungible, tiene el efecto de
establecer amplias potestades de uso y disposicion a
favor del consumidor o usuario; de hecho una destaca-
da doctrina asegura que ciertas operaciones juridicas
sobre cosas genéricas tienen el efecto de transmitir la
propiedad sobre tales cosas, entendiendo por tal, la con-
sagracion de facultades plenas de uso y disposicion.

IV. RELACIONES ENTRE ENVASADORES

Hemos subrayado la situacion en que se coloca el consumi-
dor en el tema de las potestades de disposicion que apareja
la entrada en su patrimonio del producto «cilindro de gas»,

S0 roro

por virtud de las caracteristicas de este bien genérico (dicho
sea de paso de cualquier otro bien de tal naturaleza); ahora
veamos si esta constatacion tiene efectos sobre otras rela-
ciones diversas a las de consumo, concretamente sobre las
relaciones entre los envasadores a proposito de la circulacion
de cilindros ocasionada por el ejercicio de las facultades de
disposicion del consumidor.

El asunto es este, un consumidor adquiere un cilin-
dro de gas cargado y con los distintivos marcarios de la en-
vasadora X; cuando consume el combustible envasado, se
apersona en el local comercial del expendedor mas cercano,
quien inicamente cuenta con cilindros llenos de la marca Y,
por lo que entrega el bien genérico cilindro (lo intercambia
con el expendedor),” entrega también el pago correspondien-
te al combustible y recibe un cilindro lleno de la marca Y.
Esta transaccion generara nuevas relaciones o situaciones en
el futuro: Cuando el distribuido de la marca Y se presente
al comercio local e intercambie cilindros vacios por llenos
(eventualmente puede darse aqui la figura de la consigna-
cién), cuando el distribuidor haga lo propio con el envasador
y finalmente, la relacién que nos interesa destacar, cuando el
envasador Y encuentre que ha acopiado cilindros con distin-
tivos marcarios diferentes a los suyos.

En este ultimo supuesto el envasador Y podria proce-
der de diversas maneras. Podria entrar en contacto con la em-
presa envasadora X e informarle que tiene cierta cantidad de
cilindros con los distintivos marcarios de su empresa, por lo
que su interés es intercambiarlos (art. 1100 del Codigo Civil).
La empresa X podria indicar que efectivamente tiene otro
tanto igual de cilindros y que acepta el intercambio propues-
to, con lo que el asunto llegaria hasta este punto.

No obstante, en la realidad cotidiana el panorama es
distinto: En primer lugar no solo dos empresas son las par-
ticipantes en el mercado, por lo que seria improbable que
coincidieran los respectivos acopios de cilindros; ademas, no
necesariamente todos los cilindros retornan al ciclo de enva-
sado, eventualmente alguna cantidad se queda en poder de
los consumidores. Finalmente, tal como se ha podido com-
probar en el mercado nacional, es posible que el acopio de
cilindros se constituya en una practica para influir en el com-
portamiento del mercado, es decir, podria suceder que ante la
propuesta de intercambio de cilindros la empresa interpelada
sencillamente niegue cualquier tenencia, cuando en realidad
posea una cantidad considerable del parque de cilindros mar-
cados de su competencia.

Ante lo anterior: ;qué solucion proporciona el or-
denamiento juridico? Nos parece que a la luz de los su-
puestos hasta aqui establecidos, en principio, la respuesta es
obvia, el ingreso de cilindros al patrimonio de una envasa-
dora con distintivos marcarios diversos a los suyos, en nada
obsta para que pueda utilizar los respectivos envases, pues en
este caso, al igual que en el supuesto del consumidor, la na-

4 Conforme al articulo 1100 del Cadigo Civil, en realidad la operacion contractual
que realiza el consumidor es una compra con pago en especie.
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turaleza propia de los bienes en cuestion impone v conlleva
amplisimas potestades de uso, goce y disposicion; tal cual lo
indica ALBALADEIJO, se ha transmitido la propiedad de ta-
les bienes, con lo que en consonancia con el articulo 264 del
Codigo Civil, e} envasador detenta el «dominio o propiedad
absoluta sobre una cosa».

No obstante lo indicado, en resguardo de disposiciones
propias del derecho de marcas, de patentes, de proteccién al
consumidor y de derecho administrativo, previo al uso de los
cilindros, el envasador debe tomar determinadas medidas en
resguardo de tales disposiciones.

En primer lugar, no puede poner a circular los cilin-
dros con los distintivos marcarios de envasado de otra empre-
sa distinta a la suya, pues de lo contrario estaria induciendo
a confusion al consumidor, quien perderia certeza sobre cudl
fue la compania envasadora y eventualmente (no en Costa
Rica por existir un proveedor (inico), sobre la calidad del
combustible suministrado.

Procederia entonces, para resguardo del consumidor,

que el nuevo envasador proceda conforme se indica:

a) que borre o cubra las ensefias marcarias de la com-
petencia y estampe/coloque las suyas, con la aclara-
cion de que procede con las marcas del envasador,
nunca con las del fabricante del cilindro.

b) que el envasador estampe/coloque sus ensefias mar-
carias a fin de aclarar v no quepan dudas al consu-
midor de cual empresa es la responsable del dltimo
llenado del envase.

Esta aseveracion en nada contradice las reglas propias
del derecho de marcas, pues desde el momento en que un
envasador ingresa legitimamente en el comercio envases con
sus distintivos marcarios de llenado, aplica el agotamiento de
derechos, concretamente el articulo 27 de la Ley de Marcas y
Otros Signos Distintivos:”

Articulo 27.- Agotamiento del derecho. El registro de la
marca no confiere a su titular el derecho de prohibir a
un tercero el uso de la marca, en productos legitima-
mente marcados que haya introducido en el comercio,
en el pais o en el extranjero, dicho titular u otra persona
que tenga el consentimiento del titular, a condicion de
que esos productos y los envases o embalajes que estén
en contacto inmediato con ellos no hayan sufrido ningu-
na modificacion, alteracion o deterioro y que no causen
perjuicio al titular o derechohabiente.

En segundo lugar, tampoco podria ¢l envasador po-
ner a circular marcas figurativas ni dispositivos protegidos
por derechos de patentes, Las primeras son aquellas marcas
tridimensionales cuya forma estd protegida, tal -es el caso,
por ejemplo, del envase de Coca Cola o de varios envases

9 Eltema de agotamiento de derechos constituye un asunto librada a la legistocion
interna por el articulo 6 del ADPIC {Anexo 1 C de la ley 7475 / 1994).

de perfume. Las segundas, resguardan el uso de inventos de-
bidamente patentados, ello conforme a las disposiciones del
articulo 16.1.b de la Ley de Patentes de Invencién, Dibujos y
Modelos Industriales y Modelos de Utilidad (6867/1983).

El caso de los cilindros para envasado de gas, se aparta
significativamente de los casos mencionados en el anterior
parrafo, en tanto existen disposiciones que estandarizan por
razones de seguridad la forma y accesorios de este producto.

Finalmente, resta destacar que no existe impedimento
alguno desde la perspectiva del derecho administrativo para
que el Estado regule via reglamento las relaciones juridicas
alrededor del cilindro de gas, no solo por las razones expues-
tas donde queda claro que la especial naturaleza de los bie-
nes genéricos en juego imponen reglas propias en materia
de propiedad, sino por la existencia de las denominas RE-
LACIONES ESPECIALES DE SUJECION, creadas por la
concesion (“autorizacion”) bajo la que operan las empresas
envasadoras.

El tema se regula en el articulo de la Ley General de la
Administracién Puablica:

Articulo 14.-

l.- Los principios generales de derecho podrdn auto-
rizar implicitamente los actos de la Administracion
Piblica necesarios para el mejor desarrollo de las
relaciones especiales creadas entre ella y los parti-
culares por virtud de actos o contratos administra-
tivos de duracion.

2.- Las limitaciones y las sanciones disciplinarias, en
este caso, podrdn alcanzar hasta la suspension
temporal de los derechos y bienes creados por la
Administracion dentro de la relacion especial, pero
no la negacion ni la supresion de los mismos, ni de
los otros propios del particular.

3.- El luez tendrd contralor de legalidad sobre los ac-
tos de la Administracion dentro de este tipo de rela-
ciones.

Al respecto los comentarios' de don Eduardo Ortiz
Ortiz sobre esta norma ante la Sub-Comisién Permanente de
Gobierno y Administracion son muy precisos:

Si, obviamenite por ejemplo el hecho de que se compre,
se arrienden o se vendan cosas ahi no hay ninguna
potestad de la administracion que pueda originar una
relacion permanente entre el particular y la administra-
cion, o sea que aqui lo que estamos (ratando de decir es
sencillamente “cuando hay una relacion por ejemplo, la
hospitalaria, o la del patronato, o la misma de crédiio,
que se extiende en tiempo entre administracion y admi-
nistrado, entonces la administracion, obviamente, va a
tener una serie de potestades simplistas que le reconoce
la doctrina, por ejemplo la de reqlamentar esa relacién

10 Acta de la Sub-Comisidn de lo Comision Permanente de Gobierno v Administra-
cion, 14.15 haras de 10 de marzo de 1970 (folio 259 del expediente legistariva).
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por si misma, la de imponer sanciones disciplinarias
al usuario, pero acto sequido advertimos que las san-
ciones podrdn llegar hasta la suspension de los dere-
chos que garantiza el servicio, no a la supresion de los
mismos, simplemente lo hacemos no tanto porque haya
contratos en donde eso no ocurra, los hay, los contratos
de efecto instantaneo por ejemplo, una compraventa, o
por ejemplo un contrato de ayuda, digamos se le presta
una subvencion a una institucion por una sola vez o a un
particular para que haga tal cosa, o se le da una exen-
cién, pero aparte de que haya o no contratos en que ello
no ocurra, nos importa exaltar el hecho de que dentro
de esos contratos la administracion va a gozar implici-
tamente de ciertas potestades que la doctrina le reco-
noce como son, por ejemplo, las de reqular la relacion
mediante reglamentos de servicio y las de sancionar
las faltas disciplinarias que se cometan por parte del
administrado contra el servicio.

SEGUNDO COROLARIO. La naturaleza de la co-
sa “cilindro de gas”, independientemente de que se le
considere en sus partes o como una unidad indivisible,
en cuanto bien genérico o fungible, tiene el efecto de
establecer amplias potestades de uso y disposicion a
favor del envasador, potestades que tinicamente son
matizadas por el derecho de patentes, marcas y pro-
teccion al consumidor, sujeto a las potestades estatales
nacidas de las relaciones especiales de sujecion.

32 f roro

V. CONCLUSION

El objeto -cilindro de gas- esta llamado a cumplir un destino
social, mismo que consiste en satisfacer, -gracias a una va-
riada gama de formas de contratacion-, las necesidades de
los distintos consumidores, domésticos e industriales con
amplias facultades estos de uso y disposicién como efecto
de la naturaleza de bien genérico o fungible del objeto en
cuestion. De igual manera, dicha naturaleza de bien fungible
genera unas amplias facultades de uso y disposicion a favor
del envasador, limitadas por una normativa que tutela los de-
rechos de marcas y patentes y protege, en ultima instancia,
los derechos del consumidor.

Puestos a destacar las implicaciones précticas que en
el dia a dia de las personas tiene el anterior analisis doctri-
nal, debemos decir que cuando el consumidor se presenta
ante el intermediario a fin de requerir el combustible envasa-
do, con un cilindro de la marca X, no deberia de negarsele el
servicio, cuando el comerciante solo disponga de cilindros
de la marca Y, por tratarse el cilindro de gas, considerado en
sus partes o como unidad indivisible, de un bien genérico o
fungible. Asimismo, esa naturaleza de bien fungible se cons-
tituye en impedimento para practicas comerciales desleales
que quisieran influir en el mercado nacional mediante el
acopio y retencion de los cilindros, ya que los mismos son,
por su naturaleza, sustituibles por otros semejantes siempre
y cuando se respeten las normas que amparan la propiedad
intelectual y las que tutelan la seguridad y demas derechos
del consumidor.
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NOCIONES GENERALES SOBRE
LA RESPONSABILIDAD CIVIL

RESPONSABILIDAD CIVIL

LLa responsabilidad por las acciones u omisiones del ser hu-
mano se deriva de la vida en sociedad. Para ser sujeto de dere-
chos es necesario respetar las normas de coexistencia social.
El principio de la responsabilidad se fundamenta, desde anti-
guo en la maxima romana “alterum non laedere” (no causar
dafio a otro). Siglos después Lacordaire diria que “la libertad
consiste en hacer todo aquello que no dafie a otro”. Cuando
la sancidn establecida por la trasgresion de este principio se
orienta a la defensa de la colectividad (carcel, interdiccion de
derechos, etc.) se dice que la responsabilidad es penal. Si la
misma consiste en reparar el dano causado mediante el pago
de una indemnizacion, se denomina responsabilidad civil. La
responsabilidad civil puede originarse en dos escenarios di-
ferentes, a saber,
A- Porincumplimiento de un contrato (responsabilidad
contractual) o bien,
B- Enun acto de imprudencia, negligencia o impericia
(responsabilidad extracontractual).

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

La responsabilidad (culpa) contractual consiste entonces en
el deber de resarcimiento que la ley impone a quien no cum-
ple con una obligacion surgida dentro de una relacion con-
tractual preexistente. El articulo 41 de la Constitucion Poli-
tica, establece el derecho de toda persona a la reparacion por
las injurias o dafios que haya recibido en su persona, propie-
dad o intereses morales. El Cadigo Civil, acorde con dicho
principio, establece que “El deudor que falte al cumplimiento
de su obligacion sea en la sustancia, sea en el modo, serd
responsable por el mismo hecho de los dafios v perjuicios
que ocasione a su acreédor, a no ser que la falta provenga de
hecho de éste, fuerza mayor o caso fortuito” (Articulo 702).
De tal modo, el incumplimiento de una obligacion (sea de
dar, hacer o no hacer) derivada de un contrato, conlleva res-
ponsabilidad, cualquiera que haya sido el motivo por el cual
el deudor incumplio. Solamente quedard eximido si la falta
proviene de hechos del propio acreedor, de fuerza mayor o
caso fortuito, circunstancias cuya prueba compete al deudor.

[:ste principio aparece consagrado a nivel internacional
en los principios UNIDROIT, entidad con sede en Roma que
se ocupa de la unificacién del derecho internacional privado
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v establece normativas internacionales uniformes tales como
los “Principios de los Contratos Comerciales Internacionales
de UNIDROIT?, los cuales constituyen recopilaciones efec-
tuadas por expertos internacionales no gubernamentales de
la Lex Mercatoria (ley de los comerciantes).Capitulo 6, Eje-
cucion, Seccion 2. Caso Fortuito (Hardship). Articulos 6.2.1,
6.2.2y 623

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

La responsabilidad (culpa) extracontractual (denominada
Third Party Liability en el sistema del Common Law anglo-
sajon), aparece consignada ya en forma muy precisa en los
articulo 1382, 1383 v 1384 del Cadigo Napoleon (Codigo
Civil francés del 21 de marzo de 1804), en el cual se ins-
piraron las legislaciones derivadas del derecho civil francés
(entre ellas —directa o indirectamente- casi todas las latinoa-
mericanas). Sobre el significado de este cadigo resulta de
merito citar las palabras del propio Napoleon: “ Mi gloria no
es haber ganado cuarenta batallas cuya memoria la derrota
de Waterloo destruird. Lo que nada destruird, lo que perdu-
rard eternamente, es mi Codigo Civil. ™.

RESPONSABILIDAD OBJETIVA

A mediados del siglo XIX empezo a desarrollarse en Ingla-
terra la teoria de que, bajo determinadas circunstancias, el
causante del dario deberia responder independientemente
de la existencia de culpa o negligencia, especialmente co-
mo consecuencia del advenimiento de la maquina de vapor
(ferrocarriles, calderas, revolucion industrial), debido al
riesgo inherente a tales ingenios. Posteriormente, con el ad-
venimiento de la aviacion y las convenciones de Varsovia
(1929) y Roma (1933 y 1952) se desarrollo mas el concepto,
precisado con posterioridad en el campo de la responsabili-
dad espacial (dafios producidos por artefactos espaciales al
caer a tierra —que la gente suele confundir con OVNIS-) y
nuclear (operacion de instalaciones nucleares civiles), esta
ultima consagrada en la “Convencion de Viena sobre Res-
ponsabilidad Civil por Danos Nucleares” del 29 de mayo de
1963 (OIEA), la cual establecié tres principios basicos de la
responsabilidad (Art. IV) : A-El responsable sera el operador
v la misma sera objetiva, B-El estado donde se encuentre la
instalacion podra limitar dicha responsabilidad a una suma
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determinada por accidente, y C) Es obligacion del operador
mantener un seguro. Su alcance es mundial (lamentablemen-
te en la actualidad solo 14 estados la han ratificado).

LLa Convencidn de Paris sobre Responsabilidad de Ter-
ceros en el Campo de la Energia Nuclear (OECD) de 1960
con cardcter regional europeo, ampliada en 1963 por la Con-
vencion Complementaria de Bruselas, ambas reformadas por
los protocolos de 1964 y 1982. Se basan igualmente en la
responsabilidad objetiva del operador, la limitacion de la res-
ponsabilidad y una garantia hinanciera (seguros en la mayoria
excepto la de Bruselas que prevé un fondo estatal.) Con res-
pecto a los eventuales dafios causados por objetos espaciales,
existe la Convencion sobre Responsabilidad Internacional
por Danos Causados por Objetos Espaciales de 1972 y el In-
ter-Agency Space Debris Coordination Committee (IADC),
entidad gubernamental internacional para la coordinacion de
actividades relacionadas con asuntos relativos a desechos es-
paciales.

(ONCLUSIONES

Como puede apreciarse, la responsabilidad civil ob-
jetiva encuentra fundamento en la necesidad de garantizar
una indemnizacion de los danos y perjuicios causados por
actividades de alto riesgo, se canaliza a un solo responsable,
es limitada y conlleva un seguro obligatorio u otra garantia
financiera. Un caso a modo de ejemplo en nuestra legislacion
laboral, lo constituyen los riesgos del trabajo para la indem-
nizacion de accidentes ocurridos con ocasion o por conse-
cuencia del trabajo (Codigo de Trabajo, No. 2, Tit. 4. De la
Proteccion de los Trabajadores Durante el Ejercicio del Tra-
bajo. Cap.1. Articulo 193 v siguientes).

No obstante, existe un caso en la ley costarricense que
nos parece rebasa los principios de proporcionalidad y racio-
nabilidad antes citados. Nos referimos a la disposicion con-
tenida en la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa

Efectiva del consumidor en su articulo 35, que textualmente

dice:
“Ley de Promocidn de la Competencia y Defensa Efec-
tiva del Consumidor No. 7472, Cap.5. Defensa efectiva
del consumidor. Articulo 35.- Régimen de responsabili-
dad.
Articulo 35.- Régimen de responsabilidad.
El productor, el proveedor y el comerciante deben res-
ponder concurrente e independientemente de la existen-
cia de culpa, si el consumidor resulta perjudicado por
razon del bien o el servicio, de informaciones inade-
cuadas o insuficientes sobre ellos o de su utilizacion y
riesgos. :
Solo se libera quien demuestre que ha sido ajeno al
dario.
Los representantes legales de los establecimientos mer-
cantiles o, en su caso, los encargados del negocio son
responsables por los actos o los hechos propios o por
los de sus dependientes o auxiliares. Los técnicos, los
encargados de la elaboracion y el control responden so-
lidariamente, cuando asi corresponda, por las violacio-
nes a esta Ley en perjuicio del consumidor. ©

Como se puede apreciar de su simple lectura, contrario
a la teoria imperante, este articulo establece responsabilidad
solidaria de varios actores incluyendo intermediarios, siendo
que por ejemplo, en el caso de bienes, es costumbre inter-
nacional en el comercio canalizar la responsabilidad hacia
el fabricante por razones obvias. Por otra parte, no prevé la
existencia de un seguro u otra garantia financiera ni limita el
monto de la indemnizacion, y desde el punto de vista proce-
sal, invierte la carga de la prueba la que por ser de un hecho
negativo, resulta ain mas dificil. Cabe de tal manera pensar
en la posibilidad de la proliferacion de demandas abusivas y
desproporcionadas, como ha ocurrido en otros paises y em-
pieza desafortunadamente a suceder en el nuestro.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL
RECONOCIMIENTO DE LA INDEXACION MONETARIA:
EL CASO COSTARRICENSE

Lic. Francisco Obando Ledn

Licenciado en Derecho por Ia Universidad de Costa Rica. Abogado litigante especialista en Derecho Pablico.
Asistente de Direccidn de la Revista Iberoamericana de Derecho Pablico y Administrativo,

INTRODUCCION

El término indexacion, es ampliamente utilizado en el ambito
economico y juridico, designando con su uso el proceso de ac-
tualizacion de las deudas de dinero, que necesariamente debe
preverse en coyunturas economicas abatidas por la inflacion,
en las que la disminucion constante y vertiginosa del poder
adquisitivo de la moneda lleva a la necesidad de aumentar la
cantidad de numerario con que se ha de cancelar una obliga-
cion de dar sumas de dinero, para que ésta represente el valor
que tenia a la época de nacimiento de la deuda.

En ese orden, el presente estudio busca darle relieve a
aspectos que hemos considerados relevantes sobre el tema de
la indexacion y particularmente en cuanto su aplicacién en
Costa Rica. Asi, contemplaremos lo expuesto por la doctrina
en general en cuanto a la revalorizacion de las deudas pecu-
niarias pendientes de pago mediante mecanismos o parame-
tros de indexacion; asi como el desarrollo jurisprudencial y
legal nacional, particularmente a partir de lo que fue el giro
en la linea resolutiva de la Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia de Costa Rica, y la nueva regulacion del Codigo
Procesal Contencioso Administrativo.

. ASPECTOS GENERALES Y FUNDAMENTO

DE LA INDEXACION
A. CONSIDERACIONES GENERALES

Y NOCION CONCEPTUAL

A.1 ALLGUNAS GENERALIDADES
L.a doctrina ha analizado el fenémeno de la indexacién den-
tro del derecho de las obligaciones, género tedrico de las
obligaciones en general, y mas especificamente dentro del
ambito de las obligaciones de dinero. Al respecto, con cier-
ta generalidad ha prevalecido el principio nominalista en el
pago de las obligaciones de dinero, esto es, ellas se cumplen
entregando al acreedor la misma suma debida, cualesquiera
que sean las variaciones que haya experimentado mientras
se debia el dinero, el valor intrinseco de éste, si lo tiene, o su
poder adquisitivo.

No obstante lo anterior, es lo cierto que el mundo ha

estado viviendo desde hace ya varias décadas, un proceso
inflacionario mas o menos agudo segun el contexto de cada

S5 u om0

pais. Ello ha obligado a alterar este principio, y como conse-
cuencia se ha establecido, en una u otra medida, algun siste-
ma de reajuste de las obligaciones de dinero a fin de evitar el
perjuicio del acreedor, ya que entre el periodo en que se con-
trae la obligacion y aquel en que se cumple, la suma debida
pierde gran parte de su poder adquisitivo.

Como paliativo a lo anterior, existe la indexacion, que
consiste en un mecanismo de revaluacion de la deuda dine-
raria, en funcion de los indices oficiales que miden las osci-
laciones de la inflacidn y la devaluacion. El objetivo preten-
dido es recomponer el valor intrinseco original de la deuda
dineraria desmejorado por el proceso inflacionario y el ritmo
bajo el cual se devalua el colon.!

A.2. DEFINICION DE INDEXACION

Refiriéndonos al concepto de indexacion, cabe indicar
que la jurisprudencia nacional, particularmente la de la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia, lo conceptiia co-
mo “un mecanismo que tiene por fin, traer a valor presente
una obligacion dineraria, ergo, se trata de un dispositivo
de ajuste economico, cuyo propésito es actualizar el valor
de la obligacién, al momento concreto en que sea exigida.”
(Ver resolucion 001019-F-2006).

Como consecuencia de lo anterior, con certeza pode-
mos establecer que la indexacion corresponde a una revalua-
cion de la deuda en vista del deterioro causado por la infla-
cién y la devaluacion. Asi, la indexacion corresponde a uno
de los medios correctores del valor de la moneda por efectos
de su desvaloracion, de manera que indexar es reajustar la
cuantia originaria de una deuda, para recomponer su monto
a fin de mantener constante el valor real de la deuda. Corres-
ponde a una forma de proteccion del valor econémico de la
moneda, sustrayendo la obligacion monetaria del ambito del
nominalismo, para mantener el poder adquisitivo de la mone-
da en que fuera pactada la obligacion.

En ese orden, la doctrina dispone que la revalorizacion
de las deudas pecuniarias pendientes de pago, puede llevarse

1 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, resolucion 000795-F-2005, de las
dieciséis horas del treinta y uno de octubre del afio dos mil cinco,
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a cabo mediante indices moviles de reajuste o de adecuacion
monetaria que en su faz técnica global se denomina “indexa-
cion”, sistema que consiste en la adecuacién automdtica de
las magnitudes monetarias a las variaciones del nivel de pre-
cios, con el fin de mantener constante el valor real de éstos,
para lo cual se utilizan diversos parametros de referencia co-
mo: el aumento del costo de la vida, el nivel de aumento de
precios mayoristas, etc.

Cabe acotar que el término indexacion, es ampliamen-
te utilizado en el dmbito econdmico y juridico, designando
con su uso el proceso de actualizacion de las deudas de di-
nero, que necesariamente debe preverse en coyunturas eco-
nomicas abatidas por la inflacion, en las que la disminucion
constante y vertiginosa del poder adquisitivo de la moneda,
lleva a la necesidad de aumentar la cantidad de numerario
con que se ha de cancelar una obligacion de dar sumas de
dinero, para que ésta represente el valor que lenia a la época
de nacimiento de la deuda. Las variaciones del poder adqui-
sitivo intrinseco de la moneda, son medidas mediante indices
oficiales destinados a detectar las oscilaciones en el costo de
la vida, nivel de precios y salarios, etc, que son tenidos en
cuenta para la revaluacion posterior de la deuda de dinero.

La indexacion persigue la finalidad de recomponer el
originario valor intrinseco del crédito dinerario, utilizando
pautas predeterminadas aplicables a todas las obligaciones
dinerarias que se especifiquen, lo que conlleva la ventaja
de no menoscabar la seguridad y certeza del trafico comer-
cial, ya que mediante un simple calculo matematico deudor
y acreedor estaran siempre en condiciones de establecer la
cantidad necesaria de moneda con que la obligacion debera
ser cancelada.”

La indexacion es un mecanismo de compensacion
inflacionaria, que no afecta el objeto de la prestacion pecu-
niaria, en tanto sigue estableciéndose sobre la misma base o
unidad de medida monetaria; tan solo varia el numero o can-
tidad de dicha unidad al momento del efectivo pago, a fin de
estimar el valor real mas proximo al que fue originariamente
establecido.

B. PRESUPUESTOS PARA SU PROCEDENCIA

Y FUNDAMENTO DE SU APLICACION

B.1 LA DESVALORIZACION DE I.A MONEDA
En una economia como la costarricense, con problemas gra-
ves de inflacion v devaluacion monetaria, es evidente que
el paso del tiempo acarrea un estado de injusticia hacia los
acreedores para el cobro de sus créditos pecuniarios, pues
deteriora su poder adquisitivo. Conforme a lo anterior, vale
acotar que la inflacion puede definirse como el crecimiento
continuo y generalizado de los precios de los bienes y ser-
vicios existentes en una economia, constituyéndose en un
movimiento persistente al alza del nivel general de precios o
disminucién del poder adquisitivo del dinero.

2 GURFINKEL DE WENDY (Lilian), Depreciacion monetaria, Revaluacion de deu-
das dinerarias, Ediciones de Palma Buenos Aires, sequnda edicidn, 1977, p. 145-
146,

Atendiendo a los efectos que produce la inflacion, se
encuentra que el acreedor se ve perjudicado en su patrimonio
al recibir una cantidad de dinero que nominalmente es la pro-
metida, pero que ya no posee el mismo valor de cambio (no-
minalismo). Asi, desde el punto de vista juridico, la inflacion
hace sentir sus efectos en la pérdida del poder adquisitivo
de la moneda que el deudor debe dar v que el acreedor debe
recibir, provocando un desequilibrio en la relacion de valores
—elemento natural en los negocios de cambio, bilaterales o
sinalagmaticos-.?

En el caso costarricense, desde la década de los ochen-
tas, caracterizada por aumentos variables en el nivel de pre-
cios y en el valor externo del colén, se abre la posibilidad de
introducir mecanismos para mantener el equilibrio del valor
economico durante los ciclos inflacionarios, a fin que lograra
traer a valor presente la obligacion. En ese orden, a pesar
de que la indexacion de las obligaciones no contemplaba en
forma expresa regulacion legal o reglamentaria en el Ordena-
miento Juridico costarricense, es mediante la jurisprudencia,
en atencion de pautas contractuales, pero, mas importante
aun, por principios generales de derecho y de los preceptos
de nuestra Constitucion Politica, que se ha aceptado la apli-
cacion de la figura de la indexacion en las deudas dinerarias.

B.2 SOBRE LOS SISTEMAS DE APRECIACION
DE LA MONEDA
EL NOMINALISMO: Como fuese indicado en lineas pre-
cedentes, con cierta generalidad ha prevalecido entre los sis-
temas de apreciacion del valor monetario el principio nomi-
nalista.

En ese orden, los antecedentes jurisprudenciales de
la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia (antigua li-
nea jurisprudencial), determinaron en su momento que las
obligaciones dinerarias se rigen por el principio nominalista,
mediante el cual el deudor, logra satisfacer su obligacion en-
tregandole a su acreedor la cantidad de signos monetarios co-
rrelativos al valor numéricamente establecido, prescindiendo
de cualquier alteracion monetaria, de manera que éstas se
cumplen entregando al acreedor la misma suma debida, cua-
lesquiera que sean las variaciones que haya experimentado
mientras se debia el dinero, el valor intrinseco de éste, si lo
tiene, o su poder adquisitivo.

En términos doctrinales, el nominalismo presupone
una inalterabilidad del valor de la moneda, ya sea intrinse-
co (poder adquisitivo con referencia a bienes y servicios) o
extrinseco (paridad de cambio con relacion a moneda extran-
jera). Al efecto, seglin este sistema, una unidad de moneda
circulante es siempre igual a si misma, sin tomarse en cuenta
la alteracion interna o externa que el valor de dicha moneda
pueda efectivamente sufrir. Conforme a tal premisa, cuando
el monto de la obligacion es determinado de antemano, el
valor real o poder adquisitivo de la moneda carece de im-

3 MANAVELLA C. (Carlos). Indexacidn. Fundamentos éticos v juridicos. Banca
Bolsa v Seguros. Revista de la Asociacion Bancaria Costarricense, San José, No.
6, 1991, p.19.
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portancia; siendo que pagando la suma nominal se cumple la
obligacion contraida.*

Apreciando lo anterior, el nominalismo presupone
considerar como unico valor del dinero el nominal, en el sen-
tido de que se ha de pagar la misma suma o cantidad debida
sin considerar si esa cantidad vale mas o menos al momento
del pago que en el de la constitucion de la obligacidn, de ma-
nera que no importa el poder adquisitivo de la moneda, con
lo cual las eventuales fluctuaciones en el poder adquisitivo
devienen en un riesgo normal de todo acreedor, de modo que
una unidad monetaria es siempre igual a si misma, lo cual
excluye los cambios que, a lo externo, pueda tener el valor de
la moneda en épocas distintas.

Frente a un acelerado proceso de depreciacion moneta-
ria, la doctrina y la jurisprudencia alemana consideraron que
la aplicacion del sistema nominalista era incompatible con
los principios de la buena fe, de la equidad y de la justicia,
pues conduce a un injusto enriquecimiento del deudor a ex-
pensas del acreedor, por lo que la deuda debe ser revaluada.”
Este enriquecimiento es injustificado -sin causa-, aspecto
que deviene en incompatible con la intencion de las partes de
obligarse v contrario a los principios de justicia y equidad.

EL VALORISMO: En lo relativo al valorismo, este
principio consiste en que la extension de las obligaciones
dinerarias no estd determinado por una suma nominal de
unidades monetarias, sino por el valor de éstas, adquiriendo
especial relieve el poder adquisitivo de la moneda.

El valorismo considera que la extension de la obliga-
cidn monetaria no esta dada por el monto nominal de unida-
des de moneda, sino por el valor que dicha moneda repre-
senta. El valorismo tiene en cuenta el poder adquisitivo de
la moneda, de tal manera que su importancia no reside en su
naturaleza sino en su funcion.

Segin lo anterior, el valorismo parte de una premisa
opuesta a la que funda el nominalismo, va que mientras para
¢ste ultimo existe una intencion de las partes por contratar
conforme al valor nominal de la moneda, para el valorismo
las partes se interesan mds en la calidad que en la cantidad de
dinero que han de obtener como contraprestacion.

L.a doctrina destaca que éste sistema debe ceder ante
el nominalismo en épocas de estabilidad monetaria, sien-
do que debe reservarse para aquellas en que el valor de la
moneda sean tan considerables que la aplicacion del nomi-
nalismo resulte injusta. Asimismo, el valorismo no resulta
aplicable a todas las obligaciones, pues quedan fuera de su
ambito las que deben cumplirse a corto plazo, en tanto que
las contraidas a mediano y largo plazo deben revalorizarse.
Resulta oportuno traer a colacion las consideraciones verti-
das por el autor argentino Jorge Bustamante Alsina, al indicar
que la implantacion del valorismo a través de la indexacién
puede hacerse por tres vias: 1) contractual: basta para ello

4 GUREINKEL DEE WENDY (Litian), Depreciacion monetaria, Revaluvacién de deu-
das dinerarias, Ediciones de Palma Buenos Aires, sequnda edicion, 1977, p. 27.
GURFINKEL DE WENDY (Lilian), Depreciacidn monetaria, Revaluacién de deu-
dus dinerarias, Fdiciones de Palma Buenos Aires, sequnda edicién, 1977, p. 32,
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que las partes pacten clausulas de estabilizacion o de reajuste
referidas a indices diversos, cuya aplicacion introducird la
deuda en el ambito del valorismo v la marginara de la rigidez
del nominalismo: 2) Legislativa: Puede hacerse la correccion
monetaria mediante la indexacion de las deudas de dinero
establecida por leyes emanadas del congreso de la Nacion;
3) Judicial: También la intervencion judicial puede en algu-
nos casos sustraer algunas deudas de dinero al rigorismo del
principio nominalista.®

Sin demeérito del anterior criterio, bien resulta apre-
ciable el criterio del profesor Oscar Gonzélez Camacho, al
precisar con mejor fundamento: “que la indexacion no es
producto de una apuesta en favor del valorismo puro, ni la
destruccion del nominalismo juridico o monetario (que por
demds, seria imposible v provocaria el caos). Se trata tan
solo de un instrumento que surge y se mueve dentro del no-
minalismo imperante, y que se ajusta en el “quantum™ para
responder adecuadamente a la obligacion originariamente
establecida.”

B.3 SISTEMAS DE APRECIACION
DE LAMONEDA EN CUANTO ALAS
OBLIGACIONES DINERARIAS Y DE VALOR
Las implicaciones juridicas del sistema nominalista en Costa
Rica, han sido determinadas segin nuestra jurisprudencia por
medio de la bifurcacion operante entre deudas dinerarias y
deudas de valor.

Las obligaciones o deudas dinerarias, consisten en el
reclamo de una suma de dinero cuyo monto conoce el actor
de antemano vy su objeto es la entrega de una cierta cantidad
de dinero previamente establecida. En la obligacién dinera-
ria, el dinero aplica in obligatione e in solutione, esto es, se
debe dinero (un quantum) y se paga dinero. La mora en el
pago de una obligacion de esta naturaleza, genera el reco-
nocimiento a favor del acreedor de los intereses a titulo de
fruto civil'que deja de percibir ante la falta de disponibilidad
del capital ®

Es dineraria aquella deuda en la cual el dinero cumpla
solamente una funcidn de cambio, a fin de posibilitar el inter-
cambio de bienes y servicios por dinero (llamadas impuras)
0 bien, cuando se trate de préstamos de dinero (puras). En
ese sentido, a manera ejemplo, son obligaciones dinerarias el
precio de una compraventa o los honorarios profesionales.

En contraposicion, nos encontramos ante una deuda de
valor, cuando la moneda no sea lo buscado per se, es decir,
no se pretenda dar una cosa o realizar una labor a cambio de
una suma concreta. En estos casos el dinero viene a cum-
plir una funcién sustitutiva de un bien o un servicio; en otras
palabras, en lugar de darse la cosa o brindarse el servicio
correspondiente al deudor, éste dard en metdlico el equiva-

G BUSTAMANTE ALSINA Jorge, Responsabilidad Civil v Oiros Estudios, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1984, ps. 133 y 58

7 GONZALEZ CAMACHO (Oscar}. El Nuevo Proceso Contenciose Administrativa,
San Jasé, Costa Rica, Poder Judicial, 2006, p451.

8 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, resolucidn 000313-F-2002 de las
quince horas treinta minutos del diecisiete de abril del anio dos mil dos,
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lente a la prestacion original. Son muestras de esta clase de
obligaciones las de restituir un bien, cuando éste se ha perdi-
do o no existe, la de realizar una prestacion personalisima si
el deudor se niega, o la de indemnizar los danios y perjuicios
provocados a otra persona.’

Como fue indicado en lineas precedentes, en las obli-
gaciones dinerarias el dinero actiia “in obligatione” e “in
solutione”, mientras que en las de valor unicamente actia
“in solutione”. Asi, el objeto de la obligacion de valor no es
una suma de dinero, sino un valor abstracto correspondiente
a una expectativa o pretension patrimonial del acreedor; no
obstante, esto no obstruye el que pueda ser cuantificable vy
liquidable en dinero efectivo, por eso se afirma que lo que
se excluye en este tipo de obligaciones no es el dinero en si
mismo, sino su valor nominal.

Asi como la obligacion dineraria se encuentra ligada
al principio nominalista, la obligacion de valor es ajena a él.
Por tanto, mientras esa deuda de valor abstracta no se haya
liquidado, es decir, medido en términos monetarios, no habra
un monto que pueda considerarse inmutable. Si la deuda es
indeterminada, recién en el momento en que se cancela se
medira en dinero el objeto de la obligacion, sin perjuicio de
las oscilaciones que pueda haber sufrido el signo monetario
de pago entre el momento del nacimiento y el de la extincidn
de la obligacion.

El funcionamiento de esta categoria de obligaciones
no implica una derogacion del principio nominalista, ya que
la moneda conserva en todo momento su valor nominal, pe-
ro la cantidad que en definitiva correspondera pagar puede
variar segun las oscilaciones a que se haya visto sometido el
poder adquisitivo de la moneda de pago. Ello es asi, porque
en la obligacion dineraria la moneda es el objeto directo de
ella, en tanto que en la de valor es solo un medio indirecto
para lograr su cumplimiento cabal '

La distincion entre obligaciones de valor y obligacio-
nes de dinero, presenta consecuencias de singular signifi-
cacion desde el ambito jurisprudencial costarricense, en lo
relativo a la posibilidad de aplicar o no la indexacion judicial
en nuestro medio. Asi, en principio, el principal inconvenien-
te se presentaba en las obligaciones dinerarias, va que a lo
largo de los anos prevalecid el principio del nominalismo,
es decir, solo se debia la suma facial de la deuda, sin impor-
tar su desmejoramiento a causa de la inflacion, y el acreedor
sdlo podia cobrar intereses, cuya finalidad no es reparar esa
depreciacion. ' Sin embargo, es lo cierto que también las
obligaciones de valor pueden verse afectadas, ya que al li-
quidarse, es decir, fijarse el monto a pagar, la obligacion de
valor se transforma en dineraria en sentido estricto, sufriendo

9 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, resolucion 000795-F-2005, de las

dieciséis horas del treinta v uno de ociubre del afio dos mil cinco.

GURFINKEL DE WENDY (Lilian), Depreciacion monetaria, Reévaluacion de deu-

dus dinerarias, Ediciones de Palma Buenos Aires, sequnda edicion, 1977, p 49-

atl

11 Estos frutos legales no tienen como finalidad reparar el dafo producido por la
inflacion y la devaluacion, sino la de compensar la no utilizacion del metdlico por
uit determinado espacio temporal,

10

también los inconvenientes derivados por el transcurso del
tiempo hasta su efectiva cancelacion.

En ese orden, segtin se indico ya, la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia anteriormente se habia inclinado
por mantener el principio nominalista cuando la actualizacion
de lo debido no se habia pactado entre las partes, tal como se
aprecia en las resoluciones No. 57 de las 11 horas del 24 de
julio de 1989, 75 de las 16 horas del 13 de mayo de 1992,
No. 49 de las 15 horas del 19 de mayo de 1995, No. 947 de
las 10 horas del 22 de diciembre del 2000 y No. 518 de las 11
horas del 28 de agosto del 2003. De manera tal que la citada
Sala mantuvo por mucho tiempo el criterio de admitir el re-
ajuste del principal tnica y exclusivamente cuando mediara
acuerdo expreso (indexacién convencional) -por ejemplo con
una clausula de estabilizacion monetaria-, pero rechazandolo
con relacion a la indexacion que se reclama fuera de conve-
nio, limitando a la opcion de cobrar intereses.

Es a partir del fallo No. 1016 del 26 de noviembre del
2004, que la Sala Primera vario su posicion y aceptd la posi-
bilidad de realizar ese ajuste fundamentado en indices oficia-
les, aduciendo como principales fundamentos la custodia del
principio constitucional de reparacion integral de los dafios
sufridos, por lo que corresponde abandonar el nominalismo
para las obligaciones pecuniarias y acoger la indexacion co-
mo una medida resarcitoria de las mismas.

En consecuencia, apreciando las razones de equidad,
de justicia v demas fundamentos constitucionales a los que
haremos referencia mas adelante, se adapta la tesis de que los
valores pendientes de pago se actualicen sin argiiir va como
indispensable necesidad (obstaculo) el desarrollo legislativo,
ni la existencia de una norma que de manera especifica acep-
te la indexacion judicial, de forma que se encuentra superado
el exclusivo reconocimiento indexatorio en el caso de que las
partes lo havan pactado expresamente.

En ese orden, inalmente, a partir del citado voto 1016-
2004 de la Sala Primera, cabe indicar que cuando se trate de
obligaciones pecuniarias derivadas de responsabilidad civil
extracontractual, se debe poner especial cuidado en la natura-
leza de las deudas invocadas, a fin de determinar si pueden o
no ser indexadas, de modo que si lo cobrado es un crédito de
valor, aun no liquidado, no puede haber indexacion, ya que
el monto es por si mismo ajustable al valor real del bien o el
servicio al momento del dictado de la sentencia definitiva.
Al efecto, s6lo resulta procedente solicitar que se indexe el
monto de la obligacion de valor, cuando esta deje de serlo,
es decir, se transforme en liquida (obligacion dineraria), in-
dexacion que cubre el espacio temporal desde la firmeza de
la sentencia donde se determine la suma correspondiente a
la misma y hasta su efectivo pago. En estos supuestos, seria
necesario que la indexacion se hubiese pedido en las preten-
siones materiales de la demanda vy, ademas, concederse en el
fallo definitivo.

Por el contrario, a partir de la responsabilidad aquilia-
na, cuando de la misma se origine una deuda dineraria, al ser
liquida desde un inicio, podra pedirse su indexacion desde la
fecha en la cual quedd fijado su monto.

iroro B
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Asf las cosas, el instituto de la indexacion resulta apli-
cable en determinados supuestos obligacionales, va sea por
via contractual (partes pacten clausulas de estabilizacion o de
reajuste), legislativa (correccion monetaria mediante leyes,
tal y como aconteci6 en su momento con las leyes 5501 y
5518 ambas de 1974) y Judicial (revaluacién judicial). Todo
ello con fundamento en principios de derecho y por aplica-
cion directa de la Constitucian Politica, que establece la obli-
gada y plena reparacion de los danos vy perjuicios irrogados a
quien figura como acreedor o lesionado.

La jurisprudencia de la Sala Primera, justifica esta tesis
v cambio de criterio, sefialando que si los principios generales
del Derecho permean e irradian la totalidad del Ordenamien-
to Juridico, v si dentro de ellos destaca la integra reparacion
del dano; el equilibrio en las contraprestaciones establecidas;
la prohibicion al abuso del derecho y el enriquecimiento in-
justo, es claro que existe asidero suficiente para reconocer la
actualizacion de lo debido a la fecha efectiva de su pago v
lo contrario implica infraccion al fin dltimo de la juricidad,
representado por la Justicia,

Il RECONOCIMIENTO DE LA INDEXACION MONETARIA
Y MECANISMOS PARA SU DETERMINACION

En términos generales, el reconocimiento de la indexacion
deriva de la simple v adecuada proyeccion del derecho cons-
titucional a una justicia cumplida v sin denegacion (articulo
41 constitucional), siendo que no existe justicia cumplida v
efectiva sin restitucion plena de lo debido.

Al efecto, conforme a la nueva linea jurisprudencial de
Sala Primera, reparar implica restituir, reponer en lo posible
el estado de cosas lesionado a su situacion anterior dentro del
contexto y valor presente. En ese orden, existe efectiva repa-
racion solamente si se repone la suma o el bien debido que
corresponde conforme a su valor actual y real establecido a
su fecha de pago, lo contrario conlleva el cohonestar un pago
en cantidad insuficiente, con enriquecimiento injusto y abuso
del derecho de quien figura como deudor, lo cual atenta con-
tra la justicia cumplida y sin denegacion.

A. RECONOCIMIENTO DE LA INDEXACION
EN OBLIGACIONES DINERARIAS

Como hemos expuesto hasta aqui, el instituto de la indexa-
cidn resulta aplicable ya sea por via contractual (partes pac-
ten clausulas de estabilizacion o de reajuste), legislativa (co-
rreccion monetaria mediante leyes) y Judicial (revaluacion
judicial). Al efecto, seguidamente nos referiremos con mayor
detalle a la indexacién por via contractual o convencional
v a la indexacién no convencional, en donde toman fuerza
particular las razones de equidad vy justicia. Para esos efeclos,
haremos énfasis en los criterios jurisprudenciales emitidos
por los tribunales costarricenses.

Asi, aludiendo a una tipologia de indexacion, encon-

12 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, resolucion 101 6-F-2004 de las 9:30
horas del 26 de noviembre del 2004,
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tramos la denominada indexacion convencional, en la que
sus parametros especificos son previstos por las partes al
momento de formular su acuerdo o negocio. En contraposi-
cion, la indexacion es extraconvencional, cuando las partes
no quisieron o no previeron parametros para la revaluacion
o revalorizacién monetaria; o bien, porque se trata de una
obligacion nacida en el ambito extracontractual.

A.1- INDEXACION CONVENCIONAL
Como consecuencia de la inestabilidad del poder adquisitivo
de la moneda, las partes contratantes procuran mantener el
equilibrio de las prestaciones, enfaticamente en las diferidas
o de tracto sucesivo, utilizando formulas llamadas de reajuste
de o de estabilizacion.

La clausula de estabilizacion es una formula con-
vencional que inserta en un contrato conmutativo, tiende a
acentuar tal caracter, y proteger a las partes de un proceso
inflacionario que es por ellas conocido. Ningtin contrato de
ejecucion, mas o menos dilatado en el tiempo, se ve libre de
la amenaza de la inflacion, fenémeno economico ajeno a los
contratantes. Asi, la funcién de las clausulas de estabiliza-
cion es, desde el punto de vista juridico, mantener el cardcter
conmutativo del contrato, sustrayendo a las partes de la con-
tingencia incierta de ganancia o pérdida que pueda motivar
un proceso econamico pernicioso.

Por otra parte, la cldusula de reajuste contractual, im-
plica una derogacion expresa del principio nominalista, va
que las partes liquidaran la obligacion monetaria que surge
de tal contrato, de conformidad con el valor intrinseco o po-
der adquisitivo de la moneda, o con su valor de cambio (se-
gtin el patron de reajuste adoptado), pero nunca con el valor
nominal impreso en el signo monetario. El pago se efectuara
siempre en moneda de curso legal, pero la cantidad varia-
ra segun las fluctuaciones del valor de referencia, quedando
asegurado de tal modo el valor economico de la prestacion.

Con respecto al tema, la jurisprudencia de la Sala Pri-
mera de la Corte Suprema de Justicia, en varios antecedentes
jurisprudenciales se pronuncio en el sentido de admitir exclu-
sivamente el reajuste del principal cuando mediara acuerdo o
pacto expreso entre las partes contratantes (indexacion con-
vencional) mediante las referidas clausulas de estabilizacion
monetaria, sosteniendo que “la indexacion es viable siempre
que sea convencional, es decir, cuando medie acuerdo expre-
so, no asi ante la ausencia de pacto entre las partes, porque
no existe norma legal que lo autorice” (en ese orden ver sen-
tencias N° 57 de las 11 horas del 24 de julio de 1989, 75 de
las 16 horas del 13 de mayo de 1992, 49 de las 15 horas del
19 de mavo de 1995, 947 de las 10 horas del 22 de diciembre
del 2000, 518 de las 11 horas del veintiocho de agosto del
2003).

En ese sentido, la resolucion namero 947-F-00 de las
10:00 horas del dia 22 de diciembre del afio 2000, de la citada
Sala Primera categoricamente expreso;

“Como lo indica la parte recurrente, la indexacion no
fue pactada, en virtud de ello, los Tribunales no pueden
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condenar a las partes a pagar un rubro sobre el cual no
existio pacto expreso. Por ello lo procedente es rechazar
este reproche.”.

El reconocimiento exclusiva que la jurisprudencia de
la Sala Primera otorgaba a favor de la indexacion pactada
entre partes (manteniendo la aplicacion del principio nomi-
nalista cuando la actualizacion de lo debido no se habia pac-
tado expresamente entre partes) se mantuvo incolume por dé-
cadas. No obstante, mediante la ya citada sentencia nimero
1016-F-04 de las 9 horas 30 minutos del 26 de noviembre del
2004, se establecio la procedencia de la indexacion no con-
vencional, en determinados supuestos de obligaciones donde
la parte con derecho asi lo haya requerido.

A.2 INDEXACION NO CONVENCIONAL

Segtin lo hemos aludido ya lineas atras, y bien lo sostiene la
doctrina, la indexacion extraconvencional y sus instrumentos
operativos concretos, pueden ser determinados expresa y di-
rectamente por ley, de manera que su aplicacion se reduce al
cumplimiento estricto de la norma en forma directa (indexa-
cion legal). Asimismo, puede ocurrir que el Ordenamien-
to Juridico no prevea mediante norma escrita y expresa la
institucion indexatoria; de modo que sea el Juzgador, en su
correcto arbitrio, el que disponga o no su existencia v apli-
cacion. Seria esta la indexacién denominada judicial. No
obstante, puede que la ley autorice el mecanismo en forma
abierta, para que sea el Juez quien la aplique con criterios
concretos, de acuerdo con su sano juicio, en tal hipotesis nos
encontrariamos frente a la indexacion que podriamos llamar
mixta. "

En el afio 1992, con la sentencia de mavoria N° 161,
de las 16:00 hrs. del 2 de diciembre, la Sala Primera adoptd
una posicion adversa al reconocimiento de la indexacién ex-
traconvencional, sefalando:

“La Sala no ignora las razones de equidad v de justicia
que abonan la tesis de que los valores pendientes de pago
se actualicen, contrastdndolos con un indice econdémico
de ajuste, para el que pueden servir de referencia, entre
otros, el precio del oro, una moneda fuerte, o el indice de
precios oficiales mayoristas o minoristas, pero tal medi-
da debe ser objeto de una concienzuda reglamentacion
legislativa, por las enormes consecuencias que tendria
en el ambito de la vida economica de la nacion.”

Dicha tesis, fue reiterada en multiples sentencias pos-
teriores, en las que a falta de pacto expreso, no habia posibi-
lidad juridica alguna de la indexacion. No obstante, procede-
mos seguidamente a resaltar votos disidentes que justificada-
mente reconocian desde afios atrds el tipo de indexacién en
estudio (na convencional). Asi, el voto salvado del recordado
magistrado Edgar Cervantes Villalta en la sentencia 161-92

13 GONZALLEZ CAMACHO (Oscar), El Nuevo Proceso Contencioso Administrativo,

San José, Costa Rica, Poder Judicial, 2006, p 455,

de las dieciséis horas del dos de diciembre de mil novecien-
tos noventa y dos, al disponer entre otras cosas:

“De manera que a falta de ley expresa, o de cldusula
que asi lo indique en un contrato, la indexacion por
resolucion judicial encuentra apoyo en nuestro ordena-
miento juridico en los articulos 41, 45, de la Constitu-
cion Politica, 4, 10, 11, 21 y 1023 del Cédigo Civil, en
cuanto se dispone que ocurriendo a las leyes, todos han
de encontrar reparacion para las injurias o dafios que
hayan recibido en su persona, propiedad o intereses mo-
rales, y debe hacérseles justicia pronta, cumplida, sin
denegacion y en estricta conformidad con las leyes; la
inviolabilidad de la propiedad privada; que los contra-
tos obligan tanto a lo que se expresa en ellos, como a
las consecuencias que la equidad, el uso o la ley hacen
nacer de la obligacion, segiin la naturaleza de ésta; la
adecuada interpretacion y aplicacion de las normas de
la equidad y de la buena fe” .-

Mas recientemente, la sentencia 042 del Tribunal Se-
gundo Civil de San José, Seccion Primera, de las diez horas
treinta minutos del veintiséis de enero del dos mil uno, dis-
puso que no resulta posible evadir el hecho de que la depre-
ciacion monetaria importa un verdadero dafio patrimonial, y
consecuentemente, no es justo que quede sin reparar. Corre-
lativamente, si el resarcimiento tiende a desmantelar el dafio,
reintegrando o colocando a la victima en la situacion ante-
rior a su produccion, va sea de un modo especifico o bien
por equivalente, dinerario o no, es razonable concluir que
cuando la indemnizacién se paga en dinero su importe debe
cubrir todo el “valor” del detrimento o menoscaba, y que so-
lamente merced a la liquidacion la deuda de resarcimiento se
transforma de deuda de valor en deuda de moneda. Al efecto,
agrego el citado Tribunal, “un dario actual requiere ser in-
demnizado con un valor también actual” , de manera que se
anteponen razones de equidad que deben presidir las declara-
ciones judiciales en el tema examinado, y no principios como
el nominalismo con predicamentos de épocas va superadas
de estabilidad monetaria, siendo que ante toda indemniza-
cion, ya sea resultado del incumplimiento de la obligacion
o de acto ilicito, no es posible mantener la aplicacion de los
principios nominalistas.

Para el aino 2003, encontramos el voto disidente del
magistrado Oscar Gonzélez Camacho en la resolucién 0518-
F-2003 de la Sala Primera de las once horas del veintiocho
de agosto del aiio dos mil tres. Alli, Gonzdlez Camacho no
comparte el criterio de la mayoria, conforme al cual, no pro-
cede la indexacion extra convencional en virtud de la inexis-
tencia de una norma legal que asi lo disponga. En su opinidn,
la referida indexacién (no convencional) cabe en cualquier
supuesto en que la parte con derecho asi lo requiera, por apli-
cacion directa de nuestra Constitucién Politica, por lo que no
se requiere de norma legal alguna para el reconocimiento de
una pretension indexatoria, cuando por principio general de
Derecho y por aplicacion de la Constitucion Politica se esta-
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blece la obligada y plena reparacion de los danos y perjuicios
irrogados a quien figura como acreedor o lesionado.

Sostiene el magistrado Gonzalez que si los principios
generales del Derecho permean e irradian la totalidad del Or-
denamiento Juridico, y si dentro de ellos destaca la integra
reparacion del dano; el equilibrio en las contraprestaciones
establecidas; la prohibicion al abuso del derecho y el enri-
quecimiento injusto, es claro que encontramos asidero sufi-
ciente para reconocer la actualizacion de lo debido a la fecha
efectiva de su pago.

Agrega Gonzdlez Camacho en el citado voto salvado,
que nuestra Constitucion Politica en atencion de los articu-
los 41 y 49, contempla como derecho fundamental, la tutela
judicial efectiva, segtin lo ha pregonado la jurisprudencia de
la Sala Constitucional, por lo que no cabe mas que afirmar la
infraccion flagrante de tan elemental principio cuando no se
protege o tutela de manera efectiva, eficaz y completa a quien
con derecho reclama.

Ya para el cambio jurisprudencial adoptado en el 2004
por la Sala Primera, ésta toma como suyos los argumentos
expuestos arriba, y justifica la variacion de criterio en la ad-
mision de la indexacion no convencional, con sustento en
la doctrina que se desprende del numeral 41 de la Constitu-
cion Politica, que obliga a la reparacion integral de los dafios,
sustentado esa indexacion como una proyeccion del derecho
constitucional a una justicia cumplida y sin denegacion y a
la tutela judicial efectiva.

En ese orden, la sentencia de la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia. Numero 1016-F-2004 de las 9:30
horas del 26 de noviembre del 2004, dispuso:

Empero, luego de una profunda y concienzuda reflexion,
se llega al convencimiento de que el referido instituto
(indexacion no convencional), si cabe en determinados
supuestos obligacionales en que la parte con derecho
asi lo requiera, todo ello por aplicacion directa de la
Constitucion Politica. En efecto, no se requiere de norma
legal alguna para el reconocimiento de una pretension
indexatoria, cuando por principio general de Derecho y
por Constitucién, se establece la obligada y plena repa-
racion de los dafos y perjuicios irrogados a quien figura
como acreedor o lesionado. Si los principios generales
del Derecho permean e irradian la totalidad del Orde-
namiento Juridico, vy si dentro de ellos destaca la integra
reparacion del dafio; el equilibrio en las contrapresta-
ciones establecidas; la prohibicion al abuso del derecho
v el enriquecimiento injusto, es claro que existe asidero
suficiente para reconocer la actualizacion de lo debido
a la fecha efectiva de su pago. (...). En este sentido, es
preciso retomar el ajustado andlisis ¢ interpretacion de
la norma fundamental cuando expresamente establece
que “Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar
reparacion para las injurias o danos que hayan recibi-
do en su persona, propiedad o intereses morales. Debe
hacerles justicia pronta, cumplida, sin denegacion y en
estricta conformidad con las leyes” (articulo 41). Habra
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de observarse que se dispone la reparacion debida de
los darios, mandato que va mds alld de la simple indem-
nizacién de aquéllos. Reparar implica restituir, reponer
en lo posible el estado de cosas lesionado a su situacion
anterior dentro del contexto y valor presente. De esta
manera, no se repara sine se repone la suma o el bien
debido que corresponde conforme a su valor actual y
real establecido a su fecha de pago.”

De igual forma, de la sentencia mencionada se des-
prende que cuando se trate de obligaciones pecuniarias deri-
vadas de responsabilidad civil extracontractual, se debe poner
especial cuidado en la naturaleza de las deudas invocadas, a
fin de determinar si pueden o no ser indexadas. Si lo cobrado
es un crédito de valor, atn no liquidado, no puede haber in-
dexacion, porque el monto es, per se, ajustable al valor real
del bien o el servicio al momento del dictado de la sentencia
definitiva. Sélo se podria, eventualmente, solicitar que se in-
dexe el monto de la obligacion de valor, cuando esta deje de
serlo, es decir, se transforme en liquida, desde la firmeza de
la sentencia donde se determine la suma correspondiente a la
misma y hasta su efectivo pago.

El mencionado voto 1016-F-2004, determina ademas
que el reconocimiento de la indexacion, para las obligacio-
nes v en los términos anteriormente dichos, lo sera siempre
que se haya dado un requerimiento expreso de la parte en
su pretension oportuna; pues lo contrario provocaria la in-
congruencia del fallo estimatorio. De lo transcrito se derivan
dos aspectos de suma importancia para poder determinar si
procede o0 no la indexacion: primeramente, que dicho insti-
tuto debe ser pedido expresamente y en segundo lugar, que
se debe tratar de una obligacion dineraria y no de valor. No
obstante lo anterior, veremos en la Seccion siguiente las va-
riaciones que el nuevo Codigo Procesal Contencioso Admi-
nistrativo dispone en esta materia.

Cabe expresar ademds en términos generales, que
conforme se expreso en la sentencia No. 1016 de cita, el in-
dice correspondiente para realizar la revaloracion debe ser el
indice de Precios al Consumidor (IPC), establecido en el arti-
culo 15 de la Ley No. 7839, Sistema de Estadistica Nacional,
elaborado por el Instituto Nacional de Estadistica y Censos, a
partir de la medicion de cémo se modifican, en promedio, los
precios de los bienes y servicios representativos del gasto de
consumo en los hogares, calculando la evolucion de los mis-
mos en una determinada canasta bdsica de bienes y servicios
entre dos momentos distintos de tiempo,

B. REVALUACION JUDICIAL DE LAS
OBLIGACIONES DINERARIAS
MECANISMO PARA SU DETERMINACION
B.1.INDEXACION DE LOS MONTOS

CONDENADOS EN SENTENCIA
MECANISMO DE RECONOCIMIENTO

Conforme se expreso en la sentencia No. 1016, el indice co-

rrespondiente para realizar la revaloracion o indexacion de-
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e ser el Indice de Precios al Consumidor (IPC). Para esos
efectos, tal indice se ajusta de manera mensual, y como se ha
dicho ya, s6lo procedera cuando se trate de obligaciones dine-
rarias, sean puras o por la liquidacion definitiva de una deuda
de valor. Ha de agregarse, que la solicitud de indexacion no
(impedird, de manera simultanea, el cobro de intereses corrien-
tes 0 moratorios, circunstancia va de algtin modo aludida en
lineas precedentes pero que retomaremos de seguido.

En las obligaciones dinerarias, a lo largo de los afios
prevalecio el principio del nominalismo, segin hemos dicho
ya, es decir, solo se debia la suma facial de la deuda, sin im-
portar su desmejoramiento a causa de la inflacion, y el acree-
dor s6lo podia cobrar intereses, cuya finalidad no es reparar
esa depreciacion, pues tales frutos legales no reparan el daiio
producido por la inflacién y la devaluacion, sino que tienen
por fin compensar la no utilizacion del metalico por un deter-
minado espacio temporal.

Asi podemos enunciar algunas razones del porque se
puede, de manera simultanea, proceder con la indexacion y
el cobro de intereses corrientes o moratorios. La primera, ya
que el IPC no es un indice que contemple el pago de tales
frutos civiles, por lo tanto no habria un doble pago del mismo
extremo; y adicionalmente o en segundo término, en virtud,
claro estd, de las caracteristicas propias de la indexacion y de
los intereses, pues aquella corresponde a una revaluacion de
la deuda en vista del deterioro causado por la inflacion y la
devaluacion, una compensacion por la perdida de valor del
dinero en el tiempo,'* o lo que es lo mismo, compensar la
pérdida del poder adquisitivo del dinero a causa de la infla-
cion; mientras que los dltimos —los intereses- proporcionan
una compensacion econoémica ante la imposibilidad, para el
acreedor, de aprovechar el dinero o sacar un beneficio de és-
te, si lo prestase con animo de lucro.

En otras palabras, el objetivo de la prestacion de in-
tereses no es cubrir el deterioro de la deuda principal por el
proceso inflacionario y la devaluacion crénica de la moneda
o compensar la pérdida del poder adquisitivo del dinero a
causa de la inflacion, sino el rendimiento econémico dejado
de percibir. Por ende, cuando se indexa el capital debido, no
habrd doble cobro si, paralelamente, se dispone el pago de
intereses sobre la suma debida, ain y cuando estas dltimas
se calculen sobre bases o parametros inflacionarios, o bien,
financieros.

Cabe agregar que el monto sobre el cual se calcularan
tales frutos civiles dependera de la firmeza del fallo en que se
disponga indexar la obligacion. Por eso, antes de tal caracter
firme, los intereses seran valuados sobre el monto original de
la deuda v, solo después de dicho célculo, podran computarse
sobre la base de la cantidad ya actualizada (en ese sentido
voto 000795-F-2005 de la Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia de las dieciséis horas del treinta y uno de octubre
del afio dos mil cinco).

14 GENTILE (Ricardo 1.) Los abusos en la indexacion del mutuo financiers, Banca,
Bolsa v Sequros. Revista de la Asociacion de Derecho Bancario, San José, No. 9,
setiembre-octubre, 1991, p. 12.

Como consecuencia, parece claro que la indexacion
tiene como fin compensar la pérdida del poder adquisitivo
del dinero, lo cual no se compensa con base en un indice de
tasa de interés, puesto que éstas pueden perfectamente en de-
terminado momento ser inferiores al nivel de inflacion de un
pais, con lo cual no se logra el equilibrio perseguido.

Como se indicé, el indice correspondiente para reali-
zar la revaloracion o indexacion debe ser el Indice de Precios
al Consumidor (IPC), El indice de Precios al Consumidor
(IPC), mide las variaciones de los precios de un cierto grupo
de productos considerados como de consumo basico por la
economia y lo que determina es la tasa de crecimiento de los
mismos en el tiempo.

Para los efectos de nuestro estudio, es fundamental
apreciar entonces la diferencia entre una tasa v un indice.
Al efecto, la tasa es algo que se puede fijar libremente en el
mercado de acuerdo a ciertas condiciones que se den en el
entorno, en el caso de las tasas de Interés, estas pueden ser
controladas por el Banco Central de acuerdo con metas de
caracter economico que se hayan fijado para la economia.
Por el contrario, un indice mide los cambios de una o varias
variables y por ende s6lo muestra este cambio en el tiempo.

En el caso del Indice de Precios al Consumidor, este
toma una serie de productos y les calcula el precio ponderado
a estos y luego los vuelve a calcular cuando ha pasado algiin
tiempo y el indice solamente dice cuanto es lo que han creci-
do o disminuido estos con respecto a la medicion anterior. Fl
resultado de un indice, o sea, si crece o decrece, se expresa
mediante una tasa, en el caso del 1PC el resultado es la tasa
de crecimiento de los precios o inflacidn.

La jurisprudencia nacional, a partir del ya reiterado
voto de la Sala Primera 1016 de las 9 horas 30 minutos del
26 de noviembre del 2004, parece contemplar como indica-
dor ideal para indexar una obligacion, el Indice de Precios
al Consumidor, ya que es el pardmetro que se utiliza para
medir la inflacion interna en nuestro pafs, es de conocimiento
general por los agentes economicos (se emplea para reajustar
salarios, alquileres, etc), v su uso permite que la formula de
calculo del indice a fin de mantener el valor sea sencilla y
compense la verdadera pérdida del poder adquisitivo.

Como prueba de lo antes mencionado, ya la Sala Pri-
mera ha reiterado, creando asi toda una linea jurisprudencial,
lo relativo al IPC como criterio o parametro indexatorio.
Asi, lo muestran, ademas del supracitado voto 1016-F-2004,
los fallos 000519-F-2005 las dieciséis horas diez minutos
del veinte de julio del dos mil cinco y 000795-F-2005 de
las dieciséis horas del treinta y uno de octubre del afio dos
mil cinco. Para esos efectos, precisamente el voto 000519-F-
2005, como materializacion de la aplicacién del mecanismo
de reconocimiento de indexacion a partir del TPC, dispuso:

“XI.- Ahora bien, contestes con la posicién adoptada por
este organo colegiado respecto del tema en debate, las
obligaciones dinerarias mencionadas en el aparte ante-
rior deberdn ser indexadas a favor del recurrente, acorde
al indice de precios al consumidor (IPC) vigente. De con-
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formidad con el principio de tutela judicial efectiva y por
razones de celeridad procesal, es de rigor fijar el monto
de tal actualizacion monetaria, dentro de los pardmetros
referidos. A tales efectos, como mecanismo estableci-
do para ese fin, se ha utilizando el indice de precios al
consumidor acumulado correspondiente a cada periodo
(al mes de junio de cada afo), para definir la inflacion
acumulada, aplicada a cada monto adeudado desde el
mes de enero de 1988 vy hasta junio de 1998, segun la
siguiente formula: (IPC final/ IPC inicial) * 100-100= X
., en donde X es igual a: X =MONTO*(1+ X /100). (IPC:
Indice de precios al consumidor) Realizados los cdlculos
correspondientes, se desprenden las siguientes partidas:
a) la suma de ¢1.008.575,93 fijada por el Tribunal por
concepto de diferencias por el no reconocimiento de los
24 puntos de carrera profesional, implica un valor mo-
netario presente de ¢4.268.347,19 ; b) la condena de
¢84.047,99 por los contrastes salariales en el aguinaldo,
traida a valor presente asciende a €355.695,60 . En vir-
tud de lo indicado, debera la CCSS cancelar a favor del
recurrente las sumas actualizadas referidas.”

Apreciando asi la aplicacion del mecanismo de re-
conocimiento, seguidamente veremos que la utilizacion del
IPC claramente ha sido norte y precepto en la normativa que
contempla el nuevo Codigo Procesal Contencioso Adminis-
trativo como criterio o parametro para la definicion de la in-
dexacion de una obligacion en colones. Mientras que para
las obligaciones en moneda extranjera, la normativa apunta a
la tasa prime rate establecida para los bancos internacionales
de primer orden. Asi lo demuestra la letra del Codigo v las
discusiones que constan en las actas legislativas pertinentes.

B.2 CONSIDERACIONES SOBRE LA
INDEXACION EN EL NUEVO CODIGO
PROCESAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

El nuevo Cadigo Procesal Contencioso Administrativo, vi-
gente a partir del mes de enero del ano 2008, establece dentro
de las disposiciones del Capitulo 1I: “Sentencia”, del Titulo
VI: “Terminacion del Proceso”, disposiciones de gran valor
e importancia relativas a la materia del presente estudio. Al
efecto, particularmente nos referimos a los numerales 123,
124y 125.

El numeral 123, literalmente determina;

Articulo 123,

1. Cuando la sentencia condene al cumplimiento de
una obligacion dineraria, directamente, o por equi-
valente, deberd incluir pronunciamiento sobre la
actualizacion de dicha suma, a fin de compensar la
variacion en el poder adquisitivo ocurrida durante
el lapso que media entre la fecha de exigibilidad de
la obligacion y la de su extincidn por pago efectivo.
Cuando sea posible [ijar en la propia sentencia al-
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guna partida, el Tribunal la liquidard incluyendo su
debida actualizacion. Si se trata de una condenato-
ria en abstracto o de rubros posteriores al dictado
de la sentencia, el juez ejecutor conocerd y resolve-
ra la liguidacion efectiva y su debido reajuste.

2. Para la actualizacion del poder adquisitivo, la au-
toridad judicial correspondiente tomard como pa-
rametro el indice de precios al consumidor emitido
por el Instituto Nacional de Estadistica y Censos,
para las obligaciones en colones, v la tasa prime
rate establecido para los bancos internacionales
de primer orden, para las obligaciones en moneda
extranjera, vigente desde la exigibilidad de la obli-
gacion hasta su efectivo pago.

3. [Ln caso de tratarse de una obligacion convencio-
nal, en la cual las partes convinieron cualquier otro
mecanismo de compensacion indexatoria, distinto
al establecimiento en el presente articulo, la auto-
ridad judicial competente deberd reconocer en sen-
tencia el mecanismo pactado, actualizar y liquidar
la suma correspondiente hasta su pago efectivo.”

El articulo 123 transcrito, bien opta por definir la in-
dexacion o revaloracion como un instrumento que actualiza
una suma de dinero, a fin de compensar la variacion en el
poder adquisitivo ocurrida durante el lapso que media entre
la fecha de exigibilidad de la obligacion y la de su extincion
por pago efectivo.

Para la actualizacion del poder adquisitivo, el inciso
segundo del citado numeral, dispone que la autoridad judicial
correspondiente tomard como parametro el indice de precios
al consumidor emitido por el Instituto Nacional de Estadisti-
ca y Censos, para las obligaciones en colones, tal y como lo
ha desarrollado la jurisprudencia de la Sala Primera a la que
va hemos hecho referencia, y la tasa prime rate estableci-
do para [os bancos internacionales de primer orden, para las
obligaciones en moneda extranjera, vigente desde la exigibi-
lidad de la obligacian hasta su efectivo pago.

Para los efectos correspondientes, siendo que ya hemos
hecho algunas apreciaciones sobre el IPC como mecanismo
de revalorizacion o indexacion, que de conformidad con el
Cédigo aplica para obligaciones en colones. A este punto
quiza sea conveniente hacer alguna manifestacion sobre la
tasa prime rate, que para los efectos de nuestra nueva norma-
tiva procesal corresponde para las obligaciones en moneda
extranjera. La Tasa Prime Rate, como su nombre lo anuncia,
es una tasa preferencial que le otorgan algunos bancos norte-
americanos a sus principales clientes, o clientes preferentes.
La tasa es una tasa de Interés activa, o sea, una tasa que se
cobra por un préstamo que el banco le otorga a este cliente;
la tasa esta ligada a una tasa pasiva que es la tasa de Fondos
Federales de la Reserva Federal de los Estados Unidos, que a
su vez es fijada por la Reserva Federal (Banco Central) de los
Estados Unidos en su proceso de hacer politica monetaria.

Respecto a estos temas, bien podemos rescatar lo que
consta en las actas relativas a la discusion del Cadigo. Ast,
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en lo que interesa, en el Acta N° 28 de 8 de junio del 2005,
el Magistrado Oscar Gonzélez Camacho —uno de los prin-
cipales redactores y propulsores del Cédigo v de la reforma
procesal efectuada-, expone:

“Estariamos fijando dos pardmetros para efectos de la
indexacion. Uno.- El IPC, que se nos ha criticado por
conservadores. Digo esto, porque bueno, la sefiora Pro-
curadora si estd muy al tanto, porque ya estos son crite-
rios adoptados por la Sala I, en resolucion firme, el te-
ma de la Indexacion, ya no es en un precedente, sino en
varios, en donde lo estamos aplicando. (...).De manera
que el tema ya estd jurisprudencialmente aceptado y sé
que la seflora Procuradora tiene muy buena noticia de
esa y estudio detenido del tema. Ahi se establece, ya por
Jurisprudencia, el IPC, como criterio pardmetro, para
la definicion de la indexacion en colones. Ciertamente,
podria criticarse que es un rubro, un extremo conserva-
dor si se quiere, pero, hemos preferido hacerlo asi, por
el impacto que va a tener en la economia y financiero.
Podria pensarse en unidades de desarrollo, podria pen-
sarse en otros pardmetros, como se ha dicho: el interés
legal, etcétera.

Pero, nos parece que es excesivo, si no excesivo, va a
causar un impacto mds serio en la economia, v de mo-
mento, pues preferimos un pardmetro cauto, sin perjui-
cio de una posterior reforma legal.

Y, en cuanto a las obligaciones en délares', acudimos a
un criterio utilizado tanto por el sistema bancario, tanto
la banca privada como la estatal, y ya previsto, desde
luego, por la legislacion comercial, en este sentido. O
sea, aqui quisiera sefialar, no hemos inventado, ni esta-
mos haciendo ningtin tipo de renovacion escabrosa.”

En ese misma Acta N° 28 de 8 de junio del 2005, el Dr.
Manrique Jiménez Meza, también redactor y promovente del
Cadigo, agrega:

“Rapidamente, bueno, de manera complementaria con
lo que aqui se ha serialado, tenemos dos tipos de pard-
metros objetivos: el IPC y otro el Prime Rate, sin em-
bargo, el Prime Rate es importante tener en claro de que
la lista de los bancos internacionales del primer orden
los lleva el Banco Central, de manera obligada. Por lo
tanto, no es una cuestion que pueda ser desconocida,
para efectos prdcticos de quien va a juzgar y quien va a
condenar eventualmente, porque simple y sencillamente,
se hace una solicitud al Banco Central y se da la in-
formacion correspondiente, como un dato estrictamente
objetivo y econémico.”

Por su parte, continuando con las dispositiones del
ordinal 123 del CPCA, el inciso tercero contempla lo rela-

15 Debe entenderse en moneda extranjera segun lo sefala el mismo Codigo.

tivo en caso de tratarse de una obligacién convencional, es
decir, aquella en la cual las partes convinieron cualquier otro
mecanismo de compensacion indexatoria distinto a los men-
cionados en el inciso segundo. En tales casos, la autoridad
judicial competente deberd reconocer en sentencia el meca-
nismo pactado, actualizar y liquidar la suma correspondiente
hasta su pago efectivo.

Con lo anterior, es claro que los instrumentos o meca-
nismos de actualizacién de las obligaciones dinerarias dis-
puesto en el 123.2 del Cadigo, aplican a falta de convenio
entre las partes, operando de manera oficiosa e imperativa. '

Segin lo expuesto, es lo cierto que los criterios para
indexar, pueden estar definidos directamente por la ley, me-
diante indices o criterios ajustables a la inflacidn. Son estos
los pardmetros legales. Pueden ser establecidos también por
las propias partes, en cuyo caso son de los denominados con-
vencionales a los que refiere el apartado 3 del articulo 123 del
CPCA, cuando los superpone a los pardmetros establecidos
por la ley.

Finalmente, tenemos los parametros judiciales, que
operan cuando no existiendo regla legal al respecto, ni acuer-
do entre partes, es el Juzgador el que fija un criterio de ree-
valuacion. Esto fue lo que ocurri6 a partir de la sentencia
de la Sala Primera 1016, donde se acudié al IPC (Indice de
Precios al Consumidor) para el ejercicio indexatorio. Ahora,
con la aprobacion del Cédigo, el que fuera judicial, pasa a ser
de orden legal, pues el articulo 123, en su apartado segun-
do, dispone que como parametro de actualizacion del poder
adquisitivo de la moneda, se utilizara el indice de precios al
consumidor."”

Por otra parte, el ordinal 124 del Cadigo, establece:

ARTICULO 124.-

1) Cuando la sentencia condene al cumplimiento de
una obligacion de valor, el Tribunal deberd conver-
tirla y liquidarla en dinero efectivo, en forma con-
gruente con su valor real y actual en el momento de
su dictado.

2) Una vez convertida en dineraria la obligacion de
valor, el juez ejecutor la actualizard hasta su pago
efectivo.

3)  Sila condenatoria ha sido en abstracto, el juez eje-
cutor deberd observar lo prescrito en los pdrrafos
precedentes,

4) Si se dicta sentencia desestimatoria y el Tribunal
de Casacion o la Sala Primera declara con lugar el
recurso de casacion, corresponderd a estos tltimos
organos jurisdiccionales, cuando proceda, la con-
version de la obligacion de valor en dineraria y su
actualizacion conforme a los pardmetros anterior-
mente establecidos.

16 GONZALEZ CAMACHO (Oscar), El Nuevo Proceso Contencioso Administrativo,
San José, Costa Rica, Poder Judicial, 2006, p 464,

17 GONZALEZ CAMACHO (Oscar), EI Nueve Proceso C -ontencioso Administrative,
San José, Costa Rica, Poder Judicial, 2006, p 466,
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Como bien puede observarse de la lectura del articulo,
se regula la conversion de la obligacion de valor en dineraria,
y su posterior indexacion hasta la fecha efectiva del pago.
Se habilita al propio juez ejecutor para que en esa fase del
proceso, se actualice la obligacion. Asimismo, es claro que
el Codigo adopta una variable distinta a la contemplada en
la jurisprudencia de la Sala Primera, pues modifica expresa-
mente el criterio de sujecion del mecanismo a la necesaria
solicitud de parte, para establecer su aplicacion, tanto en el
proceso principal como en la ejecucion de sentencia, de ma-
nera oficiosa.

El ordinal 125 del CPCA, estipula expresamente:

“ARTICULO 125.-

Cuando la sentencia condenatoria disponga la actuali-
zacion a valor presente, en los términos de los articulos
123 y 124 de este Codigo, no quedard excluida la in-
demnizacion por los danos y perjuicios que sea proce-
dente.”

Como consecuencia de tal disposicion legal, entende-
mos que la revaluacion de una suma de dinero, en nada ex-
cluye el reconocimiento de los dafios y perjuicios que resul-
ten pertinentes. Asi, se diferencia el traer a valor presente una
obligacion dineraria, de lo que es indemnizar los eventuales
dafios y perjuicios que pudieran haberse ocasionado con la
lesion o incumplimiento. La indexacion y los dafios y perjui-
cios no son excluyentes,

La actualizacion de una suma debida, en nada obsta
para el reclamo de los dafios y perjuicios. Sin embargo, cier-
tamente dicho menoscabo puede ser de doble naturaleza, a
saber, financiero o extrafinanciero.'” En el primer caso, los
dafios y perjuicios irrogados seran exclusivamente de orden
dinerario (como la obligacién principal), por lo que se veran
traducidos en intereses que como va se ha estudiado com-
pensan al acreedor por su privacion de los frutos civiles del
capital, es decir, una compensacion economica ante la impo-
sibilidad de aprovechar el dinero o sacar un beneficio de éste,
si lo prestase con dnimo de lucro. ™

No obstante, puede acontecer que con independencia
de los monetarios, el acreedor haya sufrido dafos y perjuicios
en sus bienes, derechos o intereses, distintos al mero costo
financiero, son los dafios y perjuicios colaterales pero direc-
tamente vinculados con el incumplimiento, que bien pueden
ser de orden material o moral. Asi tendriamos por ejemplo, la
pérdida de un bien material (mueble, inmueble o corpdreo)
a consecuencia del impago, o el sufrimiento infligido por el
imposible acceso a aquella suma que le correspondia con ca-

San José, Costa Rica, Poder Tudicial, 2006, p 458,

19 Cabe Hamar lq atencicn, v asi lo hace la doctring nacional, que si a través de la
indexacion se reconace la pérdida del valor adquisitivo de la suma debida que fue-
ra provocada por la inflacidn, no parece procedente el reconocimiento de intereses
moratorios bafa la formula del interés legel (nominal), debido a que el interés
legal contiene un porcentaje o componente que responde al proceso inflacionario,
por lo que si se indexa y ademds se conceden intereses en los gue va implicito un
reconocimiento por la inflacidn, estarfomos ante un doble pago.
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racter de esencial. 2 En otro orden, como vimos ya, la techa
a partir de la cual aplica la indexacion y los intereses corres-
pondientes segn el articulo 123.1 del CPCA, es claro que
debe indexarse desde la exigibilidad de la obligacién hasta
su efectivo pago. Asimismo, los intereses, admitiendo que
son validos conjuntamente con la indexacion, corren a partir
de la exigibilidad de la obligacion, asi lo dispone el articulo
706 del Codigo Civil.

Aunado a lo antes expuesto, puede agregarse que la
indexacion extraconvencional de las obligaciones dinerarias
en mora, dispuesta en la via judicial, cubre todo el periodo
comprendido entre la exigibilidad de la obligacion y su efec-
tivo pago. Consecuentemente, opera en caso de retardo en el
cumplimiento después de dictada sentencia firme, por lo que
puede ser indexada la condena en suma de dinero en el perio-
do de la ejecucion de sentencia, si no se cumple con ella en
tiempo. Lo mismo ocurre si se trata de una condena en abs-
tracto o de rubros liquidables en la ejecucion de sentencia.

Mll. CONCLUSION

En una economia como la costarricense, con problemas gra-
ves de inflacién v devaluacion monetaria, es evidente que
el paso del tiempo acarrea un estado de injusticia hacia los
acreedores para el cobro de sus créditos pecuniarios, pues
deteriora su poder adquisitivo. Atendiendo a los efectos que
produce la inflacion, se encuentra que el acreedor se ve per-
judicado en su patrimonio al recibir una cantidad de dinero
que nominalmente es la prometida, pero que ya no posee el
mismo valor de cambio (nominalismo), lo que deriva en la
pérdida del poder adquisitivo de la moneda que el deudor
debe dar y que el acreedor debe recibir, provocando un des-
equilibrio en la relacion de valores.

Surge para tales efectos la denominada indexacion,
misma que la jurisprudencia nacional, particularmente la de
la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, la conceptia
como “un mecanismo que tiene por fin, traer a valor presen-
te una obligacion dineraria, ergo, se trata de un dispositivo
de ajuste econémico, cuyo propésito es actualizar el valor de
la obligacién, al momento concreto en que sea exigida.” (Ver
resolucion 001019-F-2006).

La indexacion tiene por fin paliar los efectos de la
arritmia funcional del subsistema econdmico, imponiendo
parte de los efectos de la inflacion al deudor, en vez de impo-
nerlos en exclusiva al acreedor o a la victima de la lesion que
se exige cubrir en “metdlico”, con lo que busca el equilibrio
entre las contraprestaciones, de modo que el desvalor de la
moneda, no recaiga tan solo en perjuicio de una parte.

20 GONZALEZ CAMACHO (Oscar), El Nuevo Proceso Contenciose Administrative,
San José, Costa Rica, Poder Tudicial, 2006, p 468
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LA REFORMA AL REGIMEN DE IMPUGHACION
DE LA SENTENCIA EN EL PROCESO PENAL:
UNA DISCUSION NECESARIA

Compilacion de los argumentos esgrimidos en el Expediente Legislativa 17143

En la Gaceta nimero 194 del 8 de octubre 2008 se pu-
blico el proyecto de ley presentado a la corriente legislativa
bajo el expediente 17143, que pretende la creacion del recur-
so de apelacion de la sentencia y otras reformas al régimen
de impugnacion.

En efecto, el objetivo fundamental del proyecto es re-
formar el régimen de impugnacién penal mediante la crea-
cién de un nuevo recurso de apelacion de sentencia; ademads,
reformando el recurso de casacion y el procedimiento de re-
vision de audiencias.

Mediante esa enmienda tematica se busca resolver una
de las principales patologias en el sistema procesal penal cos-
tarricense considerando, entre otros aspectos, el pronuncia-
miento de la sentencia de 2 de julio de 2004 por parte de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Herrera Ulloa
contra Costa Rica) y la reaccion del Estado costarricense ante
esta condenatoria, primero con medidas estrictamente admi-
nistrativas y jurisprudenciales y, posteriormente, mediante la
Ley N° 8503, de 28 de abril del 2006, Ley de Apertura de
Casacion Penal.

En el expediente legislativo, sustentado principalmen-
te desde la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, se
justifica cada una de las propuestas que buscan el mejora-
miento del sistema procesal penal, de la siguiente manera:

. REFORMA AL REGIMEN DE IMPUGNACION PENAL
(CREACION DEL RECURSO DE APELACION DE SENTENCIA,
REFORMAS DEL RECURSO DE CASACION Y DEL

PROCEDIMIENTO DE REVISION EN MATERIA PENAL)
1. ANTECEDENTES!
Desde la promulgacion (1973) v vigencia (1975) del Codigo
de Procedimientos Penales’, Costa Rica optd por un sistema

I Este documento tiene como fuentes bibliogrdficas: Gonzdlez Alvarez, Daniel; ex-
posicion de motivos de Ley de Apertura de la Casacion Penal; La Gaceta N° 88, de
9 de mayo de 2005; y Liobet Rodriguez, Javier; Informe a la Comision Interameri-
cana {version prelintinar), noviembre 2006; Arroyo Gutiérrez, J. M. Liobet Rodri-
quez, Javier, Informe a la Comision Interamericana (version definitiva), diciembre
2006.

2 Asamblea Legislativa, Ley N° 5377, de 19 de octubre de 1973; y Ley N° 5663, de
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procesal de rasgos acusatorios, enfatizando la oralidad, la pu-
blicidad y el contradictorio del juicio como aspectos esencia-
les de su disefio. Consecuencia necesaria de este cambio fue
abandonar el recurso de apelacion tradicional (propio de un
sistema inquisitivo, escrito, semi-secreto y de contradictorio
débil, donde ademas se aseguraba, por este medio, el reexa-
men pleno y de segundo grado de la sentencia pronunciada
en una primera instancia) y ponia, en su lugar, en armonia
con el nuevo sistema y sus principios, un recurso de casa-
cién, ordinario y pretendidamente amplio y accesible, que
sirviera de control a los agravios producidos a las partes du-
rante el proceso.

La competencia de la casacion y la revisién penal en
el marco de este Cadigo fue otorgada y distribuida equita-
tivamente entre dos distintas Salas de la Corte Suprema de
Justicia, cada una integrada por tres magistrados, que se re-
unian en un solo tribunal, sumandoseles el Presidente de la
Corte para atender los casos donde se alegara la existencia de
jurisprudencia contradictoria en la interpretacion de la ley,
motivo de casacion que estaba expresamente previsto.*

Pocos afios después, una nueva reforma orgdnica dejo
en una Sala de la Corte toda la competencia de casacion y
revision penal,? con lo que por muchos afios se tuvo un meca-
nismo procesal concentrado y tnico que resolvio el problema
de la jurisprudencia contradictoria.

De cualquier manera, es un hecho que se perfilo un
recurso de casacién distinto al clasico (mero contralor de la
legalidad del pronunciamiento) y desde un inicio se abrio la
posibilidad, por su medio, de debatir aspectos relacionados
con la apreciacion correcta o incorrecta de la prueba y la con-
secuente determinacion de los hechos, especialmente a través
de los alegatos por violacion a las reglas de la sana critica y
por falta de fundamentacion de la sentencia. Estamos pues,

19 de diciembre de 1974 {donde se dispone emrada en vigencio del Cadigo de

Procedimientas Penales a partir del 1° de julio de 1975).

Asamblea Legislativa, Ley N* 5711, de 27 de junio de 1975,

4 Asamblea Legislativa, Ley de Reorganizacion de la Corte Suprema de Justicia, N°
6484, de 22 de mayo de 1980,




REVISTA EL FORD - (OLEGIO DE ABOGADDS - N'9

desde este momento, ante una ruptura con la casacion tradi-
cional.

Sin embargo, se incluy6 en el disefio de este Codigo
de Procedimientos Penales (1973) una caracteristica que, a
la postre, origind literalmente el via crucis por el que he-
mos transitado en los tltimos treinta y cinco afos: no toda
sentencia penal condenatoria podia ser examinada ante un
tribunal superior, sino solo aquellas que impusieran penas
de relativa gravedad (las superiores a seis meses de prision).
Lo anterior provocod, para el periodo 1980-1990, una serie
de quejas contra el Estado de Costa Rica ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Estas quejas fueron
finalmente archivadas® cuando el Estado costarricense alego
que, de conformidad con la recientemente instaurada juris-
diccién constitucional y su jurisprudencia, en Costa Rica se
garantizaba el derecho al recurso, ante un superior, siempre
y cuando la casacién se aplicara de manera amplia, flexible y
accesible, sin formalismos y asegurando una incidencia efec-
tiva en la resolucion de los casos.®

En efecto, la creacion de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia y la respectiva promulgacion de la
Ley de la jurisdiccion constitucional,” abrié en nuestro pais
un nuevo capitulo en el itinerario de apertura del recurso de
casacién y de la accion de revision penales. Dos fueron los
aspectos mas trascendentales relacionados con este hecho
historico: (a) se abrio la posibilidad, mediante el procedi-
miento de revision ampliado, de reexaminar toda sentencia
penal dictada por cualquier violacion al debido proceso y
derecho de defensa; lo anterior, en el contexto que seguia
visualizando la casacion como insuficiente, por formalista y
cerrada;’ y (b) se origind una importante produccion de ju-
risprudencia tanto en la Sala Constitucional como en la Sala
Tercera (Penal), que termino incidiendo en importantes re-
formas legales.

Punto importante de este proceso fue la creacion del
Tribunal de Casacion Penal (1993),° que tendria el nimero
de secciones que fueran necesarias y se encargaria del re-
examen de toda sentencia de esta materia donde estuviera en
discusion la imposicion de penas menores (hasta cinco afios
de prision), quedandose la Sala Tercera con la competencia
de los delitos con penalidades mayores (mas de cinco afios

5 Ver informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos N° 24-92, de
2 de octubre de 1992, que resolvid archivar las quejas presentadas en contra de
Costa Rica por no garantizar el derecho a recurrir la sentencia del proceso.

6 Ver resoluciones N° 282-90, de 13 de marzo de 1990 (Hdbeas Corques) v resolu-
cion N” 719-90 (Recurso de inconstitucionalidad; en este iltimo se dijo expresa-
mente: “El recurso de casacion face los requerimii de la Convencion,
en tanto no se regule, interprete o aplique con rigor for sino que permita
con relativa sencillez, al tribunal de casacién examinar la validez de la ia

de prision). Asimismo, cada uno de estos tribunales conservo
el conocimiento de las acciones de revision contra sentencias
firmes de conformidad con el mismo criterio de gravedad de
las penas.'” Con esto volvid a presentarse la posibilidad de
que exista jurisprudencia contradictoria, no solo entre las dis-
tintas secciones del Tribunal de Casacion, sino entre éstas y
la Sala Tercera. Esta pendiente, como se verd, una solucién a
este importante problema procesal.

En el periodo 1990-1996, aparte de la universaliza-
cion del recurso para toda sentencia penal y del mandato de
desformalizacion apuntados, se consolido una jurisprudencia
constitucional de la Sala Penal de la Corte y del Tribunal de
Casacion, que habia impuesto una serie de medidas que ase-
guraron la amplitud y flexibilidad del recurso de casacion y
del procedimiento de revision, asi:

a) Se admitio la posibilidad de corregir ciertos defec-
tos estrictamente formales para dar curso y conocer
los alegatos (como, por ejemplo, la ausencia de fir-
ma de abogado);" o bien, se dejé de exigir la cita es-
tricta de los articulos que fundamentaban el recurso
y sefialaban el vicio alegado, causa de innumerables
inadmisibilidades en el pasado; asimismo se deja-
ron de rechazar recursos por la ausencia de ciertas
ritualidades (como, por ejemplo, la que obligaba a
distinguir si el motivo interpuesto lo era por la for-
ma o por el fondo). Al abandonarse la utilizacion de
estos criterios formalistas de distincion entre moti-
vos (fondo y forma), en diversos asuntos se entrd a
resolver los alegatos v se posibilitd, que al acogerse
un motivo por la forma se pronunciara directamente
una sentencia absolutoria, v no la nulidad con reen-
vio, por estimarse innecesario.

b) Se ampliaron las posibilidades de reclamar falta de
fundamentacion y violacion de las reglas de la sana
critica, abriéndose el dmbito de control a través de
es0s motivos.

¢) Se llegd a permitir también que en los reclamos de
casacion penal se pudiera discutir el contenido de
la prueba evacuada en el juicio oral y publico, (por
ejemplo, a través de la grabacion fonica del juicio,
admitiéndose también la posibilidad de demostrar
lo realmente ocurrido por medio de prueba testimo-
nial, cuando no se contara con estos recursos tecno-
logicos).

d) Seeliminaron todas las limitaciones a recurrir, exis-
tentes en el Codigo de Procedimientos Penales, pese

recurrida, en general, asi como el respeto debido a los derechos fundamentales
del imputado en especial los de defensa y al debido proceso.” De igual manera,
mediante resolucion N* 10-90, de 12 de enero, se declard inconstitucional el nume-
ral 474 incisos 1) y 2) en cuanto limitaban la posibilidad de recurrir al imputado.

7 Asamblea Legislativa de Costa Rica, Ley N° 7135, publicada en La Gaceta N° 198,
Alcance 34, de 19 de octubre de 1989,

8  Verarticulo 102 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional y modificacién al ar-
ticulo 490 del Codigo de Procedimientos Penales. Se instituye consulta preceptiva
para que el drgano de casacion consulte si un tema ataie al debido proceso ¥ asi
lo pueda declarar el drgano constitucional.

9 Ley N* 7333, de 5 de mayo de 1993.

10 La Comision Interamericana en resolucion N 26-86 (Caso N° 9328, Costa Rica),
en sesion del 18 de abril de 1986 otorgo un plazo al Estado costarricense para
que se adoptaran las medidas legislativas o de otro cardcter que garantizaran el
derecho a recurrir toda sentencia, En la sesion de mayo de 1990 la Comision entro
a deliberar sobre el incumplimiento de Costa Rica y si debia enviarse el asunto
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) eptando por archivar
las denuncias ante las razones argumentadas por el pais.

11 Sala Constitucional, resolucion N° 3321-93, de 15:33 horas, de 13 de julio de
1993. Se cuestiond que el formalismo de falta de autenticacion en escrito de in-
terposicion del recurso fuera causal suficiente para decretar la inadmisibilidad,
aunque el articulo 447 del Codigo de Procedimientos Penal asi lo exigiera.
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al principio de taxatividad subjetiva, no solo las ati-
nentes al imputado, como quedo dicho, sino a todas
las demas partes, comenzando por las que pesaban
sobre el Ministerio Piblico," el actor civil," el de-
mandado civil y el querellante.™ Incluso se admitié
la posibilidad de que quien no habia sido parte del
proceso pudiera recurrir en casacion (caso del terce-
ro depositario o propietario de buena fe que pudie-
ra ser despojado en razon de ordenarse comiso de
bienes sin dérsele previa oportunidad de defensa en
juicio)."”

e) Enigual sentido se relativizo el principio de taxati-
vidad objetiva, abriéndose la posibilidad de impug-
nar en casacion resoluciones a las que tradicional-
mente se les habia vedado ese derecho, tal es el caso
del querellante al que se le rechazaba su accion en
virtud de defectos formales y luego se le denegaba
la posibilidad, subsanando esos defectos, de inter-
poner su querella nuevamente.'™ Con la promulga-
cion (1996) y puesta en vigencia (1998) del Cdadigo
Procesal Penal que nos rige!'’, se mantuvo, en lo
esencial, las causales del recurso de casacion y las
del procedimiento de revisidn, asi como las com-
petencias definidas anteriormente. Cambios que va
se habian dado por intervencion de la jurispruden-
cia constitucional o interpretacion de las sedes de
casacion, se fortalecieron y agregaron a novedades
importantes, asi:

a) Seampliaron las posibilidades de que otros
sujetos no tradicionales participaran en el
proceso penal, principalmente la victima
constituida o no en querellante.”

b) Se confirmé la poca importancia que tenia
la distincion formal entre motivo del recur-
so por el fondo o por la forma, pudiendo
este ultimo dar lugar incluso al dictado de

10

Ver resolucion N° 1193-95, de 9:18 horas, de 3 de marzo de 1995, que declara
inconstitucional el articulo 473, incisos 1, 2 v 3 del Cadigo de Procedimientos Pe-
nales en cuante limitaban las posibilidedes de recurrir en casacion del Ministerio
Puahlicn,

Ve, entre otras, resolucidn N° 5751-93, Sala Constitucional, a las 14:39 horas,
de @ de noviembre de 1993, Declard inconstitucional los ortfculos 328 v 450 del
Cadigo de Procedimientos Penales en cuanto limitaban al actor civil recurric en
casacion,

ver resoluciones del Tribunal de Casacidn N° 83-A-94, de 11:45 horas de 28 de
abril de 1994 y 136-A-94, de las 11:45 horas, de 28 de junio de 1994, En ambas
se desaplican divectamente para cases concretos las [imitaciones para recurrir del
querellante.

Resoluciones N® 138-F-91, de 9:30 horas de 12 de abril de 1991 y N° 318-F-94
de 10:25 horas de 12 de agosto de 1994, ambas de la Sola Tercero, En ellas, pese
al principio de taxatividad subjetiva, consignada en los numerales 447, 477 y 478
del Cadigo de Procedimientos Penales, se hace prevalecer el derecho de acceso
efectivo a la justicia.

Ver resolucién de la Sala Constitucional N® 1112-94, de las 9:12 horas de 25 de
febrero de 1994, Previa consulta de la Sala Tercera, el Tribunol Constitucional
dijo que aquella podia tener por abviado el texto del articulo 447 del Cadigo de
Procedimientos Penales que mandaba respetar esas formalidades.

Asamblea Legislativa, Ley N° 7594, de 10 de abril de 1996, vigente a partir de 1 de
enero de 19598,

Ver articulos 70 a 75 del Cddigo Procesal Penal.
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2.

una sentencia absolutoria y no simplemen-
te a la anulacion de la sentencia con reen-
vio."

¢) Se establecio expresamente el deber de
grabar los debates, pudiéndose fundar un
reclamo en dicha grabacion o en su defecto
por medio de otras pruebas.” Asi la juris-
prudencia ha admitido que lo que el juez
dice que declararon los lestigos se puede
combatir con la grabacién magnetofdnica
o de video que se hiciera del debate.”!

d) Se previa, asimismo, la posibilidad de que
el Tribunal que resuelve la casacion reciba
prueba para la demostracion de un alegato
por la forma y expresamente se autorizo
una audiencia para la correccion de defec-
tos formales del recurso.®

e) Finalmente, unido al recurso de casacion
penal, se mantuvo la causal de revision por
violacion genérica al debido proceso o al
derecho de defensa que ya habia sido intro-
ducida en 1989 al Codigo de Procedimien-
tos Penales de 1973,

LA SITUACION ACTUAL

El momento actual estd definido por dos acontecimientos
relevantes: (a) el pronunciamiento de la sentencia de 2 de
julio de 2004 por parte de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (Herrera Ulloa contra Costa Rica), y (b)
la reaccion del Estado costarricense ante esta condenatoria,
primero con medidas estrictamente administrativas y juris-
prudenciales y posteriormente a traves de la Ley de Apertura
de la casacién penal.”

La citada sentencia de la Corte Interamericana entre sus
principales sefalamientos dijo:

a) Que en el caso examinado, el Estado costarricense
no habia garantizado el derecho a recurrir la con-
denatoria penal, establecido en el articulo 8 inciso 2
h) de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos. Reconocio, no obstante, que existe un mar-
gen de apreciacion en cada Estado para la regula-
ci6n del recurso en contra de las sentencias penales
y realizd una serie de consideraciones con respecto
a la amplitud que deberia tener dicho recurso.”

19
20

22
23
24

26

Articulo 450 del Codigo Procesal Penal,

Articulo 371 del Codigo Procesal Penal.

Resolucidn N° 518-99, de 7-5-1999 de la Sala Tercera, resoluciones N° 145-F-98,
de 31-3-98; 176-F-98, de 16-3-98; 394-2001, de 25-5-2001; 655-2003, de 10-7-
2003 del Tribunal de Casacion,

Articulo 449 del Codigo Procesal Penal.

Articulo 15 del Cadigo Procesal Penal.

Ver articulos 408 inciso g) del Cédigo Procesal Penal de 1996, y anterior 490 del
Codigo de Procedimientos Penales de 1973,

Asamblea Legislativa, Ley N* 8503, publicada en La Gaceta N 108, de & de junio
de 2005,

Expresamente dice la Corte Interamericana: “167. En el presente caso, los recur-
sos de casacion presentados contra la sentencia condenatoria de 12 de noviembre
de 1999 no satisficieron el requisito de ser un recurse amplio de manera tal que
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b) Que el derecho a recurrir ante un juez distinto y de
superior grado es una garantia primordial durante
el proceso ordinario, antes de que la sentencia con-
denatoria adquiera calidad de cosa juzgada. **

¢) Que no es suficiente la existencia formal del tri-

bunal superior en grado que pueda reexaminar la
sentencia, es preciso que retna las caracteristicas
jurisdiccionales que lo legitiman para conocer del
caso concreto. Insiste en que el proceso penal es
una unidad dividida en etapas v que una de ellas
es la que cumple con la tramitacion de los recur-
sos ordinarios, todo lo cual debe ser interpretado v
cumplido por los Estados de buena fe. ™

d) Se trata de un recurso ordinario eficaz, accesible,
sin restricciones, requisitos o complejidades que
tornen ilusorio el derecho a recurrir y que produzca
resultados y respuestas reales.”’

e) No interesa el nombre que se le da al recurso, lo
importante es que garantice un examen integral de
la decision recurrida.”

f) Por ultimo, la Corte Interamericana dio al Estado
costarricense un plazo razenable para adecuar el
ordenamiento interno a la exigencia del articulo
8.2.h de la Convencion Americana y advirtio que
periodicamente pediria informes sobre los avances
de cumplimiento.”!

La Ley de Apertura de la casacion penal.*”

Las caracteristicas principales de esta Ley, en orden

a los requerimientos impuestos por la Corte Interamericana,
son:

a) Desformaliza de manera definitiva el recurso de ca-
sacion; tanto en cuanto a los requisitos de admisibili-
dad, como a los demas formalismos y rituales tradi-
cionales de la casacion. En la practica, como efecto
inmediato de esta legislacion, se estan rechazando
por inadmisibilidad solo los recursos interpuestos
extemporaneamente, o bien las impugnaciones di-
rigidas contra resoluciones que no tienen previsto el
recurso (impugnabilidad objetiva), o bien interpues-
tas por quienes no tienen derecho (impugnabilidad
subjetiva). Todo lo anterior sin olvidar las ampli-

permitiera gue el tribunol superior realizara un andlisis o examen comprensivo ¢
integral de todas las cuestiones debatidos y analizadas en el iribunal inferior. Esta
siwacidn conlleva a que [os recursos de casacion interpuestos por los seAores Fer-
nidn Vargas Rohrmoser v Mauricio Herrera Ulloa, v por el defensor de éste iltimo
v apoderodo especial del periddico 'La Nacion’, respectivamente {supra pdrr. 95,
w), canira la sentencio condenatoria, no satisficieron los requisitos del articulo 8.2
hede la Convencion Americana en cuanto ne permitieron un examen integral sino
limitado™.

Ver apartados 157 y 158 de la semiencia de 2 de julio de 2004,

Ibidem, apartados 159 y 160,

ibidem, apartadas 161 v 164,

Ihidem, apartado 165,

Ver puntos 5, 12y 13 de parte dispositiva de la sentencia,

Asamblea Legisiativa, Ley N" #5003, Ley de apertura de casacion penal, publicada
en La Gaceta N° 108 de 6 de furio de 2006 Con esta Ley Costa Rica dio cumpli-
miento a lo erdenado por la Corte Interamericana en la sentencia de 2 de julio de
2004. Con ella se reformd los articulos 15, 369, 410, 411,414, 447 y 449, adiciond
los articulos 449 bis y 451 bis del Codigo Procesal Penal. Ademds reformd los ar-
ticulos 62,93 y adiciond el articulo 93 bis de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

tudes de criterio con que se siguen considerando
cudles resoluciones resulta por completo imposible
de ser impugnadas, o bien la amplitud respecto de
quienes pueden impugnar. También es una realidad
que los defectos formales (como la oscuridad del
texto que lo hace incomprensible), pueden ser obje-
to de una prevencion para que el interesado corrija
esos vicios y puedan entrarse a conocer los recla-
mos una vez corregicos y vueltos comprensibles.*
Lo anterior ha llevado a que, en la sede de la Sala
Tercera, se haya pasado de indices de inadmisibili-
dad del 35% (hacia el ano 2000) a porcentajes del
6% (hacia el 2006).*

b) Prevé en forma expresa la posibilidad de que en ca-
sacién se alegue quebranto al debido proceso o al
derecho de defensa, con lo cual se da la mas amplia
cobertura a la posibilidad de reexaminar todo tipo
de vicios o afectaciones a los derechos del senten-
ciado dentro del proceso ordinario, antes de que el
fallo adquiera calidad de cosa juzgada.™

¢) Se ordena un amplio examen y valoracion de todo
lo sucedido en el juicio a través de las actuaciones y
registros de la audiencia con el objeto de establecer
el fundamento que tienen los reclamos de las partes.
Puede el Tribunal de Casacion ordenar la repeticion
de prueba oral que no pueda apreciarse bien en los
registros v queda autorizado para valorar directa-
mente la prueba documental introducida al juicio.™

d) Con respecto a las posibilidades de recibir prueba
en sede de casacion, se autoriza, ahora expresamen-
te, la constitucion de prueba para demostrar como
fue llevado a cabo un acto del juicio;* permite tam-
bién la posibilidad de introducir prueba a favor del
acusado, incluso sobre la determinacion de los he-
chos, en los mismos casos en que se autoriza para
la revision;* de igual manera se admite la prueba
frente a un hecho desconocido con anterioridad o

hechos nuevos;* y el tribunal queda autorizado has-
ta para introducir prueba de oficio cuando lo estime
pertinente vy util para la resolucién del caso.™

e) Lasuma de todos estos aspectos asegura que en el
sistema procesal penal costarricense se ha llegado a
una formulacién del recurso de casacion que de ma-
nera cabal cumple con las exigencias de los articu-
los 8.2.h de la Convencién Americana y el numeral

14.5. del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de

a3

t

36
37

%

349
40

Vier articulo 447 en relocion con el 15, ambos del Cadigo Procesal Penal,

Ver Departamento de Planificacién, Seccidn de Estadistica, Lic, Gustavo Chen;
Oficio N* (056-EST-2006,

Esta sea dicho sin desmerecer nuestro punto de vista en el sentido de que, en la
practica, y dada lo apertura de lo revision que se maneja en el pais, no existe real-
mente la cosa fuzgada material. Ver introduccion de inciso ) en el articulo 369 del
Cadigo Procesal Penal,

Ver articulo 449 bis del Codigo Procesal Penal.

Articulo 444, primer parrafo,

Articulo 449, sequindo parrafo.

Articulo 449, tercer parrafo.

Articulo 449, cuarto pdrrafo.
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las Naciones Unidas. Se asegura la posibilidad de
controlar el juicio realizado por el a quo mediante
un mecanismo (recurso) ordinario y eficaz, accesi-
ble y amplio que de manera integral pueda reexami-
nar la decisién tomada.

f) Contempla también una desformalizacién del pro-
cedimiento de revision.*!

g) Establece la posibilidad de que se presenten soli-
citudes de revision cuando el recurso de casacion
haya sido rechazado con base en los criterios de ad-
misibilidad que regian antes de la ley.*

3. PRINCIPALES PATOLOGIAS EN EL
SISTEMA PROCESAL PENAL

COSTARRICENSE

La apertura del procedimiento de revision, con sus antece-
dentes en la Ley de la Jurisdiccion Constitucional y la refor-
ma al antiguo Codigo de Procedimientos Penales y, por tl-
timo, concretada en el inciso g) del numeral 408 del Cédigo
Procesal Penal vigente, ha originado una clara disfuncion en
nuestro sistema procesal penal. Las razones que llevaron en
1989 a esta apertura ya no existen.

Es claro que la evolucion de la casacién penal ha si-
do de tal magnitud que hoy podemos asegurar que contamos
con el recurso que, de manera integral, pueda reexaminar la
sentencia penal, segin las exigencias constitucionales y del
Derecho Internacional. Por el contrario, mantener una revi-
sién totalmente abierta, por violacion al debido proceso, ha
provocado que los asuntos practicamente nunca lleguen a tér-
mino (no existe la cosa juzgada material), provocando de pa-
so la saturacion de las sedes de casacion. Tomese nota de que
la Ley de Apertura del 2006 ha introducido la causal genérica
(por violacion al debido proceso) como parte de los motivos
a alegarse en casacion, por lo que ha desaparecido la necesi-
dad de mantener abierto el procedimiento de revisién (de su-
vo extraordinario). Recuérdese que la insistencia de la Corte
Interamericana en sus fallos se dirige a asegurar la existencia
de un recurso ordinario, accesible, ante un tribunal superior,
para reexaminar de manera integral la sentencia condenatoria
penal. Un replanteamiento del régimen de impugnacion pe-
nal que conserve la posibilidad, en sede de casacion, de pro-
testar por la eventual violacion al debido proceso y derecho
de defensa, subsanaria las limitaciones histéricas que tuvo la
casacion para garantizar el derecho al recurso, sin necesidad
de tener una revision tan abierta como lo esta ahora.

La creacion en 1993 del Tribunal de Casacion Penal ha
causado la segunda disfuncién importante dentro del sistema
que nos rige. Llevamos mas de una década sin un mecanismo
procesal que resuelva el problema de los fallos o preceden-
tes contradictorios, tanto respecto de las distintas secciones
del Tribunal de Casacién entre si, como entre estas y la Sala
Tercera de la Corte, lo anterior para no mencionar los fa-

41 Articulo 411 en relacidn con el 408, inciso g), del Cddigo Procesal Penal.
42 Transitorio I de la Ley de Apertura de la Casacidn Penal N° 8503, de 28 de abril
de 2006.
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llos contradictorios que pueden generarse en el seno mismo
de la Sala por las deficiencias en el control ante el excesivo
trabajo, como por la variedad de integraciones que pueden
producirse entre magistrados titulares y suplentes. Se ha oca-
sionado un verdadero problema de inseguridad y desigualdad
juridica frente a la ciudadania que, dependiendo de cual sea
la integracion de la sede de casacion, asi sera el resultado de
su asunto, en temas casi siempre de gran trascendencia, tanto
de Derecho procesal como sustantivo.

La tercera asimetria relevante consiste en que, con la
Ley de Apertura de la casacion penal, si bien se encontro una
solucién provisional al excesivo trabajo de la Sala Tercera,
lo cierto es que se rompid el esquema de distribucion de la
competencia basado en un criterio técnico, segun la grave-
dad de las penas legalmente previstas en los diversos tipos
penales. Al trasladarse al tribunal de casacion la competencia
de los delitos contra la libertad sexual y los de violacidén a la
Ley de Sustancias Prohibidas, esta instancia puede conocer
de asuntos con penas superiores a cinco afios de prision, con
lo que se ha introducido una variable que modifica el sistema
anterior, disefiado con criterios técnicos de conformidad con
los montos de pena a imponer.

El dltimo tema que merece ser apuntado consiste en
que, también como consecuencia de la sentencia de la Corte
Interamericana y de la respuesta estatal con la Ley de Aper-
tura, la Sala Tercera se ha visto obligada a delegar la mayoria
de los asuntos reentrados en casacién, o bien ingresados por
revisién, en la sala o salas suplentes, con lo que se agrava
el problema de los fallos y precedentes contradictorios y, lo
que es alin més grave, se esta generando mayor inseguridad
y trato diferenciado segun se imponen criterios diversos a los
pronunciados por la Sala titular. Pese a que la Ley de Apertu-
ra ha venido a solventar algunos de los problemas que esta-
ban planteados, se requiere de una reforma mas a fondo que
reordene de manera integral el sistema de impugnaci6n penal
y, particularmente, el recurso de casacion y el procedimiento
de revisién. Devolverle la potestad de decidir los puntos mds
trascendentales y polémicos, en tltima instancia, al tribunal
de mayor rango en materia penal {Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia), es cuestion primordial que urge recu-
perar en orden a la estabilidad del sistema y la igualdad de
respuesta a todos los ciudadanos.

4. ELEMENTOS PARA UNA REFORMA
Si el sistema procesal penal en Costa Rica padece graves dis-
funciones como la desaparicién, en la préctica, de la cosa
juzgada; la proliferacion de fallos y precedentes contradicto-
rios; la necesidad de mejorar los criterios técnicos para dis-
tribuir la competencia entre las distintas sedes; y la incerti-
dumbre respecto de las decisiones de ultima instancia, por la
necesidad que tienen los titulares de estarse inhibiendo en la
estructura actual de la casacion y revision penal, es imperiosa
la necesidad de una reforma profunda en esta materia, que
abarque los aspectos de seguido enumerados.

Se traslada la competencia para el reexamen integral
de las sentencias, en todos los delitos, a los actuales tribuna-
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les de casacion, credndose el nimero de estos que se requiera
y denominandolos tribunales de apelacion de sentencia.

Es necesario que la garantia del derecho al recurso
contra la sentencia penal, obligado por la normativa inter-
nacional, se haga realidad a través de estos tribunales ¥y por
medio de una apelacién especifica, diferente a la apelacion
que existe en ciertos supuestos para resoluciones de las fases
preparatoria e intermedia y que seguirén conociendo los tri-
bunales de juicio, tal y como han venido funcionando hasta
ahora con la apelacion en medidas cautelares y sobreseimien-
tos dictados en estas etapas del proceso.

Se disefia, en consecuencia, un recurso de apelacion
contra la sentencia del a quo. Sera un mecanismo de control
sobre el juicio (debate) y la decisién de esa sede (sentencia).
En este sentido, se trata de un juicio sobre el juicio v no de
un nuevo juicio. Téngase presente que la realizacién in totum
de un nuevo juicio deja sin resolver la necesidad de un con-
trol en alzada de la resolucidn que asf se produzca, relegando
ad infinitum la posibilidad de crear tribunales que revisen lo
resuelto. Asi concebido, este mecanismo de control no es otro
que el recurso que se ha ido conformando de acuerdo con la
evolucion de la casacion ampliada en Costa Rica, de manera
armonica con los principios del modelo procesal acusatorio y
de caracter informal, amplio, accesible y efectivo,

Esto significa que el Tribunal de apelacion de senten-
cia deberd hacer, cuando fuere necesario, bajo los criterios de
pertinencia, utilidad y razonabilidad, un examen de la prueba
producida en juicio; un control de logicidad conforme la sana
critica del establecimiento factico y juridico del fallo; podra
recibir también directamente de nuevo a un testigo o peri-
to cuando el alcance de sus deposiciones no fueren claras,
completas o precisas en los registros; reexaminara la version
del acusado cuando sea de interés para la solucién del caso:
aceptara o traera oficiosamente la prueba tendiente a demos-
trar una actuacion supuestamente viciada del a quo; aceptara
como nueva la prueba ofrecida en su oportunidad pero arbi-
trariamente rechazada, la que aparezca como novedosa con
posterioridad a la sentencia y aquella que, aunque existiendo
previamente, no estuvo en posibilidades de ser ofrecida o no
estuvo al alcance del interesado.

Todo lo anterior contard con el auxilio de los sistemas
mas avanzados de documentacién por medio de la grabacién
fonica o la de video grabacién, lo cual facilitard el control de
lo ocurrido en el juicio ante el a quo, evitandose repeticiones
innecesarias.

La Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia se
queda con la funcion de uniformar los precedentes contradic-
torios, ejercer el control sobre violaciones al debido proceso
y derecho de defensa de las partes intervinientes y conocer
de todas las acciones de revisién incoadas.”® Los motivos
autorizados en esta sede deben tener rigidos criterios de ad-

43 También conservaria otras tareas jurisdiccionales menos frecuentes como el
Jjuzgamiento de miembros de los Supremos Poderes, segun el esquema actual, o
conformaria tribunal de Corte Plena. Por supuesto tendria todas las tareas de
gobierno y administracion que la Constitucion y la ley le confieran.

misibilidad y procedibilidad. En este punto lo que conviene
es evitar que la casacion/revision se convierta en una tercera
instancia.

Se disefia también, un mecanismo procesal para cali-
ficar, de manera amplia y accesible, los presupuestos en que
podra alegarse existencia de precedente contradictorio. Si a
raiz de una reinterpretacién normativa en esta materia, algtin
sentenciado penal considera que esta siendo agraviado por
violacion al principio de igualdad, o le afecte de cualquier
otra manera el fallo sobre precedente contradictorio, queda
abierta la posibilidad de reivindicar su interés por medio de
un procedimiento revisorio de su sentencia. La labor de uni-
ficacion de fallos contradictorios se hard por medio de las
resoluciones que pronuncie la Sala titular de Casacién Pe-
nal cuando dirima los casos respectivos. Estas resoluciones
tendran cardcter vinculante a futuro para todos los tribunales
penales del pais, incluidas las salas integradas por suplentes
en esta materia.

Como estamos ante un sistema garantizador del de-
recho al recurso, que de manera integral reexamina la sen-
tencia penal ante un superior y que tiene ademds naturaleza
ordinaria, se vuelve a la revisién “cldsica”, eliminandose la
causal por violacion genérica al debido proceso del actual
inciso g) del articulo 408 del Cédigo Procesal Penal. A cargo
de la revision estara la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia. Se amplian las causales de la revisién solo para in-
cluir con toda claridad la introduccién de prueba ilegitima al
proceso o bien la posibilidad de revisar la sentencia cuando,
al definirse una cuestion de precedente contradictorio por la
sede de Casacion (Sala Tercera) alglin sentenciado se sienta
discriminado por trato desigual o de cualquier otra manera
considere estar siendo perjudicado.

La eliminacion del actual inciso g) del articulo 408 del
Codigo Procesal obliga a la reforma del numeral 102 de la
Ley de Jurisdiccion Constitucional, por las mismas razones
que se han dado para ejercer los controles de las decisiones
judiciales penales sin necesidad de tener una revision abierta
en virtud de la violacion genérica al debido proceso.

5. REFORMA DEL NUMERAL 102 DE LA LEY

DE JURISDICCION CONSTITUCIONAL
Por Ley N° 8503, publicada en La Gaceta N° 108, de 6 de
junio de 2006 (Ley de Apertura de la Casacion Penal), se re-
formaron una serie de normas procedimentales que vinieron
a consolidar la transformacion que, en los (iltimos afios, se ha
producido en el pais en relacion con la estructura y funciones
de la casacion penal.

Asi, la apertura del recurso de casacién ha logrado
adaptarse a los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, y, en tal sentido, ha permitido la eliminacién de las
limitaciones al derecho a recurrir la sentencia condenatoria
penal. Es un hecho consolidado desde hace afios la elimina-
cion de requisitos para recurrir en razén del monto de la pena
impuesta y, ahora, la amplitud abarca la posibilidad expresa
de reformar los hechos probados de la sentencia y la flexibili-
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dad en la interpretacion de los requisitos de admisibilidad del
recurso, circunscribiéndose la inadmisibilidad a los casos de
interposicion extemporanea, al supuesto de impugnabilidad
objetiva (qué resoluciones no tienen recurso), a la impugna-
bilidad subjetiva (qué personas no estan legitimadas a recu-
rrir) y al supuesto de ininteligibilidad del recurso, en cuyo
caso procede la prevencion para que sean aclarados alegatos
y pretensiones (solo en caso de que no se cumpla con esa
advertencia se declara inadmisible el recurso). Con todo esto,
se ha operado una verdadera “desformalizacion” del recurso
de casacion penal en nuestro medio, tal como la Sala Cons-
titucional lo habia venido indicando, v tal como lo sefiald
también la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

De esta forma los tribunales de casacién han amplia-
do en términos efectivos la admisibilidad del recurso de
casacion, flexibilizando las reglas sobre su interposicion y
ampliando la capacidad de analisis de los reclamos que les
son sometidos, con el objeto de brindar una tutela judicial
efectiva.

Uno de los logros esenciales de la reforma promovi-
da con la citada Ley de Apertura fue la adicion del inciso j)
al articulo 369 del Codigo Procesal Penal, cuyo texto dice:
“Articulo 369.- Vicios de la sentencia. Los defectos de la
sentencia que justifican la casacion seran: [...] j. Cuando la
sentencia no haya sido dictada mediante el debido proceso
o con oportunidad de defensa.”

Esta norma incorpord legalmente al recurso de casa-
cion la posibilidad de reclamar la violacidon al debido proceso
como causal impugnaticia, cuestion que, en la practica, los
tribunales de casacion va habian venido aplicando de manera
reiterada pero que ahora se garantiza normativamente.

Antes de esta reforma, la causal en mencion estaba
destinada unicamente al procedimiento revisorio, pero con la
promulgacion de la ley se viene a permitir que las partes (es-
pecialmente la persona condenada), no deban esperar a que
la sentencia adquiera firmeza para invocar este supuesto en
defensa de sus derechos constitucionales, sino que existiendo
la violacién, pueda reclamarla como parte de su derecho a la
impugnacion de la sentencia, que no tiene ain autoridad de
cosa juzgada. Precisamente en la sentencia del caso Herrera
Ulloa versus Costa Rica, uno de los extremos del fallo llama
la atencion sobre la necesidad de que esta garantia se asegure
de manera ordinaria, antes de que quede firme la sentencia
penal condenatoria, dentro del ordenamiento juridico vigen-
te.

Por lo tanto, con la inclusion de la causal de violacion
al debido proceso como motivo de casacion, se superan una
serie de inconvenientes que se plantean con dicha causal para
la revision de la sentencia.

El procedimiento de revision es un medio impugna-
ticio de caracter extraordinario, que permite-a la persona
condenada solicitar, en cualquier momento, la anulacion o
modificacion de la sentencia penal condenatoria y firme, de
manera que este procedimiento debe ser entendido como una
excepcion al principio de la autoridad de la cosa juzgada,
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fundada en la necesidad de evitar el grave dano que produ-
ciria a las personas un error judicial que no fuera reparado o
corregido por esta.

El primer inconveniente que surge con la causal de vio-
lacién al debido proceso como motivo para la revision tiene
que ver precisamente con la naturaleza misma de este medio
impugnaticio, el cual esta disefiado para remediar los daios
surgidos por un error judicial del cual se tiene conocimiento
luego de que la sentencia adquiere autoridad de cosa juzgada
material. Esto es [acilmente apreciable al analizar los moti-
vos para la interposicion del proceso, los que se refieren a
situaciones que han surgido luego de adquirir firmeza la sen-
tencia, como por ejemplo cuando los hechos tenidos como
fundamento de la condena resulten inconciliables con los es-
tablecidos por otra sentencia penal firme; cuando la sentencia
se haya fundado en prueba falsa; si la sentencia condenatoria
ha sido pronunciada a consecuencia de prevaricato, cohecho,
violencia o cualquier otro delito o maquinacién fraudulenta
cuya existencia se hubiera declarado en fallo posterior firme,
salvo que se trate de alguno de los casos previstos en el inciso
siguiente; cuando se demuestre que la sentencia es ilegitima
como consecuencia directa de una grave infraccion a sus de-
beres cometida por un juez, aunque sea imposible proceder
por una circunstancia sobreviviente; cuando después de la
condena sobrevengan o se descubran nuevos hechos o nue-
vos elementos de prueba que solos o unidos a los ya exami-
nados en el proceso, evidencien que el hecho no existio, que
el condenado no lo cometié o que el hecho cometido encua-
dra en una norma mas favorable, y cuando una ley posterior
declare que no es punible el hecho que antes se consideraba
como tal o cuando la ley que sirvid de base a la condenatoria
hava sido declarada inconstitucional.

Es claro que la violacion al debido proceso es una
situacion de la cual las partes tienen conocimiento con el
dictado de la sentencia, pues es una circunstancia que surge
durante la tramitacion del proceso, por lo que debe ser re-
clamada a través del remedio procesal constituido para tales
efectos, que es precisamente el recurso de casacion.

En Costa Rica, la existencia de la causal de revision
por violacion al debido proceso ha provocado una verdadera
perversion de este instituto juridico y ha traido consecuencias
operativas inmanejables. Hoy dia la cosa juzgada material es
practicamente inexistente en materia penal. Se usa y abusa
de la accién de revision por violacion al debido proceso, de
manera que en la mayoria de los expedientes se intentan di-
versas acciones, dosificadas y por los mas variados motivos.
Hay litigantes que promueven la constante y reiterada inter-
posicion de estas acciones, sin mayores posibilidades reales
de prosperar, pero mantenienda en las personas condenadas
la expectativa de que en alglin momento, una circunstancia
procesal extraordinaria las hard salir de la carcel antes de lo
previsto. Esto atenta no solo contra el principio de seguridad
juridica sino contra los derechos mismos de las personas con-
denadas que viven pendientes de una posibilidad que es total-
mente improbable. De paso, el Tribunal y la Sala de Casacion
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se ven saturadas de expedientes y con serios problemas para
atender adecuadamente la demanda de justicia con los recur-
sos disponibles.

Un segundo aspecto tiene que ver con las razones his-
toricas por las cuales se incluyd la causal de violacion al de-
bido proceso como motive para la revision v la necesidad
de establecer una consulta preceptiva de constitucionalidad
cuando se invocara dicho motivo.

Con la creacion de la Sala Constitucional en 1989 (me-
diante Ley N° 7128, de 18 de agosto de 1989) y de la emision
de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional (Ley N° 7135, de
11 de octubre de 1989), se reformé el procedimiento de revi-
sion en el Codigo de Procedimientos Penales de 1973, intro-
duciéndose una nueva causal de revision, esto por la indicada
violacion al debido proceso. La razén invocada para dicha
reforma era hacer posible que la jurisprudencia que fuera a
dictar la Sala Constitucional pudiera incidir en el desarrollo
de los principios que sustentan el debido proceso. Una de las
consideraciones era que, con la creacion de la Sala, se logra-
ria una lectura constitucional del proceso penal, que no nece-
sariamente coincidiria con la que hasta ese entonces se habia
venido sosteniendo. Para lograr lo anterior se establecid en la
Ley de la jurisdiccion constitucional que, al ddrsele tramite a
un procedimiento de revision en que se reclamara violacion
al debido proceso o al derecho de defensa, fuese necesario
realizar una consulta preceptiva ante la Sala Constitucional
para que determinara si lo alegado tenia relacion con dichos
principios. La causal de revision por violacion al debido pro-
ceso se mantuvo en el Codigo Procesal Penal de 1996.

Durante los diecinueve afios transcurridos a partir
de la introduccién del motivo de revision indicado, la Sala
Constitucional ha dictado una extensa jurisprudencia en la
que ha desarrollado y precisado los alcances del debido pro-
ceso. A manera de ejemplo puede consultarse en particular
la resolucion N° 1739-92 de la Sala Constitucional, Todo lo
anterior ha llevado a que dicha Sala, a partir de la sentencia
IN® 2001-09384, de las 14:46 horas, de 19 de setiembre de
2001, hava reconocido que dado el desarrollo jurisprudencial
en esta materia, ya se han definido con claridad los alcances
del debido proceso y sus derivados, por lo que en principio
ya no es necesario realizar la consulta preceptiva. Dijo en
dicho voto:

“[...] L- Sobre el fondo: La jurisprudencia constitucio-
nal ha reconocido a la Constitucion Politica su cardcter
normativo supremo (principio de supremacia) del cual
se derivan una serie de consecuencias entre las que es-
tdan, el deber de remocion de todo obstdculo para su ple-
na efectividad. Para eso se han creado mecanismos pro-
cesales conducentes a hacer valer y respetar los princi-
pios y valores en ella contenidos, entre ellos, el hdbeas
corpus ¥ el amparo, contra actos, y la inconstitucionali-
dad y consulta judicial, como vias para la anulacién de
normas de rango inferior que contradigan la normativa
constitucional y sus principios. Naturalmente que el

principio de supremacia, implica una eficacia directa, es
decir, vinculante sin necesidad de intermediacion de
ninguna otra norma. De ahi deriva precisamente, la ca-
pacidad de toda autoridad, para poder aplicar, desarro-
llar y proteger los derechos fundamentales contenidos
en la Constitucion Politica. De no ser asi toda argumen-
tacion acerca de la maxima jerarquia de la Constitu-
cion, no pasaria de ser una declaracion de buena volun-
tad, incapaz, por si misma de traducirse efectivamente.
II.- En la sentencia nimero 01185-95 de esta Sala, se
analizo si a propdsito de la supremacia de la Constitu-
cién, todo juez, como autoridad que es, puede actuar en
defensa de la Constitucion Politica, incluyendo la potes-
tad de anular aquellas normas o actos que rocen o cho-
quen contra el orden constitucional, o si esa materia,
estd reservada unicamente a esta Sala por disposicién
expresa del articulo 10 de la Constitucion. En esa oca-
sion, por mayoria de votos, se determing que nuestro
sistema constitucional es concentrado y especializado y
que por lo tanto la declaratoria de inconstitucionalidad
le corresponde exclusivamente a esta Sala, por disposi-
cion expresa del articulo 10 de referencia. No obstante,
se hace una importante salvedad, en el sentido de que, lo
anterior, no implica dejar al juez en la tesitura de apli-
car normas que estime inconstitucionales porque eso
seria “un pecado de lesa Constitucion”, en la medida
que estd sujeto a la Constitucion y a la Ley, en ese orden.
En ese sentido, en atencion a lo que dispone el articulo
8.1 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, es de con-
cluir que, cuando existen precedentes o jurisprudencia
constitucional para resolver un caso, el juez estd obliga-
do a interpretar y aplicar -de buena fe-, las normas o
actos propios del asunto, conforme con tales preceden-
tes o jurisprudencia, incluso si para hacerlo ha de des-
aplicar leyes u otras normas que resulten incompatibles
con clios -aunque no hayan sido formalmente declara-
dos inconstitucionales-, siempre v cuando, claro estd, se
trate de situaciones, bajo conocimiento del Juez, idénti-
cas o andlogas (analogia legis o analogia juris) a la que
resulta por el precedente o la jurisprudencia constitu-
cional. Esto es asi, ademds por virtud de que el articulo
13 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional establece
que “la jurisprudencia y los precedentes de la jurisdic-
cidn constitucional son vinculantes erga omnes”, dado
que ofrecen la forma en que los actos sujetos al derecho
publico y la normativa en general, pueden entenderse
conforme con el Derecho de la Constitucion (ver senten-
cia numero 01185-95). II1.- La sentencia citada, clara-
mente reconoce que si existen precedentes o jurispru-
dencia que en el caso bajo examen -en los términos ex-
puestos- resulten aplicables por ser andlogos o idénti-
cos, el juez debe aplicarlos al caso concreto por su
fuerza vinculante u obligatoria. Obviamente que si no se
da ese supuesto, es decir, que no existan o no sean apli-
cables, la duda de constitucionalidad que le surja, pue-
de evacuarse por medio de la consulta de constituciona-
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lidad requlada en los articulos 102 y siguientes de la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional. IV.- La sentencia a
que se ha hecho referencia previamente, se dicté con
ocasion de una consulta judicial facultativa de constitu-
cionalidad, pero las razones son aplicables, frente a las
consultas preceptivas a que se refiere el parrafo segundo
del articulo 102 citado, mdxime que para esos casos,
segun se determind en la sentencia 01739-92, la Sala
unicamente estd facultada para determinar los alcances
del principio constitucional del debido proceso y su de-
rivado, el derecho de defensa, sin calificar, ni valorar las
circunstancias del caso concreto, aspecto que corres-
ponde dilucidarlo a la autoridad consultante. En esa
sentencia se hace un desarrollo completo del debido
proceso y sus alcances, y los criterios en ella vertidos
han sido confirmados por muchos otros fallos desde en-
tonces. Iin ese sentido puede decirse, que la Sala ha
cumplido a cabalidad con el contenido del articulo 102
de la citada Ley, al haber formulado en una sentencia
marco, los alcances del debido proceso, definiendo el
contenido, condiciones y alcances de los principios o
derechos que lo integran. Por otra parte, el legislador
ha sido claro en facultar a la Sala, en el articulo 7 de la
Ley de la Jurisdiccion Constitucional para decidir sobre
su propia competencia, de tal forma que al tener la com-
petencia de las competencias, y haberla ejercido, para
el tema en cuestion, a través de una sentencia marco, va
ha cumplido su funcion y definido los alcances del debi-
do proceso, en armonia con lo dispuesto en el articulo
102 de la citada ley. Si bien es cierto, conforme lo reco-
noce la propia sentencia, lo dicho en ella no pretende
agotar el tema, constituye un cuerpo bdsico de doctrina,
de manera tal que se estima innecesario que sobre los
temas ya definidos en esta, sea necesario volverse a pro-
nunciar, especialmente, si en ellos, no se juzgan hechos
0 normas, sino iinicamente se sefialan, como se indicé,
si los motivos en que se sustentan las revisiones por su-
puestas violaciones al debido proceso, forman o no par-
te de este. Se trata pues de juicios en abstracto, de temas
que por las caracteristicas propias de la consulta pre-
ceptiva, son repetitivos y fdciles de aplicar a una multi-
plicidad de casos en las mismas condiciones. V.- A la
fecha existen mds de diez afios de desarrollo jurispru-
dencial en esta materia, que repiten una y otra vez, los
temas ya definidos con claridad en la sentencia que de-
sarrolla los alcances generales del debido proceso y sus
derivados, de tal forma que -estima esta Sala- se han
creado las condiciones necesarias para que, en aplica-
cion del sentido y logica de las sentencias 01185-95 y
01739-92 ya citadas, los jueces competentes, puedan
aplicar esa jurisprudencia vinculante en los términos
expuestos-, a los juicios que con motivo de recursos de
revision por violacién al debido proceso, sean sometidos
a su conocimiento. VI1.- En estos casos, la Sala constitu-

cional no estd delegando ninguna competencia o renun-
ciando a ella, sino por el contrario, definiendo y ejer-
ciendo su competencia en los términos de los articulos 7
vy 102 de la citada ley, que para el caso de las consultas
preceptivas, pretendio, por sus caracteristicas propias,
emitir juicios en abstracto, sin posibilidad de analizar
en ellos hechos, o juicios de constitucionalidad de nor-
mas. En ese sentido, dado que va existe una sentencia
marco que define el contenido, alcances y principios del
debido proceso, un amplio desarrollo jurisprudencial
que-los ha confirmado durante diez anos de ejercicio de
la jurisdiccion constitucional, se estima que las condi-
ciones permiten que el juez comiin aplique esos prece-
dentes directamente, y solo remita la consulta a que se
refiere la ley, en los temas sobre los que no exista juris-
prudencia previa, o se trate de temas distintos al debido
proceso. VII.- Resulta absolutamente 16gico que si en la
sentencia (01185-95 se reconace a los jueces la potestad
incluso de desaplicar normas en casos concretos, en
aplicacion de precedentes o jurisprudencia constitucio-
nal, con mayor razén deba hacerlo frente a juicios abs-
tractos previamente desarrollados. VIII.- Por otra parte,
el principio de justicia pronta y cumplida exige que no
deban atrasarse innecesariamente las causas y la prdc-
tica de la ultima década ha demostrado que, atin para
obtener pronunciamiento sobre temas ya desarrollados
amplia y repetidamente en la jurisprudencia de la mate-
ria, cientos de juicios al ano, con reo preso, deben espe-
rar meses, a gue esta Sala emita sentencia sobre temas
ya definidos, para luego ser remitidos nuevamente a la
instancia competente. En esas condiciones resulta abso-
lutamente inutil y hasta lesivo de los derechos de los
sentenciados, recibir consultas preceptivas sobre temas
ya desarrollados previamente en la jurisprudencia de
esta Sala, y que resulten en los términos expuestos, di-
rectamente aplicables al caso, por los jueces en su fun-
cién también, de guardianes naturales de la Constitu-
cion. IX.- En consecuencia, razones de logica y justicia
obligan a interpretar el pdrrafo segundo del articulo
102 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, en el
sentido de que el juez competente, no estd obligado a
formular la consulta preceptiva a que se refiere la norma
citada en su sequndo pdrrafo, en los casos en que exista
Jjurisprudencia idéntica o andloga vinculante, aplicable
al caso sometido a su conocimiento, debiendo hacerlo
unicamente frente a temas nuevos o disimiles, o en los
casos en que se trate de temas ajenos al debido proceso,
siempre en los términos senialados en la ley. Estimar lo
contrario, como consecuencia de una interpretacion me-
canicista o simplista de la norma, implica -entre otros-,
el desconocimiento de una justicia pronta, cumplida y
sin denegacidn, que es precisamente la razén de ser de
la administracion de justicia. {...]".
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En razon de ello se considera conveniente eliminar el
segundo parrafo del articulo 102 de la Ley de la juris-
diccion constitucional, para suprimir la consulta judicial
preceptiva en los casos del procedimiento de revision.
Se mantendria la consulta judicial cuando el juzgador
tenga dudas fundadas sobre la constitucionalidad de una
norma o acto que deba aplicar, o de un acto, conducta u
omision que deba juzgar en un caso sometido a su co-
nocimiento.

Un tercer inconveniente que ha provocado la causal de
violacién del debido proceso como motivo para la revision,
alude a la falta de seguridad juridica que ha surgido como
consecuencia de la practica de las personas sentenciadas, de
formular reiterada y consecutivamente procesos de revision
sobre una misma causa, alegando en cada oportunidad diver-
sas razones, todas ellas vinculadas con la violacion al debido
proceso, lo cual provoca que el expediente penal se mantenga
activo, pese a que la sentencia se encuentra firme.

Pero, ademés de la inseguridad juridica, al debilitarse
el principio de cosa juzgada material, por el constante uso de
procedimientos de revision en contra de la sentencia firme,
surge otro problema que tiene que ver con la friccion que se
opera entre los principios de imparcialidad y objetividad con
el principio de justicia pronta y cumplida.

La practica de formular reiterada y consecutivamente
procesos de revision ha generado, en el caso de la Sala Terce-
ra de Casacion Penal, que los magistrados que han conocido
las causas penales deban nuevamente intervenir en el proce-

so, en razon de haberse agotado la posibilidad de nombrar

magistrados suplentes en el mismo proceso, por cuanto todos
ellos también han conocido de la causa.

Por ello se ha debido hacer una construccion que per-
mita superar la friccion entre tales principios y se ha soste-
nido que: “La garantia de imparcialidad y objetividad cons-
tituye una verdadera manifestacion de la independencia del
juzgador en el caso concreto, y como tal debe ser tenida en
cuenta en beneficio de todas las partes, especialmente respec-
to aquella con la que se relaciona la inhibitoria.

Asimismo, las diversas causales de inhibitoria o recu-
sacion no deben considerarse como un obstaculo al ejercicio
normal de las funciones judiciales, sino que, por el contrario,
se revelan como una garantia establecida en favor de los in-
tervinientes del proceso para que, con cardcter preventivo, se
propicie la imparcialidad del funcionario, y con la de él, la
del organo competente que integra.

A pesar de ello, el articulo 29 de la Ley organica del
Poder Judicial establece una excepcion a esta garantia, la
cual opera precisamente en aquellas situaciones en las que
todos los magistrados, titulares y suplentes, estén cobijados
por la misma causal de inhibitoria, pues en tales casos -y éste
es uno de ellos- la normativa no sélo obliga sino que exige a
los titulares integrarse nuevamente para el conocimiento del
expediente. Con esta norma se privilegia entonces la obliga-
cidn constitucional que atafie al Poder Judicial de resolver, en
forma pronta y cumplida, los conflictos que le son sometidos
a su conocimiento, pues de no existir la posibilidad de reinte-
grar a los magistrados cuando esta particular situacion surge,
se estaria entonces ante una situacion de total anomia, por la
imposibilidad material de conformar la Sala para el conoci-
miento y resolucién de determinadas causas”.

Sin embargo, y pese a estas consideraciones, es evi-
dente que estamos frente a una situacion extrema donde la
practica actual en la revisién penal ha provocado una lesion
al principio de imparcialidad vy objetividad que seria supera-
da al excluir esta causal de violacion al debido proceso den-
tro de las acciones revisorias en esta materia.

Independientemente de la evolucion que tenga en Cos-
ta Rica el régimen de impugnacion penal es importante ad-
vertir, en sintesis, que la existencia del inciso j) del numeral
369 del Cdédigo Procesal Penal y el contenido y alcance que
se ha dado al recurso de casacién en general, son garantia
de cumplimiento con los compromisos internacionales, inde-
pendientemente de la nomenclatura que se dé a este instituto
procesal.*

En razon de tales circunstancias, y con fundamento en
lo establecido por el articulo 114 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, segiin el cual dicha Ley solo podra ser mo-
dificada por otra destinada expresamente a complementar o
modificar su texto, se incluye la reforma al articulo 102 de la
Ley de Jurisdiccion Constitucional.

44 Esta nota se incluye en razon de la propuesta para una re-
forma integral del régimen de impugnacion penal en Cos-
ta Rica como iniciativa independiente, pero conjunta, a la
que aqui se hace. En ella se crea el recurso de apelacicn
de sentencia con el mismo contenido que actualmente tie-
ne el recurso de casacion.
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LOS PRINCIPIOS PROCESALES
LABORALES EN LA REFORMA
AL CODIGO DE TRABAJO

. INTRODUCCION

En estas lineas hemos considerado la conveniencia de refe-
rirnos mas detalladamente sobre los principios laborales v
como son éstos visualizados en el marco procesal gestado
con la iniciativa de reforma al Codigo de Trabajo vigente
(CTV), consistente en adicionar normativa de indole proce-
sal que venga a fortalecer el procedimiento ordinario laboral,
como mecanismo juridico que posibilita, por consiguiente,
observar y aplicar dichos principios.

El Codigo de Trabajo Propuesto (CTP) cuyo texto se
encuentra en la corriente legislativa bajo el expediente legis-
lativo N” 5990 (“Ley de Reforma Procesal Laboral”) de la
Comision Ordinaria Permanente de Asuntos Juridicos, viene
a plantear una serie de paradigmas para el derecho laboral
costarricense y, en ese sentido nos interesa destacar la conno-
tacion y caracterizacion de los principios o basamentos pro-
cesales que se pretenden introducir. Asi que sin mas pream-
bulos pasemos a detallar los alcances y dimensionamiento de
los principios procesales laborales, no sin antes realizar una
breve ambientacion doctrinal que nos permita adentrarnos
con familiaridad al tema que nos ocupa.

Il.  LOS PRINCIPIOS SUSTANTIVOS Y PROCESALES
DEL DERECHO LABORAL

Los diferentes cambios que se proponen en materia laboral,
en el marco de una reforma procesal laboral, se presentan co-
mo un reto juridico de primer orden. En este contexto vamos
a referirnos en lo atinente a los denominados principios pro-
cesales, v como son visualizados en esta propuesta de cam-
bio. Antes de entrar en este acometido, conviene dilucidar de
manera introductoria si los principios de la disciplina laboral
son diferentes a los demas principios generales del Derecho.
Al respecto, el profesor espaiiol Tomas Sala Franco, nos dice
que su principal diferencia reside en su naturaleza juridica,
“...entendida como alcance de su imperatividad, constitu-
vendo ésta la principal peculiaridad del Derecho'del Trabajo
[rente a otros sectores del ordenamiento juridico™ ',

I SALA FRANCO, (Tomds) en DE LA VILLA GIL, (Luis Enrigue) v LOPEZ CUM-

T8 wwroro

Msc. Alfonso Chacn Mata
Abogado especializado en Derecho Laboral v Derechos Humanos,

Ademas, inicialmente conviene distinguir entre los
denominados principios sustantivos y los principios proce-
sales’. Sobre los primeros, empezamos diciendo con un autor
como Pla Rodriguez, que tales principios del Derecho Labo-
ral serian los siguientes: 1) el protector; 2) el de irrenunciabi-
lidad; 3) el de la continuidad; 4) el de primacia de la realidad;
5) el de la razonabilidad; 6) el de buena fe’.

Ahora bien, haciendo alusion a los principios procesa-
les comenzamos tomando la opinion de Pasco Cosmopolis,
para quien existen basicamente tres principios del derecho
procesal del trabajo: el de veracidad; el protector y el de cri-
terio de conciencia y equidad en el fallo®, Siguiendo con este
breve recorrido doctrinal, para un autor como Chicas Her-
nandez son principios procesales laborales los siguientes: i)
Principio Protector ii) Principio de Economia Procesal iii)
Principio de Concentracion iv) Principio de Impulso Proce-
sal v) Principio de Oralidad v vi) Principio de Sencillez’.

En el ambito nacional tenemos que la Magistrada Julia
Varela nos enuncia cuatro principios procesales en materia de
derecho del trabajo: i) Principio de Inmediacion; ii) Principio

BRE, (Lourdes) "Los Principios del Derecho del Trabajo”, Centro de Estudios
Financieros, Madrid, 1999, pdg 129, Sin embargeo. en la misma obra colectiva
citada, oo autor habla de que entre ambaos principios no se reputa ninguna in-
campatibilidad con la aplicacian indistinta de ambas, “Antes al contrario, la con-
stderacion del Derecha del Trabajo como derecho especial, presupone la insercion
del mismo en el tronco comun del sistema juridico a través de multiples v vitales
conexiones. Estos nexos de unién tan diversos v de distinta naturaleza, Entre ellos
figuran los principios generales del Derecho comun, que, en cuanio tales, pueden
extender sus mandamientos al dmbita del Derecho del Trabajo™, Thid., pdg 59,

& Sobre esie particular, para un autor como CASCANTE CASTILLO, "los principios

pracesales laborales tienen una finalidod inmediata v tambien finalidades wrascen-
dentes. La primera consiste en determinar las facultades, poderes v obligaciones
de los Tribunales de Trabajo o de los Juicios Laborales; asi como de las partes
(patrono y trabajador generalmente) dentro del pracesa laboral.
Como finalidades rrascendentes se puede sefialar que pretenden democratizar el
acceso o los Tribunales de Trabajo, especialmente de los trabajadaores (-..) De esa
manera, igualmeiite, se procurd marener un sistema equitativo de justicia social;
pues se facilita la mayor vigencia real del Derecho Laboral” CASCANTE CASTI-
LLO, (German Eduardo) “Manual Prdctico de Legislacidn Laboral”, San José,
Tnvestigaciones Juridicas 5.A,, primera edicidn, marzo 2003, pdag 165.

3 PASCO COSMOPOLIS, {Maric) “Los Principios del Derecho Procesal del Tra-

bajo”™ pag. 3 en Encueniro Theroamericana de Tusticia del Trabajo, 24-25 de junio

de 1999, San José, Costa Rica.

Ibid.

CHICAS HERNANDEZ, (Rauil Amonio) “Tratado de Derecho Laboral ™, Universi-

dad de San Marcos, Editorial Universitaria, Lima-Per. 1992, pdg 9.

+
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de Oficiosidad y Celeridad; iii) Principio de Gratuidad y iv)
Principio de Oralidad®,

Il.LOS DOS TIPOS DE PRINCIPIOS LABORALES DESCRITOS EN
LA INICIATIVA

Entrando en materia, tenemos que la norma del articulo 422
del Cadigo de Trabajo Propuesto (en adelante CTP), estable-
ce la distincion entre principios procesales generales y los
principios procesales bdsicos. Entre los primeros tenemos
al de i) exclusividad y obligatoriedad de la funcién juris-
diccional ii) independencia de los 6rganos jurisdiccionales”
iii) contradiccion; iv) publicidad®; v) obligatoriedad de los
procedimientos legales; vi) motivacion de resoluciones judi-
ciales; vii) preclusién. Los segundos principios obedecen a
principios muy propios o connaturales al proceso laboral, y
que se les ha denominado bésicos: 1) la conciliacion; ii) orali-
dad; iii) sencillez e informalismo; iv) la oficiocidad relativa;
v) celeridad; vi) concentracion; vii) inmediacion; viii) bis-
queda de la verdad real; ix) libertad probatoria v x) gratuidad
0 costo minimo.

IV. LOS PRINCIPIOS PROCESALES GENERALES DEL DERECHO
PROCESAL LABORAL

Inicialmente diremos que este tipo de principios estan mas li-
gados con la garantia del “debido proceso™ como ratio tltima.
En nuestra jurisdiccion, desde la promulgacion del Voto N°
15-907 de la Sala Constitucional en los albores del funciona-

O VARELAARAYA, (Julia). “Manual de Procedimientos Laborales”, Corte Suprema
de Justicia, Escuela Judicial, 1995, pdg. 39 Kl exmagistrade Ricardo Zeleddn
Zeleddn aduce que el procese debe humanizarse de manera que garantice un ac-
ceso real de los ciudadanes a la justicia pronta v cumplida, por lo que debe ser
despravisto de foermalidades innecesarias. El autor desglosa los citados principios
de la siguiente maneva: Principio de Contradiciorio; Principio de Inmediatez;
Principio de Oralidod; Principio de Concentracion; Principio de Impulso Proce-
sal; Principio de Ovdenacian; Principio de Respeto o lo Iniciativa Privada de la
Demanda. Véase del outor ' Salvemos fa Justicia! {Humameacion v oralidad pora
el sigle XX1), San José, Editorial Guayacdn, 1998, pag 18,

7 Seha dicho que los principios rectores del poder de administrar justicia son: la po-
testad exclusiva del Esiado en esta materia: la imparciolidad v la independencia,
basicu en el proceso de jurisdiccion ordinaria. SAENZ ELIZONDO, (Maria Anto-
nieta) “De los Conceptos de Jurisdiccion y Competencia” pdg. 64, Universidad
de Costo Rice-Forultad de Derecho-Colegio de Abogados Revisto de Ciencias
Juridicas No, 68, San losé Costa Rica, enera/abril 1991

& . Eldebate se realiza ante pablico, no en forma interesada, de manera que pueda
asistic cualquivr interesodo. Articados 331 v 332 Cadigo Procesal Civil,

9 Enla sentencia N° 15-90 de Tas 16:45 horas de 5 de enero de 1990, los Sedores
Magistrados caracierizaron ol asunto de lo forma siguiente: “. el derecho de de-
fensa garaniizado por el arviculo 349 de la Constitucion Politica v por consiguien-
e el principio del debido proceso, contenido en el articulo 41 de noestra Carta
Fundamenial, o comao suele Namdrsele en doctring, principio de *bilateralidad
de la gudiencia " del “debido proceso legal’ o ‘principio de contradiccion’ (...} se
ha sintetizadno asi: a) Notficacion al interesade del cardcter v fines del provedi-
mienta; bl derecho de ser oido, v opornidad del interesado para presentar los
argumentos v producir las proebas que entienda pertinentes; o) oportunidad para
el administrado de preparar su alegocion, o gue incluyve necesariomente ef acceso
a la informacion v a los antecedentes adminisirativos, vinculados con la cuestion
de quie se trate; ch) derecho del adminisrrado de hacerse representar v asesorar
por abogados, weenicas y otras personas calificadas; d) notificacién adecuada de
Ju decision que dicta lo administracidn v de los motives en que ella se funde yel
derecho del interesado de recurrir la decision dictada. ... el derecho de defensa
resquardado en el articulo 33 ibidem, no solo rige para los procedimientos juris
diccionales. sino también para cualguier procedimiento administrativo llevado a
cabo por la administracion piblica; y que necesariamente debe ddrsele al accio-

miento de esta instancia, se ha dado una evolucion vertiginosa
en la jurisprudencia constitucional que tutela el debido proce-
so, describiéndose los alcances y efectos juridicos concretos.
Este debido proceso, tanto en sede judicial como administra-
tiva, es uno de los principales principios del procedimiento
y sin lugar a dudas el mejor protegido por el iribunal cons-
titucional. Para otro sector de la doctrina el debido proceso
legal “es un principio de orden procesal o procedimental que
garantiza, a base de numerosos postulados concretos, que las
posiciones juridicas protegidas del administrado no podrdn
afectdrsele sin la existencia y el desarrollo de un proceso ad-
ministrativo justo que le permita una adecuada oportunidad
de defensa (....), y logrando que en definitiva se garantice no
solo el respeto de los derechos fundamentales del afectado
sino el acierto en la decision administrativa” ',

Se ha distinguido entre Debido Proceso y Debido Pro-
cedimiento, siendo que el primero obedece a la aplicacion
procesal contenciosa del principio de legalidad mientras que
el segundo es la adaptacion del postulado de legalidad en los
tramites administrativos que no se desarrollan en el marco
del proceso judicial (o administrativo, segiin sea el caso):
“Las garantias del debido proceso, a mds de cumplir con el
principio de legalidad —como aparece obvio-, buscan preser-
var el derecho de defensa de los asociados. En los tramites
en los cuales no estd de por medio el derecho de defensa y
los demds que encierra el concepto, no se habla va de de-
bido proceso sino de debido procedimiento™". Entendemos,
entonces, que el debido proceso es una fase mucho mas con-
globadora e integral, que propugna el desarrollo y vigencia
de todas las garantias propias mientras que el debido proce-
dimiento atafie a factores netamente de rigurosidad v forma-
lidades legales.

nunte si o bien lo tiene, el devecho de ser asistido por un abogadn, con el fin de que
efercite su defensa...”. Tenemos que decir que a traves de la resolucion 1739-92
desarrollo ung consulta preceptiva realizada por la Sola Tercera de la Corte Su-
prema de Justicia y desglosa este derecho en los siguientes principios: Fl principio
de amplitued de la prueba; el principio de la legitimidad e inmediacidn de la proe-
ha; el principio de la identidad [isica del juzgodor; la publicidod de la prueba; lo
impulsiaon procesal de oficio v el principio de valoracidn razonahle de la prueba.
SALA CONSTITUCIONAL DE LA € PREMA DE JUSTICIA, San José,
Vore NY [735-92, de las once horas cuarema y ciice minutos del primero de julio
de mil novecientos noventa y dos. Ver punto G) del Considerando X de la citada
sentencia. La Sala Constitucional sefaldé en otra sentencia sumamente caracteris-
tice del debide proceso, dicrada cinco afos después de la resolucion N° 15-90, los
diferentes elementos del derecho of debido proceso legal, apiicables a cualguier

procedimiento sancionatorio o que pueda tener por resultado lo pérdida de dere-
chos subjetivos. En este caso, la Administracion debe, en atencian ol derecho de
defensa del administrado, realizar las siguientes acciones: a) Hacer traslado de
cargos of afectado, lo cual implica comunicar en forma individuolizada, concreta
v opariunag los hechos gue se impuian; b) Permitirle el acceso irrestricto al ex-
pediente adminisirativo; ©) Concederle un plozo razenable para le preparacicén
de su defensa; d} Concederle lo audiencia v permitivle aportar toda prueba gue
considere oportuno para respaldar su defensa; e} Fundameniar los resoluciones
que pongan fin al procedimiento; ) Reconocer sy derecho a vecurrir contra la
resolucion sancionatoria, SAL ONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA
DE TUSTICIA, San José, Voto N 5469-95 de las dieciocho horas con tres minutos
del cuatro de octubre de mil novecientos noventa y cinco.
BOLANOS GONZALEZ, (Jimmy) “Derecho Disciplinario de la Funcidn Piblica”,
San José, Editorial Investigociones Juridicas 5.A., primera edicidn, abeil 2000,
pdgs, 22-23,
11 0S54 ARBELAEZ, (Jaime] *Derecho Administrative Sancionador: Hocio una
teoria general y ung aproximacion para su autonomia ', Legis Editores S.A., Co-
Tombia, primera edician 2000, pag. 277,
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Debemos de decir que los numerales 39 y 41 de nues-
tra Carta Magna, recogen esle postulado basico y dicen lite-
ralmente lo siguiente: “Articulo 39. A nadie se hara sufrir
pena sino por delito, cuasidelito o falta, sancionados por ley
anterior y en virtud de sentencia firme dictada por autoridad
competente, previa oportunidad concedida al indiciado para
ejercitar su defensa y mediante la necesaria demostracion
de su culpabilidad”. El articulo 41 Constitucional estable-
ce que: “Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar re-
paracion para las injurias o dafos que hayan recibido en
su persona, propiedad o intereses morales. Debe hacérse-
les justicia pronta, cumplida y en estricta conformidad con
las leyes”. Dichos articulos hacen mencion al principio de
contradictorio; debemos de manifestar que este principio se
deriva de la necesidad de que nadie puede ser condenado si
previamente no se le ha concedido el derecho a una efectiva
defensa. Al respecto, en el orden de nuestra doctrina nacio-
nal, un autor como Omar White Ward manifiesta, sobre este
principio, lo siguiente:

“También conocido como el principio de bilateralidad;
este principio estd en el articulo 39 de la Constitucion y
forma parte basica del sistema procesal penal basado en
la oralidad. Su aplicacion exige que toda prueba que se
presente o se reproduzca o se produzca durante el proce-
dimiento debe ser conocida por las partes, a lus cuales
se les debe dar la oportunidad de controvertirlas™".

Continua el autor acotando que el principio de contra-
diccion no es exclusivo de los sistemas orales o mixtos, ni es
exclusivo del proceso penal, también es aplicable al proceso
civil. Se aplica, por ejemplo, en las pruebas confesionales y en
las testimoniales, ya que para éstas se sefialan audiencias™.

Por su parte, el Dr. Diego Baudrit Carrillo dice que
el alcance del contradictorio en Costa Rica se manifiesta en
dos vertientes: a) los derechos y obligaciones que tienen las
partes, las cuales “...se concretan a presentar sus arqumen-
taciones y documentos de tal manera que puedan ser conoci-
das altimamente por la parte contraria® y b) por constituirse
el juez en la autoridad del contradictorio, lo que implica que
antes de que este funcionario, que imparte justicia, tome su
decision, debe haber sido instruido por el debate de las par-
tes, por lo que dicho debate debe realizarse en absolutas con-
diciones de igualdad™.

A grandes rasgos, procedemos a realizar una resena
pormenorizada de los principios de la siguiente manera: en el
caso de los principios generales queremos resaltar el de con-
tradiccion o bilateralidad de la audiencia de controversia,
que en nuestro pais deriva del articulo 39 constitucional y
su importancia es esencial para que exista proceso, pues

12 WHITE WARD, (Omar), “Teoria General del Proceso: Temas Introductorios para
Auxiliares Judiciales”, Poder Judicial, Escuela Judicial, San José, Costa Rica,
2000, pag. 148,

13 Ihid.

14 AUDRIT CARRILLO, (Diego) “El Principio del Contradictorio (o La igualdad
de las Partes en el Proceso Civil)” en Revista Judicial de la Corte Suprema de
Justicia, N° 12, junio 1979, pdg. 49.
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permite defender los intereses y ver las pruebas en el marco
de un proceso'. Igualmente el de preclusion, entendido co-
mo que todo proceso se desarrolla en etapas que se siguen
las unas a las otras en forma sucesiva, de manera que no
es posible retomar una etapa ya concluida. Esta regla la
tenemos en los articulos 435 o el 476 del Codigo de Trabajo
vigente (CTV), que rechaza la prueba que no fuera ofrecida
por las partes en la oportunidad que indica la ley.

A manera de corolario, entendemos que los principios
generales invocados en la reforma procesal laboral, estan
mas orientados hacia la salvaguarda procesal y factica del de-
bido proceso, debido a que estamos hablando de aspectos ta-
les como juez natural y garantia de jurisdiccion competente;
la publicidad y contradiccion del proceso etc. Nuestra Sala
Constitucional se ha encargado de delinear los aspectos que
componen el debido proceso, lo cuales se encuentren mucho
mas articulados con los principios supraindicados.

V. L0S PRINCIPIOS PROCESALES BASICOS DEL DERECHO
PROCESAL LABORAL

Como aspecto preliminar, diremos que se cambia la conno-
tacion de principio procesal especifico a principio procesal
basico, segtin se consignaba en el proyecto original de la
Comision Redactora'. Estimamos mds propicio el cambio,
debido a que no estamos hablando de principios especificos
a la materia laboral, sin mas bien de orden basico, asimila-
bles al comun de las jurisdicciones que intenten conformar
un proceso elemental.

Dejando atras la anterior digresion, tenemos que en
torno a este tipo de principios que nos ocupan —los basicos-,
las leyes procesales del trabajo en parte han establecido di-
rectamente algunos principios especiales, y éstos se infieren
de la misma estructura de ese procedimiento. Si bien el pro-
cedimiento tiene gran similitud con el proceso comun, deben
destacarse rasgos particulares, o sea, aquellos a los cuales se
suele denominar principios estructurales del procedimiento
laboral. Al denominarse como principios procesales basicos,
el legislador se esta refiriendo a la especificidad que prevalece
en el marco laboral, cuyos principios rectores tienden, como
lo hemos visto anteriormente'’, a privilegiar al trabajador co-
mo punto de referencia mas fragil dentro de las relaciones de
trabajo y, por ende, las regulaciones son mas laxas enfatizan-
do en mecanismos que no limiten ejercer la justicia procesal.

Por tanto, si hablamos de principios procesales basicos
dentro del procedimiento laboral, debemos hacer una distin-
cion entre aquellos que atafien subjetivamente a la condicién
del trabajador —como p.e. la gratuidad o sencillez/informa-
lismo del proceso); y aquellos propios o inherentes al proce-
so, los cuales trascienden objetivamente aspectos medulares
—p.e. conciliacién, concentracion, inmediatez-, debido a que

15 En el actual proceso laboral, este principio se encuentra asentado en los numera-
les 234, 317, 461, 543, 544,566, 567 del CTV.

16 Véase Proyecto de Reforma Procesal Laboral, Corte Suprema de Justicia, Ministe-
rio de Trabajo y Seguridad Social y Organizacion Internacional del Trabajo, San
José, Costa Rica, 2005.

17 Véase supra punto Il de este articulo.
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tienen su razon de ser y observancia plena en el ambito juris-
diccional del ordinario.

Una vez realizada esta distincion y siguiendo con el co-
mentario a los principios procesales basicos que informan el
derecho laboral, tenemos que uno de estos principios estruc-
turales consiste en la oralidad que significa, estrictamente,
que solo lo alegado verbalmente puede formar la base de la
decision, Este principio de oralidad se complementa con el de
inmediacion que consiste en que el propio juez, por lo menos
en principio, debe oir a las partes y recibir la prueba.

Otro principio procesal laboral es el de concentracion
que se entiende como la tendencia inherente al proceso de
trabajo y auspiciada por la ley, “a reunir en actividades pro-
cesales unitarias numerosas y variados actos procesales, que
se suceden los unos a los otros en el seno de un acto comple-
Jjo de continuidad y sin plazos ni términos de tiempo que los
separen™'®,

Por otra parte, el proceso laboral se rige por el princi-
pio dispositivo en donde cada parte interesada en aclarar
los hechos que le son favorables aporta lo suyo, sin olvidar
que el juez tiene un impulso de oficio del procedimiento.
Este principio se encuentra contenido en los articulos 27
y 43 de nuestra Carta Magna y consiste en que toda per-
sona, al ser titular de sus derechos patrimoniales, puede
disponer de ellos ejerciendo o no el derecho de accionar.
Sin embargo, este principio puede cambiar segun se trate
de materia civil o penal, pues en el primer supuesto el ti-
tular de los derechos es quien tiene el poder de iniciar el
proceso, mientras que en sede penal depende de la accion,
privada o publica.

Diremos ademds que el principio de gratuidad del
procedimiento queda manifiesto en el nuevo articulado co-
mo principio procesal basico. Sobre este postulado diremos
que el articulo 426 CTP es claro en manifestar que “Ade-
mds de las exenciones acordadas en el articulo 10 de este
Codigo, en el proceso regulado en este Titulo no se exigi-
ran depositos de dinero, ni cauciones de ninguna clase, y
las publicaciones que deban hacerse en el periodico oficial
serdn gratuitas”. El actual Cédige de Trabajo recoge este
principio de gratuidad en la exencion de impuestos, timbres
(art. 10 CT); en que no se necesita dinero para recusar (art.
436); la no necesidad de presentar copias (art. 444); no se
necesita fianza o garantia para solicitar el arraigo o embar-
go preventivo (art. 455); no es necesario el afianzamiento
en costas (art. 494).

Como una de las caracteristicas mas importantes del
proceso laboral tenemos la de su tendencia hacia la celeri-
dad’ visualizado en el marco de un dispositivo eficaz de jus-
ticia pronta y cumplida.

18 KROTOSCHIN. (Ernesto) “Tratade Practico de Derecho del Trabajo™ {*Derecho
Procesal del Trabajo, acdpite 73), Ediciones Depalma, Buenos Aires, Argentina,
1987, pag. 668.

19 Véase el desarrollo que realiza de este principio el jurista, MONTOYA MELGAR,
(Alfredo) “El Principio de Celeridad en los procesos laborales” pdg 3-9 Ponen-
cia de Esparia en el Encuentro Iberoamericano de Justicia del Trabajo, San José,
Costa Rica, 24 v 25 de junio de 1999,

VI EL INFORMALISMO COMO APLICACION PROCESAL EN ESTA
REFORMA

El juez y demads personas de la instancia judicial que parti-
cipan en esta materia tienen una actividad protagonica en el
sentido de encausar el debate hacia la verdad real, que impli-
ca darle preponderancia a la consecucion de dicho objetivo,
sobre las formas como tales. En ese sentido, existen jurisdic-
ciones que son mas formalistas como la contencioso admi-
nistrativa, aunque el procedimiento previo en sede adminis-
trativa sea netamente informal. A manera de ejemplo, desde
la gestacion de la misma Ley General de la Administracion
Publica sus redactores dejaron ver muy claramente que el
procedimiento administrativo iba a tener una tendencia ha-
cia el “informalismo”. En este sentido, se adujo que este
informalismo “(...) lleva también a la eliminacion de toda
formalidad innecesaria en la presentacion de las peticiones
a los administrados, tanto en su forma como en su contenido,
mientras se cumpla con los requisitos minimos necesarios, €
inclusive autorizando la fdcil correccion de los defectos sub-
sanables (articulos 285,286 y siguientes), y hasta el cambio
o sustitucion de la peticion en el curso del procedimiento,
siempre que se funde en la misma causa, entendiéndose por
tal el derecho o interés y los hechos invocados (articulo 290
vigente); esto ultimo por la obvia necesidad de evitar que el
informalismo se utilice indebidamente para burlar los plazos
de caducidad™.

Al respecto, el articulo 427 de la reforma procesal pro-
puesta reza lo siguiente: “Se consideran contrarias al siste-
ma de administracion de justicia laboral la utilizacion por
parte de los juzgadores de formalidades exageradas, abu-
sivas e innecesarias. Como tales formalidades, se tendrdn
el decreto excesivo de nulidades, la falta de aplicacion del
principio de sauneamiento y conservacion del proceso cuando
ello fuere procedente, la disposicion reiterada de prevencio-
nes que debieron haberse hecho en una sola resolucion, el
otorgamiento de traslados no previstos en la Ley, darle pre-
eminencia a las normas procesales sobre las de fondo o apli-
car inconducentemente formalidades v en general cualguier
prdctica procesal abusiva”. Con la finalidad de adecuar el
proceso laboral hacia un fin ético, tenemos que el articulo
428 CTP dispone que las partes en general, comprendidas
como sus apoderados o apoderadas, representantes, aboga-

20 Expediente Legistative AZ3E5452, folios 50 al 52, citado por QUIROS CORONA-
D3, (Roberta) “Ley General de la Administracicn Pablica, Concordada y Anota-
da con el debate Legislativo v la Jurisprudencia Constitucional”, Editorial Aslex
S.A., San José, Costa Rica, 1996, pdgs. 366G-3G7. Cfr: Para MADRIGAL JIMENEZ
¥ ROUAS, “A partir del articulo 223 de la Ley General se pueden citar miltiples
ejemplos de la existencia de un procedimiento informal, el articulo 220 de la Ley
General estoblece el principio de innecesoriedad del patrocinio letrado; asi, la

administracion parte del principio que la parte se presenta sin mayores conoci-
miienitos de derecho, si no es aguellos gue la ldgica y la inteligencia media le pueda
atorgar. No requiere por tanto este procedimiento autenticacion alguna, ni mucho
menos la enirega personal del petente para tener por vilida la firma; debe aceprar
comao valida cualguier firma presenta por extrafio sin necesidad de autenticacion ™,
MADRIGAL JIMENEZ (Ricardo) v ROJAS, (José Pabio) “Los Principios del Pro-
_____ esis de Licenciatura
para optar por el grado de Licenciatura en Derecho, Focultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica, 1995, pdg. 293,
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dos o abogadas, los auxiliares de la justicia y los terceros que
tuvieren algin contacto con el proceso; “...deberdn ajustar
su conducta a la buena fe, a la dignidad de la justicia y al
respeto debido a los juzgadores y a los otros litigantes y de-
mds participantes ™!

En todo caso, el objetivo cardinal del procedimiento y
la aplicacion de los principios en general, queda manifiesto
en la siguiente norma del CTP:

“Al interpretarse las disposiciones de este titulo, debe-
rd tenerse en cuenta que su finalidad tltima es permitir
ordenadamente la aplicacion de las normas sustanciales
v los principios que las informan, incluidas la justicia
v la equidad, cuando resulten aplicables. Las personas
encargadas de los organos de esta materia, dirigirdn el
proceso en forma protagonica, impulsandolo oportu-
namente, buscando la verdad real dentro de los limites
establecidos, dandole a esta primacia sobre las expre-
siones formales, tutelando la indisponibilidad de los de-
rechos y aplicando en forma adecuada las reglas “pro
operario” (in dubio pro operario, norma mds favorable
v condicion mds beneficiosa); de modo que en la solu-
cion de los conflictos se cumpla con los principios de
justicia social v la desigualdad de la parte trabajadora

9y

no se exprese en el resultado del proceso

Sobre el principio de economia procesal constituido
como eje del informalismo, tenemos su expresion maxima
en el articulo 425 CTP*". En el actual Cadigo, este principio
se plasma a manera de ejemplo en lo previsto en el articulo
425 en torno a interponer el principio de incompetencia para
retrasar el juicio por parte de un litigante; en los procesos
colectivos, en la conciliacidn no se admiten recursos o recu-
saciones, excepciones dilatorias o incidentes (art. 513 CT) y
que todo el proceso debe durar diez dias o menos (art. 523
CT).

VIl. CONSIDERACIONES FINALES

Como reflexion dltima, tenemos que la reforma propuesta
trata de ordenar el andamiaje procesal del ordinario laboral y
en ese sentido ha considerado propio hablar de los principios
procesales generales y bdsicos, en aras de ordenar el debate.
Los principios de indole general estan mas encaminados a

21 Prasigue diciéndo el articulo de marras que *Se consideran actos contrarios a la
lealiad y cometidos en fraude procesal, los demandas, incidencias o excepciones
abusivas o reiterativas, el ofrecimiento de pruebas folsos, innecesarios o incondu-
centes al objeto del debate, el abuso de los medidas precawtorias y de cualquier
mecanismo procesol, la colusion, el incumplimiento de drdenes dispuestas en el
proceso, ef empleo de coalquier tdctica dilatoria vy no cooperar con el sistema
de administracion de justicia en la evacuacion de las pruebas necesarias para la
averiguacion de los hechos debaridos ™.

22 . Asamblea Legislativa de Costa Rica, Expediente No 15590 “Proyecto de Ley:
Ley de Reforma Procesal Laboral”, Comision de Asuntos Juridicos, Departa-
menta de Servicios Parlamentarios 2008, art. 423.

23 . Elarticulado invocado reza literalmente lo siquiente: “El proceso es de iniciativa
de la parte y una vez promaovido los drganos de la jurisdiccion deberdn dictar, de
aficio, con amplias focultades, todas las medidas dirigidas a su avance y finaliza-
cion, sin necesidad de gestion de las portes”,
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reflejar garantias bdsicas e irrenunciables que tienen su rai-
gambre en el debido proceso, cuya vigencia es transversal a
todos los diferentes procesos y materias que conforman el
derecho vigente.

En el caso de los principios procesales basicos, si bien
es cierto que en el pasado se ha aplicado la supletoriedad de
la legislacion procesal civil como mecanismo resolutorio de
antinomias, se hace conveniente adoptar en estos momentos
principios que respondan mas hacia una orientacion protec-
tora del trabajador —a manera de ejemplo el informalismo
que se propone en contrapartida con el excesivo formalismo
que pende en la legislacion civil- y que denotan un tratamien-
to mas acorde con el espiritu jus laboralista. Ademds, como
bien lo expusimos en su oportunidad al referirnos a tales
principios, los mismos se refieren a actos procesales que son
vitales para el conocimiento de las determinadas causas.

A grandes rasgos con la reforma que se pretende intro-
ducir se augura contar con un proceso laboral mas reglado en
principios y postulados propios del campo de referencia, y
eso es sumamente valioso de cara a una justicia mds humani-
zada e identificada con el Derecho del Trabajo.
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CONSIDERACIONES EN TORNO
A LA PRISION PREVENTIVA

. INTRODUCCION

La prision preventiva suscita una sorprendente coincidencia
dentro de la doctrina penal. Casi sin excepcion toda ella re-
conoce que se trata de una medida cautelar resultado de un
conflicto insoslayable entre los intereses colectivos tendentes
a asegurar la virtualidad de la justicia penal y los intereses
individuales. [l sacrificio de estos (iltimos en favor de aque-
llos, excepcionando asi una regla general de respeto de los
derechos fundamentales de la persona recomiendan que su
declaracion este revestida de un caracter de excepcionalidad,
proporcionalidad, necesariedad, discrecionalidad, presun-
cion de inocencia, etc.

Sin embargo, pese a esta general coincidencia criti-
ca, asumida también por la jurisprudencia, las posibilidades
de decretar prision provisional han ido en aumento con el
transcurso del tiempo. Si en una primera etapa se vinculaba
exclusivamente a las necesidades de asegurar las pruebas y/o
evitar las eventuales fugas del imputado, pronto se suman
nuevas razones fundadas en criterios de prevencion general y
especial. El “peligro de reincidencia”, en Alemania y Austria,
el “orden piblico”™ en [talia o la “alarma” y “frecuencia” del
delito, en Espaiia, demuestran sin ningtin género de dudas
esa evolucion hacia una prision provisional entendida en un
sentido preventivo v punitivo'. Incluso los propios criterios
empleados por el legislador para establecer sus plazos, po-
niéndola en relacion con la gravedad de la pena sefialada al
delito que se imputa, prueban -como apunta Gomez Colo-
mer’- la relacion entre el instituto procesal y las exigencias
de seguridad ciudadana.

La mayor o menor presencia de preventivos en las
carceles de un pais se utiliza como un parametro para valo-
rar la buena salud de su administracion de justicia. Un alto
porcentaje de preventivos se asocia a un modelo de justicia
penal lento, en el que los criterios policiales estan sobredi-
mensionados. Un sistema que genera gran niumero de presos
preventivos se entiende que cede en exceso a los criterios de

I Mas extensamente Barona Vilar, S. vox prision provisional, en NEJ, T. XX, Barce-
lona 1993, Pdgs. 538 y ss.
2 Gomer Colomer, vox Proceso penal, en NEJ T XX, Barcelona 1994, Pdg. 735,
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orden publico v seguridad frente a los reconocimiento de los
derechos de los justiciables.

[l PRINCIPIOS INFORMADORES DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES

La situacion natural en la que un imputado en una causa penal
debe esperar la sentencia condenatoria firme es en libertad.
Conforme al principio de presuncion de inocencia estrecha-
mente relacionado con la dignidad humana que constituye
uno de los pilares del Estado de Derecho, sin mediar una
sentencia judicial firme nadie puede ser constrefiido en sus
derechos por su condicion de imputado. Solamente cuando
existe una fundada sospecha de que el imputado puede ocul-
tar pruebas que dificulten el esclarecimiento de los hechos u
ocultar su persona de manera que haga imposible que asuma
las consecuencias juridicas del delito, estaria justificado limi-
tar su derecho a ejercer la libertad ambulatoria.

Sin embargo, asistimos a una fuerte expansion de es-
ta medida acorde con los nuevos postulados preventivistas v
peligrosistas sobre los que se asienta el Derecho Penal mo-
derno. Son muy pocas las legislaciones que se resisten a dar
entrada a consideraciones preventivas especiales —peligro de
reincidencia- para justificar su aplicacion. Dar por buena esa
politica penal es contrariar la 16gica del principio de presun-
cién de inocencia, que pretendidamente defiende. Porque si
la imputacion de un delito nos permite afirmar que el sujeto
es reincidente es solo porque damos por cierta la responsabi-
lidad que tratamos de demostrar en el proceso penal abierto.
Por las mismas razones habria que proceder a detener a to-
das aquellas personas que resulten sospechosas de cometer
un delito. No podemos negar que determinadas personas son
peligrosas por sus tendencias criminales pero su neutraliza-
cion no puede venir de la mano de la prisién preventiva sino
de una correcta estrategia asistencial o, por ultimo, policial.
Todavia resulta mas grave las medidas cautelares que se fun-
damentan exclusivamente en la prevencion general o en la
alarma social seguida tras la comision de un delito. Lo prime-
ro porque convierte a una persona y sus derechos en un ins-
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trumento al servicio de la sociedad o determinadas politicas
sociales de seguridad publica; lo segundo, porque la alarma
social derivada de un delito no siempre estd asociada a su
auténtica gravedad, sino a factores ajenos a ella, como es el
tratamiento que merece a los ojos de los medios de comuni-
cacion de masas —P.Ej si se trata o no de un sujeto extranjero,
siresulta o no frecuente su comision o si hay alguna circuns-
tancia socialmente relevante en su ejecucion-.

Para evitar estos excesos ¥ oasegurar un uso coherente

de la prision preventiva conforme a sus fines en estos mo-
mento de expansion resultan de especial relevancia defender
los principios que inspiran este instituto, de los que deben
destacarse los siguientes:

Principio de jurisdiccionalidad. Solo quienes
ejercen competencias jurisdiccionales pueden deci-
dir la aplicacion de la medida. Teniendo en cuenta
que la misma se toma considerando los indicios de
responsabilidad del imputado es recomendable que
no coincidan el drgano que decida y el que instruye.
De este principio se deriva igualmente la necesidad
de que exista un procedimiento penal en marcha en
el que aparece como imputado la persona sobre a
quien se dirige la medida. La detencién que prac-
tica la policia es una medida cautelar personal que
respeta el caracter jurisdiccional de las mismas ya
que esta actia como instrumento operativo judicial
¥ su unico objetivo es poner al detenido ante el juez
competente.

Principio de coherencia. En virtud de este princi-
pio las medidas cautelares y, especialmente, las que
entrafan mas gravedad deben tener como presu-
puestos aquellas circunstancias que permiten afir-
mar que el sujeto puede representar un grave obs-
taculo para el procedimiento que se sigue contra €l
0 un grave riesgo de evitar las consecuencias de su
responsabilidad penal (periculum in mora). De no
exislir un mecanismo a través del cual el condenado
viera compensado el tiempo de prision preventiva
en la pena que finalmente se le impuso, aquel en-
trafiaria un plus punitivo ajeno a su propia natura-
leza. Por estas razones, es preciso que, al menos, se
garantice la equivalencia entre la pena impuesta v
la medida cautelar a los efectos de dicha compensa-
cion. Esta compensacion ha sufrido una significati-
va evolucion a lo largo de los afios. En sus primeras
propuestas solo se contemplaba la compensacion
de medidas cuando tenian idéntica naturaleza que
la pena v ambas se habian impuesto en la misma
causa penal. Estas limitaciones carecian de toda jus-
tificacion ya que el sentido final es compensar en
la medida de lo posible el plus de castigo basado
en puras conjeturas y no en la responsabilidad por
el hecho (principio de culpabilidad). Conforme con
esto, la doctrina conviene en la necesidad de superar
los obstéculos formales o aritméticos y asegurar que

todas las medidas, sean de la naturaleza que sean
deben de poder compensarse en las penas impuestas
con independencia de que haya o no homogeneidad
entre ambas. Esto plantea en la actualidad dos nue-
vos problemas. El primero es que en aquellos casos
en los que no exista homogeneidad la compensacion
deberd hacerse con criterios de racionalidad y no
meramente cuanticos. La segunda es la necesidad de
poner un limite temporal a la compensacién cuando
se hace en causas penales distintas para evitar un

- saldo de penas. El criterio temporal més sugerente

es que las medidas sufridas en otras causas penales
no [)()dl’éll compensdrse en pends como consecuen-
cia de hechos delictivos acaecidos después de que
el sujeto saliera absuelto o con un exceso de medida
no compensada en la causa en la que se aplico ésta.
Principio de provisionalidad. L.as medidas caute-
lares tienen un caracter temporal, subsisten en tan-
to en cuanto siguen vigentes las razones que die-
ron lugar a su imposicion. En coherencia con este
principio el legislador debe prever un sistema que
obligue al érgano que impuso la medida a verifican
este extremo. Asi mismo, es preciso que se articulen
férmulas que posibiliten adaptar en cada momento
la medida a sus fines de la manera mas adecuada y
menos nociva. Suspender, cesar o sustituir la medi-
da impuesta son algunas de las decisiones ex post
que puede tomar el érgano competente en funcién
de la evolucian del sujeto sometido a la medida.

Principio de proporcionalidad. El principio de
proporcionalidad en su triple manifestacion obli-
ga, en primer lugar, a verificar que la medida que
se tome sirva para lograr el objetivo propuesto.
En segundo lugar, serd siempre exigible cualquier

-otra medida cautelar o de otro tipo si, a pesar de ser

menos gravosd, se logran con ella idénticos resulta-
dos. Por ultimo, la proporcionalidad entendida en
un sentido estricto obliga a aplicar la medida hasta
donde resulte estrictamente necesaria v con la inten-
sidad que sea precisa. A este Gltimo aspecto de la in-
tensidad debe prestarsele especial atencion cuando
se trata de prision preventiva ya que ésta constituye
una escala abierta hacia arriba, muy moldeable que
permite imaginar estadios intermedios igualmente
eficaces pero menos dafinos para el ejercicio de la
libertad ambulatoria. La proporcionalidad es una re-
gla de referencia que no solo debe de plantearse en
relacion a los fines, sino también a la gravedad de la
pena que se presume puedan imponerse finalmente.
En este sentido, nos parece muy plausible aquellos
codigos en los que el legislador evita que la prision
preventiva pueda imponerse cuando los hechos son
de escasa gravedad o bien la pena previsible no es
privativa de libertad. También la duracion de la me-
dida debe limitarse en funcién de la pena previsible.
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Sin embargo, esta limitacion cuantitativa ex ante no
es la tinica posible.

Como conclusién de lo anterior toda prision preven-
tiva debe tener como presupuesto la imputacion de unos he-
chos delictivos a la persona a la que se le pretende imponer;
por otra parte, deben existir motivos suficientes como para
creer responsable de los mismos a la persona imputada vy, por
ultimo, mas que una duda razonable permitira concluir que el
sujeto puede burlar la justicia para evitar la responsabilidad
penal u ocultar, manipular o destruir elementos probatorios.
En numerosas ocasiones el argano judicial, por si solo, serd
incapaz de verificar si concurren los presupuestos menciona-
dos. Si éste no dispone de una asistencia pericial se corre el
riesgo de caer en una suerte de derecho procesal de autor en
el que los criterios legales se pervierten.

A pesar del uso y abuso de la prision preventiva su
imposicion se ha ido revistiendo de alguna garantias de tipo
procesal con el objetivo de acentuar su caracter excepcional.
La medida se puede disponer en cualquier momento procesal
desde que al sujeto se le imputan los hechos delictivos. Las
causas a tener en cuenta deben ser las mismas pero el argano
que decida su imposicion variara de acuerdo con el momento
procesal en que nos encontremos. Si se trata de la primera
comparecencia o durante las diligencias ejecutorias o bien se
decide en plena vista oral o durante la sustanciacion de los
recursos devolutivos que se interpongan.

[ll. EL SISTEMA INDEMNIZATORIO PREVISTO EN LOS CASOS
DE PRISIONES PREVENTIVAS INJUSTAS 0 ILEGALES

Solamente asociando un sistema agil de sancion e indemni-
zacion frente a los casos de medidas cautelares impuestas de
manera injusta o ilegal se podra evitar los abusos que se co-
meten por la administracion de justicia. La gravedad de las
consecuencias de la prision preventiva para la persona que
las sufre justifica plenamente la responsabilidad directa v ob-
jetiva del Estado. En ningtin caso las razones de sobrecarga
en el trabajo de los jueces o negligencia leve pueden dejar sin
derecho a indemnizacion a quien a consecuencia de ello ha
sufrido un perjuicio objetivo y evaluable.

Se originan dos tipos de responsabilidades distintas.
En primer lugar una responsabilidad penal por los hechos,
cuya clasificacion variara segtn que se trate de una detencion
ilegal o manifiestamente injusta, que recae sobre la autoridad
que haya dispuesto la medida. Y, en segundo lugar, se produ-
ce, independientemente, una responsabilidad civil, cuyo al-
cance va mas alla de la presencia de una infraccion penal. Es
decir, también concurre responsabilidad indemnizatoria aun
cuando en los hechos no se den todos los elementos que la
figura delictiva requiere para ser criminalizados.

La responsabilidad civil indemnizatoria debe corres-
ponder a la Administracion de forma objetiva, como hemos
senalado, con independencia de la responsabilidad del orga-
no judicial que de forma intencionada o negligente toma la
decision. Tan solo debe exigirse que los perjuicios sean eva-
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luables econdmicamente, requisito que, tratindose de priva-
cion de libertad, debe entenderse concurre siempre.

Los supuestos que deben quedar amparados son muy
diversos. En primer lugar, estan aquellos casos en los que se
produce una prision preventiva sin cobertura legal alguna, ya
sea porque no concurren los requisitos procesales o sustanti-
vos de la ley (Ejs.: cosa juzgada, dilaciones u omisiones en la
instruccion, prescripcion, falta de hechos o de imputacién ob-
jetiva o subjetiva, etc.) y deviene en una detencion ilegal, ya
sea porque la medida resulta desde todo punto de vista injusta
por desproporcionada, inadecuada o ineficaz y, entonces, se
trata de una decision manifiestamente injusta. Algunas legis-
laciones con un caracter injustificadamente restrictivo han
establecido una serie de requisitos de tal modo exigentes que
hacen inimaginable que puedan concurrir en concreto. En su
lugar, nos inclinamos por reconocer el derecho indemnizato-
rio siempre que la medida cautelar se haya impuesto median-
do error o anémalo funcionamiento de la justicia.

IV. LA EJECUCION DE LA PRISION PREVENTIVA

El andlisis critico de la prisidn provisional -como tantas otras
veces sucede- se detiene en las puertas de las prisiones ;Qué
modelo de ejecuciaon esta previsto para este instituto? o ;Qué
coherencia guarda con los fines de la medida cautelar? son
cuestiones que han suscitado escaso interés. Sin embargo, un
estudio detallado de las circunstancias penitenciarias, que a
juicio del legislador deben de informar la ejecucion de la me-
dida, afnade aun mas elementos criticos, va que con cardcter
general se puede decir que estas condiciones penitenciarias
resultan ser paraddjicamente peores para los preventivos que
para los penados.

Doctrina, jurisprudencia o, incluso, legislacion se li-
mitan a compensar la “mala conciencia juridica” por el abuso
de la prision preventiva, destacando la necesidad de presidir
su ejecucidn a partir de la presuncion de inocencia. Casi to-
das las propuestas desde la perspectiva juridico-penitenciaria
muestran un lamentable desconocimiento de dicha realidad,
una anacronica idea de las prisiones vy de los condenados a
ella. La huida de lo penitenciario, bajo cuyo principio se pre-
tende disefiar la ejecucion de la prision preventiva, arranca
de un implicito reconocimiento de que las carceles no estan
en condiciones de respetar los derechos de las personas. Y
siendo esto asi, es inaceptable que esas condiciones propias
de ligubres calabozos y de mazmorras en donde en inhu-
mano hacinamiento sobreviven una masa de desdichados se
impongan a quienes aun no ha sido condenados. Nada de eso
se compadece con la realidad -siempre, logicamente, mejo-
rable- de los establecimientos penitenciarios. Hoy no es en
absoluto exagerado afirmar que si una persona por problemas
con la justicia penal debe estar en una situacion de privacion
de libertad, las mejores condiciones para ello se ofrecen en
los establecimientos de cumplimiento comunes siguiendo el
régimen ordinario,

Existieron razones histéricas que justificaron a finales
del s. XVIII v, muy especialmente, en el s. XIX la separa-
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cion de preventivos y penados dentro de los establecimientos
penitenciarios. En los siglos mencionados la pena privativa
de libertad era de caracter aflictivo e iba acompanada de
otros males afiadidos (trabajos, grilletes, castigos...) que la
hacian mds enojosa®. Quienes se encontraban en prision, tan
solo a la espera de juicio del que podian salir absueltos, no
tienen por qué ser sometidos a esas privaciones, basta con
estar disponible para presentarse ante la autoridad judicial
cada vez que sean requeridos. No obstante, debe resefiarse
como las primeras disposiciones, que se preocupan de se-
parar presos y penados, en numerosas ocasiones escondian
tras de si razones econdémicas y no tanto de preservacién de
los derechos del preventivo. La distribucion de los gastos de
mantenimiento de las carceles a lo largo del siglo XI1X solia
cargar a los municipios los costos de los preventivos y a la
administracion central los de los penados?,

Con el trascurso del tiempo la ejecucion de la pena
privativa de libertad ha sido sometida a una importante se-
rie de cambios dinamizados por las ideas resocializadoras.
Hoy, en la mayoria de los paises —al menos, a nivel legal-
los modelos de ejecucion garantizan que el penado no este
sometido a mds privaciones que las derivadas estrictamente
de la privacion de libertad. Aun mads, en tanto se mantenga
la condicién de recluso y mas alla de la excarcelacién se le
va a hacer una oferta continuada y diversa de recursos para
tratar de neutralizar los darios que inevitablemente conllevan
el encerramiento.

En estas circunstancias seguir manteniendo el princi-
pio de separacion en los términos que lo hacen las normas
penitenciarias internacionales y la mayoria del derecho com-
parado es, a nuestro juicio, un error que redunda en perjuicio
de los preventivos quienes se veran sometidos a unas condi-
ciones regimentales mas desfavorables en virtud del recono-
cimiento de unos derechos que debian, en principio, favore-
cerlo. A la vista de que esta condicion de recluso de segunda
categoria no se oculta a nadie, que conozca el mundo de las
prisiones, conviene preguntarse si, acudiendo fraudulenta-
mente a un respeto formal de sus derechos, esta situacion
no ha sido buscada de proposito para mantener un régimen
penitenciario particularmente grave y desproporcionado para
los intereses de la justicia, pero indudablemente eficaz para
los intereses de la policia. Si el rigor del actual modelo pe-
nitenciario preventivo no responde al sentido de esta medida

3 Concrewmente ¢l Codigo Penal de 1870 define asi la ejecucion de la pena priva-
tiva de libertad temporal o perpetua: "lLos sentenciados... trabajordn en beneficio
del Estado; llevardn siempre una cadena al pie pendiente de la cintura v o recibi-
ridn auxilio alguna de fuera del establecimiento™ (107)

4 Cuondo en Espania la Ley de Prisiones de 1849 y, despuds, la Ley de Bases de 1869
de forma mds contundente establecen que los presos preventivos deben encerrar-
se en las cdreeles de partide v de capitales de Audiencia, lo hacen para gue los
Avuntamiento y Diputaciones, peimero, y la Administracicn de Justicia, despuds,
se hagan carge solo del mantenimiento de aquellas v no de la totalidad de los esta-
blecimientos penitenciarios coma se venia haciendo hasta entonces. Asi lo destaca
Cadalso (189) cuando en un conentario critico de la Ley de 1869 que dispone que
a los preventivos puedan también ingresarse en los presidios, sedala que con ello,
ademds de fovorecer el encuentro de salteadores v facinerosos con PETSOMS ue
pueden ser definitivamente declaradas inocentes, provoca una honda dislocacidn
en las servicios que deberdn ser pagados, en parte, por las provincias y, en parte,
por el Estado.

cautelar en la fase de instruccién de una causa penal, desde
luego es muy 1til a las exigencias de pura prevencion gene-
ral, como respuesta inmediata frente a los autores de unos
hechos muy préximos en el tiempo.

II. Antes de pasar al andlisis de algunas cuestiones
concretas que plantea la ejecucion de la prisién provisional
nos parece de interés dibujar estadisticamente su volumen y
sus caracteristicas mas destacadas dentro del mundo peniten-
ciario. El nimero de preventivos a nivel mundial es muy alto,
si bien se aprecia, al menos, en lazona europea una tendencia
decreciente, Los paises del area latinoamericana se caracte-
rizan por unos porcentajes muy elevados de preventivos. La
diferencia por zonas es muy pronunciada e incluso por paises
dentro de una mismo drea. Italia, por ejemplo, ha sido dentro
de los paises europeos el que tradicionalmente tenia mayor
poblacion preventiva, superando el 50%, porcentaje que, sin
embargo, ha logrado reducir por debajo del 40 %. La me-
dia dentro de los paises europeos estd por debajo del 20%.
No obstante, comparativamente, el modelo de justicia penal
continental provoca un mayor indice de poblacion preventiva
que el anglo-americano. Tanto en Inglaterra como en Estados
Unidos los porcentajes estan bastante por debajo de la media
europea.

En otro orden de cosas, de la tipologia del preso pre-
ventivo pueden destacarse las siguientes caracteristicas. Es
mds frecuente entre mujeres que entre hombres y mas fre-
cuente entre extranjeros que entre nacionales. Por lo que se
refiere a la relacion entre naturaleza de delito y prision pre-
ventiva, aunque no existen trabajos estadisticos que crucen
dichas variables, sin embargo, de las estadisticas del Minis-
terio de Interior espariol se desprende que la prision preven-
tiva se da mds frecuentemente entre los delitos de tréfico de
drogas, que son los tinicos delitos en los que los porcentajes
de preventivos (35.4%) superan a los de penados (30.3%).
No disponemos de datos sobre cuantos preventivos quedan
en libertad tras ser sobreseidos u obtener un fallo favorable
y cudntos cumplen condena por la causa por la que permane-
cian provisionalmente privados de libertad®.

[11. La presencia de reclusos en situacion de preventi-
vos da origen a numerosos problemas dentro de las prisiones.
La espera de la sentencia definitiva de la que no se sabe el
resultado convierte a estos internos en personas inestables y
con dificultades de adaptacion. Su estancia en prision suele
estar por debajo del ano por lo que sufren los mismos incon-
venientes que los penados condenados a penas cortas. Los
perjuicios de estas estancias cortas han hecho aconsejable en
muchos paises eliminar las penas privativas de libertad in-
feriores a seis meses siendo sustituidas por otras. A pesar de
ello, los preventivos entran en prision en muchas ocasiones
por debajo de ese tiempo y, sin embargo, no tienen acceso
por su condicién procesal a ese tipo de beneficios. Por otra

1%

En Alemania hay informacidn estadistica sobre estu relucion, situdndose entorno
al 50% el nimere de preventivos que son finalmente condenados a pena privativa
de libertad (Cf. KaisersKerner/Schéch, Strafvollzug, 4" Edic. Heidelberg, 1992,
Pdg. 167,
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parte, el constante trasiego de ingresos y salidas influye ne-
gativamente en el ambiente de la prisiones preventivas. Son
estos centros los que sufren mayor presion disciplinaria y es
también entre los presos preventivos donde hay mas suici-
dios®.

Pero los problemas de los preventivos no derivan so-
lo de sus desequilibrios emocionales y psicologicos, a pesar
de ser éstos muy relevantes. Cuando una persona entra el la
prisién a cumplir esta medida cautelar no adquiere nunca la
condicion de penado de pleno derecho, nos referimos aque-
llos derechos que se reconocen en un Estado Social a quienes
estan sometidos a estas relaciones especiales de sujecion. Ni
siquiera cuando en el recluso coincide la doble condicion de
penado y preventivo, también entonces, prima lo primero so-
bre lo segundo aun cuando pudiera ser para su beneficio. En
estas circunstancias su paso por la prision esta revestido de
una excepcionalidad que ird siempre en su detrimento.

V. EL PRESO PREVENTIVO Y LOS FINES RESOCIALIZADORES

A tenor del Art. 84.2 de las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas los acusados disfrutaran de la presuncién de inocen-
cia y deberdn de ser tratado de acuerdo con ello. Consiguien-
temente, muchas legislaciones penitenciarias reconocen la
presuncion de inocencia como principio que inspira el mo-
delo de ejecucion de la prision provisional’. Formalmente,
el régimen de cumplimiento de la prision provisional es una
cuestion mds penitenciaria que procesal, aunque también las
normas procesales suelen hacen algunas referencias a esta
cuestidn. Esta forma de proceder encuentra su explicacion en
el hecho de que de los establecimientos de preventivos solo
queda el nombre. En la actualidad los mismos no presentan
diferencias con los centros de cumplimiento 1o que hace re-
comendable que su regulacion se encuentre integrada dentro
de la legislacién penitenciaria. Ahora bien esa identidad en
la practica entre ambos tipos de centros y en el régimen que
se aplica en su interior no impide que el legislador trate de
hilvanar cuéles son las especificidades de cada uno de ellos.
En sus declaraciones de principios los legisladores sefialan
—de una u otra manera- que la pretendida diferencia radicaria
en que respecto de aquellas las instituciones penitenciarias
se orientan hacia la reinsercion vy la reeducacion, respecto de
éstas lo hacen hacia la retencion y custodia.

Mas alla del juego seméntico no es facil explicar qué
quiere decir la ley con esas palabras. Que tambien al penado
se le retiene y custodia es algo que no suscita la menor duda.
La cuestion parece, pues, que se plantea por la mayor, es de-
cir, si al preventivo se le reinserta y reeduca. El legislador ha
entendido que no, porque se le presume inocente. Sin embar-
go, a nuestro juicio, el principio de presuncion de inocencia
de rango constitucional y de una enorme trascendencia en el
proceso penal, carece de la importancia y de contenido espe-
cifico en el ambito penitenciario, una vez que toda privacién

& Cf. Bulletin d'information pénologigue. Nom. 18. Diciembre 1993. Pdg. 15,

7 Nuestro legislador ha tenido en cuenta el Art. 84.2 de las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas en el que se sefiala que los acusados disfrutardn de la presuncicn
de inocencia y deberdn de ser tratado de acuerdo con ello.
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de libertad tiene como referente el marco de los derechos
constitucionales.

Veamos esto con cierto detenimiento. Como tal prin-
cipio la presuncién de inocencia se define como el derecho
de toda persona a ser declarada inocente sin necesidad de de-
mostrarlo hasta que se pruebe su culpabilidad y asi entendido
el mismo se limita a imprimir un sentido acusatorio a todo
el proceso penal. El principio de presuncion de inocencia
resulta lesionado cuando formalmente se declara culpable a
alguien sin que haya quedado suficientemente probado en un
proceso o cuando se le aplican consecuencias que legalmente
tienen como presupuesto la declaracién de culpabilidad®. Y
esto es lo que sucede con la prisién provisional. La misma
se decreta manteniendo vigente la presuncion de inocencia
pero, a su vez, reconociendo “en la causa motivos bastantes
para creer responsable criminalmente del delito a la persona
contra quien se haya de dictar el auto de prision™ (Art. 503.
3 LECr. espanola).

Esta insalvable contradiccion ha sido explicada por la
jurisprudencia constitucional en los siguientes términos: “La
presuncion de inocencia es compatible con la aplicacion de
medidas cautelares siempre que se adopten por resolucion
fundada en derecho que, cuando no es reglada ha de basarse
en un juicio de razonabilidad”. Sin entrar aqui en la vieja
polémica, los argumentos del alto Tribunal espafiol no pue-
den convencer sino es bajo el dominio del principio de ne-
cesidad. La prision preventiva fundada sobre la sospecha de
haber cometido un delito infringe la presuncion de inocencia,
sin embargo, no por ello es inconstitucional ya que se limitaa
resolver un conflicto de derechos; que se resuelve a favor del
derecho preferente, en este caso, el que garantiza el ius pu-
niendi. I.a fundamentacion y la racionalidad de la resolucién
judicial no pueden por si solo justificar aquel menoscabo, ni
puede explicar el alcance de la prision preventiva, tan solo
reviste de garantias la decision judicial.

Entendido en estos términos se comprende por qué ra-
26n la prision provisional estd presidida por el principio de
proporcionalidad que, como apunta Barona Vilar’ se convier-
te en el pilar y soporte fundamental de toda medida cautelar -
v especialmente de ésta, que es la mds grave. Todo exceso de
privacién de libertad que no se explique por la necesidad de
garantizar el proceso penal deja de estar justificado.

Es inexplicable, pues, que de acuerdo con el principio
de proporcionalidad no se prevea una mayor flexibilidad en
la aplicacion de ésta. En el derecho comparado vigente el
6érgano judicial competente solo puede decretar la prision,
levantarla -comunicada o incomunicada- o, en casos de en-
fermedad, atenuarla. Mas alld, pocos paises contempla algtin
otro tipo de alternativa.

8 En el mismo sentido ha sefialado el TC que se trata de “un derecho piblico subje-
tivo publico que posee su eficacia en un doble plono, Por una parte, apera en las
situaciones extraprocesales y constituye el derecho @ percibir la consideracidn y
el trato de no auter o no participe en hechos de cardcter deliciiva o andlogos a
éstos v determing por ende el derecho o que no se apliquen lo consecuencias o los
efectos juridicos anudados a hechos de tal naturaleza en las relaciones juridicas
de todo tipo. Opera, el referido derecho, ademds y fundamentalmente en el campo
procesal...” (STC 109/1986, de 24 de Septiembre).

9 Barona Vilar, op. cit, pdy. 548,
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Todavia mas, la escasa flexibilidad que presenta la pri-
sion preventiva se hace aun mds rigida debido a la falta de
informacion en que queda sumido el érgano judicial corres-
pondiente sobre la evolucion de la personalidad del recluso-
preventivo. No esld previsto que, eventualmente, la adminis-
tracion penitenciaria’® de los establecimientos suministren
informacion de este tipo, pese a que algunas de las presun-
ciones que sirven para ordenar o mantener la detencién, como
es el caso del peligro de fuga o, incluso, la sospecha de haber
cometido el delito, se encontrarian mucho mejor fundadas si
mediara un informe de expertos valorando la evolucién de la
personalidad o el comportamiento del interno. Esta falta de
prevision legal es justificada aparentemente por la declaracién
—ya mencionada- que encabeza muchas legislaciones peniten-
ciarias, en virtud de la cual los preventivos solo pueden rete-
nerse y custodiarse y no resocializarse (“reinsertarse social-
mente y reeducarse”, segiin los términos empleados por las
normas constitucional y penitenciarias espanolas). Semejante
disposicion es doblemente contradictoria. Lo es, en primer
termino, porque parte de un contenido de la resocializacion
hoy insostenible por ser excesivamente restrictivo.

Pero, ni aun dando por buena la definicion de la reso-
cializacion como un proceso de recuperacion social aplicable
exclusivamente a quienes han cometido delitos, puede expli-
carse que los presos preventivos queden apartados del mis-
mo, pues aungue estos no han sido declarados culpables, sin
embargo, si hay respecto de ellos una sospecha que ha servi-
do, ademas, de fundamento para aplicarle la medida cautelar
en contra del imputado.

Solo cuando estamos pensando en un proceso resocia-
lizador que permite el empleo de terapias inductivas impues-
tas, agresivas y atenlatorias contra la dignidad de la persona
podria tener explicacion que se preserve de esa actividad a
los preventivos. Si, por el contrario, el tratamiento resociali-
zador debe respetar siempre los derechos constitucionales y
debe mediar siempre el consentimiento del recluso, sin que
pueda imponerse coactivamente, ni tampoco a cambio de la
abtencion de beneficios regimentales, excluir al preventivo
equivale a negarle el acceso a una prestacién asistencial fa-
vorable para él. Seria absurdo pensar que permitir que el pre-
ventivo acceda a un tratamiento resocializador se traduce, sin
mas, en una declaracion de culpabilidad explicita o implicita,
como tampoco lo es en el caso de los condenados. Lo cierto
es que excluir a los preventivos de la posibilidad de someter-
se a un tratamiento resocializador es una decision de enormes
repercusiones para los mismos debido a que pierde con ello
el acceso a todos los estimulos que en forma de mejoras regi-
mentales refuerzan el tratamiento. El preventivo sometido a
los perjuicios de una privacién de libertad de corta duracién
ve como su tiempo de privacion de libertad es un tiempo va-

10 Excluidos de la actividades propias del tratamiento los preventivos tan solo puie-
den ser "observados™ por los Equipos Tecnicos a través de datos documentales v
de entrevistas, y mediante la observacion directa del comportamiento, Toda esta
informacion asi obtenida se completard si llega a producirse un fallo condenatorio
¥ servird en su memento para proponer la correspondiente clasificacion (art. 64
LOGR).

cio de contenido desde una perspectiva resocializadora. Un
tiempo en el que le queda poco mas que hacer que esperar.

No es el argumento de la presuncién de inocencia, si-
no una desproporcionada valoracion de los intereses de la
justicia -que podriamos llamar, principio de absorcién- lo
que explica correctamente porque no se incluyen a los pre-
ventivos entre los internos que pueden ser sometidos a un
tratamiento, ya que la situacion no cambia aun cuando el re-
cluso sea condenado, si por una causa distinta mantiene su
condicion de preventivo.

Por otra parte, esta exclusién de los preventivos es
contradictoria porque desconoce que la resocializacion no es
solo meta del tratamiento, sino que es un principio general de
orientacion de las politicas penitenciarias, entre las que, co-
mo hemos visto, se contempla los establecimientos preventi-
vos. En qué sentido estos establecimientos se orientan hacia
la resocializacion cuando los internos alli ingresados no pue-
de aplicarseles ninguna medida resocializadora, es algo que
no explica nadie ni podria tampoco entenderse si negamos
que las finalidades resocializadoras tengan nada que ver con
la prision provisional.

Condenados y preventivos comparten ambos la priva-
cion de libertad, es decir, el aspecto mas nocivo tanto de la
medida cautelar como de la pena y es esta circunstancia la
que se ha tenido en cuenta para dar a las metas resocializa-
doras una doble dimensidon. En efecto, en un sentido estricto
la resocializacion es un proceso terapéutico de asistencia en-
caminado a hacer del interno una persona con la intencién y
la capacidad de vivir respetando la Ley Penal, asi como de
subvenir a sus necesidades. Pero la resocializacion se elige
también como un principio rector de la privacién de libertad.
En este sentido, se trata de un conjunto de estrategias regi-
mentales y extrapenitenciarias que procuran que la pérdida
de libertad se manifieste en su minima expresion y cuando
ello no sea posible entren en funcionamiento unos mecanis-
mos de compensacion. Los presos preventivos necesitan que
se ponga a su disposicion todos los esfuerzos resocializado-
res sin que por ello se menoscabe el principio de presuncion
de inocencia. La resocializacion es una meta dirigida mas a
atemperar el dafio que conlleva la pérdida de libertad que a
eliminar tendencias delictivas y de ese dafio participa toda la
poblacion penitenciaria sin excepcion.

Las salidas al exterior, las comunicaciones o las re-
laciones intimas son algunos ejemplos de cualquier legis-
lacion penitenciaria moderna orientada institucionalmente
hacia la resocializacion; mientras que el trabajo, la partici-
pacion en la vida regimental o la formacion nacen del efec-
to compensatorio previsto para cuando el interno no puede
abandonar el centro. En estos casos dentro de la prision se
busca reproducir en lo posible los modelos de vida de la
sociedad libre.

Negar a los preventivos la posibilidad de acceder a
todos estos beneficios que atemperan la gravedad de la pri-
vacion de libertad siempre que no ponga en peligro el sen-
tido de la medida cautelar esta en franca contradiccién con
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el principio de proporcionalidad y es, en consecuencia, de
dudosa constitucionalidad.

Como quiera que los fundamentos de la diferencia-
cion entre condenados y preventivos han perdido hoy prac-
ticamente todo su sentido, las disposiciones concretas que
apunta la legislacion en relacion con estos ultimos o bien son
reconocidas también para los primeros o bien tiene una esca-
sa incidencia practica. No obstante, a continuacién analizare-
mos algunos de los aspectos mas destacados de segregacion
penitenciaria de los preventivos.

VL. ALGUNOS PROBLEMAS EN LA EJECUCION DE LA PRISION
PREVENTIVA

1. Como corolario de la exclusion de las actividades de trata-
miento y como consecuencia del estado inalterable de priva-
cion provisional de libertad el preventivo no puede acceder
a los sistemas progresivos de forma que, al contrario de los
que sucede con los penados, queda excluida la posibilidad
de evolucionar hacia un régimen mas favorable, como puede
ser el régimen abierto. Desde que ingresa hasta que pierde
la condicion de preventivo permanece en el mismo régimen,
tanto si se trata de un preventivo como si acumula a la vez la
condicién de penado y preventivo. Esto que parece una logi-
ca consecuencia de su condicion procesal que exige la dispo-
nibilidad permanente del mismo ante la justicia es también, a
nuestro juicio, una prueba mas de rigidez y del escaso interés
que ha prestado el legislador al principio de proporcionalidad
en relacion con esta cuestion.

Es un hecho incuestionable que la privacion de libertad
es una escala abierta hacia arriba que permite distinto grados
de intensidad. Aprovechando esta caracteristica en el siglo
pasado se disefiaron los sistemas progresivos. Todas las in-
vesligaciones empiricas convienen en que el régimen abierto
produce un considerable efecto de contencidn criminogena
entre quienes lo disfrutan, como lo demuestra el hecho de
que los porcentajes de abuso de la condicion de libertad sean
muy escasos a pesar de la especial atencion que reciben de
los medios de comunicacién'.

Estos mismos efectos hay que presumir que se da-
rian en los preventivos, quienes en condiciones de régimen
abierto bajo un control regular y diario, desecharian cual-
quier intento de substraerse a la justicia. Aun mas viable re-
sulta el régimen abierto cuando los motivos de la detencién
provisional no han tenido nada que ver con el peligro de
fuga u ocultacion o modificacion de pruebas. Incluso cuando
la prision provisional se decretd por una de estos motivos
los equipos del centro penitenciario que conviven con los
internos pueden realizar una destacada labor de tratamien-
to e informar favorable o desfavorablemente la progresion
de grado después de transcurrido un tiempo. Nada de esto

11 Asuo Batarrita, El régimen abierto: marco general de fundamentacion, en Ré-
gimen abierto en las prisiones. Dpto, de Justicia del Gobierno Vasco. Vitoria-
Gasteiz, 1992, Pdgs. 23 y ss; en el mismo sentido Reihen Alternativkommentare.
Kommentar zum Strafvollzugsgesetz. Darmstade, 1990, Pdg, 64-65.
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se encuentra previsto en las legislaciones por esta obstina-
da huida de lo penitenciario con la que se intenta enmendar
ciertos errores de base.

Pero si el preventivo no es “sujeto penitenciario de
pleno derecho para lo bueno, si que lo es para lo malo. Todas
las legislaciones tienen, en cambio, previstas regresiones a
regimenes mas severos para los preventivos. En esto no hay
inconveniente en equipararle al condenado. En consecuencia,
puede ser ingresado en una seccion o centro de maxima se-
guridad; tan solo como tnica diferencia se apunta en algunos
textos legales que de esos cambios regimentales se debera
de dar conocimiento a la autoridad judicial correspondiente,
la cual carece de competencias para impedirlo, planteandose
un dificil problema de coordinacién entre las jurisdicciones
penales y penitenciarias que viene a complicar aun mas las
conocidas tensiones que se dan entre esta tltima y la admi-
nistracion penitenciaria.

Por otra parte, la posibilidad de que el preso preven-
tivo pueda estar en situacion de incomunicado plantea tam-
bién graves problemas regimentales que lamentablemente
no estan resueltos por el legislador. Esto provoca o puede
provocar excesos en las condiciones del aislamiento, puede
aplicarsele condiciones desproporcionadas o contrarias a lo
dispuesto en la legislacién penitenciaria para casos analogos.
Respecto del régimen que debe aplicarse a los incomunica-
dos la leyes procesales se muestra especialmente laconicas.
Ciertamente que el supuesto de incomunicacion de los pre-
ventivos no es equiparable juridicamente a los de aislamiento
en celda como consecuencia de una sancion, pero la practica
penitenciaria demuestra que tienden a confundirse, de for-
ma que el preventivo incomunicado por razones procesales
sufre unas condiciones de privacion de libertad mas gravo-
sas sin justificacién alguna. Por supuesto que la condicion
de preventivo y el principio de proporcionalidad exigen, en
estos casos, la aplicacion de un status juridico minimo que
no rebase hacia abajo las condiciones de rigor que se aplican
a los sancionados. Asi, por ejemplo, habra ciertas garantias
inalienables como son las garantias médico-sanitarias. 5i la
incomunicacion requiere el aislamiento este se debe llevar a
cabo en el compartimiento que habitualmente ocupe el inter-
no o en uno de similares caracteristicas y se debe asegurar
que el preso incomunicado disfrute al menos de dos horas
diarias de paseo.

Pero las diferencias esenciales entre sancionado e in-
comunicado obliga al legislador a prever una aplicacion fi-
nalistica de la incomunicacién, que, en ningun caso tiene la
consideracion de sancion. Por eso, en tanto no se desvirtie
la finalidad de evitar confabulaciones, no es preciso que el
preventivo permanezca aislado.

Especial importancia tiene el determinar, sobretodo en
eslos casos extremos de incomunicacion, qué competencias
restan al Director del centro o a la jurisdiccién penitenciaria
en aquellos paises en los que exista, ya que los problemas de
prision estan frecuentemente requeridos de una solucion ur-
gente para evitar causar danos irreparables y la autoridad de
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quien depende el preventivo no siempre podra resolver con
la diligencia requerida por el caso.

IT. Una de las especificidades mas cominmente acep-
tadas en relacion con los presos preventivos es la de que estos
deben permanecer separados tanto del resto de los condena-
dos, como entre ellos mismos. Asi viene establecido en las
normas penitenciarias internacionales™ y en las de la mayo-
ria de los paises'. Como es logico se trata de una separacion
distinta de la incomunicacion prevista en la legislacion pro-
cesal para supuestos extraordinarios,

Toda diferenciacion de los internos dentro de un es-
tablecimiento debe tener un fundamento material, es decir,
debe responder a una finalidad concreta y verificable va que
desde una perspectiva social resulta inaceptable la separacion
obligada de unas personas de otras. Si, como hemos visto, to-
das las instituciones penitenciarias se deben orientar hacia la
resocializacion, lo que es tanto como decir que toman como
modelo la organizacion de la sociedad libre, introducir dis-
crecionalmente separaciones de unos internos con otros esta
refiido con aquel principio.

Ahora bien, es evidente que el conjunto de la pobla-
cion penitenciaria tiene que ser diferenciada y clasificada de
acuerdo con ciertos criterios finalistas.

De esta forma, encontramos dentro de los estableci-
mientos simples separaciones que responden a razones pura-
mente técnicas, arquitectonicas u operativas, diferenciacio-
nes de cardcter estatico (mujeres, jovenes, reincidentes...) v,
por ultimo, otras mas complejas, que se denominan clasifi-
cacion, en donde por razones de tratamiento se busca una
distribucién de los internos que favorezcan y aseguren el éxi-
to del mismo. De estos tres grupos el primero no tiene mas
consecuencias penitenciarias que las propiamente espaciales,
el segundo son separaciones sobre todo de caracter preven-
tivo que tampoco conllevan regimenes distintos, pero que se
justifican por las profundas diferencias en cuanto a necesida-
des concretas (madres con hijos, cursos de formacion para
jovenes,...) de unos y otros grupos v, finalmente, quedan las
clasificaciones dinamicas que evolucionan de acuerdo con

12 Las Reglas Minimas de Tratamiento de fos Reclusos de las Naciones Unidas
(84/47) tras sefalar gue se someterd a un régimen especial a los preventivos (re-
gla B4} destaca entre las caracteristicas del mismo las siguientes: 1) El acusado
se mantendrd separado de los reclusos condenades; 2} El acusado joven se man-
tendrd separado del adulto {reglo 85); Los acusados deberan dormir en celdas
individuales, o reserva de los diversos usos locales debido al clima (regla 86). Por
su parte, las Normas Penitenciorios Europeas aungue también se inclinan por la
diferenciacion lo hacen en unos términas menos rigurosos contemplado mediante
una cldusula abierta la posibilidad de vida en comin. Concretamente la Norma
11 sefiala que “en principio, los preventivos v los condenados deberdn estar se-
parados, salve en caso de que acepten convivir o participar juntos en actividades
heneficiosas pora todos ™ (3). También con un punto de flexibilidad se recomienda
gue “salvo si las circunstancias lo hacen poco deseable, debe darse a los presos
preventivos la posibilidad de disponer celdas propias™ (norma 94).

13 Aunque en el derecho compurado estd generalizada la separacion, se observa
algunos textos legales mas flexibles autorizando excepciones en beneficio de los
interesados. En este supuesto estd ltalio que tras declarar la separacion “permi-
fe, en circunstancias particulares, la participacion de los detenidos e internos en
actividades organizados por categorios de aguellos o los que pertenecen™ (Art,
14). Mucho mas estrictas son las normas francesas ya que la excepeion solo esid
taxativamente contemplada para los casos de distribucion interior, por saturacion
temporal 0 por necesidades de trabajo, en el caso de que el interesado haya solici-
tada trabajar (Art. 716 Cod. Proc. Penal).

criterios resocializadores. ¢Cudl es, en el caso de los pre-
ventivos el criterio que inspira la separacion? En principio,
no parece encajar en ninguno de ellos. La doctrina, por lo
comun, la explica a partir de ciertas presunciones de escaso
o nula constatacion empirica. La mas frecuente de todas es
la de evitar el contagio criminal que los condenados pueden
ejercer sobre los preventivos™. Sin embargo, el peligro de
contagio de determinados internos sobre otros es algo que
la Criminologia moderna ha cuestionado en reiteradas oca-
siones'”. Se desconoce su alcance, se duda sobre si el peligro
de contagio se debe a las relaciones interpersonales en si o
al medio adverso y las condiciones socioecondmicas en las
que tienen lugar. Se cuestiona también el contagio cuando
estamos tratando de sujetos con un desarrollo pleno de su
personalidad. Por otra parte, el contagio puede ser positivo o
negativo, aunque se trate de delincuentes, y puede ser rever-
sible. Todas estas dudas que surgen de investigaciones sobre
tipos de personalidad determinadas, resultan aun mas refor-
zadas si tratamos de medir el eventual contagio entre grupo
de personas diferenciadas por algo tan ajeno a la personali-
dad como es la condicion procesal.

Incluso, dando por validas las teorias del aprendizaje
diferencial, no esta claro en que direccion fluirian, si de pre-
s0s a penados 0 a la inversa ya que segun rellejan los datos
estadisticos las personas que sufren prision preventiva pre-
sentan una carrera criminal mas definida y pertenecen a los
1", Lo cual no es de
extrafiar a la vista de los criterios materiales que sirven de
presupuesto para decretar la prision'”.

En consecuencia, analizado con cierto rigor cientifico
la tradicional separacion penados/preventivos no solo carece
de fundamento sino que de ella se derivan efectos que hacen
mas gravosa la privacién de libertad de este Gltimo grupo. En
su lugar, la clasificacion que se introduzca debe estar presidi-
da por criterios constatables derivados de estudios de perso-
nalidad de los equipos técnicos correspondientes de la que es
previsible que puedan resultar grupos con reclusos de una y
otra condicion procesal.

En definitiva, toda norma que introduzca otros crite-
rios de diferenciacion que los que estrictamente se derivan
de la finalidad de esta medida cautelar es una infraccion del
principio de proporcionalidad que termina segregando per-
judicialmente a este colectivo penitenciario. Las separacio-
nes de grupos dentro de las prisiones deben de orientarse a
reforzar la eficacia de los medios resocializadores. En tanto

estratos menos favorecidos de la sociedac

14 Vid. Garcia Valdés, Comentarios a la legislacion penitenciaria, Reimp. Madrid
1995, Py, 68;

15 Einsele, Differenzierung und Klassifisierung im Vollzug. Tagungsberichte
7(1969). Pags. 116-134.

16 Cfr. Eisenberg, Kriminologie, Kdiln 1990, pdgs. 322 v ss.

17 Noes objeto de nuestro trabajo el andlisis critico de otras separaciones estdti-
cas generalmente extendidas dentro de los sistemas penitenciarios como son la
de mujeres y jovenes. Aunque ambas se fundamentan también en estereotipos y
prejuicios éticos, es evidente que al menos parte de un dato constatable como es
la diferencia de personalidod enire unos y otros, No obstante, en estos supuestos
como en el que estamos contemplando de los preventivos es conveniente superar
rigideces del pasado y permitir que cuando seo conveniente puedan confundirse
personas de distintos grupos tal como sucede en la sociedad libre.
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que no tenga esa finalidad los grupos deben de ser aleatorios
como sucede en la sociedad libre. Ademas, una aproxima-
cién de preventivos y penado, lejos de generar infundados
peligros de contagio, favorece también que la prision pre-
ventiva se entienda como un proceso dindmico y progresivo
bajo la supervision de la autoridad judicial correspondiente,
la cual debe estar regularmente informada de la evolucion del
preventivo por los Equipos Técnicos con el fin de que se le
pueda aplicar el sistema progresivo en todos sus estadios.

I11. Después de negarle la participacién en las activida-
des propiamente resocializadoras y de separarlos del resto de
la poblacion penitenciaria, por su importancia y frecuencia
la siguiente diferenciacion formal hace referencia al traba-
jo. En la medida que todavia el trabajo se concibe no como
fuente de ingresos economicos y de relaciones sociales, sino
como un elemento del tratamiento la obligacion de trabajar
queda circunscrita a los condenados. Tanto las normas inter-
nacionales como las de muchos paises reiteran que los presos
preventivos no estan obligados a trabajar'®.

No se trata ya de una cuestion regimental sino tan solo
de una forma especifica de quedar vinculado a un puesto de
trabajo, que afecta solo muy tangencialmente a la vida peni-
tenciaria y que, desde luego, no justifica la separacion. No
obstante, como en casos anteriores la realidad penitenciaria
ha terminado por desvirtuar el sentido de esa diferencia y
aunque su fundamento esta en su vinculacion al tratamiento
resocializador, lo cierto es que el trabajo en talleres -cuando
lo hay- no adquiere un perfil distinto al de cualquier trabajo
comun en la sociedad libre, salvo las restricciones generales
que impone la vida en prision.

Tengamos ademds en cuenta que en la actualidad el
trabajo es un bien especialmente escaso en las prisiones don-
de las cuotas de desempleados son elevadisimas. Asimismo,
hay que destacar que éste ha perdido el caracter aflictivo de
otros tiempo y se regula por las normas laborales comunes y
que, por otra parte, disponer de un puesto de trabajo sitia al
recluso en las mejores condiciones para obtener beneficios
penitenciarios.

18 Las Reglas Minimas sefalan que "al acusade deberd siempre ofrecérsele la posi-
hilidad de trabajar, pero ne se le requerird para ello. Si trabaja, se le debe remu-
nerar” (Regla 89). Las Normas Penitenciarias Eurapeas se expresan en (érminos
muy parecidos aftadiendo ademds que “si existen programas de estudios y de for-
macidn profesional, se le deberd animar a que se beneficie de ellos™ (Norma 96).
También la legislacion italiana (Art. 20) o inglesa (Art. 28) excluven expresamenie
a los preventivas de la obligacion de trabajar.

D2 e roro

Todas estas circunstancias hacen impensable que un
interno, condenado o no, rechace una oferta de trabajo y, en
todo caso, cuando esto sucede tampoco es posible aplicar una
sancion ya que de ser asi el trabajo se convertiria en trabajo
forzado'. La obligacion de trabajar tiene el caracter de obli-
gacion impropia de la que no se deriva mas consecuencias
que la de dejar de obtener los beneficios que reporta un tra-
bajo penitenciario®.

Pero las paradojas en torno a la regulacion de los pre-
ventivos no dejan de aflorar a lo largo de la legislaciones pe-
nitenciarias y si -como hemos visto- a estos no le afecta la
obligacién de trabajar, sin embargo, si que estdn obligados a
desarrollar, bajo amenaza de sancion disciplinaria, las pres-
taciones personales no remuneradas de limpieza de celda y
otros espacios de uso personal. De nuevo se nos aparece un
sujeto que es preventivo para quedar excluido de los benefi-
cios y recluso para soportar las cargas.

La condicién de preventivo, finalmente, le sitda en un
orden de prelacion inferior respecto del penado para disputar
un puesto de trabajo y ello aunque la permanencia de aquel
se presuma de mayor duracion que la de éste.

En definitiva, la escasez de trabajo, la no obligatoriedad
y la prioridad sin excepcion del penado, hacen que la pobla-
cién preventiva sufra en mayor medida el desempleo. Para
paliar esta discriminacién dificilmente justificable en muchas
ocasiones algunas legislaciones, como la nuestra, siguiendo
las recomendaciones de las normas internacionales hacen una
declaracion de tan buena voluntad como de escasos resulta-
dos por la que la Administracion del establecimiento viene
obligada a “facilitar los medios de ocupacion de que dispon-
ga, permitiendo al interno procurarse a sus expensas otros,
siempre que sean compatibles con las garantias procesales y
la seguridad y buen orden de aquel” (Art. 29. 2 LOGP)*!

19 Nuestro legislador se ha mosirado especialmente sensible ante los riesgos de im-
poner trabajos forzados hasta tal extremo que la pena de trabajo en beneficio de la
comunidad recogida en ¢l Cadigo Penal solo es posible aplicaria con el consenti-
miento del condenado (Art, 49).

20 Mds ampliamente Dela Cuesta Arzamendi, Un deber (no obligacion) y derecho
de los privades de libertad: el trabajo penitenciario. En Lecciones de Derecho
Penitenciario. Alcald de Henares 1985, Pags. 108 v ss.

21 Enun sentido similar Art. 97 Normas Penitenciarias Eurapeas.
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| ARTicuos

DERECHO DE EXCLUSION DE PRUEBA ILICITA
COMO INTEGRANTE DEL DEBIDO PROCESOD

. TEMA PRIMERO: qfrmluén Y FUNDAMENTOS
DE LA PRUEBA ILICITA
INTRODUCCION

Como punto inicial de este trabajo analizaré el concepto de
prueba ilicita desde su concepto hasta sus antecedentes, bus-
cando el referente histdrico de desarrollo del instituto, asi co-
mo el fundamento para la exclusion de la prueba ilicita, para
entrar luego a analizar las prohibiciones probatorias y pasar
a revisar el tratamiento que ha recibido el tema de prueba ili-
cita en nuestro ordenamiento. Finalmente y con un interés de
aportar un poco de mi perspectiva me permitiré realizar al-
gunas apreciaciones de algunos fallos existentes en relacion
a prueba ilicita, de nuestra Sala Constitucional y de nuestra
Sala Tercera de lo Penal, sobre todo en cuanto a la valoracion
de la prueba.

1. CONCEPTO DE PRUEBA ILICITA

El concepto de prueba ilicita se ha desarrollado sobre todo
en la rama del Derecho Penal donde el tema ha encontrado
un importante desarrollo. El definir prueba ilicita pareciera
deducirse de una interpretacion literal del término; dirfamos
que es toda prueba que es contraria a la Ley, ya sea por si
misma, por su forma de produccion, por su introduccion a
un proceso o, finalmente, por su valoracion; no obstante, el
concepto involucra mds que una simple interpretacion literal
y ha despertado bastante interés en su definicion por diferen-
tes doctrinarios del derecho; el autor Fabrega, refiriéndose al
tema, nos senala:

"El primer punto que debe enfrentarse al estudiar en for-
ma cientifica un fendmeno juridico como el de la prueba
ilicita es el relativo a su definicion. En otras palabras, es
preciso determinar, de entrada, qué se entiende por prue-
ba ilicita y qué elementos contribuyen a identificarla. So-
bre el particular, la profesora Brasileria Ada Pelegrini
G., sostiene que al encarar el examen de la prueba ilicita
deben tenerse en cuenta las siguientes distinciones:

1.1 Habrd prueba ilegal cuando mediante ella se violan
principios de cardcter material o procesal, consa-
grados en el ordenamiento juridico.

Lic. Ronald Eduardo Segura Mena

1.2 Por otro lado, habra ilegitimidad del medio proba-
torio cuando a traves de él se vulnera una prohibi-
cion contenida en la ley procesal; y

1.3 Habrd finalmente prueba ilicita cuando mediante
ella se infrinja una prohibicion legal de cardcter
sustantivo™

1.4 Esta es solo una de las definiciones que encontra-
mos en la Doctrina va que al igual que la tratadista
Pellegrini otra serie de autores apuntan a definir el
concepto de prueba ilicita; uno de ellos es el autor
de origen colombiano Devis Echandia, citado tam-
bién por Fabrega quien, al respecto, indica que son
pruebas ilicitas:

“aquellas que estan expresa o tdcitamente prohibidas
por la ley, en cuanto al medio mismo o al procedimien-
to para obtenerlo o que atentan contra la moral y las
buenas costumbres al respectivo medio social o contra
la dignidad y la libertad de la persona humana o que
violan sus derechos fundamentales que la Constitucion
v la ley amparan™.

Otra de las definiciones de Prueba ilicita la encontra-
mos en la persona del magistrado espafiol Eduardo de Urba-
no Castrillo quien, al referirse a lo que engloba el concepto
de prueba ilicita, ha indicado:

"De este modo, en la expresion “prueba ilicita” hemos
acogido tanto las actividades sumariales como las prac-
ticadas en el plenario, que tienen por objeto contribuir
a la conviccion del érgano enjuiciador, en cuanto plan-
tean algtin problema respecto a su legalidad™.

1 PELLEGRINI, ADA. Libertades piblicas y proceso penal, Ed. Revista Dos Tribu-
nais Zed. San Pablo, 1982, pp. 91 a 181. citada por FABREGA (Jorge) ; Teoria
General de la Prueba; Ediciones Juridicas Gustavo [bdfiez C. Lida; Santa Fe de
Bogotd, Colombia; sequnda edicion, afo 2000; p.376, 531 ps.

2 DEVIS, E. HERNANDO. Pruebas Judiciales, Bogota, Editorial ABC, 1984, P. 182.

citado por FABREGA (Jorge), Ob Cit. Pdg. 376.

3 EDUARDO de URBANO CASTRILLO; La prueba en el Proceso Penal, Prueba

Hicita en Particular; Consejo General del Poder Judicial; Madrid, 1996, p. 216,
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Podemos ver como se hace referencia en estas defini-
ciones a tres elementos muy claros: primero a violacion de
los procedimientos para la produccién de la prueba, segundo
a pruebas obtenidas contraviniendo la ley y tercero a pruebas
obtenidas con violacién a derechos fundamentales estableci-
dos en la Constitucion o instrumentos de proteccion de Dere-
chos Humanos; en definitiva, podemos tratar de establecer un
concepto de prueba ilicita como aquella que se obtiene por
medios no licitos, recogida irrespetando normas de naturale-
za material y, fundamentalmente, aquella que viola Derechos
Fundamentales establecidos en la Constitucion o tratados in-
ternacionales de proteccion de Derechos Humanos.

1.2 FUNDAMENTO PARA EL TRATAMIENTO
DE LA PRUEBA ILICITA

Es claro que desde el comienzo de los tiempos el hombre ha
localizado en el valor justicia uno de los mas altos referentes
de interés para la conservacion del ser humano; la necesidad
de constituir el estado o una forma de gobierno siempre ha
llevado implicita la existencia de mecanismos del control del
poder, mas aun en nuestro estado moderno donde la sepa-
racion de poderes y la teoria de pesos y contrapesos se ha
convertido en el referente de la organizacion de los estados.
En esta teoria de control del poder, los poderes judiciales han
sido los encargados de aplicar la ley y esta aplicacion de la
ley le otorga al Juez una posicion y un poder privilegiado
dentro de la sociedad; no puede su funcion estar regida mas
que por el fin Justicia como valor supremo del ordenamiento
juridico, es aqui donde esta busqueda de la justicia no puede
permitirse en la aplicacian de la ley el aprovecharse de actos
contrarios a la misma ley, porque entonces el sistema entero
pierde legitimacion; por eso es que el tema de la prueba ilici-
ta tiene como fundamento el prohibir que actuaciones contra-
rias a la ley, a la Constitucion, a los Derechos Humanos y a
Derechos Fundamentales sirvan para sustentar la aplicacion
de la misma ley. En este sentido es importante rescatar la cita
de Hassemer, que realiza el profesor espanol Fernandez Es-
trago quien, refiriéndose al proceso y sus fines menciona:

"Por eso puede afirmarse con Hassemer, que "....el ave-
riguamiento de la verdad no es la meta de la fase de
produccion en el proceso penal. La meta es, mds bien, la
obtencion formalizada de la verdad...™

Asimismo, una parte importante de la Doctrina” ha

623 pys.

4 HASSEMER, W, Fundamentos del Derecho Penol; Bosch; Barcelona, 1984, pdgs.
182 v ss. Citado por FERNANDEZ ENTRALGO (Jesus): La prueba en el Proceso
Penal, Prueba Iicit Particular; Ob, Cit, P. 90

El autor EDUARDO de URBANO CASTRILLO, en la obra previamente citada
mencionaba como awtores como JOSE MARIA PAZ RUBIC y el mismo Tribunal
Furopea de Derechos Humanos en los casos SCHENK (12 de Julio de 1988),
SCHEINCHELBAUER (16 de Diciembre de 1970) y EDOWARS (16 de Diciembre
de 1992) han desgranade unos criterios que entre otras cosas ven a lo exclusidn
de pruebas ilegales como consecuencia de la garaniia a un procesa equitative, in
dicando gue se viola lo nocidn de procesn equitative si se impide lo contradiccian,
por Io gue el acusado tiene derecho o combatic todas las pruebas presentadas
por la acusocidn. Asimismo se menciona gue los procedimienios de investigacidn
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visto en el tema de la prueba ilicita una clara vulneracion del
derecho de defensa, posicion que ha sido secundada en Juris-
prudencia del Tribunal Constitucional Espafiol®.

Otro de los posibles fundamentos para la exclusion de
la prueba ilicita la encontramos en el choque de intereses que
se presentan en todo proceso y, en este sentido, el autor ar-
gentino Ceferata Nores indica:

“Ademads, al otorgarle a la violacion de una garantia
constitucional alguna eficacia (aun indirecta), se le esti-
mularia en la practica.

Cierto es que esta solucion puede llevar a la impunidad
de alguin delito. Pero es menos cierto que el orden juridi-
co ha optado en muchos casos por la impunidad, cuando
ella ha sido el precio de la tutela de otros intereses que
ha considerado mds valiosos que el castigo del ilicito,
ddndoles una proteccion de rango constitucional-v.gr.,
la familia-"".

Podemos, entonces, indicar que existen diferentes fun-
damentos para tratar el tema de la prueba ilicita y su exclu-
sion del proceso penal ya que no solo la exclusion se basa en
motivos, dirfamos politicos del proceso, sino ademds en la
necesidad de tutelar algunos intereses que se consideran mds
valiosos desde el punto de vista del ambito de proteccion que
les debe merecer el ordenamiento juridico v en la necesidad,
también, de que el juez no sea utilizado como un instrumento
por cuerpos policiales que utilicen métodos no correctos para
la recoleccion de pruebas. Podriamos asi resumir que en ulti-
ma instancia, el asegurar un proceso libre de pruebas ilicitas
es la mayor garantia de subsistencia de cualquier Poder Judi-
cial a nivel mundial; el utilizar pruebas ilicitas no solo podria
vulnerar sensiblemente el equilibrio y los contrapesos de po-
der en el Estado moderno sino, ademas, conduciria a un caos
de legitimacion del aparato judicial; por otro lado es parte
del derécho de defensa -y, por lo tanto, del Debido Proceso
Penal-, la posibilidad de exclusion de la prueba ilicita.

Il. TEMA SEGUNDO: ANTECENDENTES DEL DESARROLLO DEL |
TRATAMIENTO DE LA PRUEBA ILICITA

El tratamiento de la prueba ilicita no es como muchos otros
temas en derecho de larga data; por el contrario, el desarrollo
de este tema se ha dado especificamente en los dltimos dos
siglos v sobre todo ha impulsado su desarrollo el Derecho an-
glosajon que no solo presenta los primeros antecedentes del
tratamiento de la prueba ilicita sino que, ademas, se mantiene
a la vanguardia en cuanto al tratamiento que se le debe dar
a esta prueba; por eso comenzaremos haciendo referencia al
tratamiento que ha recibido el tema de la prueba ilicita en el
Derecho norteamericano.

basados en la violencia, lo astucia o el engaio no son admisibles.
6 Sentencia del Tribunal Constitucional Espanol del 21 de mayo de 1986, citada por
EDUARDO de URBANO CASTRILLO, Ob. Cit, P 226,
CAFERATA NORES {José); La Prueba en el Proceso Penal, Ediciones De Palma,
Buenas Aires, Argentina, 2da Edicion, 1994, p. 15, 185 pags.
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2.1 ANTECEDENTES DEL TRATAMIENTO
A LA PRUEBA ILICITA EN EL DERECHO
ANGLOSAJON
El tratamiento de la prueba ilicita en los Estados Unidos co-
mienza muy temprano en su historia de Gobierno indepen-
diente del Reino Unido y tiene estricta relacién con la pro-
mulgacion de la Constitucion y la garantia de los derechos
en ella consagrada. Para aclarar mejor el tratamiento que le
han dado al tema de la prueba ilicita resulta de gran interés
la clasificacion que realiza el autor Diaz Cabiale, citado por
Fernandez Entralgo, el cual menciona:

"DIAZ CABIALE distingue, en la evolucion del Derecho
Norteamericano, tres etapas:
__de 1886 a 1961, como "...periodo de expansion de
la exclusionary rule, que prohibe la utilizacion de la
prueba obtenida de forma ilicita, y que llega en 1961 a
constituir una prohibicion absoluta. . .

de 1961 a 1984, como periodo de progresivo recono-
cimiento de excepciones que flexibilizan la rigidez de la
regla de exclusion.

de 1984 en adelante, caracterizada por la introduc-
cion de la excepcion de buena fe (“good-faith excep-
tion”), que, a juicio de DIAZ CABIALE, .. si se aplica en
todas sus posibilidades podria dejar sin sentido la regla
exclusionaria...™

El nacimiento de la exclusion de pruebas ilegitima-
mente admiticlas tiene entonces su origen en el afio 1886 en
un caso de Boyd v. US”, y que tuvo que ver en su momento la
incautacion de prueba en el domicilio del imputado sin orden
Judicial; esta prueba consisti6 en la entrega de unos libros y
documentos privados y por este motivo se considerd contra-
rio también a la quinta enmienda por violacién al principio

8 DIAZ CABIALE, 1A, "La admision v prictica de la prueba en el proceso penal”,
‘Cuadernos defl Consejo General del Poder Judicial”. 20, ¢ ‘onsejo General del Po-
der Judicial. Madrid, 1992, pdgs. 105 v ss., citado por FERNANDEZ ENTRALGO
(Jesus), Ob. Cir. Pag. 70.

8 Este caso se relaciond con un caso de violacién a la IV Enmienda a la Consti-
tucicn; en relacién a este tema es importante indicar que la Constitucidn de los
Estados Unidos establece en su articulo V: “Toda vez que las dos terceras partes
de ambas Cdmaras lo juzguen necesario, ¢l ‘ongreso propondrd Enmiendas a
esta Constitucion o, a Solicitud de las Legisiaturas de dos tercios de los diversos
Estados. convocard una convencion para gue se propongan las enmiendas; en
cualquiera de los casos dichas enmiendas serdn validas por todos Conceptos como
parte de esta Constitucion cuando sean ratificadas por las legislaturas de las tres
cuartas partes de los mismos de conformidad con uno u orro Modo de Ratifica-
cion que sea propuesto por el Congreso; a condicin de que ninguna enmienda
que se pudiera hacer antes del aio mil ochocientos ochenta llegue o afectar en
ntodo alguno a la primera v cuarta cldusulas de la Noveng Seccion del Primer
Arteulo v de que ningun Estado sin su consentimiento, seq privado de su igual-
dad de Sufragio en el Senado” siguiendo este procesa se propusieron las primeras
diez enmiendas en fecha 25 de Setiembre de 1789 v fueron ratificadas el 18 de
Diciembre de 1791, dentro de ellas estd la 1V enmienda que indica: “El derecho
de la Poblacion a la seguridad en sus personas, sus casas, documentos v efectos,
contra incautaciones v cateos arbitrarios no deberd ser violado, v no habrdn de
expedirse las drdenes correspondientes si no existe una causa probable, apovada
en Juramento o declaracion solemne, que describa en particular el lugar que ha-
bri de ser inspeccionado v las personas o rosas que serdn obfeto de detencion o
decomiso. A esta IV enmienda, asi como las otras nueve propuestas, se les llama
La Declaracidn de Derechos.

de lano autoinculpacian'® que protege a todos los ciudadanos
de los Estados Unidos; a partir de este fallo se dictd otra gran
cantidad de fallos que vinieron, poco a poco, a fortalecer el
desarrollo de un tratamiento adecuado al tema de la prueba
ilicita en el derecho de los Estados Unidos de América.

Otro de los fallos que vino a consolidar mds, a nivel
federal, el tema de la exclusion de pruebas ilicitamente ob-
tenidas es el citado por Friendly y Elliot, citados por Fer-
nindez Entralgo, caso del aino 1914 y llamado caso Weeks
v. US™. Se trato de unos documentos comprometedores que
fueron encontrados en el curso de un registro del domicilio
del imputado, con cuya llave se habia hecho la Policia: estos
criterios posteriormente, como nos indica Ferndndez Entral-
go, vinieron a confirmarse con los casos Woll v. Colorado,"”
caso que al dar un soporte definitivo al criterio a nivel federal
vino a presentar otro problema tal como nos indica Corwin,
citado por Fernandez Entralgo y que fue la vulneracién de
la prohibicion federal mediante el juzgamiento estatal de los
casos; en este sentido él indica:

"En el caso Weeks v. US(232, US, 383), en 1914, el Tri-
bunal Supremo prohibic que en los Tribunales Federa-
les se admitiesen pruebas obtenidas mediante registros
v secuestros ilegales. El criterio fue confirmado por el
Juez Franfurter, en la sentencia decisoria del caso Wolf
v. Colorado (338, US, 25), en 1949 (la agenda del Doc-
tor Wolf habia sido obtenida en un registro sin manda-
miento), al tiempo que invitaba al legislador a resolver
la cuestion. El criterio discriminatorio condujo a que los
[uncionarios federales entregaran las pruebas ilegitima-
mente obtenidas de que disponian a sus colegas de los
Estados, para que éstos las pudiesen emplear como fun-
damento de sus propias acusaciones. Esta denominada
doctrina de la ” Bandeja de Plata” (state-federal silver
platter), cuyo paradigma es el caso Lustig v. US, 338 US
74, 69, 5.Ct. 1372, 93 L. ed. 1819 (1949)"

Esta nociva practica, iniciada a partir del caso en el
anio de 1949, sin duda alguna significé un duro golpe al sis-
tema de derecho de los Estados Unidos de América ya que
la proteccion que brindaba la propia Constitucién y las En-

10 La quinta enmienda, tal como va indicamos, incluida deniro de las primeras diez
reza: “Ninguna persona serd detenida para que responda por un delito capital o
infamante por algun concepro, sin un auto de denuncia o acusacién formulado
par un gran jurado, salvo en los casos que se presenten en las fuerzas terrestres o
navales, o en la Milicio, cuando éstas estén en servicio efectivo en tiempao de gue-
rra o de peligro publico: tampoco podrd someterse a una persona dos veces por
el mismo delito, al peligro de perder la vida o sufrir dafios corparales; lampoco
padrd obligarsele a testificar contra si mismo en una causa penal, ni se le privard
de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso judicial; tampoco podra
enajenarse la propiedad privada para darle usos piblicos sin una compensacion
Justa.

I FRIENDLY, W, y ELLIOT, M.J.H. Frenos v contrapesos del Poder. El ejemplo de

los 200 afos de la Constitucion Americana”; Tesys-Bosch, Barcelona, 1984, pdgs.

183-184. citados por FERNANDEY ENTRALGO (Jesis) Ob. Cit. Pdg 73.

FERNANDEZ ENTRALGO (Jesus) b Cit, Pag. 73.

CORWIN, E.5. "La Constitucion de los Estados Unidos y su significado actual”,

Editorial Fraterna, Argentina, 1987, pdg. 466, citado por FERNANDEZ ENTRAL-

GO (Jests) Ob. Cit, Pag. 75.
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miendas Cuarta y Quinta se veia facilmente burlada por la
actuacién inescrupulosa de algunos tribunales federales, que
ante la existencia de evidencias o pruebas ilicitas que al final
desencadenaria en un proceso viciado, optaban simplemente
por pasar el caso para que fuera juzgado en un Tribunal esta-
tal, violando asimismo la enmienda XIV™,

Pero esta nociva practica se mantuvo durante un largo
periodo; en este sentido Fernandez Estralgo nos indica:

“la exclusion de las pruebas ilegitimamente admitidas. . ..
durante afios se restringié al dmbito de los tribunales
federales. La perspectiva del mal menor (less evil) iba
a acabar por imponerse totalmente, a partir de la sen-
tencia dictada en el caso Mapp vs. Ohio, en 1961. Con
ella no sélo se consolidé el criterio que proclamaba la
inadmisibilidad de las pruebas obtenidas con violacidn
de la 1V Enmienda a la Constitucion; la sentencia, ade-
mads, declaro aplicable esta doctrina a las jurisdicciones
estatales, por la via de la invocacién de la eldusula del
derecho al procedural due process of law, contenida en
la XIV Enmienda....en el caso Mapp, el Tribunal Supre-
mo Federal Norteamericano concluia: "..Nuestra deci-
sion, fundada en la razény en la verdad, da a la persona
nada mds que lo que la Constitucion le garantiza; al
funcionario policial, no menos de aquello para lo que
estd legitimado por la honrada aplicacién de la Ley, y
a los tribunales, esa integridad judicial (judicial inte-
grity), tan necesaria en la verdadera administracion de
justicia..™.

Es importante rescatar de esta cita como, claramente,
hace referencia el Tribunal Supremo Federal Norteamerica-
no a la necesidad de preservar la integridad judicial, no solo
desde el punto de vista del respeto de la ley sino, ademas,
de no comprometer a los jueces por las fallas de los 6rganos
policiales o del ente acusador.

No obstante, en los tltimos veinticinco afios la situa-
cién ha cambiado en relacion al tema de la prueba ilicita y se
ha abierto una serie de posibles objeciones a la exclusion de
la prueba ilicita tal como nos lo indica el autor Eduardo de
Urbano Castrillo; al referirse el camino que ha tomado el tra-
tamiento del tema de la prueba ilicita en los Estados Unidos
de Norteamérica refiere:

“Como es sabido, el tinico lugar donde en los ultimos
arios se ha ido construyendo una doctrina jurispruden-

14 Esta enmienda se ratifico el 9 de Junio de 1866 e indica: “Todas las personas naci-
das o naturalizadas en los Estados Unidos, y sujetas a su jurisdiccion, serdn ciuda-
danos de laos Estados Unidos, Y del Estado donde residieren. Ningun Estado podrd
dictar o poner en vigor ley alguna que menoscabe los privilegios e inmunidades
de los ciudadanos de los Estados Unidos; v ningun Estado podrd privar a persona
alguna de la vida, la libertad o la propiedad, sin un procedimiento juridico regu-
lar; ni pedran negar a persena alguna bajo su jurisdiccion la.gual proteccidn de
las leyes™. Esta enmienda vino a sellar definitivamente el capitulo de la esclavitud
en Estados Unidos. No obstante, ha servido, ademds, para otra serie de fines entre
ellos el primordial, quizd, para establecer que los Estados, a pesar de su indepen-
dencia, deben respetar los mismos derechos garantizados por el Gobierno Federal
a sus ciudadanos.

15 FERNANDEZ ENTRALGO (Jesus) Ob. Cit. Pdg. 74 y 80.
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cial propia sobre qué hacer con el material probatorio
ilicito (ilegally obtained evidence”) ha sido los Estados
Unidos. Diaz Cabiale ha hecho un estudio histdrico re-
sumido de las diversas fases por las que ha atravesa-
do el tema en la jurisprudencia federal de los Estados
Unidos de América del que puede concluirse que el pro-
blema se viene tratando desde hace mds de un siglo y
que ha pasado desde un momento de expansion de la
“exclusionary rule”, que prohibia la utilizacion de la
prueba obtenida de forma ilicita y que llega en 1961 a
constituir una prohibicion absoluta, a otras etapas en
las que por razones de politica criminal y de la misma
composicién de la Corte Suprema se ha ido tamizando
dicha posicion introduciendo elementos tedricos que re-
ducen su alcance: primero la "balancing-test”, que pone
en el arbitrio judicial la capacidad de sopesar, en cada
caso, los supuestos en qué aplicar la “exclusionary rule”
v desde 1984, a través de la "good-faith exception” se
empezd a no excluir del proceso las pruebas obtenidas
por un agente policial que actué de forma razonable y
creyendo que lo hacia de forma legal ™",

Es claro como se ha pretendido flexibilizar un poco las
posibilidades a aplicar ante un panorama de pruebas ilicitas y
no dejar totalmente cerrada la posibilidad de incluir pruebas
ilicitamente obtenidas y que se incorporan al proceso para
ser tomadas en cuenta por el Juzgador; asimismo debemos
también indicar que el ordenamiento contempla algunas ex-
cepciones de valoracion de prueba ilicita tal como nos senala
Fernandez Estralgo. El mismo nos indica, al referirse a la
regla de exclusion:

“Ante todo si el objetivo es el control de los agentes po-
liciales, no se extenderd a la obtenida ilegalmente por
particulares (no aludidos, ademds, por la IV Enmienda),
segtin reitera la sentencia US v. Jacobsen; e incluso-aun-
que haya dado lugar a severas criticas, y existan fallos
discrepantes-por oficiales de policia extranjeros. Tampo-
co juega la regla de exclusion cuando un particular en-
trega a la Policia prueba conseguidas indebidamente. El
caso topico es el de piezas de conviccion obtenidas me-
diante registros privados. Sin embargo, la comprension
de los tribunales quiebra cuando la accién del particular
ha sido provocada por un requerimiento policial ™.

Estas excepciones no son las tnicas sino que ademas
se han comenzado a sefialar otra serie de excepciones ya co-
nocidas en nuestro derecho como la del Descubrimiento In-
evitable, de la cual al referirnos mas ampliamente al tema de
la doctrina del fruto del arbol envenenado, retomaremos, asi
como una serie de controvertidos fallos que han puesto de
relieve si la proteccidn a ciertos derechos va a subsistir ante
un fin como lo es la lucha contra la delincuencia.

16 EDUARDO de URBANO CASTRILLO, Ob. Cit, Pdg. 229.
17 FERNANDEZ ENTRALGO (Jestis) Ob. Cit. Pdgs. 80 y 81.
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lll.  TEMA TERCERO: EL TRATAMIENTO DADO A LA PRUEBA

ILICITA EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL COSTARRICENSE
3.1. TRATAMIENTO QUE LE HA DADO LA

JURISPRUDENCIA CONTITUCIONAL
En nuestro pais el tema de la prueba ilicita tiene un periodo
de tratamiento muy corto que podriamos situar a inicios del
ano 1990, esto por cuanto mediante Ley 7135 de fecha 11 de
octubre de 1989, denominada Ley de la Jurisdiccion Consti-
tucional™ y con la cual se crea por primera vez un Tribunal
Constitucional en nuestro pais, control de Constitucionalidad
Centralizado, asi con la creacion de la Sala Constitucional ¥
durante la vigencia del Cédigo de Procedimientos Penales,'
se comienzan a dar las primeros votos que analizan concreta-
mente el problema de la prueba ilicita y podemos citar entre
ellos:

-El voto que declaré inconstitucional el articulo 221
del Codigo de Procedimientos Penales,” en el cual es de res-
catar el interés en tutelar la intimidad como derecho funda-
mental garantizado por nuestra Constitucion, siendo que solo
por resolucion judicial motivada se puede vulnerar el citado
derecho, siendo nula y carente de valor probatorio cualquier
intervencion que no siga el citado proceso.

-Posteriormente la Sala, confirmando el voto 802-90 y
lo dispuesto en ¢l, determiné que no se puede utilizar, para
probar hecho alguno, la prueba obtenida ilicitamente?!, crite-
rio que se convirtio en Jurisprudencia reiterada de la Sala.

-Asimismo, la Sala definié que, en relacion a la prue-
ba que no fuera declarada ilicita y que consta en el mismo
proceso, siempre que no sea derivada de la prueba ilicita
conserva su plena validez; este criterio se ha llamado en doc-
trina la Teoria de la Fuente Independiente.”* Esta teoria de
la Fuente Independiente ha encontrado gran acogida en la
Jurisprudencia de la Sala y con posterioridad al dictado del
voto 701-91.*

-Por otro lado la Sala Constitucional definié también
en un voto del ailo 1991,% que es irrenunciable el derecho de

18 Estaley vino a adicionar el articulo 490 del Cddigo de Procedimientos, incluyendo
el inciso sexto, que permitio a partir de este momento la interposicicn del Recurso
de Revision, cuando en el dictado de [a sentencia no se hubiera respetado o el
debido proceso o el derecho de defensa u oportunidad de defensa como indica la
norma, en realidad diriamos que cualquier violacion al derecho de defensa es a
su vez una violacion al debide proceso. Por otro lado ademds esta ley establecic
una consulta judicial perceptiva del Juez de Casacién Penal, cuando debe resolver
los recursos de Revision a que se refiere el articulo 42 de la Constitucion cuando
se funden en una violacidn a lo principios del debido proceso o de los derechos de
audiencia o de defensa, esto con el fin de que la Sala defina el contenido, alcance
Yy condiciones de tales principios y derechos, esto establecido asi en el articulo 162
de la Ley de Jurisdiccicn Constitucional.

19 Ley de la Repiblica Nimere 5377 del 19 de actubre de 1973 ¥ que se mantiene en
vigencia hasia el 01 de enero de 1998, cuando entra en vigencia el actual Codigo
Procesal Penal.

20 Resolucion de la Sala Constitucional Nimero 802-90,

21 Resolucidn de la Sala Constitucional Nimero 1345-90.

22 Resoluciones de la Sala Constitucional Nimeros 15-91, 320-91.

23 Resolucion de la Sala Constitucional Niimero 701-91, asimismo es de hacer notar
que va en el voto 1345-90).

24 Reiterada en las Resoluciones de la Sala Constitucional 611-90, 1739-92, 2529.
94, 3306-94, 2834-00, 9127-01. En igual sentido de la Sala Tercera, 456-F-94,
539-94, 819-98, 180-00, 1125-00, 212-02 y 291-02, .

25 Resolucion de la Sala Constitucional Nimero 264-91 que es una Consulta Judicial,

abstenerse de declarar contra si mismo o contra sus familia-
res, ya (ue existe un valor de proteccion de los vinculos fa-
miliares y que el Tribunal no puede incorporar legitimamen-
te como prueba una declaracion brindada con anterioridad
sin violar el privilegio de abstencién y que, por lo tanto, una
prueba incorporada en esas condiciones es ilegitima.

-Otra de las excepciones a la produccién de prueba que
definio la Sala Constitucional esta referida a la utilizacién
del imputado como fuente de prueba,**indicando la Sala que
el imputado puede ser fuente de prueba en aquellos casos
en que la obtencion de la misma ni importe dafio fisico o
psiquico para el sujeto, ni lesione los derechos propios de un
ser humano. Es importante indicar que estamos, en este ca-
so, hablando de actos que requieran solamente colaboracion
pasiva del imputado, como extraccién de sangre, de cabellos,
reconocimientos fisicos y médicos.

-Por otro lado la Sala también vino a aclarar mejor la
situacion de la prueba derivada de la ilicita, determinando
que la llamada prueba derivada de una Prueba ilicita no tiene
valor probatorio.”” Con esta resolucion y la importante reso-
lucién 1739-92,*que desarrolla el contenido del debido pro-
ceso, se acoge en definitiva por nuestra Sala Constitucional
la Tesis del Fruto del Arbol Envenenado que dispone que
se deben eliminar aquellas pruebas no ilegitimas per se en
cuanto se haya llegado a su obtencién por medio de pruebas
ilegitimas. En este sentido, es importante aclarar y como lo
trataré més adelante que existen algunas excepciones a esta
teoria ya desarrolladas en nuestro pais sobre todo por la Sala
Tercera de lo Penal y que serd tema de tratamiento en este
trabajo.

-Otras importantes resoluciones a mi parecer de la Sala
Constitucional en relacion con el tema de la Prueba ilicita se
dieron con la adopcién de la Sala Constitucional de la Teo-
ria de la Supresién Hipotética y que mediante un silogismo
logico permite establecer si con la exclusién o inclusién de
prueba ilicita se puede variar el resultado de un proceso yel
grado de conviccién del juzgador.?

Hasta este punto es importante establecer que nuestra
Sala Constitucional, definitivamente vino a sentar las bases
para la consideracion del Derecho a la Exclusién de Pruebas
Ilicitas en nuestro Proceso Penal, y ha sido principalmente su
Jurisprudencia pionera en este campo, permitiendo que esto
se traslade a los demds tribunales del pais,™ quienes estdn

26 Resolucion de la Sala Constitucional Ntmero 556-91.

27 Resolucidn de la Sala Constitucional Niimero 540-91,

28 Resolucicn de la Sala Constitucional Nomero 1739-92 o llamado voto del Debido
Proceso,

1 Resoluciones de la Sala Constitucional nimeros, 1739-92, 3306-94, 5100-95,
2834-00, en igual sentide de la Sala Tercera Resoluciones 53-F-92, 47-F-92, 456-
F-84 Y 171-F-95, Asimismo Tribunal de Casacién Penal ntimero 66-F-99.

30 En este sentido es importante establecer que por disposicion del articulo 13 de
la Ley de Jurisdiccién Constitucional, los precedentes y la Jurisprudencia de la
Jurisdiceion Constitucional son vinculantes erga omnes, salva para si misma, no
presentdndose en nuestro pais ¢l fendmeno de la Bandeja de Plata que mencioné
al tratar el tema de prueba ilicita en los Estados Unidos, donde por muche tiempo
algunos fallos no cobijaban los Tribunales Estatales, lo que sirvié para que los
procesos viciados por prueba ilicita se pasaran de Tribunales Federales a Estata-
les para su Juzgamiento.
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en la obligacién de acatar sus fallos. Asimismo, con el fin de
reformar el proceso de instruccion formal en nuestro pais se
dio en los afios noventa un renovado vigor de la discusion
del cambio de un proceso de Instruccion Formal, diriamos
arcaico a un procedimiento mas acusatorio, siendo que con el
fin de establecer este nuevo codigo sirvio de guia el Codigo
Procesal Penal Tipo para América Latina, en el cual se hace
una referencia directa al tema de la prueba ilicita,”" en cuanto
a la imposibilidad de su valoracion y la imposibilidad de va-
lorar aquellos actos cumplidos con inobservancia de normas
del proceso.

Esta regulacion que establecié el Cédigo Procesal Pe-
nal Tipo para América Latina y mucho de lo ya resuelto por
la Sala Constitucional se tradujo en normativa en nuestro
pais con la promulgacion del Codigo Procesal Penal™ que
incorporé en el Libro Tercero referente a Medios de Prueba
dos articulos que regulan especificamente el tema de prueba
ilicita; estos disponen:

-Articulo 180. Objetividad.

“El Ministerio Publico y los tribunales tienen el deber de
procurar por si la averiguacion de la verdad mediante
los medios de prueba permitidos, cumpliendo estricta-
mente con los fines de la persecucion penal y los objeti-
vos de la investigacion.”.

-Articulo 181. Legalidad de la Prueba.

“Los elementos de prueba s6lo tendrdn valor si han sido
obtenidos por un medio licito e incorporados al procedi-
miento conforme a las disposiciones de este codigo.

A menos que favorezca al imputado, no podra utilizarse
informacion obtenida mediante tortura, maltrato, coac-
cién, amenaza, engano, indebida intromision en la inti-
midad del domicilio, la correspondencia, las comunica-
ciones, los papeles y los archivos privados, ni informa-
cién obtenida por otro medio que menoscabe la voluntad
o viole derechos fundamentales de las personas.”

Es claro que estos dos articulos conjuntamente con la
Jurisprudencia Constitucional mencionada y algunos otros
fallos de la Sala Tercera indicados en las citas precedentes
y del Tribunal de Casacion también citados vienen a conver-
tirse en valiosas herramientas para la exclusion de la prueba
ilicita en nuestro pais.

31 Bdsicamente la Regulacicn la contienen dos articulos ef 149 v el 225, e articulo

stablece que: “todo elemento de prueba, para ser valorado, debe haber sido
abtenido por un procedimiento permitide e incorporado al proceso conforme a
las disposiciones de este Codigo y el articulo 225, que establece: 'no podrdn ser
valorados para fundar una decision judicial, ni utilizados como presupuesto de
ella, lns actos cumplidos con inobservancia de las formas v condiciones previstas
en este Cadigo’.

32 Leyde la Repablica 7594, dada en San José a los veintiocho dios del mes de marzo
de 1996 que entrd en vigencia por disposicion de su articulo 472, en fecha 1 de
enero de 1998,
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IV. TEMA CUARTO: )
TRATAMIENTO DE LA PRUEBA ILICITA EN INSTRUMENTOS
DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS.

Cl tratamiento del tema de la prueba ilicita ha sido, dirfamos,
primordial en los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos los cuales contienen alguna regulacion sobre prue-
ba ilicitamente obtenida y la prohibicién para su utilizacion;
nuestra Sala Constitucional ha otorgado eficacia SupraCons-
titucional a los instrumentos sobre Derechos Humanos en
votos 3435-92, 5753-93 y 2313-95; asimismo ha dado valor
a aquellos tratados, convenciones o acuerdos no suscritos
o aprobados por el procedimiento constitucional en el vo-
to 7498-2000: esto es importante referirlo en cuanto estos
instrumentos aprobados no tienen vigencia en nuestro orde-
namiento y por eso que realizaremos una breve referencia a
cada uno de estos instrumentos y su regulacion.

4.1 Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
Esta trascendental Declaracion®dictada después de la Segun-
da Guerra Mundial y que viene a sentar las bases de un nuevo
orden mundial, en su predmbulo establece que es esencial
que los derechos humanos sean protegidos por un régimen
de derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al
supremo recurso de la rebelién contra la tirania y la opresion.
Es claro que el derecho se ve también como un instrumento
limitante del poder que viene a graduar su actuacion; en di-
cha declaracion encontramos en el articulo 12 una clara refe-
rencia a la proteccion de dmbitos de intimidad y la proteccion
de la dignidad humana y el deber de garantizar la proteccion
contra estos ataques; el citado articulo indica:

-Articulo 12.

“Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia,
ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda perso-
na tiene derecho a la proteccion de la Ley contra tales
injerencias o ataques.

Tal como hemos apreciado a lo largo de este trabajo,
la mayoria de prueba ilicita ha tenido que ver con violacion
no autorizada de ambitos de intimidad v, sin duda alguna,
este articulo es un buen referente de la proteccion que la ley
debe dar al ambito de intimidad de las personas, a sus co-
municaciones v documentacion privada y a la dignidad de
la persona*’.

33 Adoptada por la Asamblea General de la Grganizacion de Naciones Unidas el 10
de diciembre de 1948,

34 Kl respeto a lo Dignidad de la Persona jue ef principal argumento para eliminar
algunas prdcticas que atentan conira la dignidad del ser humano como los test
falomeétricos.
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4.2 Declaracion Americana de los Deberes
y Derechos del Hombre

Esta importante Declaracién Americana,”en su preambulo
establece que todos los hombres nacen libres e iguales en
dignidad y derechos, menciona que el cumplimiento del de-
ber de cada uno es la exigencia del derecho de todos, e indica
que si los derechos exaltan la libertad individual, los deberes
expresan la dignidad de esa libertad; como era de esperar esta
declaracion también trata el tema de la proteccién de Dere-
chos Fundamentales y la defensa que de los mismos debe
realizar la ley, es asi como dispone:

-Articulo V.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la Ley
contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacion
v a su vida privada y familiar.

-Articulo IX.

Toda persona tiene el derecho a la inviolabilidad de su
domicilio.

-Articulo X.

Toda persona tiene el derecho a la inviolabilidad y cir-
culacion de su correspondencia.

Vemos como se protege ain mas claramente el ambito
de intimidad de cada persona, su vida privada y familiar dan-
do un lugar preponderante a la Familia y se protege también
la correspondencia privada de las personas, estableciendo la
obligacion de los estados de velar por la sancion de leyes que
protejan estos derechos y porque se logre el cumplimiento de
las mismas.

4.3 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José)

Alos efectos de los ordenamientos americanos es la Conven-
cion™ que viene a consolidar de una vez por todas la protec-
cion de derechos fundamentales por encima de la proteccion
legal que las legislaciones internas otorgan; en su preambulo
se indica que los derechos esenciales del hombre no nacen
del derecho de ser nacional de determinado Estado, sino que
tienen como fundamento los atributos de la persona humana,
razon por la cual justifican una proteccion internacional, de
naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de
la que ofrece el derecho interno de los Estados Americanos
¥ retoma asi, en este espiritu de proteccién de los derechos
fundamentales, algunos postulados claves en la exclusion de
prueba ilicita; en este sentido establece:

-Articulo 8. Garantias Judiciales.

"...2.. Toda persona inculpada de delito tiene derecho
a que se presuma su inocencia mientras no se esta-
blezca legalmente su culpabilidad. Durante el pro-

35 Aprobada en la [X Conferencia Internacional Americana, Bogoid, 1948,

36 Adoptada en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 19689, en la Conferen-
cla Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos que entrd en vigor el
18-7-78.

ceso toda persona tiene derecho, en plena igualdad,
a las siguientes garantias minimas:

a) Derecho del inculpado de ser asistido gratuita-
mente por el traductor o intérprete, si no com-
prende o no habla el idioma del juzgado o tribu-
nal.

b)  Derecho irrenunciable de ser asistido por un
defensor proporcionado por el estado. ..

¢) Derecho a no ser obligado a declarar contra si
mismo ni a declararse culpable

La confesién del inculpado solamente es vdlida si
en hecha sin coaccion de ninguna naturaleza’.
-Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Digni-
dad.

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y
al reconocimiento de su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada, en la de su familia, en
su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccidn de la
Ley contra esas inferencias o ataques.

L

Es claro como la proteccion brindada por esta Conven-
cion se extiende ya a otros supuestos como lo son las pruebas
de confesion obtenidas mediante coaccion o sin la presencia
de un profesional letrado, las cuales son ilicitas y establece
claramente la exclusion de las mismas como material proba-
torio de cualquier proceso penal.

4.4 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
Este instrumento® de proteccion de Derechos Humanos vie-
ne a desarrollar mas ampliamente algunos de los Derechos
establecidos en la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos y contempla una regulacion muy similar a la del Pacto de
San José, es asi como dispone:

-Articulo 14.”
"...3. Durante el proceso, toda persona acusada de un
delito tendrd derecho, en plena igualdad a las siguientes
garantias minimas:
a) A ser informada sin demora, en un idioma que
comprenda y en forma detallada, de la naturaleza
Yy causas de la acusacion formulada contra ella;
b) A hallarse presente en el proceso y a defenderse
personalmente o ser asistida por un defensor de
su eleccion....a que se le nombre un defensor de
oficio gratuitamente, si carece de medios para
pagarlo.
¢) Aser asistida por un intérprete, si no compren-
de o no habla el idioma empleado en el Tribu-
nal;

37 Adoptado por la Asamblea General de la ONU el 16 de diciembre de 1966 v entrd
en vigencia el 23 de marzo de [976.
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d) Ano ser obligada a declarar contra si misma ni
a confesarse culpable.
-Articulo 17.

1. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilega-
les en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra
y reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra esas injerencias 0 €sos atagues.

Tal como indicaba la proteccién es muy similar a la de
los anteriores instrumentos, no obstante es importante porque
refuerza ésta.

4.5 Convencién Americana para Prevenir y Sancio-
nar la Tortura

Esta importante Convencion® tiene como proposito el con-
solidar en este continente americano las condiciones que
permitan el reconocimiento y respeto de la dignidad inhe-
rente a la persona humana y asegurar el ejercicio pleno de
sus libertades y derechos fundamentales, asi como erradicar
cualquier forma de tortura y, aiin con mayor razon, erradicar
la misma de los procedimientos utilizados por la policia para
la produccién de prueba con el fin de utilizarla en procesos
judiciales; en este sentido esta Convencion establece:

-Articulo 10.

Ninguna declaracion que se comprueba haber sido ob-
tenida mediante tortura podrd ser admitida como medio
de prueba en un proceso, salvo que se siga contra la
persona o personas acusadas de haberla obtenido me-
diante actos de tortura y tnicamente como prueba de
que, por ese medio, el acusado obtuvo tal declaracion.

Vemos en esta norma una referencia directa a la ilega-
lidad de la practica de la tortura y a la ilegalidad de la utiliza-
cion de dicha prueba en cualquier proceso judicial.

4.6 Convenciéon Contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles Inhumanos o Degradantes.
Esta Convencion™se dicta para ampliar la ya establecida pro-
teccion en la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos contra la tortura y busca hacer mas eficaz la lucha contra
la tortura y los tratos o penas crueles, inhumanas o degradan-
tes en el mundo; en relacion a prueba ilicita dispone:

-Articulo 15.

Todo Estado Parte se asegurard de que ninguna decla-
racién que se demuestre que ha sido hecha como re-
sultado de tortura pueda ser invocada como prueba en

38 Adoptada por lu Asamblea General de la OFA el 9 de diciembre de 1985 y que
enird en vigencia el 28 de febrero de 1987,

39 Aprobada por la Asamblea General de la ONU el 10 de diciembre de 1984 y que
entré en vigencia el 26 de julio de 1987,
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ningtin procedimiento, salvo en contra de una persona
acusada de tortura como prueba de que se ha formulado
la declaracion.

Como vemos, es muy similar a la proteccién que otor-
ga la Convencion Americana para Prevenir y Sancionar la
Tortura y viene a completar esta proteccién a nivel mundial
y ha a reafirmar la prohibicién de utilizar esta prueba ilicita
en procesos judiciales. Finalmente es importante indicar que
en las Reglas de Mallorca, especificamente la recomendacion
33 contiene una prohibicion de utilizacion de prueba ilicita;
asimismo el Tribunal Constitucional Espafiol en su Jurispru-
dencia® niega esta posibilidad de utilizar en el proceso una
prueba obtenida violentando un Derecho Fundamental.

V. TEMA QUINTO: TRATAMIENTO DADO EN NUESTRO
ORDENAMIENTO A LA PRUEBA ILICITA

5.1 Constitucion Politica

Nuestra Constitucion tiene también varias normas que regulan
el tema de prohibiciones a la produccién de prueba y, por lo tan-
lo, sanciona la existencia de prueba ilicita estas normas son:

-Articulo 22

El domicilio y todo otro recinto privado de los habitan-
tes de la Reptiblica son inviolables. No obstante pueden
ser allanados por orden escrita de juez compelente, o
para impedir la comision o impunidad de delitos, o evi-
tar dafios graves a las personas o a la propiedad, con
sujecion a lo que prescribe la ley.

-Articulo 24

Se garantiza el derecho a la intimidad y a la libertad y
el secreto de las comunicaciones. Son inviolables los do-
cumentos privados y las comunicaciones escritas, orales
y de cualquier otro tipo de los habitantes de la Repu-
blica. Sin embargo, la ley, cuya aprobacion y reforma
requerird de los votos de dos tercios de los diputados
que forman la Asamblea Legislativa, fijard en que casos
los Tribunales de Justicia podran ordenar el secuestro,
registro o examen de los documentos privados, cuando
ello sea absolutamente indispensable para esclarecer
asuntos sometidos a su conocimiento. Igualmente esta
ley determinard los casos en que los tribunales de justi-
cia podrdn ordenar la intervencion de cualquier tipo de
comunicacién e indicard los delitos en cuya investiga-
cion se podrd autorizar el uso de esta potestad excep-
cional y el tiempo durante el que se permitird. Asimis-
mo, sefialard las responsabilidades y sanciones en que
incurrirdn los funcionarios que apliquen ilegalmente
esta excepcion. Toda resolucion judicial amparada en
esta norma deberd ser razonada, podrd ser ejecutada de
inmediato y su aplicacion y control serdn en forma in-

40 Sentencia del Tribunal Constitucional 11471984 FI 4,
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delegable, responsabilidad de la autoridad judicia...La
correspondencia que fuere sustraida y la informacién
obtenida como resultado de la intervencion ilegal de
cualquier comunicacion no producirdn efectos legales.

-Articulo 30.

Se garantiza el libre acceso a los departamentos adminis-
trativos con propositos de informacicn sobre asuntos de
interés publico. Quedan a salvo los secretos de Estado.

-Articulo 36.

En materia penal nadie estd obligado a declarar contra
si mismo, ni contra su conyuge, ascendientes, descen-
dientes o parientes colaterales hasta el tercer grado in-
clusive de consanguinidad o afinidad.

-Articulo 40.

Nadie podrd ser sometido a tratamientos crueles o de-
gradantes ni a penas perpetuas, ni a la pena de confisca-
cion. Toda declaracion obtenida por medio de violencia
serd nula.

Es claro aqui que la Constitucion sanciona con nulidad
absoluta toda declaracion obtenida mediante violencia; esta
prueba no puede introducirse vdlidamente en el proceso vy, si
se diera, su introduccion seria una prueba nula.

5.2 Codigo Procesal Penal

Nuestro Codigo Procesal Penal tiene algunas disposi-
ciones especificas sobre el tratamiento que se le debe dar a
la prueba ilicita en nuestro ordenamiento; estas disposiciones
estan referidas a los siguientes articulos:

-Articulo 99.

La inobservancia de los preceptos relativos a la de-
claracidn del imputado impedird que ésta se utilice en su
contra, aun cuando él haya dado su consentimiento para in-
fringir alguna regla o utilizar su declaracion.

-Articulo 175. Principio General de la Actividad Pro-
cesal Defectuosa..

No podrdn ser valorados para fundar una decision
judicial ni utilizados como presupuesto de ella, los actos
cumplidos con inobservancia de las formas y condiciones
previstas en la Constitucion, en el Derecho Internacional o
Comunitario vigente en Costa Rica y en este Codigo salvo
que el defecto haya sido saneado, de acuerdo con las normas
que regulan la correlacion de las actuaciones judiciales.

-Articulo 176. Protesta.

Excepto en los casos de defectos absolutos, el interesa-
do deberd protestar por el vicio, cuando lo conozca. La
protesta deberd describir el defecto y proponer la solu-
cion correspondiente.

-Articulo 177 Convalidacion.
Salvo los casos de defectos absolutos, los vicios queda-
ran convalidados en los siguientes casos:

a) Cuando las partes o el Ministerio Publico no ha-
van solicitado oportunamente su saneamiento.
b) Cuando quienes tengan derecho a impugnar-
lo hayan aceptado, expresa o tdcitamente, los
efectos del acto.
¢) Si, no obstante su irreqularidad, el acto ha con-
sequido su fin respecto de los interesados o si el
defecto no ha afectado los derechos y faculta-
des intervinientes.
El saneamiento no procederd cuando el acto irregular
no modifique, de ninguna manera, el desarrollo del pro-
ceso ni perjudique la intervencion de los interesados.

-Articulo 178 Defectos Absolutos.
No serd necesaria la protesta previa y podran ser adver-
tidos aiin de oficio, los defectos concernientes:

a) A la intervencion, asistencia y representacion
del imputado en los casos y formas que la ley
establece o los que impliquen inobservancia de
derechos y garantias previstos por la Constitu-
cion Politica, el Derecho Internacional o Co-
munitario vigentes en el pais y la ley.

b) Al nombramiento, capacidad y constitucién de
jueces o tribunales.

¢) Ala iniciativa del Ministerio Puiblico en el ejer-
cicio de la accion penal y su participacion en el
procedimiento.

-Articulo 179 Saneamiento.

Los defectos deberdn ser saneados, siempre que sea
posible, renovando el acto, rectificando el error o cum-
pliendo con el acto omitido, de oficio o a instancia del
interesado. Bajo pretexto de renovacion del acto, recti-
ficacion del error o cumplimiento del acto omitido, no
puede retrotraerse el proceso a periodos ya precluidos,
salvo casos expresamente previstos en este Codigo.

-Articulo 180.- Objetividad.

El Ministerio Publico y los Tribunales tienen el deber de
procurar por si la averiguacién de la verdad mediante
los medios de prueba permitidos, cumpliendo estricta-
mente con los fines de la persecucion penal y los objeti-
vos de la investigacion.

-Articulo 181.- Legalidad de la Prueba.

Los elementos de prueba sélo tendran valor si han sido
obtenidos por un medio licito e incorporados al procedi-
miento conforme a las disposiciones de este Codigo.

A menos que favorezca al imputado, no podrd utilizar-
se informacion obtenida mediante tortura, maltrato,
coaccion, amenaza, engano, indebida intromision en la
intimidad del domicilio, la correspondencia, las comu-
nicaciones, los papeles y los archivos privados, ni infor-
macién obtenida por otro medio que menoscabe la vo-
Iuntad o viole derechos fundamentales de las personas.

tLroo WEB N
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-Articulo 182.-Libertad probatoria.

Podrdn probarse los hechos y las circunstancias de in-
terés para la solucion correcta del caso, por cualquier
medio de prueba permitido, salvo prohibicién expresa
de la ley.

-Articulo 183.-Admisibilidad de la Prueba.

Para ser admisible, la prueba deberd referirse, directa
o indirectamente, al objeto de la averiguacién y deberd
ser wtil para descubrir la verdad.

Los tribunales podran limitar los medios de prueba
ofrecidos para demostrar un hecho o una circunstancia,
cuando resulten manifiestamente superabundantes.

El tribunal puede prescindir de prueba cuando esta sea
ofrecida para acreditar un hecho notorio.

s claro que nuestro Cadigo es sumamente claro al
tratamiento que se le debe dar a la prueba ilicita y es que no
se puede tomar en cuenta para fundamentar la sentencia; no
obstante es importante establecer, como lo estaré analizando
mds adelante, que la Jurisprudencia es la que ha venido a
determinar en qué casos si se pueden valorar algunas excep-
ciones, principalmente a la Doctrina de los Frutos del Arbol
Envenenado.

VI. TEMA SEXTO: LAS PROHIBICIONES PROBATORIAS Y SU
TRATAMIENTO EN NUESTRA JURISPRUDENCIA

La actividad probatoria del Juzgador, en su labor de averi-
guacion de la verdad, tal como indiqué anteriormente al citar
a Hassemer, es la obtencion formalizada de la verdad la que
interesa al ordenamiento v, en algunos casos, ni siquiera la
obtencion de la verdad, ya que emergen intereses de mayor
tutela de algunos derechos por encima del de verdad. Es pre-
cisamente en este campo que el Derecho se ha llenado de
requisitos y formalidades en el ofrecimiento de la prueba,
su recepcion y valoracion, y estas limitaciones, en cuanto a
la actividad probatoria, estan dadas por la Constitucion y los
Tratados Internacionales*'que regulan la existencia de Dere-
chos Fundamentales y, ademas, estan dadas por la Legisla-
cion Interna, en nuestro Caso el Cédigo Procesal Penal, bus-
cando, de esta forma, que se respeten la dignidad humana,
valores superiores como el de la unidad familiar, el respeto
al debido proceso, el respeto al equilibrio de las partes en el
proceso, el respeto del derecho de defensa y de audiencia
entre otros, tal como nos refieren los Autores Nacionales Mo-
ra y Gonzdlez, estas prohibiciones son de dos tipos. En este
sentido ellos indican:

"Desde una primera perspectiva las limitaciones en ge-
neral pueden clasificarse en absolutas y relativas. Es-

41 Nuestra Sala Constitucional, en Resoluciones mimeros 282-90 y 300-90, estable-
cié claramente la vigencia de las disposiciones de los Tratados cuando resulten
ejecutivas y efecutables sin que se requiera el desarrollo de éstas por normas de
derecho imerno. Asimismo establece gue, en caso de una antinomia normativa,
prevalecen las disposiciones del Tratado sobre el Ordenamiento Interno.
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tamos [rente a limitaciones absolutas cuando la ley no
permite que sean investigados ciertos objetos de prueba
(hechos, circunstancias, calidades personales, relacio-
nes etc.). En estos supuestos, la ley prohibe el objeto o
el tema sobre el que versa la prueba, como resultado
de la limitacion derivada del Codigo Tipo* al excluir el
testimonio de quien debe guardar secreto, sea particular
v oficial (Art.172).

Las limitaciones relativas son aquellas que impiden ve-
rificar un objeto de prueba recurriendo a ciertos medios
de prueba, o cuando se restringe la posibilidad de probar
a determinados medios de prueba. En este caso la Ley
prohibe el uso de ciertos métodos, ya no como el tema,
como ocurre en el Codigo Tipo al prohibirse la Tortura,
los psicofdrmacos, Sueros de la Verdad, Hipnosis....™

Era importante realizar esta precision ya que muchas
veces la prueba en si misma no estd proscrita, sino lo que se
proscribe es el método usado para conseguir dicha prueba.
Otro elemento importante que merece mencién en cuanto a
las prohibiciones probatorias es el tema de la obtencion de
prueba mediante tortura y que en alglin momento presento
polémica en nuestro pais. Es la disposicion del Caodigo Pro-
cesal Penal en el articulo 181, parrafo segundo que permite
en caso de favorecer al imputado, informacion obtenida me-
diante tortura, maltrato, coaccién, amenaza, engarno, indebi-
da intromision en la intimidad del domicilio, la correspon-
dencia, etc.* La Sala entrd a resolver la cuestion y en una
extraccion del voto que seguidamente reseno, indicé:

“Esa posibilidad de utilizacion de la prueba ilicita a fa-
vor del imputado, conforme se senald, representa una
penalizacion mds, acordada por el legislador contra
las actuaciones de las autoridades publica, que infrin-
jan los derechos fundamentales de las partes dentro del
proceso; lo cual, lejos de representar una permision o
autorizacién es un claro reforzamiento de la garantia
para que el Estado, no solo no puede utilizar esa prue-
ba en contra del imputado, sino que, ademds exista la
posibilidad de valorarla a su favor, lo cual pretende
desestimular aun mds la conducta ilicita de los agentes
estatales en la investigacion de delitos. El hecho de que
se le otorgue valor a dichas probanzas no puede inter-
pretarse como una permisién del ordenamiento juridico,
no como un incentivo, porque conforme se dijo, tanto los
funcionarios publicos como los sujetos particulares que

42 Se refiere of Codigo Procesal Penal Tipo para América Latina (CPPT)

43 MORA MORA (Luis Pauline) y GONZALEZ ALVAREZ (Daniel), La Prueba en el
Cadign Procesal Penal Tipo Para América Lating, Revista de Ciencias Penales,
Ano 4, Namero 5, Marzo-Junio 1992, San José, Costa Rica, ABC Ediciones S.A.
Pag. 58, 102 pgs.

44 Este articulo del Cédigo Procesal Penal fue objeto de una accion de inconstitu-
cionalidad presentada por el emonces defensor de los [abitantes José Manuel
Echandi Meza, en fecha 17 de diciembre del afo 2001, dictando la Sala Cons-
titucional el Visto 6511-2002 de las catorce horas con cincuenta ¥ cinco minutos
del tres de julio del afie dos mil dos, en el cual se considera por purte de la Sala
que el articule 181 pdrrafo sequndo del Cadigo Procesal Penal no es contrario al
Derecho de la Constitucion.
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intervengan en el quebranto a los derechos constitucio-
nales son susceptibles de ser sancionados tanto penal,
como civil, laboral, o administrativamente ™.

Es claro que esta autorizacion de utilizacién de prueba
ilicita lo es solo en beneficio del imputado y como sancion a
un acto ilegal, nunca es una aprobacion para que el Juzgador
utilice esta prueba para fundamentar sancion alguna en per-
juicio del imputado.

Finalmente, es importante mencionar que nuestro
Codigo Procesal Penal establece un principio de Libertad
Probatoria,*pudiendo utilizar el operador juridico cualquier
medio de prueba pero siempre que sea permitido v exista un
interés en probar ese hecho, ya que puede ser que no sea per-
tinente o resulte superabundante la prueba y no se requiera
probar determinados hechos.

6.1 PROHIBICIONES RELACIONADAS

A LA OBTENCION DE LA PRUEBA
Dentro de estas limitaciones abarcaremos todas aquellas re-
lacionadas a la produccion o practica de la prueba y que se
refiere a algunas excepciones a la posibilidad de produccion
de prueba establecida en la Constitucion Politica, Instrumen-
tos Internacionales de Proteccion de Derechos Humanos y en
la propia Ley; la violacion a estas normas acarrea la inadmi-
sibilidad de la prueba.

6.1.1 Limitaciones que prohiben un concreto tema
como objeto de prueba

Se ha sefalado tradicionalmente, dentro de estas limitacio-
nes, el caso de los secretos de Estado que en nuestro pais no
pueden probarse;*también se pueden incluir dentro de estas
limitaciones aquellas personas obligadas a guardar secreto™
y también, como indicamos anteriormente, se puede limitar
aquella prueba superabundante o no pertinente®.

6.1.2. Limitaciones para la utilizacion de ciertos mé-
todos de Investigacion

En relacion con los métodos de investigacion no susceptibles
de ser utilizados, existe una abundante prohibicion de uti-
lizacion de medios que atenten contra la dignidad humana,
de tal manera que no se puede recurrir a la tortura préctica
sancionada no solo por los tratados internacionales ya indi-
cados, sino, ademads, por nuestra propia Constitucion™ gque no
permite la utilizacién de tratamientos crueles o degradantes

45 Extracto de los considerandos de la resolucion 6511-2002.

46 Articulo 182 del Codigo Procesal Penal,

47 Elarticulo 30 de nuestra Canstitucion Politica no permite el aceeso a la informa-
cign sobre secretos de Fstado.

48 El Cadigo Procesal Penal articulo 206 establece que deben guardar secreto los
ministros religiosos, abogados y notarios, médicos, psicologos, farmacéuticos, en-
fermeros vy demas auxiliores de ciencias médicas, asi como funcignarios piblicos
sobre secretos de Estade.

45 Arvculo 183 del Caodigo Procesal Penal limita lo admision de prueba no il para
probar hechos notorios o superabundanie,

50 Esta establece en el articulo 40: “Nadie serd sometido a tratamientos crueles o
degradantes ni a penas perpetuas, ni a la pena de confiscacion. Toda declaracidn
abtenida por media de violencia serd nula.”

y que sanciona con nulidad aquellas declaraciones obtenidas
por medio de la violencia; por otro lado hay limitaciones en
nuestro Codigo Procesal Penal®!, v tampoco se puede recibir
declaracion de personas bajo efecto de drogas,”por cuanto
dependiendo del grado de intoxicacion del organismo no
puede comprender la responsabilidad que implica el declarar
en una causa penal.

6.1.3 Limitaciones a la utilizacion de algunos me-
dios de prueba

Estas limitaciones se refieren a métodos del todo imposibles
de usar como la tortura o tacticas enganosas para obtener una
confesidn; asimismo, se ha indicado también por algin sector
de la doctrina nacional® que estan incluidos en estos casos
de excepcion la no obligatoriedad de parientes de imputa-
dos de rendir declaracién en su contra,™ es claro que algunos
actos llevado a cabo sin seguir las formalidades del codigo
estarian también incluidos dentro de estos supuestos como
reconocimientos sin juramentacion del testigo, allanamientos
sin orden, entre otros.

6.1.4 Limitaciones referidas a los requisitos forma-
les o condiciones para que la prueba sea intro-
ducida al proceso

Esta se refiere a las reglas, condiciones, requisitos etc. que el
sistema procesal establece a fin de incluir material probatorio
que puede estar referido a la oportunidad de ofrecer pruebas™
o reglas para el procedimiento de incorporar prueba® a una
causa; aqui es importante determinar si la inobservancia esta
referida a un vicio que permita su subsanacion ya que en este
caso la prueba no seria nula sino que unicamente se subsana
el vicio; dentro de estos casos podemos incluir las reglas fija-
das sobre registros, careos, requisas, peritajes, inspecciones
etc.

6.2 PROHIBICIONES DE VALORACION
DE PRUEBA

Como todos hemos sido testigos no solo en importantes casos
en el pais, sino en famosos casos como el de O. J. Simpson,
quiza el mas famoso a nivel mundial por la masiva publicidad
que utilizo, a veces los controles que impiden la introduc-
cion de prueba ilicita al proceso falla y muchas veces falla la
objetividad de algunas partes procesales que ven como una

51 El articulo 96 del Cadigo Procesal Penal sanciona una serie de prohibiciones en

cuanta a utilizacion de coaccidn, amenazas, malos tratos, agotamiento, violen-

cig corporal, tworturag, administracidn de psicofdrmacos, hipnesis o la utilizacicn

de preguitas capciosas o sugestivas con el imputado, asi mismo el 99 del citado

Codigo impide que se wilice declaracidn del imputado gue inobservd preceptos

relativos o su declaracion.

El Codigo Penal estoblece en sus artivulos 42 y 43 en que casos se esta ante inim-

putabilidad o imputabilidad disminuida.

53 Enesa Linea, SALAS (Mdnica) y DALL ANESE (Andrea), Alcoholemia, Editorial
Juridica Continental, San fosé, Costa Rica, 2002, pag. 133, 302 pgs.

4 Derecho wtelada a nivel Constitucionol, Constitucion Politica de Costa Rica, Ar-

ticulo 36.

Articulos 292, 303, 304, 317 ¢), 355, y 183 del Cadigo Frocesal Penal.

Articulos 185 a 234 del Cadigo y que requla todo o referente o las formalidudes o

sequir en materia de prueba.
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ventaja la utilizacion de prueba ilicita para luego alegar la
imposibilidad de su utilizacion, siendo lo cierto que muchas
veces el Juzgador se ve ante la disyuntiva de qué tratamiento
aplicar a esta prueba ilicita en el proceso. El tema ya ha sido
ampliamente tratado en nuestro pais y a nivel mundial y en
este sentido me permito realizar una breve cita de la obra de
los Autores Nacionales Mora v Gonzalez que sobre el tema
indican: “La solucién de la doctrina, la legislacion y la ju-
risprudencia es simple cuando estamos frente a elementos
de prueba directamente viciados; estos deben ser excluidos
de la valoracion con el objeto de no darles ninguna utilidad
en la decision final del asunto™. No obstante esta no es la
posicion uniforme que se ha mantenido a través del tiempo,
sino que se han agrupado varias posiciones que de seguido
expongo.

6.2.1 Posicion Tradicionalista o
Daoctrina Tradicional
Esta doctrina se desarrolld en el Derecho anglosajon y ha te-
nido en este derecho a su maximo exponente tal como nos lo
indica el profesor Fernandez Entralgo, quien nos indica:

“Benjamin NATHAM CARDOZO abrazé la opinion tra-
dicional. Segun ella, cuando se llegaba a acreditar la
existencia y autorfa de un delito mediante una prueba
ilegitimamente obtenida, deberian ser castigados los
dos ilicitos: tanto el crimen descubierto como la ilegal
obtencion de la prueba que condujo a su descubrimien-
to. En 1928, al resolver el caso The People v. Defoe, se
escandalizaba ante la posibilidad de que la integridad, a
ultranza, de la inviolabilidad de domicilio pudiera con-
ducir a la absolucion de quien se sabe culpable™”.

Esta posicion, primeramente debemos anotar que no
ha tenido acogida en el pais y ha perdido vigencia hoy en dia
para dar paso a soluciones que tutelen mejor los derechos
fundamentales.

6.2.2 Doctrina del Fruto del Arbol Envenenado o
"Poisonous Tree”
Esta doctrina, al igual que la tradicional, es producto de la
Jurisprudencia estadounidense tal como nos lo indica el autor
Velazco Nafez quien, al referirse a la misma, expone: ”

La doctrina del “fruto del drbol envenenado™, también
llamada en menos usuales expresiones, de la prueba re-
fleja o derivada de otra ilicitamente obtenida, es una pro-
veccion efecto de las consecuencias juridicas que anu-
dar a la de las prohibiciones probatorias. La expresion
grdfica que la define fue acuniada por primera vez por el
juez FRANFURTER en. la sentencia Nardote vs. US en
1939, sin embargo procede de la jurisprudencia norte-
americana iniciada en la sentencia Silverstone Lumber

57 MORA MORA (Luis Paulino) v GONZALEZ ALVAREZ (Daniel) Ob. Cit. Pdg. 60.
58 FERNANDEZ ENTRALGO (Jesis). Ob. Civ. Pdg. 71.
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Co vs. US de 1920, y consolidada, junto con la anterior
de 1939, con las resoluciones Wong Sung vs. US(1963)
v la Harrison vs US(1968), que junto con otras posterio-
res analizamos en el presente trabajo. Con ella se trata
de expandir el efecto invalidante de la irregularidad o
ilicitud probatoria (de la Obtencién de la Prueba) no
sélo a la consequida de manera directa contraviniendo
el Derecho, sino también a aquella que habiendo sido
consequida de manera ilicita, se basa, apoya o deriva
de otra, sin embargo, conseguida de manera irreqular
o ilicita. Por ejemplo, prueba regularmente obtenida
mediante pericia cientifica de constatacion de huellas,
dactilares, con las impresas en el objeto debitado incri-
minatorio, no obstante conseguidas en el curso de una
detencion irreqular.

Como decia el meritado juez FRANFURTER en el caso
Nardone vs. US (1939): “prohibir el uso directo de estos
métodos...pero no poner freno al indirecto, constituiria
una incitacién a esas mismas artimanas, tenidas por in-
compatibles con los niveles éticos medios y destructores
de la libertad personal "™

Esta doctrina ha tenido amplia acogida en nuestro pais
y se ha dado todo un desarrollo jurisprudencial de la misma
ejemplo de esto es la cita que realizan en doctrina nacional
las autoras SALAS y DALL ANESE, ellas nos indican:

“Se supone que si una prueba ha sido obtenida ilicita-
mente, es decir contraviniendo derechos fundamenta-
les, la misma, no debe surtir efectos dentro del proceso
penal, asimismo la prueba derivada de ella, aunque se
haya obtenido en forma licita, es producto de prueba
ilegal, por lo que tampoco debe ser tomada en cuenta..

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
en su voto nimero 2529-94, sostiene el siguiente criterio
respecto a la teoria del Arbol Envenenado: Dentro de
las diferentes interpretaciones sobre la ilicitud o no de
una prueba, tenemos la teoria de la prueba espuria o de
los frutos del arbol envenenado (fruit of the poissones
tree doctrine), que supone cada vez que un medio proba-
torio originado en una violacion constitucional aporte
elementos de culpabilidad para el acusado, es nulo el
productor de la prueba y todo medio probatorio que de
él derive™.

Esta posicion ha sido reiterada por nuestra Sala
Constitucional,” también ha sido reiterada por la Jurispru-
dencia de la Sala Tercera®*de manera que es una posicién ya
muy clara y consolidada de que no solo la prueba ilicita no

59 VELASCO NUNEZ (Eloy), Prueba Obtenida llicitamente. Docirina del "Fruto del
Arbol Envenenade,” Pags, 427 y 428.

60 SALAS (Mdnica) v DALL ANESE (Andrea). Ob. Cit. Pdg. 135.

1 Resoluciones de la Sola Constitucional nimeros 540-91, 522-99, 4526-00 entre
otros,

62 Resoluciones de la Sola Tercera de lo Penal mimeros 407-F-94, 456-F-94 y 291-
02, entre ofros.
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se valora como prueba dentro de la causa, sino también aque-
lla que provenga directamente de esta o se origine a raiz de
ésta.

6.2.3 La Doctrina de la Fuente Independiente como
Excepcion a la Doctrina del Fruto del Arbol
Envenenado

Esta doctrina, al igual que la Doctrina del Fruto del Arbol
Envenenado deriva de la Jurisprudencia Norteamericana.
Una clara descripcion de ésta es la que realiza el ya citado
autor Velasco el cual, al referirse a la misma, nos indica:

“Enefecto, cuando el juez HOLMES fundamenta las con-
secuencias de la doctrina del “fruto del drbol envenena-
do”en la sentencia que la origing, la Silverstone Lumber
Co vs. US(1920), lo hace diciendo que “la esencia de
una disposicion prohibitiva de cierto modo de obtener
la prueba consiste no sélo en que la prueba consequida
de esta manera no sea utilizada ante el tribunal, sino en
que no lo sea de ninguna forma”. Afadiendo a renglon
seguido “que esto no significa que los datos asi obteni-
dos se hagan intocables o inaccesibles”, ya que si su co-
nocimiento se ha logrado por una fuente independiente,
pueden probarse como cualquier otro, pero el conoci-
miento adquirido por una mala prdctica del Gobierno
no puede ser usado de la forma propuesta”. Como dicen
WAYNE R. LAFAVE y JEROLD H. ISRRAEL...."una co-
sa es decir que la policia no puede aprovecharse de la
violacion de los derechos de la persona y otra distinta
que esa transgresion de sus derechos haga que esa per-
sonas no pueda ser condenada cuando su culpabilidad
pueda probarse por otras pruebas licitamente obteni-
das. En efecto, la limitacion de la fuente independiente
(indepent source) no es sino la formulacién negativa de
las reglas de exclusion probatoria, ya que es ilicita toda
prueba licita derivada de alguna ilicita, no lo serd cual-
quier otra que sea independiente de ella®™.

Esta teoria ha tenido una amplia acogida en nuestro
pais por parte de la Sala Constitucional,*que ha abrigado esta
teoria en sus resoluciones asi como por la Sala Tercera,*que
haciendo eco de las resoluciones de la Sala Constitucional

63 VELASCO NUREZ (Eloy), Ob. Cit. Pdgs. 434 y 435,

64 Resoluciones de la Sola Constitucional mimeros 1345-90, 15-91, 701-91, 1739-92,
2520-04, 3306-94, 522-99, 1192-99, 2834-00, 4526-00, 9127-01, 9373-01.

5 Resoluciones de la Sala Tercera nimeros 362-F-G1, 456-F-94, 819-98, [125-00,
T80, 212-02 v 291-02, entre otras.

ha también emitido jurisprudencia reiterada aceptando esta
teoria.

6.2.4 La Doctrina del Descubrimiento Inevitable
como Excepcion a la Doctrina del Fruto del

Arbol Envenenado
Esta variacién de la Doctrina del Fruto del Arbol En-
venenado, al igual que la doctrina de la Fuente Independiente
es una variacion de la limitacion de la Fuente Independiente
y considera que una prueba aunque se llegara a su conoci-
miento por una ilicitud, se habria podido llegar a su conoci-
miento en algin momento por la via legal, en relacidn a la

misma Velasco nos indica:

“Usada por primera vez por parte del Tribunal Supremo

norteamericano en el caso Nix vs. Williams (o Williams
1)(1984)...La razén de la validacion de esta prueba
(marginando el hecho del real descubrimiento por me-
dio de una ilicitud previa), radica en que, nuevamer-
te, el sistema no se prevale de una situacion irregular,
por mucho que ésta exista, porque “inevitablemente”, y
por métodos requlares, ya habia cauces en marcha que
habrian desembocado en prueba de lo descubierto, no
obstante por via regular.™

Esta teoria también ha gozado de una buena acogida
en el pais, solamente que su desarrollo jurisprudencial, en
nuestro sistema de Derecho, estd limitado a la Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia la cual ha tratado el tema.¥

6.2.5 La Doctrina de la Supresion Hipotética

Esta ultima posicién ha encontrado también una gran acogida
en nuestro ordenamiento™ siendo bastante copiosa la juris-
prudencia en el sentido de negar valor a aquella prueba es-
puria, suprimiéndola totalmente del proceso, indicando que
se debe tener como si nunca hubiera existido, de este modo
se fija de una vez la imposibilidad de analizar, por parte del
Juzgador, estas pruebas.

66 VELASCO NUNEZ (Eloy), Ob. Cit, Pdg. 442.

67 Resoluciones de la Sala Tercera de lo Penal, nimeros 125-01 y 514032,

68 Resoluciones de la Sala Constitucional Nimeros 1739-92, 3306-94, 5100-95,
2834-00; asimismo por Resoluciones de la Sala Tercera de lo Penal nimeros 53-F-
92,47-F-92, 29-F-94, 456-F-94 y 171-F-95, y reselucion del Tribunal de Casacién
Penal Voto 66-F-99.
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EL FUNCIONARIO DE GESTION PUBLICA

1. LAS CONVENCIONES COLECTIVAS Y LOS FUNCIONARIOS

.
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

1.1.Los Convenios de la OIT

El Convenios de la OIT N” 87 -Convenio sobre la libertad sin-
dical y la proteccion del derecho de sindicacion- de 1948 y el
Convenio N° 98 -Convenio sobre el derecho de sindicacién
v de negociacion colectiva- de 1949, presentan en si normas
que establecen lineamientos respecto al tema de las conven-
ciones colectivas en el sector publico; ambos convenios han
sido debidamente ratificados por Costa Rica y encuentran un
reforzamiento importante en la Declaracion de 1998 sobre
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo.

Cabe indicar que a nivel de convenios de la OIT existe
claridad en reconocer a los servidores puiblicos el derecho de
negociar colectivamente; en este sentido no existe una dife-
rencia (en principio) entre un trabajador del sector pablico y
uno privado al tenor del articulo 4 del Convenio 98 de la OIT
que establece:

“Articulo 4

Deberdn adoptarse medidas adecuadas a las condicio-
nes nacionales, cuando ello sea necesario, para estimu-
lar y fomentar entre los empleadores y las organizacio-
nes de empleadores, por una parte, v las organizaciones
de trabajadores, por otra, el pleno desarrollo v uso de
procedimientos de negociacion voluntaria, con objeto
de reglamentar, por medio de contratos colectivos, las
condiciones de empleo.”

Dicho articulo en principio no hace diferencia entre los
tipos de servidores a los que tiene acceso a este derecho; del
mismo modo el articulo 2 del Convenio 87 establece:

“Articula 2

Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distin-
cién y sin autorizacion previa, tienen el derecho de cons-
tituir las organizaciones que estimen convenientes, asi
como el de afiliarse a estas organizaciones, con la sola
condicion de observar los estatutos de las mismas.”

Sin embargo, el mismo Convenio 98 en su articulo 6
establece una excepcion a dicho principio general al indicar:

“Articulo 6

Lic. Esteban Alfaro Calderdn
Estudiante de la Maestria en Derecho Constitucional del SEP-UNED.

El presente Convenio no trata de la situacion de los fun-
cionarios publicos en la administracion del Estado y no
deberd interpretarse, en modo alguno, en menoscabo de
sus derechos o de su estatuto.”

La anterior norma es importante en el tanto sera la mis-
ma, la que nos dara pie a una serie de documentos de la OIT
y que nos permitird valorar los alcances de la frase “funcio-
narios publicos en la administracion del Estado”.

Por otro lado, conviene traer a colacién los convenios
151 y 154 de la OIT, que expresamente consagran el derecho
de firmar convenciones colectivas para los trabajadores del
sector publico; a este respeto podemos afirmar que a pesar
de que estos dos tltimos convenios no han sido ratificados
por Costa Rica, esto no es obice para el reconocimiento del
derecho a negociar colectivamente que tiene los trabajado-
res del sector publico, tanto por la normativa que ha sido
citada, como por el trato generalizado (sin diferencias) que
hace nuestra Carta Magna respecto a este derecho en el nu-
meral 62.

1.2 La Jurisprudencia Constitucional

Dentro de la diversidad de jurisprudencia en materia de
derecho laboral colectivo que ha desarrollado la Sala
Constitucional, encontramos recientemente una resolu-
cién que cita (porque en realidad no lo define) el concepto
de funcionario de gestion piblica, dicha resolucién es la
N” 4453-2000.

De este voto se pueden extraer una diversidad de
conclusiones importantes desde la perspectiva del triptico
del derecho laboral colectivo, sin embargo, para efectos del
presente documento interesa extraer de dicha resolucién el
siguiente parrafo;

“Sin embargo, el desarrollo de las ideas juridicas, la
adopcioén de los convenios impulsados por la Organi-
zacion Internacional del Trabajo y la jurisprudencia de
esta Sala, han conducido la evolucion de las institucio-
nes involucradas, al nivel de admitir como compatibles
con el Derecho de la Constitucion , las convenciones
colectivas que negocie la categoria de los empleados y
servidores que, no obstante integrar el sector piiblico,
rigen sus relaciones por el Derecho Laboral, especial-
mente en los términos de las definiciones que contienen
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los articulos 111 y 112 de la Ley General de la Admi-
nistracién Publica , o sea, cuando se trata de empre-
sas o servicios econémicos del Estado encargados de
gestiones sometidas al Derecho comin, asi como las
relaciones de servicio con obreros, trabajadores y em-
pleados que no participan de la gestion publica de la
Administracion y que se rigen por el Derecho laboral o
mercantil, sequn los casos.”

A modo de complemento el voto de adicion y aclara-
cidén N° 9690-2000, seiialo:

“VIII.- Una reflexion final: en la sentencia lo que la Sala
expresa es que es posible, en todos y cualesquiera de
los entes publicos calificados como empresas o servicios
economicos del Estado, que se celebren convenciones
colectivas, a reserva de que las personas que queden
protegidas por ellas, no tengan el impedimento de ori-
gen constitucional que impide a los servidores que par-
ticipan en la gestion administrativa de celebrar conven-
ciones colectivas.”

A criterio de la Sala, solo pueden celebrar convencio-
nes colectivas de trabajo, los servidores que no participan de
la gestion publica, a criterio de la Sala, los servidores de las
empresas o servicios economicos del Estado y en aquellos
nicleos de personal de instituciones y entres publicos en los
que la naturaleza de los servicios que prestan no participa de
la gestion publica.

En este sentido la Sala establece que hay otros servi-
dores en la Administracion Publica ademds de aquellos que
Jlaboran en una empresa o servicio economico del Estado, que
pueden negociar colectivamente; o sea no s0lo se basa en
el criterio del ente para el cual trabaja, sino también el tipo
de trabajador que es. Podriamos establecer que este punto
significd un “avance” en el tanto un voto anterior -el 1696-
1992- atendia basicamente al criterio de la naturaleza de la
entidad, para establecer el tipo de relacion laboral que cubria
al funcionario (estatutaria o privada) y de esta forma declarar
inconstitucional la posibilidad de acudir a conciliacion y ar-
bitraje para los empelados con régimen de empleo publico.

En sintesis y en virtud del desarrollo de la jurispru-
dencia constitucional, se puede afirmar que los trabajadores
del sector publico tienen derecho a suscribir convenciones
colectivas, sin limitacion de la administracion piablica que se
trate, con la tnica exclusion de los funcionarios que realizan
gestion publica.

2. EL CONCEPTO “FUNCIONARIO DE GESTION PUBLICA”

2.1 Antecedentes

En las resoluciones arriba resefadas se evidencia el uso en
diversas ocasiones de la alocucion “funcionario de gestion
publica”, para sefialar que son los funcionarios a los cuales
les esta vedado el derecho de ser beneficiarios de una con-
vencion colectiva en el sector publico. En este sentido con-
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viene resefiar el origen y/o aparicién de este concepto en el
panorama juridico nacional.

A nivel de lo legal encontramos citado por primera vez
dicho concepto en la Ley General de la Administracion Pu-
blica, articulo 112.2, el cual sefiala:

“Articulo 112.-

1. EI derecho administrativo serd aplicable a las re-
laciones de servicio entre la Administracion y sus
servidores publicos.

2. Las relaciones de servicios con obreros, trabajado-
res y empleados que no participan de la gestion
publica de la Administracion, de conformidad con
el pdrrafo 3; del articulo III, se regiran por el dere-
cho laboral o mercantil, seguin los casos.

3. Sin embargo, se aplicardn también a estos ultimos
las disposiciones legales o reglamentarias de dere-
cho puablico que resulten necesarias para garantizar
la legalidad y moralidad administrativa, conforme
lo determine por Decreto el Poder Ejecutivo.

4. Para efectos penales, dichos servidores se reputa-
rdn como publicos.” (Resaltado es propio)

Esta norma de 1978 hace alusion a dicho concepto
desde una perspectiva negativa, al sefialar que los funciona-
rios (de las administraciones publicas) que no participen en
la gestion publica, veran regulada su relacion de servicio por
el derecho Laboral o Mercantil; asi las cosas la norma nos
brinda la primer pauta de regulacion mas no una clara defini-
cidn de esos citados funcionarios.

Es en la resolucién 1696-1992 donde ya utiliza la Sala
Constitucional de forma expresa utiliza este concepto al fina-
lizar la redaccién de la parte considerativa -curioso que sea
una norma legal como fundamento de una resolucion consti-
tucional- de un voto que entre otras cosas trata de exponer las
caracteristicas de las relacion de los empleados con régimen
de empleo publico (relacidon estatutaria); especificamente el
voto indica: '

Iqualmente considera necesario la Sala, hacer la acla-
racién de tener por excluidos de este régimen, a los
obreros, trabajadores y empleados que no participan
de la gestion publica de la Administracion, cuando los
mismos sean contratados por el Estado conforme al
ejercicio de su capacidad de Derecho Privado (articulos
3.2y 112.2 y .3 de la Ley General de la Administracion
Publica).

Luego -tal y como se expuso supra- la jurisprudencia
constitucional fue utilizando este concepto, con el fin del re-
calcar que los funcionarios que participan en la gestion pu-
blica del Estado, no tienen la posibilidad de celebrar (y por lo
tanto beneficiarse) convenciones colectivas.

La propia Sala en las mismas resoluciones (4453-2000
y 9690-2000) que (ratan el tema en cuestion, sefala que sera




REVISTA EL FORO - (OLEGID DE ABOGADOS - N' 9

en el caso concreto el juez o la propia administracién la en-
cargada de determinar si un funcionario estd sometido a una
relacion estatutaria y si por lo tanto ejerce o no gestién, el
voto 4453-2000 especificamente indica:

“En este sentido es que se evacua la consulta, pero ad-
virtiendo, eso si, que le corresponde a la propia Admi-
nistracion, a los operadores del Derecho en general y en
ultima instancia al Juez, cuando conocen de los casos
especificos, determinar si-una institucién del Estado o
un grupo de sus servidores o funcionarios, conforman
el niicleo de la excepcién que si puede negociar colec-
tivamente, o si por el contrario, les esta vedado ese ca-
mino.”

El voto de adicidon y aclaracion 9690-2000 reitera:

Una misma convencion colectiva en el sector publico,
puede ser, a la vez, constitucional para quienes tienen
una relacion de trabajo regulada por el Derecho Co-
miin, e inconstitucional, para quienes la tienen regulada
por el Derecho Piblico. ;Quiénes forman parte de uno
yotro sector? Eso lo decidird la propia administracion o
en su caso el juez (letra D). Y la letra C de la parte dis-
positiva del fallo, se refiere a las convenciones colectivas
que han venido surtiendo efectos desde mil novecientos
setenta y nueve y que no son incompatibles con la doc-
trina que ahora expone la sentencia. ;Cudles lo son?
También le corresponde a la administracién, incluyendo
a los érganos constitucionales de control, decidirlo y en
ultima instancia al juez que conozca de las discusiones
que se produzcan con motivo de la determinacién final
que se haga en sede administrativa. Este es el sentido de
la sentencia y los términos de su contenido y por ello,
la Sala estima que no existen extremos oscuros que se
deban aclarar, ni omisiones que merezcan la adicion del
fallo y en razon de todo ello, lo propio es declarar que
no ha lugar a las gestiones presentadas, como en efecto
se dispone.

2.2 Delimitacion Conceptual

Teniendo claro que la Sala Constitucional no establecié una
lista (abierta ni taxativa) o definicion alguna respecto a lo
que debe entender como un “funcionario de gestion publica”,
aunado al hecho de que la normativa de rango legal nacional
tampoco nos brinda completa claridad al respecto, es necesa-
rio recurrir a las fuentes (especificamente 3) de la OIT para
tratar de establecer que se entiende por “funcionario de ges-
tion publica” o como lo llama la propia OIT en el Convenio
98 “funcionarios publicos en la administracién del Estado”.

En la Recopilacién de Decisiones y Principios del
Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administra-
cion de la OIT, encontramos una serie de razonamientos que
sin duda alguna vienen a aclarar de cierta forma el tema en

cuestion. El citado estudio hace una importante aclaracién al
establecer una distincidn entre los funcionarios que ejercen
actividades propias de la administracién del Estado (funcio-
narios de los ministerios y demés organismos gubernamenta-
les comparables) y los funcionarios que acttan en calidad de
auxiliares de los precedentes, por una parte, y las demds per-
sonas empleadas por el Estado, en las empresas piiblicas o en
las instituciones publicas auténomas, por otra; en este caso
se seflala enfaticamente que sdlo podria excluirse del campo
de aplicacion del Convenio nim. 98 a la primera categoria de
trabajadores a que se ha hecho referencia.'

En este caso para nuestros efectos encontramos en di-
cha cita, un importante elemento que nos permite catalogar a
Ministros, Vice-Ministros del Poder Ejecutivo como funcio-
narios de gestion publica y por lo tanto estan excluidos de la
posibilidad de celebrar convenciones colectivas

Este estudio nos sefiala que todos los trabajadores de
la administracién publica que no estan al servicio de la admi-
nistracion del Estado deberian disfrutar del derecho de nego-
ciacién colectiva, y deberia darse prioridad a la negociacion
colectiva como medio de solucionar los conflictos que pue-
dan surgir respecto de la determinacién de las condiciones
de empleo en la administracién publica. En este sentido se
indica que el simple hecho de que un funcionario forme parte
de la categoria de «empleados no manuales» no constituye
por si solo un criterio suficiente para determinar su pertenen-
cia a la categoria de los empleados que estan al servicio de la
administracion del Estado, ya que si tal fuera el caso, se veria
muy limitado el alcance del Convenio niim. 98. Asi las cosas,
se senala que todos los trabajadores de la administracion pu-
blica, con la tnica posible exclusion de las fuerzas armadas
y policiales vy de los funcionarios directamente al servicio de
la administracion del Estado, deberdn gozar de derechos de
negociacion colectiva.’

En cuanto a los «empleados piiblicos» (que no actiian
como organos del poder ptiblico) de empresas comerciales
o industriales del Estado, de igual forma se indica que estos
deberian poder negociar convenciones colectivas, disponer
de una proteccién adecuada contra los actos de discrimina-
cién antisindical e incluso disfrutar del derecho de huelga en
la medida en que la interrupcion de los servicios que prestan
no pongan en peligro la vida, la seguridad o la salud de la
persona en toda o parte de la poblacion.

El Comité analiza un ejemplo, el cual personalmente
considero vital -ya que otorga un criterio sencillo y vélido-
para establecer cuando se esta ante un funcionario de gestion
ptblica; el comité analiza el caso de los docentes, los cuales
no desempefian tareas propias de los funcionarios en la ad-
ministracion del Estado; de hecho, fundamentan esto en el
hecho de que este tipo de actividades también se llevan a
cabo en el ambito privado. En estas condiciones, se pone de

1 Recopilacién de Decisiones y Principios del Comité de Libertad Sindical del Con-
sejo de Administracion de la OIT -La Libertad Sindical- Quinta edicidn, 2006.
Pdrrafo 887,

Idem, pédrrafo 892,

L]
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relieve la importancia de que los docentes con caracter de
funcionario piblico puedan disfrutar de las garantias previs-
tas en el Convenio num. 98.°

Por otra parte, un importante aporte lo constituye sin-
duda el documento de la OIT denominado Derechos Fun-
damentales en el Trabajo y Normas Internacionales del
Trabajo, el cual en su apartado relativo a los derechos sin-
dicales en la administracion publica indica que correspon-
dera a la legislacién nacional determinar hasta qué punto las
garantias previstas en el Convenio 151 se aplicaran: i) a los
empleados de alto nivel que, por sus funciones, se conside-
ra normalmente que poseen poder decisorio o desempefian
cargos directivos; ii) a los empleados cuyas obligaciones son
de naturaleza altamente confidencial; iii) a las fuerzas arma-
das y a la policia.* En este caso, encontramos otro elemento
donde podemos identificar ya con mas claridad, una serie de
funcionarios catalogables como funcionarios que participan
de la gestion publica y por ende se encuentran excluidos de la
posibilidad de celebrar convenciones colectivas.

El estudio de la OIT sobre Libertad Sindical y Nego-
ciacion Colectiva de 1994, es claro en sefalar que la Comi-
sién de Expertos ha indicado que el concepto de funcionario
puiblico varia considerablemente segin los diferentes siste-
mas juridicos. Asi, las expresiones “funcionario”, “civil ser-
vant” y “fonctionnaire” distan mucho de designar la misma
realidad; ademads, un término idéntico utilizado en un mismo
idioma pero en paises diferentes no siempre significa lo mis-
mo; por dltimo, ciertos sistemas establecen una graduacion
entre diversas categorias de empleados publicos que tienen
una condicién, unas obligaciones y unos derechos diferentes,
mientras que esas distinciones no estan previstas en otros sis-
temas o no acarrean las mismas consecuencias. °

En dicho estudio se indica que la Comisién ha adopta-
do un criterio restrictivo en lo concerniente la excepcion del
articulo 6 del convenio 98, va que el mismo puede plantear
problemas en la practica, basandose sobre todo en la version
inglesa del articulo 6 que hace referencia solamente a “public
servants engaged in the administration of the State”, es decir,
los funcionarios publicos que estan al servicio de la adminis-
tracién del Estado. En efecto, se indica que la Comision no
puede concebir que categorias importantes de trabajadores
empleados por el Estado queden excluidas de los beneficios
del Convenio por el mera hecho de estar formalmente asimi-
ladas a ciertos funcionarios ptblicos que estan al servicio de
la administracion del Estado.

En el citado estudio se establece una clara distincion:
por un lado, los funcionarios que cumplen actividades pro-
pias de la administracion del Estado (por ejemplo en algunos
paises, funcionarios de los ministerios y demds organismos
gubernamentales comparables, asi como sus auxiliares),

idem, pdrrajo 901.

Derechas Fundamentales en el Trabajo y Normas Internacionales del Trabajo:
OIT, pag.2L.

Estudio General de la OIT sobre Libertad Sindical y Negociacién Colectiva de
1994, pdrrafo 158.
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quienes pueden quedar excluidos del campo de aplicacion
del Convenio 98, y, por otro lado, todas las demds personas
empleadas por el gobierno, las empresas publicas o las insti-
tuciones publicas auténomas, quienes deberian gozar de las
garantias previstas en el Convenio.®

La Comisién también entiza el hecho de que el dere-
cho de sindicacién y el derecho de negociacion colectiva son
cuestiones diferenciadas. Mientras que en virtud del Conve-
nio nim. 98 son admisibles ciertas restricciones a la nego-
ciacién colectiva, tal como el impedimento a los sindicatos
minoritarios de negociar colectivamente, esto no deberia
afectar el derecho de sindicacion, que constituye un aspecto
fundamental de los derechos de los trabajadores.”

2.3 Corolarios

Ias definiciones categdricas parten, por lo general, de cierta
arbitrariedad y de la creencia de un tnico significado verda-
dero en el campo del conocimiento y, por lo tanto, nos hacen
caer en falacias del razonamiento; este trabajo no pretendio
dar un concepto univoco o exacto de lo que debe entenderse
por un funcionario de gestion publica; mas si pretende ver la
estructura del sector publico costarricense para, de una for-
ma sencilla, tratar de ubicar cudl funcionario puede entrar
dentro de esa categoria y, asi, delimitar hasta cierto punto el
conceplo.

Con especial fundamento en los lineamientos emitidos
por la OIT, asi como visualizando la posible aplicabilidad
en la realidad nacional de la jurisprudencia constitucional,
es posible llegar a establecer una serie de de criterios para
tratar de determinar cuando estamos ante un funcionario de
gestion publica:

+  Son funcionarios encargados de érganos o entes -de
alguna de las administraciones publicas- con auto-
ridad externa frente al administrado, o sea, ejercen
potestades de imperio legalmente definidas, en los
términos del articulo 12.2 v 66 de la Ley General
de la Administracién Publica; por ejemplo: jerarcas
de los érganos constitucionales (los tres Poderes de
la Republica, Contraloria General de la Republica
y Tribunal Supremo de Elecciones), Viceminis-
tros, Presidentes Ejecutivos, Directores, Miembros
de Juntas Directivas de Instituciones Autonomas
o Semiauténomas y de Organos con Personalidad
Juridica Instrumental; Procurador General y su ad-
junto, Defensor de los Habitantes y su adjunto; asi
como jerarcas de entes descentralizados (corporati-
vos, econémicos, profesionales). Con base en este
criterio también serian funcionarios de gestion pu-
blica las autoridades de las universidades puiblicas:
Rectores, miembros de los Consejos Universitarios
y Decanos (dependiendo de lo establecido en su res-
pectiva ley orgdnica).

& fdem.
7 [dem, pdrrafo 201,
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Son funcionarios de eleccion popular a nivel muni-
cipal: Alcaldes, Regidores, Sindicos e Intendentes.

Son funcionarios que, a pesar de no ejercer potesta-
des de imperio -por su especial envestidura y rango
jerdrquico, tienen competencias de control otorga-
das por ley; por ejempla: el caso del Asesor Juri-
dico, en virtud del articulo 356 de la Ley General
de la Administracion Pablica. De igual forma, pero
con respecto al contral de la Hacienda Publica, se
presenta el por ejemplo: funcionarios que ejercen
funciones de auditoria (en principio:* Auditor- Sub
Auditor-Contador Municipal), en virtud de leyes
especiales como la Ley General de Control Interno
y la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la
Republica.

Es importante aclarar que no todos los funciona-
rios con puestos de jefatura son funcionarios de
gestion publica; existen muchos casos donde el
organigrama interno ha sido creado por medio de
un Reglamento Auténomo de Organizacion, el cual,
por mandato de la Ley General de la Administracion
Piblica no puede crear potestades de imperio, por lo
que no tendrd incidencia externa con el administra-
do. Pensemos, por ejemplo, el Jefe de la Unidad de
Mantenimiento de una Institucion Publica.

*  Todos los funcionarios citados a modo de ejemplo
tiene un comun denominador: el poder de decision
o influencia (asesoria) en el manejo de recursos
publicos, lo que en principio puede general en de-
terminados casos intereses contrapuestos a la hora
de suscribir una convencion colectiva dentro de una
institucion publica.

En sintesis, el derecho de negociacion colectiva es un
derecho fundamental aceptado por los miembros de la OIT
al momento de incorporarse a dicho organismo internacio-
nal; en este sentido lo trascendental, es que el concepto de
“funcionario de gestion putiblica” debe ser interpretado de una
forma restringida, en el tanto limita derechos fundamenta-
les de algunos funcionaros publicos que no podrén celebrar
convenciones colectivas, por lo tanto su cita y uso debe ser

" limitado para casos en donde se presente con claridad alguna
P

de las condiciones que anteriormente se han citado.

FUENTES CONSULTADAS

Convenciones de la Organizacion Internacional del Trabajo:
n. 87, n. 98, n. 151 y n, 154,

Resoluciones de la Sala Constitucional: n. 1696-1992, n.
4453-2000 y n. 9690-2000.

Recopilacién de Decisiones y Principios del Comité de Li-
bertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT
-La Libertad Sindical- Quinta edicion, 2006.

Estudio General de la OIT sobre Libertad Sindical y Nego-

ciacion Colectiva de 1994,

# Dentro de una Auditoria Interna pueden existir funcionarios que ejerzan funciones
de auditoria sin ser necesariamente el auditor o subauditor, como por ejemplo
informdticos o ingenieros, que efercen su competencia en campos especializados.

Derechos Fundamentales en el Trabajo y Normas Internacio-
nales del Trabajo: OIT.

troro T A



REVISTA EL FORD - COLEGID DE ABOGADDS - N'9

LOS DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD
DEL TRAFICO: UNA APROXIMACION
PROCESAL

I. INTRODUCCION

A través de las estadisticas elaboradas por la Direccion Ge-
neral de Trafico (DGT), amén de otros organismos estatales,
en Espafna, como en la mayoria de los paises europeos, se
ha constatado que un elevadisimo nimero de accidentes de
circulacién tienen su origen en la disminucion de la capa-
cidad que sufren los conductores como consecuencia de la
ingestion de algin tipo de bebida alcoholica, u otras sustan-
cias, que alteran sus facultades cognoscitivas y disminuyen
su capacidad de reaccion frente a situaciones de peligro. Pa-
ra atajar la escalada de siniestros, el legislador espanol ha
abierto dos frentes distintos: por un lado, y desde el punto de
vista administrativo, ha establecido el “carnet por puntos”;
por otro, ha abordado una reforma de los delitos contra la
seguridad del trifico para endurecer las penas de los mismos
y establecer tipos inexistentes hasta ahora. Ademas de lo an-
terior, en las vias de circulacion espariolas se han instalado
un considerable nimero de radares que controlan continua-
mente la velocidad de los vehiculos y se ha producido un
aumento de los controles de alcoholemia y antidroga en la
conduccién. Todo ello ha propiciado que los espaioles tomen
conciencia, por diferentes motivos —temor a peder la vida en
la carrelera, a causar victimas inocentes o, por qué no decirlo,
a perder los puntos de su licencia- del peligro que suponen
determinadas conductas al conducir.

En este sentido, y aunque no es la primera vez que se
toman medidas por el legislador, al parecer, es la primera vez
que se constata cierto éxito en las medidas adoptadas. Efecti-
vamente, en Espaiia jamas se ha desoido la necesidad de po-
ner trabas legales a aquellos comportamientos que ponen en
claro peligro la seguridad del tréfico y las medidas se han ido
endureciendo progresivamente hasta la actual regulacion.

. EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

2.1. Aspectos introductorios .

L.a Resolucion B (73)26, de 18 de abril de 1973, del Conse-
jo de Europa determiné la obligacion de los paises europeos
de imponer sanciones penales a la persona que condujera un
vehiculo de motor, por la via publica, bajo la influencia del
alcohol, si se demostraba su ineptitud para conducir o si su

T 125080

Dra. Ma. Angeles Pérez Marin
Profa. Area de Derecho Procesal, Universidad de Sevilla

lasa de alcoholemia era como minimo de 80 mg. de alcohol
por 100 ml. de aire, al menos. Ademas, dicha resolucion era
una medida de minimos, esto es, que permitia a cada Estado,
dentro de sus propias competencias, la posibilidad de bajar
la barrera sancionadora, pudiendo éstos, de manera libre e
individual, establecer tasas de alcoholemia inferiores. Las
sanciones que se habfan previsto frente a tales conductas eran
las de multa, privaciéon de libertad susceptible, en principio,
de ser suspendida bajo condici6n y/o retirada del permiso de
conducir.

Como podemos observar, dicha norma distinguia, por
decirlo de alguna forma, dos tipos de comportamiento, igual-
mente merecedores del reproches social y legal, ya fuera des-
de una perspectiva penal o desde el plano meramente admi-
nistrativo: uno, el del sujeto que por la ingestion de alcohol
mostrara una clara ineptitud para conducir, con independen-
cia de si habia o no ingerido alcohol y, por supuesto, de la
cantidad; otro, la del individuo que condujera su vehiculo
con un determinado grado de alcohol -80 mg. de alcohol por
cada 100 ml. de aire-, aunque ello no afectare, aparentemen-
te, de manera negativa a su capacidad para conducir.

Dicha normativa, dio lugar a la entrada en vigor en
Espafia del Decreto 1890/73, de 26 de Julio y de la Orden de
la Presidencia del Gobierno de 12 de Enero de 1974. A partir
de estas pautas, la legislacion espafola ha ido evolucionando,
hasta llegar al actual sistema que pasamos a analizar, un poco
mas detenidamente.

2.2. Aspectos administrativos
a) Breve referencia al carnet por puntos
Actualmente la “Ley de trdfico, circulacion de vehiculos a
motor y seguridad vial” recoge en su art. 67 un cuadro de
sanciones que oscila desde las que han de imponerse a las
infracciones leves, hasta las previsiones para las infracciones
mds graves, pudiéndose imponer hasta 1.500 euros de multa
—siempre y cuando la infraccién en cuestion no sea constitu-
tiva de delito- y la prohibicién de obtener durante el plazo de
dos anos el permiso o la licencia de conduccion.

Ademas, se ha afadido a esta ley un Anexo 11, en el
que el legislador establece las infracciones que llevan apa-
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rejada la pérdida de puntos, siempre y cuando, hemos de
entender, dichas conductas no sean, como hemos indicado
anteriormente, constitutivas de delitos. Hemos de aclarar, de
antemano, que actualmente el carnet o la licencia de conducir
consta de doce puntos, si bien para los conductores noveles
(aquellos que no han cumplido los dos afios en la titularidad
de su licencia) el carnet cuenta solamente con ocho puntos.
Por otro lado, la pérdida de puntos se acumula por cada in-
fraccion cometida; Mientras el conductor siga teniendo pun-
tos continuara manteniendo su licencia, si bien, cada vez mas
mermada, de tal modo que al perder el tltimo punto perdera
el carnet para conducir hasta que, en funcién de los requisitos
previstos, se le permita obtener uno nuevo —previos los co-
rrespondientes exdmenes-. Por otro lado, no querria dejar de
explicar que una tnica accion puede constituir la comisién de
varias infracciones administrativas al mismo tiempo; como la
pérdida de puntos no se aplica a la accion, sino a la infraccion
cometida, la acumulacién de infracciones en una sola accién
puede implicar la pérdida inmediata de todos los puntos de la
licencia, quedando prohibido conducir, a la persona en cues-
tion, hasta, tal y como hemos indicado con anterioridad, que
obtenga un nuevo permiso de conducir en las condiciones
administrativamente previstas.

b) Las normas administrativas que regulan las pruebas
de alcoholemia
En el art. 12 del Texto Articulado de la Ley sobre Trdfico,
Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, aproba-
do por el Real Decreto Legislativo, de 2 de marzo de 1990,
el legislador prohibe la conduccién con una hemoconcen-
tracion de alcohol, psicotrdpicos, estupelacientes, estimu-
lantes u otras sustancias, que supere determinados indices.
Ademds, la misma norma obligaba a todos los usuarios de
las vias de circulacion, implicados en un accidente de trafi-
co, a someterse a un control de alcoholemia cuando fueran
requeridos para ello'. Por otro lado, el art. 70 de la misma
norma también prevela como sancion, frente a tales conduc-
tas, la inmovilizacion del vehiculo tanto en los casos en que
los agentes entendieran que el conductor estaba poniendo
en peligro la seguridad del trafico, como en los casos en que

I Vid, Are 12 del Texto articulodo de la Ley sobre Trafico (RD Legistarive 3391990,
de 2 de marzo): = 1. No podrd circular por los vius objeto de esta Ley, el conductor
de vehiculos o bicicletas con tasas superiores a las que reglomentariamenie se
establezcan de bebidos aleohdlicas, estupefacientes, psicotrdpicos, estimulantes y
otra sustancias andlogas. 2. Toados los conductores de vehiculos v bicicletas que-
dan obligados a someterse a las pruebas que se establezean para la deteccion de
las pesibles intoxicaciones por alcohol. lgualmente quedan obligados los demds
wsuarios de la via cuando se hallen implicados en algin accidente de circulacion.
Dichas pruebas que se establecerdn reglamentariamente v consistirdn normal-
mente en la verificacion del aive espirado mediante alcoholimetros autorizados
se practicaran por los agentes encargados de la vigilancia del irdfico. A peticicn
del imeresado o por orden de la autoridad judicial se podrdn repetir las pruebas o
efectos de contraste, pudiendo consistir en analisis de sangre, orina u otros andlo-
gos. El personal sanitario vendrd obligado, en todo caso, u dur cuenta del resulta-
doy de las pruebas que realicen lo autoridad judicial, o los drganos periféricos de
la Jefawra Central de Trdfico y, cuando proceda, a las autoridades municipales
competenies, 3. Reglamentariamente podrdn establecerse pruebas para la detec-
cion de las demds sustancias o que se refiere el apartado primero del presente
articulo, siendo obligatorio el sometimiento a las mismas de las personas a que se
refiere el apartado anterion "

aquél se negare a someterse a las pruebas previstas de detec-
cion previstas. Esos controles consisten, en la verificacion
del aire espirado mediante etilometros autorizados por la
Administracion competente y son practicados por agentes
de trifico. A efectos de contraste, y a peticion del interesado
o por orden de la autoridad judicial, se podran repetir las
pruebas mediante un andlisis de sangre’.

Con posterioridad se produjo una importante reforma
en esta materia y asi, el Real Decreto 116/1998, de 30 de
enero, establecié que “en los casos de negativa a efectuar di-
chas pruebas, el Agente podra proceder a la inmediata inmo-
vilizacion del vehiculo en la forma prevista en el articulo 25
del Reglamento”. A su vez, el Real Decreto, 2282/1998, de
23 de octubre, redujo las tasas de alcohol vigentes hasta ese
momento y fijo nuevos limites maximos, tanto en sangre co-
mo en aire espirado, para todos los conductores de vehiculos,
motocicletas y bicicletas regulando nuevamente la préctica
de las pruebas®.

Mas adelante, la disposicién final segunda de la Ley
19/2001, de 19 de diciembre, de reforma del texto articulado
de la “Ley de trdfico”, concedia al Gobierno un plazo de seis
meses, desde la entrada en vigor de la reforma, para modifi-
car el Reglamento General de Circulacion de 1992. Sin em-
bargo, las circunstancias han aconsejado la promulgacion de
un nuevo Reglamento, mediante Real Decreto 1428/2003, de
21 de noviembre® (BOE ndm. 306 de 23 de diciembre).

Finalmente, la Ley 17/2005, de 19 de julio, por la que
se regula el permiso y la licencia de conduccion por puntos
y se modifica el texto articulado de la Ley sobre trafico, cir-

2 Antes, se admitia que dichas pruchas de contraste consistieran también en un

analisis de oring o de otras sustancias. Por la focilidad de sy obtencion, el aire
espirade es el medio mds utilizado para determinar lo alcoholemia ya que los e
lémetros permiten realizarla en cualquier lugar, ounque es el analisis de sangre el
unice métado que da con cerieza el grado de alcoholemia en el sujeto. Este método
consiste en extroer medionte wbos capilares dos muesiras de sangre gue serdn
posteriormente analizadas por microandlisis. En la prueba se wiliza material es-
teril y sellado, quedando constancia de los datos del sujeto o quien corresponde el
fluido analizado.
En cuanto al ondlisis de otras sustancias, no es posible analizar con fines judi-
ciales la oring para conocer el grado de alcohol, ni mucho menos es aconsejuble
wilizarla como alternativa o la sangre, debido a que la aleoholuria no mantiene
unis relacian constante con la aleoholemia. La determinacian del alcohol q través
de la sangre ofrece una vision concreta en el momento de obtencian de la muestra.
En cambio, la oring se va acumulando en la vejige durante horas v el resultado
analitico serd un valor medio correspondiente al perindo entre micciones. Son
igualmente inadecuados para estos fines los andlisis de otras sustuncias como la
leche materna o la saliva, por ejemplo. Toles andlisis no valen prdcticamente para
il

3 Articulo 200 Tasas de aleohol en sangre v aire espirado. 1. No podrd circular por
las vigs objeto de la legislacién sobre Trdfico, Circulacion de Vehiculos a Motor
¥ Seguridad Vial, el conductor de vehiculos con una tusa de alvohol en sangre
superior a 0.5 gramas por litro, o de olcohol en aire espirade superior a (1,25
miligramos por litro.

Cuando se trate de veliculos destinados ol transporte de mercancias (.., vehiculo
destinados ol transporte de viajeros {...), o de servicio pablico, al escolar o de
menores, (...} los conductores no podrdn hacerlo con uni tasa de alcohol en sangre
superiaor a 1,3 gramos por litro, o de alcohol en aire espirado a 0,15 miligramos
por litro,

Los conductares de cualguier vehicule no podrdn superar la tasa de alcohol en
sangre de (1.3 gramos por litro, ni de alcohol en aire respirado de 0,15 miligramos
porlitro, durante los dos aios siguientes o lo obtencidn del permiso o licencia que
les habilita para conducir.

4 Ln este caso se reproduce exactamente el Capitulo [V del Titulo Primero del RD

13/1992, de 17 de enero,
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culacion y vehiculos a motor y seguridad vial, regula, en su
Anexo 11, las infracciones que llevan aparejada la pérdida de
puntos’.

LA REG!ILACIGN DE LOS DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD
DEL TRAFICO

La Ley Organica 15/2007, de 30 de noviembre, ha modifi-
cado el Codigo Penal en materia de seguridad vial®. Esta re-
forma penal implica, al mismo tiempo, un nuevo modo de
estructurar las cuestiones procesales, puesto que la actual
redaccién del Codigo Penal concreta conductas que, hasta
este momento, podian quedar excluidas de la sancion penal,
a pesar, en muchas ocasiones, de su gravedad. Logicamen-
te, dadas las limitaciones, nos limitaremos a hacer una breve
aproximacion a la nueva regulacion penal que ya se apre-
cia en la recién estrenada denominacion del Capitulo 1V, del
Titulo XVII, del Libro 11 del Cadigo Penal, “De los delitos
contra la Seguridad Vial”, quedando claro que es, precisa-
mente, dicha seguridad el bien juridico que pretende proteger
el legislador.

3.1. Articulo 379 CP
Este nuevo art. 379 recoge en su apartado 27 el tipo basico del
delito de alcoholemia. En su primer inciso, condena con una

5 Enloque nos interesa, se castigard con la pérdida de 4 puntos @ los conductores
que en aire espirado superen los 0,25 mg/! hasta los 0,50 mg/l v a los conductores
noveles -menos de dos ufios de antigiiedad del permiso de conducir- cuando su-
peren los 0,15 mgdl v hasta Tos (.30 mgdl. Se cast igard con lo pérdida de & punitos
a los profesionales que en aire espirado superen los 0,50 mgA v a los conductores
neweles, con menos de dos anos de antigliedad en su liceneia, que superen los
0,30 mgdl; igualmente serd merecedor de la misma sancion, el que conduzca bajo
los efectos de estupefucientes, psicotropicos, estimulantes y otras sustancias con
idénticos efectos o negarse al sometimiento a las pruebas de deteccion del grado
de alcoholemia, estupefacientes, psicotrdpicos y sustancias andlogas, asi cono
conducir de forma manifiestamente temeraria; siempre y cugndo tales conductas
no sean constitutivas de delitos,

A made de efemplo, exponemos agui ofras sanciones que en nuestro ordenamiento

juridico son merecedoras de ser soncionadas con la pérdida de puntos: Conducir

de forma manifiestamente temeroria, circular en sentido contrario al establecido o

conducir vehiculos en competiciones ¥ carreras ne autorizadas: 6 puntos; Sobre-

pasar en mds de un 50 por ciente la velocidad mdxima autorizada, cuando ello su-
ponga superar en 30 Komdh dicho limite mdxime: 6 puntos; Arrojar o la via o en sus
inmediaciones objetos que puedan producir incendios o accidentes de circulacion:

4 puntos; Superar los limites de velocidad en mas de 40 Knvh: 4 puntos {salvo

que se trate del supuesto explicado en el punto ...); en mds de 30 Km/h y hasta

40 Km/h: 3 puntos; en mas de 20 KAy hasta 30 Knvh: 2 puntos; Incumplic las

disposiciones sobre lus prioridades de paso, la obligacion de detenerse ante lus se-

fales de stop, incumplir la normativa de adelantamientos, ete.: 4 puntos; Efectuar
cambios de sentidos no permitidos: 3 punios; Conducir wiilizando manualmente el
reléfono mavil: 3 punios, et

6 BOE ngm. 288, de | de diciembre de 2007, La presente Ley Orgdnica entré en

vigor el dia siguiente al de su publicacian en el BOE, salvo el pdrrafo sequndo del

articulo 384 del Codigo Penal, que entrard en vigor el 1 de mayo de 2008.

Art, 379 %1, El que condujere un vehiculo de motor o un ciclomotor u velocidad

superior en sesenta kildmetros por hora en via urbana o en ochenta kilometros por

hora en via interurbana a la permitida reglamentariamente, serd castigado con la
pena de prision de tres a seis meses o a la de multa de seis o doce meses y trabajos
en beneficio de la comunidad de treinta v uno a noventa dias, y, en cualquier caso,

a la de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por

tiempa superior o uno y hasta cuatro anos.

2. Con las mismas penas serd castigado el gue mnd:m-rt’ un vehiculo de
mator o ciclomotor bajo la influencia de drogas téxicas, estupefacientes.
sustancias psicotrépicas o de bebidas alcohdlicas. En tedo caso serd con-
denado con dichas penas el gue condujere con una tasa de alcohol en qire
espirado superior o 0,60 miligrames por litre o cen una tasa de alcohol
en sangre superior o 1,2 gramaos por litro.”

~
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pena de prision de tres a seis meses o a una multa de seis a
doce meses, y trabajos en beneficio de la comunidad de trein-
ta y uno a noventa dias, y, en cualquier caso, a la privacion
del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por
tiempo superior a uno y hasta cuatro aos, a quienes condu-
jeren un vehiculo de motor o un ciclomotor bajo la influencia
de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas o
de bebidas alcohdlicas, sin especificar limite alguno. Por lo
demads, sigue manteniéndose su naturaleza de delito de ries-
go, o de peligro abstracto.

En lo que se refiere a los aspectos procesales, la nue-
va redaccion no difiere de la regulacion derogada, dado que,
para este supuesto, serd necesario, tal y como ha venido man-
teniendo la doctrina y la jurisprudencia de nuestros tribuna-
les durante largo tiempo, probar la influencia que el alcohol
ingerido o las drogas toxicas consumidas hayan tenido en la
conduccion.

Efectivamente, el delito no consiste en este caso, en
tomar determinadas sustancias, sino el peligro que la influen-
cia de las mismas en el conductor implica para el bien ju-
ridico protegido, que no es otro que la seguridad vial. Serd
precisamente dicha influencia la que determine la pena que
habra de imponerse y, por tanto, la prueba de la influencia de
tales sustancias en la conduccion se convierte, de nuevo, en
elemento esencial del proceso y de la sentencia. Asimismo, al
igual que en la legislacion anterior, se entiende que conducir
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, o drogas toxicas,
supone un peligro o un riesgo para la circulacion, sin que sea
necesario, pues, la concrecion de un resultado dafioso.

Para este supuesto, pues, queda plenamente vigente
toda la doctrina cientifica y jurisprudencial elaborada con
ocasién de la derogada redaccion del art. 379 CP.

No obstante lo anterior, el legislador ha previsto, en
este mismo precepto, dos nuevas conductas que son tipifica-
das como delito y, a través de las cuales parece concretarse
lo que ha de entenderse por “influencia” en la conduccion,
estableciendo, ademas, otro tipo cuyo supuesto base entra-
fia, a criterio del legislador, una vulneracion del bien juridico
protegido.

En cuanto a la primera cuestion, el apartado 2 del art.
379 entiende que conducir con una tasa de alcohol en aire
espirado superior a 0,60 miligramos por litro o, lo que es
lo mismo, con una tasa de alcohol en sangre superior a 1,2
gramos por litro, implica, de por si, un claro peligro contra
la seguridad vial. Efectivamente, la ey entiende que alcanzar
tales niveles de alcohol en sangre constituye una influencia
negativa en la capacidad del conductor y provoca, en la gene-
ralidad de los ciudadanos, una disminucién de las aptitudes
para conducir con seguridad. Nos encontramos, al parecer,
ante una presuncion iuris et de irue, luego, no cabe prueba en
contra para rebatir la posible influencia; el delito se perfec-
ciona alcanzando la tasa fijada, con independencia de otros
criterios de valoracion, cientificos, médicos o juridicos.

La fijacion de los niveles de alcohol establecidos es,
pues, el elemento diferenciador entre ambos supuestos. Asi
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cuando el conductor ha ingerido alcohol, pero sin llegar a
los 0,60 miligramos por litro, en aire espirado, cabrd la posi-
bilidad de discutir la influencia de las sustancias para trazar,
asi, la frontera entre el delito o la simple infraccion adminis-
trativa. Sin embargo, cuando tras la practica de las pruebas
de aire, o tras el andlisis de sangre, se aprecian las tasas de
alcohol sancionadas en el Cadigo Penal, nos encontramos
ante una conducta delictiva de por si, con independencia de
la influencia que haya podido tener en la conduccién. El juez
unicamente podra modular la condena en funcién de las cir-
cunstancias que hayan sido probadas.

Lo mismo hemos de decir en cuanto a la conducta pre-
vista en el apartado 1 del mismo precepto, esto es, cuando
se superan los limites de velocidad establecidos® nos encon-
tramos ante un delito, debiendo entenderse que cuando no
se alcanzan tales limites, y no se estuviere cometiendo con
ocasion de la conduccion otra conducta susceptible de ser
subsumida en cualquier otro tipo penal, estariamos ante una
infraccion meramente administrativa.

Por otro lado, y en cuanto a la ingesta de drogas t6xi-
cas, distintas al alcohol, hemos de decir que, con los actuales
medios, los agentes de trifico solo pueden determinar si la in-
gestion se ha producido y el tipo de sustancia de que se trata.
No obstante, para establecer la cantidad ingerida de manera
exacta y probar, por tanto la influencia en la conduccion, sera
necesario proceder al correspondiente analisis de sangre. So-
lo asi se podra deducir la tipicidad de la conducta realizada.
Efectivamente, el actual Codigo Penal no establece, como
para el alcohol, unos limites concretos, luego nos encontrare-
mos ante un delito cuando quede probada la influencia de la
ingestion en la capacidad del conductor ya que lo contrario,
al estar prevista la sancion administrativa del consumo de
tales sustancias, se estaria cayendo en la prohibicidn de la do-
ble sancian, penal y administrativa, para la misma conducta.
Légicamente, como decimos, la diferencia entre la infraccién
administrativa y la penal se encuentra en la influencia que el
consumo de tales sustancias puede tener en el conductor y la
puesta en peligro, por tanto, de la seguridad del trafico como
consecuencia de ello.

3.2. Articulo 380
Elart. 3807 CP regula el delito de conduccion temeraria, in-
cardinado en el dmbito de la imprudencia, y en el que el su-

a4 “Elque condujere un vehiculo de moter o un ciclomator a velocidad superior en
sesenta kilometros por hora en via urbana o en ochenta kildmetros por hora en
via interurbana a la permitida reglamentariamente, serd castigado con la penia
de prision de tres a seis meses o a la de muita de seis @ doce meses v wrabajos en
beneficio de la comunidad de treinta v uno a noventa dias v, en cualquier caso, g
la de libacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomatores por tiempo
superior G uny y hasta cuatro afios, "

9 Art, 380, %1, El que condujere un vehicule a motor o un ciclomator con temeridad
manifiesta y pusicre en concreto peligro la vida o lo integridad de las personas
serd castigado con las penas de prision de seis meses a dos afios ¥ privacion del
derecho a conducir vehiculos a motor v ciclomowres por tiempo superior g uno v
hasta seis afios.

2 A los efectos del presente precepto se reputard manifiestamente temere-
ria o conduceidn en la que concurrieren las circunstancias previstas en el aparta-
da primero y en el inciso sequndo del apartado sequndo del articulo anterior.”

jeto pasivo no se plantea la causacion de ningun dafio con su
conducta. Se trata, por otro lado, de un delito concreto, pues-
to que el legislador lo establece expresamente en la redaccion
“El que condujere un vehiculo a motor... y pusiere en con-
creto peligro la vida o la integridad..” v, ignal que en la regu-
lacion anterior, el tipo esta configurado por dos elementos, la
temeridad manifiesta y el concreto peligro. Luego, solo si se
prueba el peligro concreto, habra de plantearse la temeridad
que, si resulta demostrada, dara lugar a la comision del tipo.
Sensu contrario, si no se prueba la concrecion del peligro, la
conducta quedaria excluida del ambito delictivo, con inde-
pendencia de que pueda ser sancionada como falta.

En cuanto a la pena, el nuevo texto penal castiga con
prision de seis meses a dos afos y privacion del derecho a
conducir, de uno a seis afios, a quienes condujeren un vehi-
culo a motor o un ciclomotor en las circunstancias expuestas,
esto es, con temeridad manifiesta y poniendo en concreto pe-
ligro la vida o la integridad de las personas.

Ademds de lo anterior, se concreta en el art. 380.2,
aquello que, en cualquier caso, ha de considerarse como
manifiestamente temerario: conducir con una tasa de alco-
hol en aire espirado superior a 0,60 miligramos por litro (1,2
gramos de alcohol por litro de sangre) —art. 379.2, segundo
inciso- y a una velocidad superior a 60 Kim/h en via urbana o
a 80 Km/h en via interurbana —art. 379.1-; esto es, que ambas
conductas habran de darse conjuntamente.

En este caso sucede exactamente lo mismo que en el
art. 379, puesto que con respecto a la conducta fijada en el
apartado 1 del art. 380 podra discutirse la temeridad en la
conduccion, con las variantes penologicas que de ello pu-
diera derivarse, mientras que no cabe dicha posibilidad en
el apartado 2 del mismo precepto. Igualmente, con la actual
redaccion del art. 380.2, el legislador ha llenado de contenido
las expresiones “altas tasas de alcohol en sangre” y “exceso
desproporcionado de velocidad”, referidas en el derogado
art. 381, y cuya determinacion quedaba a criterio del juzga-
dor, atendiendo a las circunstancias de cada caso.

3.3. Articulo 381

En cuanto al art. 381" -antiguo 384-, se castiga la con-
duccion con manifiesto desprecio por la vida de los demds
y se distingue, a efectos penales, si dicha conducta provoca,
ademds, un concreto peligro —apartado 1-, ya que ello supon-
dria una agravacion del tipo previsto en el art. 380, o si, por
el contrario, no pudiere apreciarse dicha concrecion —aparta-
do 2-, lo cual implicaria, razonablemente, la correspondiente
reduccion de la pena. Nos situamos, ya, ante una serie de

P Are 381 "1 Serd castigado con las penas de prisicn de dos g cinco afios, mulia de
doce a veinticuatro meses y privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomatores durante un periodos de seis a diez afios el que, con manifiesto despre-
cio por la vida de los demds, realizare la conducta descria en el articulo anterior.

2. Cuande no se hubiere puesto en concreto peligro la vida o la integridad
de las personas, las penas serdn depresion de uno a dos afos, multa de
seis a doce meses y privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclamotores por el tiempo previsto en el pdrrafo anterior,

3. Elvehiculo a motor o ciclomotor wtilizado en los hechos previstos en el
presente preceplo se considerard instrumento del delito a los efectos del
articulo 127 de este Codigo,”
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conductas en las que ha de apreciarse dolo eventual en el
sujeto activo.

A tales efectos, se entiende que si a la conducta pre-
vista en el art. 380 —peligro concreto con ocasion de la con-
duccién temeraria- se le afiade el plus del desprecio por la
vida de los demads, la pena a imponer serd la de prision de
dos a cinco afios, multa de doce a veinticuatro meses y priva-
cion del derecho a conducir de seis a diez anos; sin embargo,
cuando, a pesar del desprecio demostrado en la conduccion,
no hubiere existido peligro concreto, la pena quedara redu-
cida a prision de uno a dos afos, multa de seis a doce meses,
si bien se mantiene la privacion del derecho a conducir por
iguales periodos de seis a diez afios.

Fn cualquiera de los dos casos, y en tanto que nos
encontramos ante un delito doloso, el vehiculo se considera
como un instrumento necesario para la comision y ello con-
lleva, por tanto, la pérdida del mismo, a los efectos del art.
127 CP.

3.4. Articulo 382

En el art. 382" se prevé, por su parte, la solucién que ha
de darse al concurso de delitos que nace cuando de las con-
ductas sancionadas en los arts. 379, 380 y 381, se siguiera
un resultado lesivo, en cuyo caso los jueces habran de apre-
ciar, tal y como se prevé en el art. 77.2 CP, la infraccion mas
gravemente penada y aplicar la pena en su mitad superior,
debiendo condenar, ademas, tal y como ya venia previsto en
la regulacién anterior, al resarcimiento de la responsabilidad
civil dimanante del delito.

3.5. Articulo 383

I.a negativa a someterse a las pruebas de alcoholemia, ha si-
do prevista en el art. 383", castigando dicha conducta con la
pena de prision de seis meses a un afo, lo cual no constituye
ninguna variacion penoldgica respecto a la regulacion ante-
rior, si bien, ahora, ademas, habra de imponerse la privacion
del derecho a conducir entre uno y cuatro anos.

Si observamos detenidamente, estd mds duramente
castigada la decisién de no someterse a la prueba de alcoho-
lemia para la que el conductor es requerido, que dar positivo
en la misma —prision de tres a seis meses (art. 379.2 CP)-.

3.6. Articulos 384 y 385
Finalmente, tan solo referir, que el antiguo art. 382 encuentra
nuevo acomodo en el vigente art. 385", que sigue mantenien-

11 Art. 382, “Cuando con los actos sancionados en los articulos 379, 380 y 381 se
ocasionare, ademds del riesqgo prevenido, un resultado lesivo constitutivo de delito,
cualquiera que sea su gravedad, los Jueces o Tribunales apreciardn tan solo la
infraccion mds gravemente penada, aplicando la pena en su mitad superior y con-
denando, en todo caso, al resarcimiento de la responsabilidud civil que se hubiera
ariginado.”

12 Art. 383, “El conductor que, requerido por un agente de la autoridad, se negare
a someterse o las pruebas legalmente establecidas para la comprobacian de las
tasas de alcoholemia y la presencia de las drogas téxicos, estupefacientes y sus-
tancias psicotrapicas a que se refieren los articulos anteriores, serd castigado con
la s penas de prision de seis meses a un afio ¥ privacién del derecho a conducir
vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a uno y hasta cuatro aros.”

13 Art. 385, “Serd castigado con la pena de prision de seis meses a dos arios o a los de
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do practicamente la misma redaccion, aunque refuerza la pe-
na a imponer que queda fijada en la de prision de seis meses
a dos afios 0 multa de doce a veinticuatro meses y trabajos en
beneficio de la comunidad de diez a cuarenta dias. Asimismo
se han afadido en el art. 384" nuevas conductas delictivas;
asi, conducir atin habiéndose perdido todos los puntos del
permiso de conducir, conlleva una pena de prision de tres a
seis meses o multa de doce a veinticuatro meses y trabajos
en beneficio de la comunidad de treinta y uno a noventa dias.
Idénticas penas habran de imponerse a quienes condujeren
tras haber sido privados, cautelar o definitivamente, del per-
miso de conducir y a quienes conduzcan sin haber obtenido
el permiso o la licencia para ello.

IV NATURALEZA DE LOS MEDIOS DE INVESTIGACION )
DE LA ALCOHOLEMIA Y REQUISITOS PARA LA PRACTICA
DE LA PRUEBA

Los métodos alcoholométricos son aquellos actos de investi-
gacion de carécter pericial que se adoptan en el curso de un
control o de una detencion y que, a través de una medicion
en el aliento, o a través de una intervencion corporal més in-
vasiva, como es el andlisis de sangre, permiten determinar el
grado de alcohol ingerido'”. Pues bien, estas diligencias para
detectar el grado de alcoholemia no pueden ser consideradas,
como tal, verdaderas pruebas.

Un acto de prueba es la actividad realizada durante el
juicio oral a instancia de las partes, con el objeto de convencer
al Tribunal sobre cada una de las pretensiones afirmadas en
el proceso. Asimismo, la LECrim. exige en el art. 741 que el
juez dicte sentencia basandose en las pruebas practicadas en
el juicio por lo que, las diligencias de alcoholemia deben ser
consideradas como controles preventivos, realizados por los
agentes de trafico y cuyos resultados seran recogidos en un
atestado, tal y como viene establecido en el art. 292 LECrim.

Legalmente, pues, estas mediciones no son, como tal,
“actos de prueba” desde el punto de vista judicial y con efica-
cia procesal, simplemente constituyen actos de investigacion
tendentes a la determinacion del hecho punible y a la presun-
ta participacién de su autor. No obstante, el atestado facilita

multa de doce a veinticuatro meses y trabajos en beneficio de la comunidad de diez
a cuarenta dias, el que originare un grave riesgo para la conduccion de alguna de
las siguientes formas:

1.* Colocando en la via obstdculos imprevisibles, derramando sustuncias
deslizantes o inflamables o mutando, sustrayendo o anulando la seraliza-
cidn o por cualquier otro medio.

2 No restableciendo la seguridad de la via, cuando haya obligacion de ha-
cerlo.”

14 Art. 384. “El que condujere un vehiculo de motor o ciclomator en los casos de pér-
dida de vigencia del permiso o licencia por pérdida total de los puntos asignados
legalmente, serd castigado con la pena de tres a seis meses o con la de muta de
doce a veinticuatro meses y trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno
a noventa dias.

Las mismas penas se impondrd al que realizare la conduccion tras haber sido
privado cautelor o definitivamente del permiso o licencia por decision Judicial
v al que condujere un vehiculo de motor o ciclomotor sin haber obtenido nunca
permiso o licencia de conduccion.”

El pdrrafo sequndo del art. 384, entrard en vigor el 1 de mayo de 2008.

15 GIMENO SENDRA, V., Constitucidn y proceso, Madrid, 1988, pag. 123.
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la entrada de los hechos en el procedimiento'® pero éstos, al
no haber sido obtenidos en el proceso penal, sino en un mo-
mento anterior a su inicio —que tiene lugar precisamente con
el atestado policial- no pueden tener, por tanto, la conside-
racion de prueba, sino el mero valor de denuncia'”. Por este
motivo, y para que los resultados de las pruebas puedan ser
utilizados para imponer una pena, éstos han de ser introduci-
dos en el juicio oral a través de auténticos medios probatorios
(STC 145/1985, de 28 de noviembre, FJ 1), como suelen ser
la declaracion de los agentes que procedieron a la realizacion
de dicha diligencia de medicion o analisis.

Por otro lado, y como seglin establece la doctrina juris-
prudencial del Tribunal Supremo, el deber de someterse a es-
te tipo de pruebas no supone un acto contrario al derecho a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, por lo
que la asistencia letrada no puede considerarse un requisito
de validez y eficacia de su realizacion y de sus resultados'.

Asimismo, y al tratarse de una labor preventiva de los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, la jurisprudencia
no tiene duda de la legalidad de dichas actuaciones, y por ello
afirma reiteradamente que “el control del trdfico rodado y su
seguridad, en tanto que afecta a la sociedad en general, es-
ta amparado por intereses mas que legitimos, justificindose,
asi, la atribucion de estas facultades a la policia®.

En este sentido la doctrina de nuestros més altos tribu-
nales, Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional, han ela-
borado un elenco de requisitos que deben ser necesariamente
respetados para dotar de eficacia a la prueba de alcoholemia
practicada:

16 GIMENO SENDRA, V., Constitucian v Proceso, op. cit., pag. 130.

17 5TS 2441992, de 14 de febrero, FI 3, rec. niim, 542/2089,

18 510 de 14 de octubre de 2002, niim, 188/2002, F1 1,

19 Efectivamente, incluso la jurisprudencia mds reciente se reafirma en lo dicho. Asi,
la SAP de La Rioja, de fecha 22 de febrera de 2005, haciendo suya la doctring del
Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional afirma en el FJ 2° que “procede
indicar que el deber de someterse al control de alcoholemia no puede considerarse
contrario al derecho a no declarar contra s mismo y a no confesarse culpable,
pues no se obliga al detectado a emitir wna declaracion que exteriorice un con-
tenide, admitiendo su culpabilidad, sino o wlerar que se le haga objeto de una
especial modalidad de pericia, exigiéndole una coluboracion no equiparable a la
declaracian comprendida en el dmbito de los derechos proclamados en los arts.
17.3 y 24.2 CE; no vulnera el derecho a la imtimidad personal del are, 18.1 CE™.
(SSTC 16171997, de 2 de octubre y 2341997 de 18 de diciembre). Por otro lada,
la SAP de Cirdoba, de 16 de ocaubre de 2003, nim, 190/2003, 11 2, acogiendo la
doctring del Tribunal Constitucional afirma que “conviene recordar en relacion a
lo falta de Letrade y no infarmacion de sus status de detenido, gue ol hoy recurren-
fe no tuve nunca en Comisarfa lo condicion de detenido v su presencia en dichas
dependencia para la prdctica de las pruebas de alcoholemia no puede equipararse
a una sitwacicn de privacion de libertad aungue comporte inevitablemente mo-
lestias para el ciudadano e incluso su temporal inmovilizacion (SSTC 10771985,
22/1988, providencias 16/10 v 30/11/89)*.

20 510 207/18996, de 16 de diciembre: “no existe en la Constitucion en relacién con
lus inspecciones e lntervenciones corporales, en cuanto afectomies o los derechos
ala intimidad y a la integridad fisica, reserva absalua alguna de resolucidn judi-
cial, con lo que se plamea el problema relativa a si solo pueden ser autorizadas, al
fqual que aquellas otras, por los lueces v Tribunales, esto es, mediante resolucion
Judicial. (.| Estr misma exigencia de monopolio jurisdiccional en la limitacicn
de los derechos fundamentales resulta, pues, aplicable a aquellas-diligencias que
supongai una intervencion carporal, sin excluir, ello no obstante, que la Ley pueda
autorizar o la policia judicial para disponer, por acreditadas razones de urgencia
vnecesidad la prdctica de actos que comportan un simple inspeccion o reconoci-
mienta o incluso. una intervencion corporal leve, siempre y cuando se observen
en su practica les requisitos dimanantes de los principios de proporcionalidad ¥
razanabilidad. ™

a) El afectado debe ser informado de todas aquellas
circunstancias que pueden contribuir a que el test de
alcoholemia se verifique con las maximas garantias.
Debe ser instruido de la forma en que se practicard la
prueba, de la repeticion del test de aire espirado con-
forme a lo previsto en la Ley sobre trafico y en el Re-
glamento General de Circulacion y de su derecho a la
realizaci6n de un andlisis clinico en un centro sanitario
con objeto de contrastar sus resultados con los arroja-
dos por los etilémetros utilizados, (ATC 837/1988, de
4 de julio; STC 5/1989, de 19 de enero).

b) “La asistencia letrada no es condicién de validez
—desde la perspectiva constitucional- de la practica
de dicha prueba [...| que no requiere de las garantias
inscritas en el articulo 17.3 de la Norma Fundamen-
tal, no dispuestas a favor de quienquiera que se halle
sujeto a las normas de la policia de trafico.” (SSTC
107/1985, de 7 de octubre y 252/1994, de 19 de sep-
tiembre).

¢) Laincorporacion del atestado al proceso se debe ha-
cer respetando los principios de inmediacién, orali-
dad y contradiccién (STC 145/1985, de 28 de octu-
bre, FJ 4)*'. Para que el test pueda ser considerado
prueba de cargo, debe garantizarse su contradiccién
en el juicio oral, y ello sélo es posible cumpliendo
los mencionados principios vy con la declaracion de
los agentes que lo practicaron, ratificando o comple-
mentando el contenido del atestado durante el cur-
so del procedimiento judicial, aunque sea través de
otros medios probatorios. Si no fuera asi, la falta de
las imprescindibles garantias procesales impediria
atribuir a los resultados de la prueba valor probatorio
de cargo para desvirtuar la presuncion de inocencia
(SSTC 22/1988, de 18 de febrero, 145/1987, de 23
de septiembre, 5/1989, de 19 de enero, 222/1991, de
25 de noviembre v 24/1992, de 14 de febrero). Por
ello, s6lo con el resultado del test de alcoholemia no
se puede fundamentar una sentencia condenatoria,
han de existir otras pruebas que acrediten, ademas
de la ingestion de alcohol, su influencia en la con-
duccion, salvo que nos encontremos en el supuesto
del art. 379.2 C.P.

Hasta ahora, el Tribunal Constitucional siempre ha
exigido que el resultado del test sea ratificado bien por los
agentes que lo verificaron, bien por otros testigos (SSTC
100/1985, de 3 de octubre, 145/1987, de 23 de septiembre
ly AATC 797/1985, de 13 de noviembre, 1421/1987, de 21
de diciembre y 191/1988, de 15 de febrero), por el resulta-
do obtenido con una prueba de extraccién de sangre (ATC
304/1985, de 8 de mayo) o por la declaracion del perjudicado
(AATC 305/1985, de 8 de mayo, 62/1983, de 16 de febrero
v 1079/1987, de 30 de septiembre; STC 89/1988, de 9 de

21 “con lo presencia de los agentes que lo hayan practicado o, al menos que el test
haya sido ratificado durame el curso del procedimiento judicial”
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mayo, 24/1992, de 14 de febrero) e, incluso, por las circuns-
tancias que rodearon la conduccion (ATC 449/1985), siendo
intrascendente que el atestado no reuniera todos los datos,
porque lo importante era asegurar la contradiccion en el jui-
cio oral (STC 222/1991, de 25 de noviembre).

d) Finalmente, el contenido del atestado tendra un va-
lor probatorio por si mismo siempre que se realice
la preconstitucion de la prueba, para lo cual debe
asegurarse al interesado su derecho a un proceso pu-
blico con todas las garantias®®. Parte de la doctrina
ha mantenido siempre que en el caso de las pruebas
de alcoholemia nos encontramos ante un claro ejem-
plo de prueba preconstituida ya que es imposible re-
producir con posterioridad esta pericia tan relevante
para el proceso, practicada por expertos y con mate-
rial técnico especializado®. En este sentido, cuando
el atestado incorpora ciertas pericias técnicas, co-
mo son las pruebas de alcoholemia, pueden tener
valor probatorio por si mismas, dada la objetividad
de sus resultados, cuando se introduzca al proceso
respetando los principios de inmediacion, oralidad
y contradiccion; “la especial relevancia de estos ele-
mentos incorporados al atestado resulta, de un lado,
del hecho de constituir pericias técnicas, que al ser
realizadas con instrumental técnico, tienen caracter
objetivo y, de otra parte, de que, al referirse a una
situacion o estado que no persiste hasta la celebra-
cion de la vista, son, en consecuencia, dificilmente
practicables en la misma (STC 145/1985, de 28 de
noviembre, FJ 4; en sentido similar SSTC 100/1985,
de 3 de octubre, FJ 2; 5/1989, de 19 de enero, FJ] 2;
111/1999, de 14 de junio, FJ 5)"*. Es mas, las irre-
sularidades o contradicciones que se pudieran apre-
ciar en los datos recogidos en el atestado no afectan
a su validez intrinseca, va que pueden resultar eficaz
en la valoracion que realiza el juez, que atiende a las
circunstancias del caso y que puede atribuir mas o
menos credibilidad a los datos y circunstancias que
aparecen en los documentos que reflejan el resulta-
do de las pruebas de alcoholemia™.

22 STC 100/1985, de 3 de octubre y ATC 682/1986, FI 2,
23 STC 175/1985, de 17 de diciembre.
24 La STC 145/1885, de 28 de octubre indica que *no cabe desconocer la peculiaridad
del atestado que incluya la realizacién de o denominada prueba de impregnacion
alcohdlica. De un ludo, contiene el resultado de un test practicado con ayuda de
un instrumental técnico especializado al que puede atribuirse el cardeter de prueba
pericial lato sensu, v aun cuando no constituye el doico medio posible de investiga-
cidn del supuesto delictivo, su cardeter objetivo le proporciona una especial rele-
vancia, De otro lado resulta prdacticamente imposible reproducie durante el juicio
oral lo prucha realizada mediante los aparatos oficialmente autorizados, por refe-
rirse g una situocion gue no persiste hasta la celebracion de la vista de la causa, ™
Vid. STC 188/2002, de 14 de octubre, FJ 2° (Ponente, Dofia Emilia Casas Baha-
monde ).,
26 SAP Alicante, de 20 de octubre de 2004, ndm. 50002004, F1 3 y SAP Granada, de
7 de marzo de 2000, sece. 1%, ndm. 152/2000, FIf 3.
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V. ESPECIAL REFERENCIA A LA DETECCION DE SUSTANCIAS
ESTUPEFACIENTES

A tenor de lo prevenido en la Ley sobre Tréfico, los arts. 27
y 28 del Reglamento General de Circulacion desarrollan la
normativa referente a la prohibicion de conducir y circular
bajo la influencia de estupefacientes, psicotropicos y sustan-
cias analogas e, igualmente, tal y como venimos diciendo, el
Codigo Penal incluye entre sus delitos contra la seguridad del
trafico la conduccion bajo la influencia de estas sustancias.

Asi, el art. 27 de la ley de trafico prohibe la conduc-
cidn de vehiculos de motor o bicicletas tras la consumicion
de psicotropicos, estimulantes o sustancias andlogas, entre
las que han de incluirse medicamentos u otras sustancias que
pudieran provocar la alteracion del estado fisico y mental ne-
cesarios para conducir sin peligro™.

Dadas las dificultades para detectar la ingesta de drogas
o cualquier otro tipo de sustancias toxicas analogas mediante
el uso de etilémetros —especificamente creados para detectar
el alcohol en el aliento-, hoy por hoy el Reglamento reconoce
que el método mas efectivo para dichas comprobaciones es
el reconocimiento médico y los analisis clinicos que pudie-
ran realizar el médico forense, el personal facultativo de un
centro sanitario o de cualquier instituto médico que se consi-
dere adecuado®. Estas pruebas constituyen una obligacion y,
desde el punto de vista administrativo, su negativa conlleva
la inmediata inmovilizacion del vehiculo en la forma prevista
en el articulo 25 del Reglamento.

A peticion del interesado, o por orden judicial, se po-
dran repetir tales pruebas, pero, en este caso, nada se indica
sobre la forma de hacer frente a los gastos de dichas pruebas,
es decir, si ello corresponde al sujeto pasivo o a las autori-
dades. No obstante, dadas las similitudes con las pruebas de
deteccion de alcohol, podemos deducir que seran de cargo
del interesado vy, siempre, en la mismas condiciones que en
el caso de la alcoholemia, esto es, previo pago de las pruebas
y analisis que hubieran de realizarse y devolucion en el caso
de que el resultado del contraste fuera negativo, ya que en
este supuesto, y en el entendimiento de que dichas pruebas
de contraste son un derecho del sujeto pasivo, su realizacién
deberd correr a cargo de las autoridades competentes.

En estas practicas, los agentes deberdn ajustarse, en
cuanto les sea posible y cuando adviertan sintomas claros de
la ingestion de drogas o sustancias toxicas, a las previsiones
establecidas para la deteccion de la alcoholemia, a las nor-
mas establecidas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y a
las 6rdenes de las autoridades judiciales, considerandose una

ha
=1

El art 65.5.a) de la Ley sobre trdfico establece como infraccion muy grave la con-
duccidn habiendo ingerido bebidas alcohdlicas con tasas superiores las reglamen-
wariamente previstas, asi coma la conduccion bajo los efectos de estupefacientes,
psicatrépicos y cualquier otra circunstancia de efectos andlogos.

28 Advirtamos desde este momento, que la intervencidn del medico forense tiene lu-
gar una vez que se entiende cometido un delito, luego resulta cuanto menos criti-
cable que a ofectos de comprobar si se ha consumido alguna sustancia que pudie-
ra afectar las condiciones del conductor y, por tanto, antes, incluso, de entender
acreditado uno sélo de los elemenios del delito, se permita la intervencion de dicho
facultativo,
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infraccion muy grave —art. 65.5 a) y b) de la Ley sobre Trafi-
co- la negativa a someterse a estos controles. No olvidemos,
sin embargo, que, como hemos indicado anteriormente, en la
actualidad los agentes encargados de la realizacion de tales
controles, disponen de los instrumentos para detectar la in-
gestion de tales sustancias a través del aire y de la saliva.

En lo que se refiere a los aspectos penales, hemos de
recordar que el art. 379 CP no solo sanciona la conduccion
bajo la influencia de behidas alcohdlica sino también la con-
duccion que tiene lugar cuando el sujeto tiene alterada sus
condiciones psico-fisicas por la ingestion de drogas, estupe-
facientes, sustancia psicotropicas, estimulantes, medicamen-
tos, etc. Luego, al igual que sucede con ¢l alcohol, la presen-
cia en el organismo de este tipo de sustancias constituye el
elemento objetivo del tipo previsto en el art. 379, debiéndose
acreditar, sin embargo, la influencia de dichas sustancias en
la conduccion.

Por otro lado, al no haberse regulado ningin limite
minimo, como en la alcoholemia, a partir del cual se pudiera
considerar peligrosa la conduccién, se entiende infringida la
norma administrativa por la mera ingesta con independen-
cia de la cantidad; no obstante, desde la perspectiva penal,
se hace imprescindible la practica de una prueba cientifica
(ue pueda demostrar no solo la ingestion sino la efectiva
influencia en la capacidad del conductor que pudiera poner
en peligro la seguridad del trafico™. Si, por los motivos que
fueren, no se realizan las pruebas necesarias para dicha com-
probacion, es obvio que no existira prueba de cargo apta para
desvirtuar la presuncion de inocencia.

En este sentido, son necesarias dos pruebas, tal y comao
reglamentariamente estd previsto para la alcoholemia y su
incumplimiento por parte de los agentes encargados, es in-
subsanable de cara al juicio oral debido a la indefension que
ello provoca™. No son suficientes la existencia de pruebas

29 Vid. SAP Barcelona, Sece. 37 de 17 de enero de 2006, ndm. 106/2006, EJ 1y 2.
300 o mismo que es obligatorio que los conductores requeridos para ello se sometan
a las dos proebas reglameniaria de aleoholemia (...}, puesto que caso contrario

relativas a los sintomas, sino que resulta necesaria la aplica-
cion de algun método que permita demostrar la influencia en
la conduccion?.

VI. CONCLUSIONES

Como hemos podido apreciar las medidas acordadas en el or-
denamiento espanol constituyen un tinico sistema que se basa
en cada una de ellas —administrativas y penales-. Solo de este
modo es posible controlar aquellas conductas que pudieran
suponer, ademas de un peligro, una infraccion administrativa
o una infraccién penal, merecedoras de su correspondiente
sancion.

Desde el ambito administrativo, se ha optado por san-
cionar comportamientos que anteriormente no eran objeto
de ningun tipo de correccion o bien se han endurecido las
sanciones ya previstas para los mismos; por otro lado, y pa-
ra culminar, la “nueva formula™ no se ha dudado, como he-
mos visto, en endurecer las sanciones penales, modificando
el Codigo Penal y tipificando conductas que anteriormente
quedaban impunes.

No obstante lo anterior, hemos de reconocer, que tales
medidas fueron, y aun lo siguen siendo, muy impopulares
entre los ciudadanos espafoles, si bien a todos nos resulta
reconfortante apreciar como ha bajado, en un considerable
porcentaje, la siniestralidad en nuestras carreteras.

pueden cameter el delita del are. 380 CP, {..), también debe entenderse en justa
reciprocidad que es una garantio esencial de defensa del acusado en este tipo de
delitos la realizacion de las dos pruebas reglamentarios gue esioblece lo normati-
vit vigente, cuya falta en el momento en que pudo practicarse deviene ya en insub-
sanable de cara al acto del juicio oral por la manifiesta indefension que le produce
dado gue ya no se puede practicar la misma atendide el tempo tronscurrido v
el lagica cambio de circunstancias producidos desde entonces™ (5AP Barcelona,
Sece, 5° de 28 de enero de 2003, rollo ap. 298/2004-R).

31 “No pueden se tenidas en cuenta las restantes pruehas de cargo relotivas a los
sintomis que presentaba el acusodo, cuando fue parado por los agentes de la
autoridad. ni los indicios concurventes, va que la condena basada dricamente en
tales pruehas, producirio ung evidente indefension ol ocusado al no haber podidao
articular su defensa en base a unas pruebas objetivas sobre la taso de alcohol gue
presentaba en el momento de ocurric los hechos™ (SAP Barcelona, Sece. 5% de 2
de diciembre de 2002, rollo ap. 649/02).
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ABC DE ORGANDS COLEGIADOS

INTRODUCCION

Enla Ley General de la Administracion Piblica (en adelante
LGAP), Titulo Segundo denominado “De los Organos de la
Administracion”, Capitulo Tercero, se regulan los conoci-
dos organos colegiados. Tal Ley desarrolla el marco general
-vinculante para todo sujeto ptblico, salvo ley en contrario-
a partir del cual deben funcionar los tipos de organos indi-
cados, sin detrimento de lo que cada organizacion publica
pueda regular a lo interno, en razon de algunas peculiarida-
des propias de su razdn de ser, o de lo que leyes especiales
ordenen.

Iin la especie, considerando la importancia de que se
conozca lo mejor posible funcionamiento de este tipo de
organos, el presente estudio pretende, por ende, realizar un
analisis de la normativa que rige en la materia, recopilando
para ello los criterios mas importantes que la jurisprudencia
ha emitido entorno al objeto del presente estudio. De este
modo se presenta una especie de ABC bdsico sobre los orga-
nos colegiados.

. DEL NOMBRAMIENTO DEL PRESIDENTE Y EL SECRETARIO

1. Nombramiento, facultades y atribuciones del
Presidente

El érgano colegiado se caracteriza porque el titular del orga-
no es un grupo o conjunto de personas fisicas que actian en
plano de igualdad unos respecto de los otros. Las personas
fisicas que lo componen estan llamadas a deliberar simul-
taneamente (de acuerdo con las normas de organizacion) a
efecto de formar la voluntad del organo.

En este sentido, la constitucion y funcionamiento de
dicho colegio se sujeta a las disposiciones de Derecho Publi-
co, es decir, se rige por lo dispuesto en la Ley General de la
Administracion Publica -en adelante LGAP- y a la normativa
especifica de cada administracion en tanto no se le contra-
ponga a lo dispuesto en la Ley mencionada.

En algunos casos la Junta Directiva estd compuesta
por diversos representantes de diferentes sectores y todos
ellos son titulares del drgano y como tales se encuentran en
una misma posicion jerarquica dentro de la organizacion. La
regla es que en los casos particulares sea donde se presente
un cuerpo colegiado, tomador de decisiones, se trataria de
un organo colegiado propio de la Administracion Publica vy,
como tal, le aplica la normativa dispuesta en la LGAP antes
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mencionada, y posteriormente la normativa especial existen-
te para el caso de particular’.

Para el ejercicio de la funcion del colegio, el ordena-
miento establece un régimen de funcionamiento particular,
que lo diferencia del accionar de un drgano unipersonal, en
los articulos 49 y siguientes de la LGAP.

Como indicamos en relacidn con la conformacion de
los drganos colegiados, el principio general es que mediante
normativa especifica cada administracion establece la con-
formacion y los mecanismos de nombramiento de su 6rgano
colegiado.

Sobre el particular, en el dictamen C-175-98, de 20 de
agosto de 1998, la Procuraduria General de la Reptiblica in-
dica que el resto de los miembros del drgano colegiado seran
nombrados de conformidad con la normativa especifica, en
este sentido apunta:

“La Ley General de la Administracion Publica en el
Capitulo Tercero del Titulo Segundo (articulos 49 a 58)
prevé la requlacion aplicable a los érganos colegiados.
Asi, el articulo 49 se refiere al Presidente del organo, la
forma de su nombramiento y el periodo en el que va a
ejercer sus funciones,

Mientras tanto, en el articulo 5 del Reglamento de la
Ley General de Migracion y Extranjeria se regula lo
que corresponde al nombramiento de los miembros del
Consejo y dispone para ello lo siguiente: “El nombra-
miento de los miembros del Consejo Nacional se hard
por acuerdo simple del Ministerio de Gobernacion y
Policia, integrdndolo con las personas que designen las
instituciones y ministerios que tienen derecho a acredi-
tar representantes. El Consejo contard con la asistencia
del Asesor Legal y Jefe del Departamento Administra-
tivo del Consejo de Migraciéon, quien actuard como in-
formante.

Permanecerdn en sus cargos por un periodo de cuatro
afios. En su inicio y finalizacion coincidira con el perio-
do constitucional del Poder Ejecutivo.

Los mismos podran ser nombrados por periodos sucesi-
vos y devengardn dietas, cuyo monto y niimero mensual

1 Este tema ha sido tratado ampliamente por la Procuraduria General de la Repii-
blica en el dictamen C-259-2005 del 19 de julio de 2005.
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serd igual al que corresponde a los directores de las ins-
tituciones autonomas.”

En este sentido, la LGAP parte del hecho que el organo
colegiado tendré un Presidente que puede ser nombrado de la
forma establecida en la normativa especial que lo regula, o
en ausencia de regulacion especial, se aplica supletoriamente
la LGAP como normativa de aplicacion general, donde se
dice que la eleccion del Presidente se realiza por acuerdo de
mayoria absoluta. En tal linea-dispone el numeral 49 LGAP:

“Articulo 49.-

1. Cada organo colegiado tendrd un Presidente nom-
brado en la forma prescrita por la ley respectiva o
en su defecto por lo aqui dispuesto.

Salvo norma contraria, el Presidente sera nombra-
do de entre los miembros del drgano colegiado, por
la mayoria absoluta de ellos y durard en su cargo
un ano, pudiendo ser reelecto. (...)”

[

Para efectos de una mayor comprension de las impli-
caciones de lo que se considera una mayoria ahsoluta como
la mencionada, en el dictamen C-173-86 del 7 de julio de
1986, la Procuraduria General de la Repiiblica se define la
mayoria absoluta, mediante la diferenciacion con otros tipos
de mayoria, de la siguiente manera:

“De acuerdo con lo expuesto hasta el momento, debemos

entender por:

1. Mayoria: la cifra mayor de votos emitidos;

2. Mayoria absoluta: cuando para tomar una decision la
ley exige que el acuerdo obtenga la mitad mds uno de
los votos; ya sea de los miembros presentes o bien del
niimero de miembros del 6rgano, segun la ley lo dispon-
ga. Por ejemplo, el articulo 54.3 de la Ley General de
la Administracién Publica habla de que los acuerdos
serdn adoptados por mayoria absoluta de los miembros
presentes. Si como en este caso el total de los votantes
es siete la mayoria absoluta se legraria (sic) con cuatro
votos.

3. Mayoria calificada: Cuando se exige un numero de vo-
tos superior a los que se requieren para alcanzar la ma-
voria absoluta, siendo generalmente de dos tercios. Por
ejemplo, la mayoria de dos tercios de siete es cinco.
Los conceptos que acabamos de expresar se refieren al
m}mem d{f.’ VvOtos necesarios purd G{.’Ué’rd().‘i_. pero tam-
bién pueden ser utilizados para determinar el quérum
de un organo colegiado, sustituyendo el numero de votos
por el nimero de miembros de drganoc. Por ejemplo, si
una norma juridica exige que para la validez de la cons-
titucion del érgano el quérum es de la mayoria absoluta
de sus componentes, entonces el quorum necesario serd
el de la mitad mds uno de los miembros del érgano.”
En cuanto a las facultades y atribuciones con que cuenta
el Presidente del drgano colegiado, el articulo 49 de la

Ley de comentario establece una lista de funciones tales
como:

3. El Presidente tendra las siguientes facultades y atribu-
ciones:

a) Presidir, con todas las facultades necesarias para ello, las
reuniones del organo, las que podrd suspender en cual-
quier momento por causa justificada;

b) Velar porque el 6rgano colegiado cumpla las leyes y re-
glamentos relativos a su funcion;

c) Fijar directrices generales e impartir instrucciones en
cuanto a los aspectos de forma de las labores del drga-
no;

d) Convocar a sesiones extraordinarias;

e) Confeccionar el orden del dia, teniendo en cuenta, en su
caso, las peticiones de los demas miembros formuladas
al menos con tres dias de antelacion;

f) Resolver cualquier asunto en caso de empate, para cuyo
caso tendra voto de calidad;

g) Ejecutar los acuerdos del 6rgano; y

h) Las demads que le asignen las leyes y reglamentos.

Tal y como se desprende de la anterior lista, se deja
la posibilidad de que tenga mas funciones, pues es una dis-
posicion “numerus apertus”, siendo mediante leyes o regla-
mentos especiales que se pueden incluir otra serie de com-
petencias al Presidente de la Junta como tal. Es con base en
esa posibilidad dada por el legislador en aquella oportunidad,
que los reglamentos particulares de los drganos de cada or-
ganizacion tienden a atribuir algunas funciones adicionales,
aunque no siempre son del todo distintas.

Ahora bien, la Procuraduria General de la Republica
en dictamen C-415-2007 del 21 de noviembre de 2007, ha
hecho la observacion que mediante normativa especifica es
posible otorgar facultades o atribuciones al cuerpo colegiado,
y en ese caso el Presidente tendra competencia como parte
integrante de la Junta Directiva?, lo que no significa que pue-
da arrogarse competencias que han sido dadas al 6rgano en
su conjunto. En este sentido el criterio sefiala:

“De las normas anteriores se extrae la potestad de la
Junta Directiva para sefialar a los funcionarios bajo su
cargo, las fechas en que deberd disfrutar de su periodo
de vacaciones, en los términos expuestos en el primer
apartado de esta consulta. Ahora bien, la competencia,
como sefialamos reside en la Junta Directiva, no en su
Presidente.

En efecto, el presidente del drgano colegiado no puede
arrogarse las competencias que el ordenamiento juridi-
co le asigna al cuerpo colegiado, toda vez que su ambito
de accion se encuentra circunscrito a la potestad direc-
tiva y disciplinaria dentro del colegio respectivo, sin que
dichas funciones impliquen la existencia de una relacion

2 Eneste sentido los articules 2, 4, 8 v 11 del Reglamento de la Junta Directiva
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Jerdrquica sobre los demds miembros del drgano cole-
giado o sobre el resto de funcionarios de la institucion.
(...) A partir de lo expuesto, si la competencia reside
en la Junta Directiva, el Presidente de dicho érgano no
podria ejercerla sino como parte integrante del érgano
colegiado.”

Refiriéndonos puntualmente a las atribuciones del Pre-
sidente del cuerpo colegiado, interesa detallar una a una las
funciones que esta figura cumple, asi el hecho de “Abrir, pre-
sidir y suspender las sesiones ordinarias y extraordinarias”
resulta de gran relevancia para lo que al argano interesa, pues
tan solo la decision de abrir la sesion con lleva la verifica-
cidn de que exista quorum para poder sesionar -tema del que
ahondaremos mas adelante-, de manera que verificado éste,
inicia la discusion de los temas con los presentes y dirige la
sesion de la forma en que se definio en el orden del dia, salvo
que se modifique ésta de la forma prevista en la Ley.

La suspension de la sesion, de acuerdo con la Ley,
también es una labor del Presidente, quien luego de haber
considerado los asuntos de discusion considere que puede
suspenderla.

Otras consideraciones para suspender las sesiones
pueden obedecer a la falta de quorum -requisito sin el cual
no pueden sesionar-, a lo avanzado de la hora, o a otras cir-
cunstancias a juicio del Presidente y en este Gltimo caso, por
“otras circunstancias” se entiende cualquier motivo que para
el Presidente produzca la necesidad de suspender la sesion.

Si la sesion ha sido iniciada v se decide suspender, di-
cha situacion debe constar en el acta que se esté levantando,
asi como la justificacién para proceder de tal manera.

Dentro de la logistica de la direccion de las sesiones
al presidente también corresponde conceder la palabra a los
presentes en el orden en que sea solicitada, salvo que se trate
de mociones de orden caso en el cual se atienden y deciden
de inmediato debido a su naturaleza.

Ademas de ordenar el uso de la palabra, le corresponde
orientar los debates dentro del orden debido, procurando que
abarquen solamente la materia en discusion, de suerte tal que
la conversacion gire en torno al tema en discusion de acuerdo
con la agenda y no se desvie la atencion en otros asuntos que
no tengan relacion, para poder llegar a una voluntad comun
en cada caso v finalmente acordar las decisiones precisas pa-
ra los asuntos que se sometan a su conocimiento.

De esta forma es que derivado de la discusion respecto
a cada uno de los puntos de agenda, el presidente también
debe procurar dar coto a la discusion cuando considere que
fue suficientemente discutido el tema y someter a votacion
los asuntos para llegar a la voluntad conjunta del organo.

El presidente conforme se desarrolla la sesion declara
la admisibilidad o inadmisibilidad de las mociones -sean éstas
de orden o sustantivas- y anuncia el resultado de las vota-
ciones a efecto de que exista la suficiente claridad en caso
de votos disidentes. También a efecto de que se desarrollen
con mayor amplitud temas propios de la Junta Directiva, el
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presidente queda debidamente facultado para nombrar las
comisiones que estime pertinentes, dando la conformacion e
instrucciones adecuadas para la asignacion que se determine.

De especial importancia resulta comentar lo relativo
a la confeccion del orden del dia que a él compete, debido a
que si en la sesion se vota un asunto que no esta conternplado
en el acta, los acuerdos se vician de nulidad absoluta.

En este sentido, solo se sometera a conocimiento del
organo los asuntos que figuren en el orden del dia, salvo que,
como lo indica el articulo 54 inciso 4 de la LGAP, las dos ter-
ceras partes de los miembros determinen que un asunto que
no esta contemplado en el orden del dia revierta un caracter
de urgente. Sobre el particular la Procuraduria General de la
Reptiblica se ha pronunciado en dictamen C-020-2008 del 22
de enero de 2008, en los siguientes términos:

“Con fundamento en lo anterior, el orden del dia es un
documento que obliga y limita el accionar del colegio,
toda vez que un asunto no incluido en él no podria ser
objeto de discusion y votacion, salvo que se declare ur-
gente siguiendo las formalidades y los requisitos que
establece la Ley General de la Administracion Publica.
Si se vota un asunto que no esta en el orden del dia o se
incluye uno sin sequir las formalidades, requisitos y que
tenga la naturaleza de urgente, los acuerdos respectivos
estarian viciados de nulidad absoluta. Desde esta pers-
pectiva, el orden del dia es un documento definitivo que
afecta todo el desarrollo de la sesion del colegio- desde
su inicio hasta su conclusion”.

Otra importante labor dispuesta en el apartado f) del
articulo 49 de la LGAP que nos ocupa, es que el Presidente
puede resolver cualquier asunto en caso de empate, mediante
¢l doble voto, o voto de calidad como lo denomina la doctri-
na’. Al respecto, la Procuraduria General de la Repuiblica en
el dictamen C-173-86 de 7 de julio de 1986", explica la pro-
cedencia del voto de calidad en los siguientes términos:

“En caso de existir empate en la votacion que se realiza,
el Presidente tendra voto de calidad (articulo 49 de la
ley General de la Administracion Publica).

“En otros casos, para obtener la mayoria absoluta fren-
te al empate, se recurre al voto cualificado. En tales
cuerpos u ocasiones, el Presidente decide por la calidad
de su voto el empate, que cede a favor de su parecer,
contando como dos; si bien en otros sistemas, el que
preside solo vota en caso de indecision, para mayor au-
toridad, no comprometida en las votaciones normales si

3 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario de Devecho Usual, tomo [V, Buenos Aires,
Editorial Heliasta S.R.L., octava edicion, 1974, pag. 438,
“Voro de calidad: s el que corresponde en una junta, asamblea, colegio o Conse-
Joa determinada persona o miembro del mismo, casi sin excepcion a su presidente.
para resolver en caso de empate, adhiriéndose al parecer que mejor le parezca™

4 Enigual sertido ver diciomenes C- 250-98 de 24 de noviembre de 1998, C-419-
2005 de 7 de diciembre del 2005, C-410-2006 del 10 de octubre de 2006, y C-415-
2007 del 21 de noviembre de 2007,
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queda en franca minoria”. (CABANELLAS, Guillermo,
Diccionario de Derecho Usual, tomo 11, Pdg. 670).
Ahora bien, si una norma exige que la decision de un
asunto determinado sea tomada por mayoria calificada
es generalmente por naturaleza misma de la materia,
considerandose necesario que entre los votantes se lo-
gre un consenso y en caso de que no se pueda lograr
quedaria desechada la mocién.

‘La exigencia de los dos terceras partes estd orientada
con base en la importancia del asunto...Esta mayoria
calificada es una especie de control “inter organo”,
como lo llama Loewestein, que permite a las minorias
participar en la decision, apoyando a la mayoria y con
ello alcanzar el nimero de votos suficientes para tomar
la decisidn, o negdandole el apoyo y con ello la decision
no se toma’. (MUNOZ, Hugo Alfonso, La Asamblea Le-
gislativa en Costa Rica, Pdg. 138).

Vemos entonces que es tinicamente en caso de empate
que el Presidente hace uso de su voto calificado, pero no
cuando no se logra obtener una mayoria calificada, por-
que de lo contrario seria desvirtuar la naturaleza misma
de la mayoria calificada.”

Bajo esta misma linea de pensamiento, interesa sefialar
que la Sala Constitucional se ha pronunciado sobre la consti-
tucionalidad de este tipo de votacion privilegiada. Al respec-
to, mediante resolucion 1998-04247 de las 17:24 horas del
17 de junio de 1998, resolvié lo siguiente:

“En el caso que nos ocupa la Sala no encuentra un so-
lo motivo que cause desigualdad, puesto que el voto de
calidad del presidente de un érgano colegiado, es en
esencia un medio juridico que tiene como fin el de esta-
blecer una via que conduzca a la toma de una decision
en firme. Desde luego que existen otros medios distintos
al propuesto, como los que se incluyen en el Codigo Mu-
nicipal para las tomas de los acuerdos de los Concejos,
o el de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, pero también
existen disposiciones en pro del doble voto, como por
ejemplo el articulo 184 del Cédigo de Comercio, en lo
que atarie a la Junta Directiva de las sociedades anéni-
mas. En consecuencia, es criterio de la Sala que el voto
de calidad para el presidente de un organo colegiado, no
es contrario al principio constitucional de igualdad,”

La Sala Constitucional ante la posicién antes trascrita
avala esa condicién -y poder- tan importante que tiene el Pre-
sidente de un érgano colegiado, dotandolo en situaciones, por
lo general conflictivas, con el privilegio de decidir de forma
definitiva con el doble valor del voto, frente a los restantes
miembros del colegio para forma una tnica voluntad.

2. Nombramiento, facultades y atribuciones
del Secretario
En cuanto al nombramiento del Secretario corresponde al

organo colegiado hacerlo como lo establezca la normativa
particular, En cuanto a la LGAP, ésta en su articulo 50 sefiala
cudles son las funciones propias del Secretario de colegio, al
respecto apunta:

“Articulo 50.-
Los organos colegiados nombrardn un Secretario, quien
tendrd las siguientes facultades y atribuciones:

a) Levantar las actas de la sesiones del rgano;

b)  Comunicar las resoluciones del érgano, cuando ello no
corresponda al Presidente; y

¢) Las demds que le asignen la ley o los reglamentos. ”

Como en el caso en particular, no existe ninguna otra
regulacion especial que norme la actividad del Secretario yle
conceda atribuciones adicionales a las ya indicadas, aunque
normalmente se supedita al levantamiento de las actas yala
comunicacion de las resoluciones del 6rgano. Tales dos fun-
ciones -en apariencia sencillas- son las mas delicadas y resul-
tan de gran relevancia para el correcto proceder del organo,
pues es en las actas donde se plasman las manifestaciones de
cada uno de sus miembros, las incidencias, la toma de deci-
siones y las votaciones de mayoria y minorfa, adicionalmente
a lo que la comunicacién, como requisito de eficacia de los
acuerdos, implica como tal. Debe enfatizarse que las actas
deben reflejar con la mayor exactitud posible, lo que se deli-
bera en la sesion respectiva.

En relacion a la facultad del Secretario de levantar las
actas de las sesiones del 6rgano, en dictamen C-221-95 de 10
de octubre de 1995, la Procuraduria General, indica que ad-
quiere importancia en el tanto éstas constituyen un requisito
de validez de los acuerdos tomados:

“El levantamiento de actas, que es atribucion propia del
Secretario del érgano (Art. 50.a iusibidem), constituye
un requisito de validez de los acuerdos tomados en la
respectiva sesion. Lo anterior, siendo una consecuencia
obligada del principio de colegialidad, permite -entre
otras cosas- determinar los miembros que han concu-
rrido con su voto en la toma de la decision de que se
trate y, asi, excluir la responsabilidad de aquéllos que
eventualmente hayan votado en contrario y expuesto los
motivos de su oposicion (Art. 57.1).”

Ademas dichas actas tienen importancia en el tanto las
mismas tienen por regla de principio caracter ptblico; sobre
el particular la Procuraduria en el dictamen C-221-95 de 10
de octubre de 1995 indica:

“Ahora bien, es incuestionable la publicidad de las ac-
tas de las juntas directivas de los entes piiblicos meno-
res y el derecho que tiene el particular de acceder a su
conocimiento y examen. Ello, no sélo por tratarse de
documentos ptblicos, sino por la naturaleza del organo
de donde provienen.
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Sobre esto tltimo, ha de tenerse presente que dichos
cuerpos directivos constituyen el 6rgano superior de la
institucion respectiva.

En calidad de tales, no sélo les corresponde ejercer las
atribuciones propias del jerarca institucional, sino en
particular deliberar las politicas generales que deter-
minardn el rumbo administrativo concreto del ente y,
por tanto, el modo en que se gestionardn los recursos
puiblicos y que se desplegardn las potestades de imperio
a él reconocidas. Por tal razon, la transparencia de su
gestion es condicién esencial para que los habitantes
puedan ejercer su derecho fundamental -implicitamente
reconocido en el numeral 26 constitucional- de partici-
par en la vida politica mediante el examen de la con-
ducta publica de los funcionarios: “El derecho de todo
ciudadano a estar informado ... y, especialmente, a estar
informado sobre la actividad de los poderes publicos es
un presupuesto ineludible para participar «en la vida
politica, econémica, cultural y social» ... y para poder
participar en los asuntos piblicos ...” (Fernando Sdinz
Moreno, op. cit., p. 2941).

De lo expuesto en el anterior acdpite sin dificultad se
colige que las actas de dichas Juntas Directivas son, por
excelencia, documentos de libre acceso por parte de los
ciudadanos y que, en principio, la informacion en ellas
contenida es de interés puiblico.”

No obstante, se debe tomar en cuenta que en dichas
actas puede haber informacién confidencial, que no depende
de la discrecionalidad del érgano sino que estara predetermi-
nada normativamente, lo cual viene a limitar el principio de
publicidad supra indicado; al respecto en el dictamen C-221-
95 de 10 de octubre de 1995, la Procuraduria indico:

“Sobre ello, conviene enfatizar preliminarmente dos co-
sas. En primer término, se insiste en que la confidencia-
lidad de cierta informacién no depende de un juicio dis-
crecional del érgano administrativo, sino que debe estar
predeterminada normativamente. Y, por otra parte, que
a la luz del principio general de publicidad, dichas nor-
mas deben ser interpretadas restrictivamente.
Ciertamente, la informacién confidencial que eventual-
mente figure en las actas dichas, debe ser preservada
del conocimiento piiblico. Su revelacion o divulgacion,
generaria responsabilidad del agente publico, inclusi-
ve del orden penal, cuando esa confidencialidad tenga
amparo expreso en la ley. Por ello, tal agente estd en
la obligacién de vedar el acceso publico a dichos da-
tos, salvo que medie consentimiento del interesado (al
respecto, puede consultarse el voto N° 2251-91 de la
Sala Constitucional, de las 15:06 hrs. del 11 de mayo
de 1991).

Sin embargo, la confidencialidad de un dato no trans-
forma al acta que lo consigna en secreta: el acuerdo
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que sobre esa base se adopta, sigue siendo publico y,
ademds, también lo son la expresion documentada de
las restantes deliberaciones y acuerdos adoptados en
esa misma sesidn del érgano colegial.

En virtud de lo anterior, aunque el agente publico debe
velar porque no se haga del conocimiento puiblico esos
datos confidenciales, no puede extender dicha confiden-
cialidad a la totalidad del acta. Ello significa que la
restriccién de la publicidad del documento debe ser, al
menos en algunos casos, solamente parcial, adoptando
para esos efectos las providencias y mecanismos admi-
nistrativos que se juzguen oportunos (v. gr., certificando
el documento en lo conducente, sea, eliminando la refe-
rencia al dato que deba ser apartado del conocimiento
ptiblico).”

Las funciones del Secretario de los organos colegia-
dos, al igual que las del Presidente, pueden ser ampliadas via
ley o reglamento, es decir, pueden afiadirse otras funciones
ademas de las antes comentadas, segtn lo considere dicho
organo.

3. Sustitucion del Presidente y del Secretario

De especial importancia es el tema de la sustitucion del Pre-
sidente y el Secretario del drgano director, que se encuentra
previsto en el articulo 51 de la LGAP, en caso de ausencia o
de enfermedad y en general cuando concurra una causa justa,
para asegurar la continuidad en el ejercicio de la competencia
del érgano colegiado.

El objetivo del nombramiento de las suplencias, es el
mantener el quérum, y que el érgano colegiado sesione vali-
damente®, sobre el particular el dictamen C-305-2004 de 25
de octubre del 2004, indica:

“Es asi como estando el drgano debidamente integra-
do y, presentes los directivos necesarios para estable-
cer quérum, la sesion respectiva y los acuerdos que se
adopten se tendrdn como vdlidos —articulo 53.1 de la
L.GAP-, los que surtirdn efectos una vez que adquieran
firmeza.

Igual sucede con los acuerdos que se tomen en una se-
sién de Junta Directiva que se desarrolle sin la presen-
cia del presidente del organo. Al respecto, quede claro
que la ausencia del presidente no implica la acefalia del
érgano, pues, serd el Vicepresidente quien asuma sus
funciones, y en su defecto, ello corresponderd a un pre-
sidente ad-hoc, tal y como lo dispone el articulo 51 de la
Ley General de la Administracion Publica.”

Nétese como el legislador dejo previsto que el fun-
cionamiento del 6rgano no se vea interrumpido por ninguna
circunstancia, lo cual es razonable, en virtud de que las jun-

5 Enigual sentido, dictdmenes C-136-88 del 17 de agosto de 1988, (-195-90 del 30
de noviembre de 1990 v C-251-98 de 25 de noviembre de 1998.
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tas directivas constituyen ser las maximas autoridades de las
instituciones donde se encuentran instauradas, y por tanto, de
sus decisiones depende su eficiente y buen funcionamiento.
En el dictamen C-204-98 del 2 de octubre de 1998, la
Procuraduria destaca la importancia de que el miembro su-
plente tenga derecho a voz, a voto y a formar quérum:

“... Entonces, en un organo colegiado habria que en-
tender que el suplente que sustituya de forma temporal
al miembro propietario debe tener derecho a voz, a voto
y a formar quérum como lo tiene éste. Si no fuera asi,
seria un contrasentido que por una parte tal figura del
suplente se conciba para aseqgurar la continuidad en el
ejercicio de la competencia del 6rgano colegiado, y por
otra no forma quérum o no vota, paralizindose even-
tualmente con ello el actuar del 6rgano.

No obstante, tales atribuciones o poderes del suplente
solo pueden ser ejercidos en ausencia del titular, por
tratarse la suya de una competencia alternativa (...)"”

Es decir, cuando el miembro suplente deba sustituir al
propietario, adquiere todos los derechos y obligaciones que
corresponden al titular, incluido el derecho al pago de la dieta
(si aquél lo tiene) y el derecho a voz y voto.

Debemos tener presente que aunque la ley no establece
en general los supuestos en el que el suplente puede rem-
plazar al miembro propietario de un érgano colegiado, si es
claro que debe ser por su ausencia, motivada en una causa
justa’.

El articulo 51 de la LGAP prevé la situacion de que en
un organo colegiado no tenga Vicepresidencia, para lo cual
establece que la suplencia la hara un Presidente ad-hoc, nom-
brado conforme al mecanismo establecido en la normativa
especifica. ®

No obstante, podria suceder que la ley especial no re-
gule el caso de ausencia del Presidente y el Vicepresidente,
para ello indica la Procuraduria en el dictamen C-305-2004
del 25 de octubre del 2004, que se aplica de manera supleto-
ria el articulo 51 de la LGAP:

“Al respecto, cabe indicar que si bien la Ley General de
la Administracion Publica se aplica supletoriamente en
estos casos, antes de acudir a ella es necesario descar-
tar la existencia de disposiciones especiales que regulen
el punto. Precisamente una de ellas es el articulo 21 del
Reglamento Auténomo de Organizacién del ICCC, el
cual, al referirse a las obligaciones y atribuciones del
vicepresidente indica que a éste le corresponde “a) Sus-
tituir en todo al presidente en sus ausencias, en caso de
sesiones presidir las mismas.”

6 Ver en este sentido el dictamen de la Procuraduria General de la Republica C-235
-2004 de 9 de agosto del 2004,

7 Veren este sentido el dictamen de la Procuraduria General de la Republica C-204-
98 del 2 de octubre de 1998

&  Dictamen C-235 -2004 de 9 de agosto del 2004

Asi las cosas, es claro que serd el vicepresidente quien,
en primera instancia, deberd sustituir al presidente en
las sesiones en las que este (ltimo se encuentre ausente.
En todo caso, si median circunstancias que impidan la
presencia de ambos en la sesion respectiva, deberd ser
nombrado un presidente ad hoc, conforme a lo dispuesto
en el articulo 51 trascrito de la Ley General de la Admi-
nistracién Publica.”

Il.  GRGANOS DE APOYO A LA JUNTA DIRECTIVA

La Juntas Directivas tienen la libertad de proceder a darse
la organizacién que mejor les convenga para un eficiente ¥
eficaz funcionamiento, sin que ello implique la delegacién de
las funciones que a ella de forma exclusiva compete.

Esta libertad se encuentra fundamentada en el articulo
15y 17 de la Ley General de la Administracién Piblica, que
establece potestades discrecionales, de las cuales pueden ha-
cer usos los funcionarios piblicos en provecho de intereses
publicos de acuerdo a sus competencias.

De ahi que se disponga por parte de la Junta Directiva
la posibilidad de crear comités, comisiones u érganos que lo
auxilien en sus labores, como es el caso de la Secretaria Eje-
cutiva de la Junta o el Comité de Vigilancia, 6rganos directo-
res del procedimiento y demds grupos de trabajo a quienes la
Junta asigne una funcion determinada.

Muchos de ellos pueden tener cardcter temporal, asi co-
mo permanente, dependiendo de la funcién que se asigne, pero
siempre seguiran las instrucciones que la Junta o su Presidente
indiquen, segun la finalidad que se busque. Estos equipos de
trabajo pueden estar integrados por las personas que la Junta
designe, pudiendo ser parte de dichos érganos los miembros
directores o personas completamente ajenas a él pertenecien-
tes a la organizacién o que provengan de entes externos o que
sean privados contratados para determinados fines (a través de
los procedimientos de contratacion que correspondan).

No obstante, estos auxiliares del trabajo de ninguna
manera pueden constituirse en decisores, sino que vienen a
ser instancias recomendativas, puesto que la decisién final la
debe tomar siempre el 6rgano colegiado como tal.

Ill. FUNCIONAMIENTO DE ORGANOS COLEGIADOS

1. Forma de funcionamiento

Los organos colegiados por la conformacién heterogénea que
los caracteriza y la proveniencia o representacion que con-
verge en esta forma de organizacién, obliga a la celebracién
de sesiones conjuntas, que es la forma legalmente establecida
por el legislador, para que el érgano conozca y resuelva asun-
tos de su competencia y delibere hasta que se forme una sola
voluntad para la toma de decisiones.

De conformidad con la Ley General de la Administra-
cion Publica los érganos colegiados se deben reunir de forma
ordinaria, cada vez asi lo acuerden o conforme lo estipulen
las leyes o el respectivo reglamento, pero en caso de que no
exista regulacion debe reunirse en la fecha y con la frecuen-
cia que el organo acuerde (articulo 52 de la LGAP).
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En este sentido la Procuraduria General de la Republi-
ca, como Organo Superior Consultivo Técnico Juridico ha
indicado:

“Como puede colegirse, recurriendo a la regla conteni-
da en la norma transcrita,a falta de indicacion expresa
de cuando deberd reunirse ordinariamente un organo
colegiado, serd el propio érgano el que por “interna cor-
poris”, es decir, por normacion interna, el que establez-
ca tanto la fecha como la frecuencia en que deberd de
reunirse ordinariamente, mdxime que la Ley N°1269, da
margen para ello, pues dispone que deberd reunirse “por
{o menos” una vez al mes.(...) el hecho de que la Junta
directiva acuerde internamente la fecha y la frecuencia
de sus sesiones ordinaria faculta a que el érgano cole-
giados decida cudntas sesiones al mes seran. Por ejem-
plo, si se establece que sesionard una vez a la semana,
cada una de esas sesiones serdn ordinarias (...)""

Para las sesiones ordinarias no haré falta convocatoria
especial y para las sesiones extraordinarias si es necesaria
una convocatoria por escrito, que debe ser comunicada por
lo menos 24 horas diarias, salvo casos de urgencia (articulo
52 de la LGAP).

Cuando se convoca a sesiones se acompaiia copia del
orden del dia, salvo casos de urgencia.

Como situacion extraordinaria se considera que el or-
gano colegiado queda validamente constituido, sin cumplir
con los requisitos referentes a la convocatoria o al orden del
dia, cuando asistan todos sus miembros (titulares y/o suplen-
tes) v asi lo acuerden en decisién unanime.

Al respecto es necesario apuntar que la Procuraduria
General de la Republica, en razon de una consulta formulada
por la Auditoria Interna del ICT, analiz6 de manera puntual
la celebracion de sesiones ordinarias y extraordinarias, ex-
trayendo del andlisis varios principios elementales que son
necesarios tomarlos en consideracion y que a continuacion
transcribimos:

“... La LGAP establece dos tipos de sesiones en los 6r-
ganos colegiados, segiin el numeral 52. Las ordinarias,
que son aquellas que se realizan reqularmente o con
frecuencia, para sequir la terminologia legal, en las
que, por lo general, se conocen de asuntos de natu-
raleza regular o comun. Las extraordinarias, que son
aquellas que se realizan excepcionalmente, en las que,
por lo general, se discuten asuntos de naturaleza espe-
cial o urgente. En las primeras no se requiere de una
convocatoria especial, en vista de su normalidad o con-
tinuidad; mientras que en las sequndas, si es necesario,
amén de que debe ser por escrito, con una antelacion
minima de veinticuatro horas, salvo casos de urgencia,
v debe acompanarse copia del orden del dia. ( Sobre el

9 Procuraduria General de la Republica, dictamen C-252-2005, de fecha & de julio
del 20005,
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tema de la convocatoria puede consultarse el dictamen
C-019-1999 de 27 de enero de 1999, en él que se hace
una amplia exposicion del tema).

De lo anterior podemos extraer algunas reglas elemen-
tales en el funcionamiento de los érganos colegiados.
La primera, que las sesiones ordinarias deben tener
un cardcter permanente, de reqularidad o normalidad,
consecuentemente, su celebracion no podria ser de na-
turaleza excepcional u ocasional. La segunda, que las
sesiones ordinarias constituyen el cauce normal para
conocer, discutir y votar los asuntos ordinarios que le
competen a un organo_colegiado, sin que sea dbice,
por excepcion, de que también en este tipo de sesion
se conozcan asuntos de naturaleza extraordinaria o
especial. La tercera, las sesiones extraordinarias se
realizan excepcionalmente, por lo que no se adecua al
ordenamiento juridico que éstas tengan el cardcter de
permanente o de reqularidad. La cuarta, las sesiones
extraordinarias estdn disefiadas para conocer de asun-
tos especiales o urgentes, los cuales, dadas sus implica-
ciones para el interés publico, requieren de su atencion
inmediata, no pudiendo por ello el colegio esperarse a
que acontezca la sesion ordinaria. La quinta, en una
sesion extraordinaria, excepcionalmente, podria co-
nocerse de un asunto ordinario, siempre y cuando las
circunstancias asi lo exijan.

Dejando por un momento las reglas juridicas, y aden-
trdandose en las normas de las ciencias administrativas,
no es congruente con las mds elementales reqglas de
sana administracién, de una gerencia con liderazgo,
que un érgano tenga que sesionar extraordinaria todas
las semanas, ya que de darse esa situacion denotaria,
eventualmente, que la entidad estd en una permanente
crisis, lo que podria conllevar un ejercicio inadecuado
de las competencias legales. Ahora bien, si el disefio de
las sesiones extraordinarias es para conocer asuntos
de naturaleza reqular, ese hecho —de ser cierto- con-
llevaria una falta de planificacién y de programacion
en el tratamiento de los asuntos mds importantes y ur-
gentes del 6rgano. Desde esta perspectiva, el correctivo
para solucionar este tipo de problemas no es desnatura-
lizando el instituto de las sesiones extraordinarias, sino
a través de una definicion correcta de las politicas de la
entidad y de una adecuada organizacion administrativa.
En otras palabras, el exceso de trabajo o de asuntos no
constituye un fundamento valido para desnaturalizar las
sesiones extraordinarias. (...)

Con base en lo antes expuestos, la costumbre de la Junta

‘Directiva del I.C.T. de realizar una sesion ordinaria se-

guida de una extraordinaria, donde en esta ultima, por
lo general, se conocen asuntos normales u ordinarios,
contraviene el ordenamiento juridico. Ergo, las autori-
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dades administrativas de esa entidad y los 6rganos de
fiscalizacion competentes deben adoptar las medidas
necesarias y urgentes para su erradicacion, ”'"

En relacion con lo expuesto los érganos colegiados
deben tener muy en cuenta la naturaleza y fin de las sesiones
ordinarias y extraordinarias, a efecto de no desnaturalizarlas,
ni actuar de manera contraria al ordenamiento juridico y ga-
rantizar de esta forma que se esta realizando una adecuada
gestion administrativa.

Por otra parte, es interesante destacar que es comdn
que en la prdctica, se presentan consultas en lorno a si es
posible celebrar una sesion ordinaria y de seguido una ex-
traordinaria o dos ordinarias seguidas, situacién que no es
legalmente procedente, tal y como lo apunta la Procuradurfa
en el siguiente criterio;

“... Asi como no es razonable que después de una se-
sion ordinaria se realice inmediatamente después una
extraordinaria, tampoco lo es el efectuar otra ordinaria.
Ademds, este tipo de prdcticas podrian incidir negativa-
mente en el buen funcionamiento del érgano colegiado,
en especial en lo atinente al conocimiento de los recursos
de revision que se presenten contra los acuerdos adopta-
dos, pues, de conformidad con el numeral 55 de la Ley
General de la Administracion Publica, estos deben ser
planteados a mds tardar al discutirse el acta y resolver-
se al conocerse el acta de la sesion respectiva, todo lo
cual se hace mds dificil cuando se realizan dos sesiones
ordinarias sequidas el mismo dia, ya que lo ldgico y lo
conveniente es que en la sesion inmediata siguiente se
discuta y se apruebe el acta de la sesion anterior.

Mas aun, del articulo 55 de la Ley General de la Admi-
nistracion Publica se deduce, sin mucho esfuerzo, que el
legislador no admite que en un mismo dia, y acto se-
quido, se realicen dos sesiones ordinarias, pues él parte
de la idea que entre una sesion y la otra, sea esta ordi-
naria o extraordinaria, ha habido suficiente tiempo pa-
ra transcribir el acta y ponerlas en conocimiento de los
miembros del colegio. Si no fuera asi tampoco tendria
sentido la disposicion legal que se encuentra en el arti-
culo 56, inciso 2, de la Ley General de la Administracion
Publica, que expresa que las actas se aprobardn en la
siquiente sesion ordinaria, de lo cual se deduce, sin ne-
cesidad de forzar el razonamiento, que entre una sesicn
Y otra debe existir un lapso de tiempo razonable.”!

Es con base en estos criterios que se recomienda rea-
lizar sesiones de manera distanciada y que ademas se cuente
con todo el material, en cuenta el acta de la sesion anterior,

10 Procuraduria General de la Repiblica, dictamen C-247.2001, de fecha 17 de se-
tiembre del 2001,

It Procuraduria General de la Republica, dictamen N°C-009-2007, de fecha 18 de
enero de 2007,

con el fin de que los miembros tengan conocimiento de todo
lo que se va a conocer en la sesion y puedan efectuar las co-
rrecciones dentro del plazo legalmente establecido para ello,
asi como que se preparen para la deliberacion o debate de los
asuntos sometidos a su conocimiento.

2. Asistencia a las sesiones

La asistencia a las sesiones, por parte de los miembros es de
caracter obligatorio, sin perjuicio de que éstos justifiquen su
ausencia. No obstante, la asistencia define el buen y eficiente
desempefio de un 6rgano colegiado, pues es a través de las
sesiones que se desarrolla la actividad de éste.

Para que el drgano colegiado pueda sesionar valida-
mente debe encontrarse debidamente integrado y a sus sesio-
nes debe asistir un nimero minimo de miembros que tomen
las decisiones conforme lo exige el marco normativo.

El quérum esta definido de dos maneras:

“l. m. Numero de individuos necesario para que un
cuerpo deliberante tome ciertos acuerdos.

2. m. Proporcion de votos favorables para que haya
acuerdo. ”!?

Por su parte, la doctrina y la jurisprudencia administra-
tiva han distinguido diferentes tipos de quérum: el estructu-
ral, el funcional y el integral. En este sentido la Procuraduria
General de la Republica ha sefialado v definido cada uno de
esos tipos de la siguiente manera:

“...El quorum es el nimero minimo de miembros que se
necesitan para que un colegio pueda sesionar vdlida-
mente. La doctrina ha establecido tres tipos de quérum:
el estructural, el funcional y el integral. El primero, se
refiere a la presencia minima de miembros del colegio
necesaria para que pueda sesionar, deliberar y adoptar
acuerdos. El sequndo, nos remite el niimero de miembros
necesarios para adoptar las decisiones. El tercero, exige
la presencia de todos los miembros para garantizar la
validez de la reunién y la de los acuerdos del colegio.

Con base en lo anterior, al existir quérum el érgano co-
legiado estd habilitado para ejercer la competencia, es
decir, para deliberar y adoptar acuerdos.’>”

Esto quiere decir que solamente cuando ha habido un
acto administrativo de nombramiento de todos y cada uno de
los miembros propietarios y suplentes del 6rgano deliberan-
te, éste puede sesionar, si faltase el nombramiento de alguno
de ellos se consideraria que el érgano no se encuentra debi-
damente integrado.

12 wwwirae.es, pagina hitp://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO
BUS=3&LEMA=quorun,

13 Procuraduria General de la Repiiblica, dictamen C-351-2003, 10 de noviembre del
2003. Respecto al quorum estructural puede verse ademds el dictamen N° €-136-88
del 17 de agosto de 1988 y el C-077-2000, de fecha 12 de abril del 2000.
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Ahora bien, una vez nombrados todos los miembros
del organo, se requiere que la asistencia a las sesiones sea
regular y que ésta se pueda celebrar con un minimo de sus
componentes, minimo que, conforme a la Ley General de la
Administracion Publica, lo constituye la mayoria absoluta de
sus integrantes (articulo 53.1 de la LGAP).

De ahi que se prevea la existencia de miembros su-
plentes, con el fin de evitar la interrupcion de las sesiones o
la paralizacion del funcionamiento normal del organo delibe-
rante, lo que no significa que éstos deban asistir a todas las
sesiones, ni que si asisten existiendo titulares sean parte del
organo colegiado, pues lo seran en el tanto suplan la ausencia
de algun titular",

No obstante, en casos de urgencia el mismo articulo
53, aparte segundo, establece la posibilidad de sesionar vali-
damente, atn en el supuesto en que no haya quorum, siempre
y cuando sesionen en segunda convocatoria, veinticuatro ho-
ras después de sefialada la primera sesion e incluso en casos
de urgencia, se puede sesionar media hora después y con la
asistencia de la tercera parte del total de sus miembros, de
todo lo cual se debe dejar constancia en el acta.

Debe enfatizarse que el nimero de votos para la adop-
cién de acuerdos es la mayoria mas uno de sus miembros
presentes v excepcionalmente se toman las decisiones utili-
zando el criterio de mayorias calificadas o las decisiones una-
nimes, casos éstos que deben estar expresamente sefialados
en la legislacion. No obstante, la misma Ley General de la
Administracion Publica establece algunos supuestos dentro
de los cuales las decisiones se toman de esta forma agrava-
da'®, verbigracia:

a. Para la celebracion de sesion extraordinaria sin cumplir
los requisitos de convocatoria u orden del dia se requiere
de la unanimidad de todos los miembros (articulo 52 de
la Ley General de la Administracion Publica).

b. Enlaeventualidad de que se requiera dejar firme un acuer-
do, se necesita el voto favorable de dos tercios de la tota-
lidad de los miembros de la Junta Directiva (articulo 56,
inciso 2 de la Ley General de la Administracion Piiblica).

c. Parala inclusion de un asunto que no figure en el orden
del dia en cualquier sesion, se debe declarar la urgencia
del asunto para lo que la legislacion exige el voto fa-
vorable de dos tercios de la totalidad de los miembros
que conforman el érgano (articulo 54, inciso 4) de la ley
General de la Administracion Publica).

Y para el caso de que se presente algtin empate, el Pre-
sidente del organo puede tener voto de calidad, es decir, el
Presidente decide con doble voto. La anterior enumeracion
hecha no responde a una lista taxativa de supuestos bajo los
cuales se requiera votacion agravada, ese listado tan solo es

14 Procuraduria General de la Repiblica, dictamen C-383-2007, del 1° de noviembre

> sentido se puede consultar el criterio de la Procuraduria General de la
wiblica, que tiene como nimero de referencia el dictamen (-351-2003 del dia
10 de noviembre del 2003,
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un esbozo de algunos casos comunes que se pueden presen-
tar, pero no significa que sean los tnicos, en la legislacion
pueden estar previstos otros.

La Procuraduria General de la Republica evacuando
una consulta planteada en el sentido de si era posible que los
miembros de Junta Directiva celebraran las sesiones virtual-
mente y no necesariamente se encontraran presentes fisica-
mente en la sesion, a lo que ese Organo Asesor concluyo:

“]- Elrégimen de funcionamiento de los organos colegiados
estd determinados por los principios de colegialidad,
simultaneidad y de deliberacion, principios que deben
ser respetados para la debida formacion de la voluntad
colegial.

2-  El érgano colegiado debe forjar una voluntad en su pro-
pio seno a partir de la reunion simultanea de los diversos
individuos que lo conforman. Las personas fisicas que
integran el 6rgano colegiado deben concurrir en forma
simultdnea a la formacion de la voluntad imputable al

organo. La simultaneidad es un requisito sustancial del
funcionamiento del érgano.

3-  Por consiguiente, la simultaneidad es inherente a las
deliberaciones y al procedimiento de formacion de la
voluntad colegiada. Y no puede dejarse de lado que la
actividad propia del érgano colegiado consiste en deli-
berar y votar las propuestas de acuerdo. Es indispensa-
ble que exista deliberacion y que el voto sea producto de
esa deliberacién y no de acuerdos predeterminados.

4-  Es por ello que la participacion en la deliberacion cons-
tituye para el miembro del derecho no sélo un derecho
sino también un deber. A través de la deliberacion debe
contribuir in situ a la formacién de la voluntad colegia-
da, la cual es producto del intercambio directo de diver-
sos criterios o puntos de vista individuales, la contrapo-
sicion de ideas sobre el asunto. Lo que justifica que, por
principio, los miembros ausentes no puedan participar
en la formacion de la voluntad colectiva. Esta es algo
mds que la simple concurrencia de una pluralidad de
voluntades individuales y autonomas sumadas para ob-
tener un criterio unico.

5-  Por medio de la discusion oral, los distintos miembros
del colegio conocen de viva voz, la opinion de los otros
miembros, lo que contribuye a perfilar la voluntad del
colegio.

6- Dados los principios antes indicados y en ausencia
de una norma legal que autorice y requle las sesiones
virtuales, el uso de las telecomunicaciones para la ce-
lebracién de sesiones virtuales o no presenciales debe
ser restrictivo. Al efecto, debe considerarse que no toda
forma de teleconferencia es compatible con las disposi-
ciones y principios que regulan los érganos colegiados.

7-  Consecuentemente, este uso solo es posible si la tele-
comunicacién permite _una comunicacion integral,
simultdnea que comprenda video, audio y datos. Es-
te es el caso de la videoconferencia, que permite una
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interaccion amplia y circulacion de la informacién con
posibilidad de que los miembros se comuniquen verbal y
visualmente.

8- Resulta contrario a los principios de simultaneidad y
colegialidad, “sesiones virtuales” realizadas a través
del correo electrénico, fax, telex, u otras formas de
teleconferencia que no posibiliten una comunicacién
integral y simultdnea.

9- Puesto que al miembro del colegio le vincula un deber
de asistencia, la celebracion de sesiones virtuales debe
ser excepcional. No puede constituirse en el mecanismo
normal de reunicén del colegio.

10- Una sesion virtual por medio de videoconferencia pue-
de ser realizada con personas que se encuentran fuera
del pais cuando _concurran circunstancias extraordi-
narias o especiales que lo justifiquen y a condicion de
que los medios empleados permitan una integracion
plena dentro de la sesién, a efecto de que se mantenga
la simultaneidad en la deliberacion.

11- Lasesion virtual en los términos antes indicados implica
el uso de tecnologia compatible y segura. El sistema tec-
nologico debe garantizar la identificacion de la persona
cuya presencia es virtual, la autenticidad e integridad
de la voluntad y la conservacién de lo actuado.

12- La simultaneidad propia del 6rgano colegiado exige que
durante la celebracion de la sesién el miembro se de-
dique integramente a dicha sesion, por lo que incluso
en las sesiones virtuales debe respetar la prohibicion de
superposicion horaria.

13- Es de advertir que si una norma legal prohibe al 6rgano
realizar las sesiones en un sitio distinto a aquél en que
se ha previsto que tengan lugar, deberd entenderse como
prohibida la realizacion de sesiones virtuales.

14~ Puesto que las actas deben expresar ”las circunstancias
de lugar y tiempo en que se ha celebrado”, articulo 56
de la Ley General de la Administracién Publica, en caso
de sesion virtual asi deberd indicarse, anotando cudl de
los miembros del colegio ha estado “presente” en forma
virtual, en su caso mediante qué mecanismo tecnolégico
se produjo la presencia, identificacion del lugar en que
se encuentra el ausente, la compatibilidad de sistemas y
las razones por las cuales la sesién se realizé en la for-
ma indicada; asi como los demds elementos que impone
la Ley.

15- Estima la Procuraduria que de reunirse las condicio-
nes antes indicadas, la presencia virtual del miembro
por medio de videoconferencia podrd ser remunerada
mediante la dieta correspondiente. Al igual que en caso
de sesiones presenciales, es indispensable que la sesién
se haya celebrado sin interrupciones técnicas y que el
miembro haya estado presente virtualmente en la totali-
dad de la reunion. (...)”'®

16 Procuraduria General de la Repiblica, dictamen C-298-2007, de fecha 28 de
agosto de 2007

Al respecto cabe acotar que como base de la anterior
conclusion ese C)rgano Asesor, acertadamente, considerd co-
mo principios fundamentales que deben regir en esta materia
la colegialidad, entendida como la concurrencia de los miem-
bros a las sesiones y su participacion en la formacién de la
voluntad del drgano, a través de la deliberacion y el voto,
buscando forma una sola voluntad, ademas del principio de
simultaneidad, el cual consiste en que la voz de quienes con-
forman el 6rgano deben concurrir en un mismo sitio de ma-
nera que los miembros sean conscientes de todo lo que esta
ocurriendo en la sesion, “porque se requiere que los diversos
miembros del érgano colegiado intercambien directamente
las razones y argumentos en pro y en contra de las distintas
decisiones que deben ser adoptadas...”"; y por tltimo, que
ésta -la simultaneidad- permita la deliberacién para formar la
voluntad, es decir, la oportunidad de expresar verbalmente el
criterio que cada uno de los miembros tenga en los asuntos
sometidos a su conocimiento.

De suerte que, respetando siempre los principios antes
enunciados, podria celebrarse sesiones virtuales siempre y
cuando el medio utilizado sea el sistema de videoconferen-
cia, sea de caracter excepcional, tal circunstancia se encuen-
tre debidamente justificada bajo circunstancias especiales,
ademas de que se debe utilizar un sistema seguro de manera
que se garantice la calidad y transmision de la voz y la ima-
gen con el objeto de que se permita la interaccién entre los
miembros del cuerpo deliberante, a lo que se agrega -como
requisito para realizar este tipo de sesiones- que se procure
que dicha sesion se no efectiie de manera que exista superpo-
sicion horaria (todo lo cual debe constar en el acta).

3. Caracter privado y logistica de las sesiones
Como regla general, las sesiones realizadas por cualquier 6r-
gano colegiado son privadas', situacion que supone la restric-
cion para la generalidad de las personas y funcionarios. Ahora
bien, la exeepcion es que por acuerdo unanime de los miem-
bros presentes en la sesién se admita o se convoque a terceros
en la sesion para que participen de ella total o parcialmente,
con voz, pero sin voto, quedando de esta manera consignada
la intervencion del tercero ajeno al Organo Colegiado, pero sin
que éste pueda contar para efectos de toma de decisiones.

En este sentido la Procuraduria General de la Repbli-
ca ha apuntado:

“La sesion es la reunion del érgano colegiado. El punto
es como es esa reunion y quiénes pueden participar en
ella. Sobre estos puntos, dispone la Ley General de Ad-
ministracion Publica: “Articulo 54.- (...)”

El primer aspecto regulado es el cardcter puiblico o pri-
vado de las sesiones. Al disponer la Ley General que

17 Procuraduria_General de g Repiblica, dictamen C-298-2007, de fecha 28 de
agosto de 2007,

18 Ver en este sentido el dictamen de la Procuraduria General de la Republica, N°
C-383-2007, de fecha 1° de noviembre del 2007,
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las sesiones serdn privadas, se sienta el principio en
este dmbito. La sesién es privada, pero nada impide y
por ende no se violenta el principio de legalidad, que el
organo colegiado decida abrir las sesiones a terceros.
Interesa resaltar que, en ausencia de una disposicion
legal que disponga que las sesiones serdn publicas, sélo
el 6rgano colegiado puede disponer que lo sean. Se tra-
ta de una decisién que se ampara en el principio de auto-
organizacion propio del érgano. Se sigue de lo expuesto,
como légica consecuencia, que en tanto la sesion sea
privada ningun particular puede exigir la participacién
o asistencia en la sesién. Como regla de principio, no
existe un derecho a la asistencia a las sesiones.

(...) Por el contrario, en tratdndose de la Administra-
cién Publica no territorial pareciera general que el
principio es el cardcter privado de las sesiones. Priva-
cidad dirigida a asequrar la libertad, Ia participacion
e independencia de los distintos miembros del colegio,
gue no deben verse presionados por la asistencia de
distintos grupos interesados en la adopcion de determi-
nadas decisiones. Se pretende, asi, limitar la influencia
de grupos de interés en las decisiones del colegio. Sobre
este punto, permitasenos la siguiente cita: “... ante la
falta de constitucionalizacién expresa de la publicidad
en este dmbito, y a diferencia de lo que ocurre en rela-
cién con los documentos administrativos, el derecho a
recibir informacion del Art. 20.1.d) no legitima desde la
Constitucion a presenciar, directamente o mediante in-
termediarios institucionales, las sesiones de los drganos
colegiados de la Administracion.

Quiere ello decir que es necesario, en todo caso, la in-
termediacion del legislador para que el principio gené-
rico de publicidad fundamente un derecho individual de
acceso a esas fuentes de informacion puiblica que son las
sesiones de los organos colegiados. Y ello parece 16gico
que asi sea, pues el cardcter publico o cerrado de las
sesiones de los drganos colegiados incide directamente
sobre el principio —también constitucional- de eficacia
de la accién administrativa...”. S, FERNANDEZ RA-
MOS: El derecho de acceso a los documentos adminis-
trativos, Marcial Pons, 1997, p. 359.

Conforme lo expuesto, en el caso de las juntas directivas
de entidades descentralizadas o de érganos desconcen-
trados en que una norma legal expresa no ha dispuesto
que las sesiones sean publicas, estas serdn privadas.

Ergo, no existe un derecho publico subjetivo de los ciu-
dadanos a asistir y presenciar las sesiones de los drga-
nos colegiados respecta de los cuales no se haya esta-
blecido la publicidad de las sesiones.

En consecuencia, a las sesiones de los érganos colegia-
dos cuyas sesiones sean privadas solo pueden compa-
recer los miembros (que tienen el deber de asistencia),
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los funcionarios cuya participaciéon haya sido dispues-
ta en forma expresa por ley, o bien aquéllos funciona-
rios que sean llamados a comparecer por decision del
propio érgano colegiado.” (Lo destacado no corres-
ponde al original)

De este modo, el principio que rige es el de privacidad
de las sesiones, salvo que exista normativa de rango legal, no
reglamentario, que disponga lo contrario y la razon de que se
pueda hacer por ley especial y no por Reglamento se deriva
de que dicho reglamento seria contrario a la norma de rango
legal -fuente superior en el ordenamiento juridico administra-
tivo- que establece el cardcter privado de las sesiones (la Ley
General de la Administracion Pablica en su articulo 54), es
decir, serfa una norma reglamentaria emitida contra legem o
ilegalmente. Por estos motivos no seria posible emitir norma-
tiva reglamentaria que no se ajuste o que de algtin modo varie
las condiciones y caracteristicas dadas por la fuente normativa
de rango superior, en este caso, la Ley General de la Adminis-
tracién Publica. Nos parece que cambiar la naturaleza privada
de las sesiones de los organos colegiados del Sector Publico
solo seria factible si por norma legal se dispone su cardcter
puiblico, situacion que esta reservada a la ley.

Por otra parte, en cuanto a la participacion de terceros
en las sesiones, cabe indicar que aplica supletoriamente el
articulo 54 de la LGAP y el criterio externado por la Procura-
duria, cuando en el caso particular se regula algo al respecto.
De manera que, la alternativa que faculta a los 6rganos cole-
giados de hacerse acompafar por terceros se desprende de la
misma norma 54 de la LGAP, por medio de la cual se esta-
blece que solamente por acuerdo unanime de los miembros
presentes en la sesian es posible hacer traer a terceros. Los
terceros -representantes ejecutivos del ente- que asistan ten-
dran oportunidad con voz, pero sin voto, salvo que el drgano
colegiado disponga lo contrario.

Ahora, las sesiones se deben celebrar conforme a lo
que se estipule en el orden del dia, salvo que se disponga lo
contrario por parte de los dos tercios de los miembros que
conforman el 6rgano y el asunto sea declarado urgente por
unanimidad de todos los integrantes.

El producto final de las sesiones es el conjunto de
acuerdos que se tomaron sobre los distintos aspectos que se
conocieron de acuerdo al orden del dia. La voluntad general
del érgano colegiado culmina materializandose a través de
un acuerdo, el cual constituye a su vez, el resultado de las de-
liberaciones que forman esa voluntad. Los acuerdos se toman
en firme la sesion siguiente en que se aprueba el acta, salvo
que se disponga tomar el acuerdo en firme en la misma se-
sién, situacion que solo se presenta en casos excepcionales y
de urgencia. No obstante, estos acuerdos pueden estar sujetos
a recurso tal v como a continuacion se explica.

4. Recurso de revision contra acuerdos
Contra los acuerdos tomados por el érgano colegiado, sus

19 Procuradurig General de la Repiblica, dictamen N* C-237-2007, del dia 18 de
julio def 2007,
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miembros, pueden interponer recurso de revisién, el cual de-
be ser resuelto al conocer el acta de la sesién en que se tomo,
a menos de que el Presidente considere que por ser un asunto
urgente, y asi lo declare, éste prefiera conocerlo en una sesién
extraordinaria (articulo 55 de la Ley General de la Adminis-
tracién Publica).

El plazo previsto para su interposicién es a mas tardar
al momento de discutirse el acta y éste se debe resolver en
€sa misma sesion,

El objeto del recurso se circunscribe a aspectos de
fondo que vicien de alguna manera la voluntad tomada por
el 6rgano o no haya quedado plasmada en los términos en
que fue expuesto el punto. Contrario a ello, no se conside-
ran argumentos validos para el recurso, las observaciones
simples de forma, referentes a la redaccion, situaciones ellas
que se pueden corregir por considerarse errores materiales y
por tanto, modificables en cualquier momento, sin cambiar el
sentido original del acuerdo.

Este recurso sélo cabe contra los acuerdos que no se
encuentren firmes y se puede interponer en cualquier momen-
to desde que se adopta el acto hasta el momento de discusion
del acta en la sesion correspondiente, acto en el cual debe
quedar resuelto. En lo que al tema interesa la Procuraduria ha
indicado la improcedencia de este recurso contra el acto que
no se encuentra firme, haciendo la observacién de que even-
tualmente podria interponerse contra el acto que acuerde la
firmeza de aquel primer acuerdo y entonces podria discutirse
el punto. Al respecto el criterio sefiala:

“Facultad que les asiste desde la adopcion del acto hasta
el momento de discusién del acta de la sesién respectiva.
Es en esa sesion ordinaria, ademds, que debe ser resuel-
to el recurso de revision planteado. Lo anterior signi-
fica, entonces, que el recurso de revision sélo procede
cuando el acto no es firme, por cuanto no se adopta una
decision para tenerlo como tal o bien, porque todavia no
ha sido aprobada el acta de la sesion en que el acuerdo
se adopto. Si el acta de la sesién fue aprobada, sin que
se haya interpuesto ningun recurso de revision, se sigue
como logica consecuencia, que los miembros del colegio
no pueden volver sobre lo aprobado, mediante la inter-
posicion del recurso de revision.

Ahora bien, se consulta si el recurso de revision opera
sobre los acuerdos “tomados en firme”. Firmeza que
tendria que ser acordada por el voto favorable de dos
tercios de la totalidad de los miembros del Colegio, se-
gun el numeral 56.2 antes transcrito (sic). Segin hemos
indicado, contra el acto firme no cabe recurso. Empe-
ro, podria presentarse solicitud de revisién respecto
del acto por el cual se acordé dar firmeza al acuerdo
adoptado y en caso de que esa revision prospere, podria
entrarse a revisar de nuevo el acto. A contrario sensu,
si no se aprueba la solicitud de revision de la votacion
recaida, es claro que el acuerdo mantendrd su firmeza,
con los efectos juridicos correspondientes.

De lo expuesto se evidencia, por demds, que el llamado
“recurso de revision” previsto en los articulos 55y 56
de mérito, tiene un alcance y objeto absolutamente di-
ferente del recurso extraordinario de revisién (articulo
353 de la misma ley) que si procede contra los actos
administrativos firmes. %

Notese que con fundamento en lo antes trascrito, no
debe confundirse el recurso de revision, ni con los recursos
ordinarios, ni con el recurso extraordinario de revisién pre-
visto en el numeral 353 de la LGAP de comentario, pues es un
instituto completamente diferente, utilizado especificamente
para los acuerdos que tomen los érganos colegiados. Por otra
parte, es importante acotar que una vez firmes los acuerdos
éstos deben ser comunicados a los interesados o afectados
-requisito de eficacia de los actos administrativos-, por los
medios que disponga la Administracién para ello, guardando
respaldos de las comunicaciones que en ese sentido se reali-
cen. De manera que una vez firme y comunicado el acuerdo,
éste es ejecutable.

Ante un planteamiento hecho ante la Procuraduria Ge-
neral de la Repuiblica, donde se cuestionaba la posibilidad de
suspender la ejecucién de los acuerdos de un 6rgano colegia-
do, ésta manifesto:

“Como puede verse la Ley no contempla la posibilidad
de la suspension del acuerdo del organo colegiado en
sede administrativa, de oficio o a solicitud de parte, es
decir que no existe algo similar a un “incidente de sus-
pension” del acto, en sede administrativa; lo cual es del
todo acorde con el principio de ejecutividad y efecuto-
riedad del acto administrativo que se fundamenta en la
presuncion de legitimidad que el ordenamiento Juridico
reconoce a favor de las decisiones de la Administracion
Publica.

Sin embargo, aplicando por analogia el articulo 148
de la Ley General de la Administracidn Publica, pode-
mos afirmar que no obstante el cardcter ejecutivo de los
acuerdos dictados por el Consejo Directivo del IMAS,
este mismo organo colegiado tienen potestad, aunque no
esta obligado a hacerlo, para suspender la ejecucion de
un acuerdo suyo, cuando la misma puede causar perjui-
cios graves o de imposible reparacicén.”?!

5. Levantamiento y aprobacion del acta

El articulo 56 de la LGAP y el articulo 22 del Reglamento de
RACSA establecen el caracter potestativo respecto al levan-
tamiento de las actas, asf como las formalidades que se deben
observar. Dispone textualmente el articulo 56 de la LGAP:

viembre de 2001, En el mismo sentido, el dictamen C-301-2005, del dia 22 de
agosto de 2005 y el C-133-2007 del dig 2 de miye del 2007,

21 Procuraduria General de la Repiblica, dictamen C-059-1 993, de fecha 3 de mayo
de 1993,

200 Procuraduria General de la Repiiblica, dictamen C-322-2001, de fecha 26 de no-
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“Articulo 56.-

1. De cada sesion se levantard un acta, que contendrd la
indicacion de las personas asistentes, asi como las cir-
cunstancias de lugar y tiempo en que se ha celebrado,
los puntos principales de la deliberacicn, la forma y re-
sultado de la votacion y el contenido de los acuerdos.

2. Las actas se aprobardn en la siguiente sesion ordinaria.
Antes de esa aprobacion carecerdn de firmeza los acuer-
dos tomados en la respectiva sesion, a menos que los
miembros presentes acuerden su firmeza por votacion de
dos tercios de la totalidad de los miembros del Colegio.

3. Las actas serdn firmadas por el Presidente y por aquellos
miembros que hubieren hecho constar su voto disidente.”

De la letra del articulo se desprenden claramente las
formalidades exigidas para la confeccion y contenido de tan
importantes documentos. Asi por ejemplo un acta debe con-
tener el nimero que la identifique, el lugar en que se celebra
la sesian, la fecha, los miembros presentes al momento de
iniciar la sesién, todos y cada uno de los temas que, conforme
al orden del dia se deben desarrollar, su discusion, su res-
pectiva votacion, consignando las diferentes posiciones que
pueda suscitar respecto a temas especificos, los votos de mi-
noria, las entradas vy salidas de los miembros, la consignacion
de los recursos que se interpongan si fuera el caso, asi como
la constancia de personas invitadas a la sesion, etc. En resu-
men, todas las incidencias y circunstancias bajo las cuales se
desarrolle la sesion deben quedar consignadas en el acta para
todos los efectos que esta implica.

Es importante destacar que la norma no da caracter de
confidencial a un acta, por lo que éstas no poseen esa carac-
teristica, es solamente la sesion la que se torna privada, pero
las actas tienen el caracter publico. Siendo asi las cosas, cual-
quier persona tiene libre acceso al libro de actas con el propo-
sito de recabar informacién sobre asuntos de interés publico.
Por consiguiente no seria dable, juridicamente, negarse a que
las actas en cuestion sean leidas y analizadas por una persona
interesada; ni tampoco seria valido oponerse a certificar los
acuerdos que consten en ellas.

Solo se podra negar el acceso de los particulares al
examen de las actas, cuando en ellas aparezca consignado un
dato que, de acuerdo con las normas vigentes y no en virtud
de una mera valoracion discrecional, deba ser considerada
como confidencial. Aln en estos casos, dicha negativa debe
estar debidamente justificada y circunscrita a dichos datos,
de suerte que debe permitirse el conocimiento piblico de la
restante informacion que ahi aparezca consignada, mediante
los mecanismos administrativos idoneos™.

De la letra de la norma se desprende que cada acta de
sesion de un drgano colegiado debe contener la indicacion
de las personas asistentes, lugar, fecha y hora en que se ce-
lebra la sesion, los puntos principales de la deliberacion, la
forma y resultado de la votacion y, finalmente, el contenido

22 En ese sentido ver Dictamen de la Procuradurio General de la Republica N° 201
del 30 de mayo de 1984
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del acuerdo. Mas atin, deben hacerse constar, a solicitud del
miembro colegiado, el voto contrario al acuerdo adoptado y
los motivos que lo justifiquen (Articulos 56 y 57.1 de la Ley
General de la Administracion Publica).

Quiere ello decir, que en caso de certificacion procede
certificar no solo el acuerdo firme de mérito sino también las
discusiones, que deben constar en el acta, atinentes al acuer-
do que se trate; desde luego, si ello fuere asi requerido. Para
certificar un acuerdo de Junta Directiva se hace necesario
observar:

“a) que el acuerdo esté firme;

b) que dicho acuerdo conste en el libro de Actas res-
pectivo;

¢) Que el acta en donde se asiente el acuerdo de que se
trate, esté debidamente firmada por el Presidente y,

» 23

en su caso, por el Secretario”.

Respecto al levantamiento de actas, es una atribucion
propia del Secretario del drgano, y constituye un requisito
de validez de los acuerdos tomados en la respectiva sesion.
Lo anterior, siendo una consecuencia obligada del principio
de colegialidad, permite -entre otras cosas- determinar los
miembros que han concurrido con su voto en la toma de la
decision de que se trate y, asi, excluir la responsabilidad de
aquéllos que eventualmente hayan votado en contrario y ex-
puesto los motivos de su oposicion®,

En cuanto al escenario de ausencia de un Directivo,
si el mismo no estuvo presente en una sesion, por una razon
logica, esta imposibilitado de participar en la deliberacidn y
aprobacion del acta respectiva. En otras palabras, el hecho
que exista una norma de caracter general, la cual le permite
a un miembro de un colegio participar en todos sus actos no
contradice lo dicho, ya que la norma debe ser interpretada de
acuerdo con las normas de razonabilidad o como dice nuestra
Ley General de la Administracion Publica, en su articulo 16,
en consonancia con los principios elementales de la légica,
de tal manera que si €l no estuvo presente en la sesion resulta
ilégico o fuera de sentido comin que se le permila aprobar
el contenido de un acta que recoge las deliberaciones y los
actos que se adoptaron en la sesion.

Por las razones anteriores, un miembro que estuvo
ausente deberd abstenerse de participar en la deliberacion y
aprobacion del acta®.

Ante el caso que un Directivo vote negativamente el
acuerdo y posteriormente uno positivo de firmeza estamos
en presencia de dos actos administrativos distintos, uno es el
acuerdo en si v el otro es el acto por el cual se declara firme.
Desde esta perspectiva, bien puede un miembro de un organo
colegiado votar en contra de un determinado asunto y concu-
rrir con su voto a la firmeza de éste sin que con ello incurra en

23 ibidem.

24 Endicho sentido ver Dictamen de la Procuraduria General de fo Republica N© 221
del 10 de octubre de 1995,

25 Endicho sentido ver Dictamen de la Procuraduria General de la Repidblica N° 053
del 16 de marzo del 2000.
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una contradiccion juridica o en un vicio que afecte la validez
0 la eficacia del acto?,

Esto por cuanto con la firmeza del acuerdo solo se da
fe de que las discusiones sucedieron de la forma en que que-
do consignado en el acta, por esa razén es correcta la vo-
tacion que se realiza bajo las circunstancias antes descritas.
Con el levantamiento del acta y la asistencia a las sesiones se
da el reconocimiento al pago de las dietas a sus miembros.
No obstante, dicho pago sélo procede cuando se ha celebrado
la sesion, y en ella ha estado presente el interesado.

En el dictamen C-011-90 del 31 de enero de 1990 de la
Procuraduria General de la Repuiblica, se indicé lo siguiente:

“... indudablemente la inasistencia a las sesiones por
cualesquier motivo del que se trate, - justificado o injus-
tificado- acarrea la pérdida del emolumento conocido
como dieta. Esta remuneracion especial depende indiso-
lublemente de la presencia del director en las distintas
actividades o sesiones del organo colegiado del que se
trate, por cuanto es la contraprestacion efectiva que se
le otorga al especial servidor que conforma dichos cuer-
pos organizacionales en virtud de su participacion activa
Y directa (concurrencia para conformacién de quérum
¥ votaciones). Obviamente, la inasistencia prolongada
hace necesario nombrar un sustituto que si devengaria
dietas, de alli que, permitir que un director contintie
percibiendo dichas sumas sin que asista a sesiones por
incapacidad, enfermedad, licencia especial para activi-
dades académicas etc., significa o conlleva una ilicitud,
pues estariamos en presencia del tipico enriquecimiento
sin causa, donde la causa - la asistencia- , no apareceria
en la especial prestacion de servicios y seria inmotivado
e incausado el pago y en consecuencia ilicito”.

Adicional, a las anteriores consideraciones, es im-
portante acotar que el articulo 57 de la Ley General de la
Administracion Publica establece la facultad que asiste a sus
miembros de hacer constar en actas su voto contrario, siendo
dicha facultad un eximente de la responsabilidad que pudiera
derivarse de los acuerdos.

Dispone textualmente el articulo 57 de la Ley General
de la Administracién Publica:

“Articulo 57.-

1. Los miembros del organo colegiado podrdn hacer cons-
tar en el acta su voto contrario al acuerdo adoptado
Y los motivos que lo justifiquen, quedando en tal caso
exentos de las responsabilidades que, en su caso, pudie-
ren derivarse de los acuerdos.

2. Cuando se trate de érganos colegiados que hayan de
formular dictdmenes o propuestas, los votos salvados se
comunicaran junto con aquellos.”

La titularidad del 6rgano reside en varias personas fi-
sicas -tal y como se indicé supra-, lo que tiene importancia
en cuanto a la constitucion del érgano: sélo en la medida en

26 ibidem.

que todos los miembros hayan sido investidos de confor-
midad con el ordenamiento, puede considerarse que el or-
gano esta integrado y puede vélidamente funcionar. Luego,
la funcion es la misma para todos los integrantes; expresar
una voluntad, juicio, proposicién o decisién del érgano co-
legiado®’.

No obstante, si es importante retomar lo relativo al
quorum estructural, comentado lineas arriba, pues para efec-
tos de votacion y consignacion en actas, éste resulta indispen-
sable, pues para poder sesionar el colegio debe encontrarse
debidamente conformado, pero ademas debe estar presente
el quorum funcional, que es el nimero minimo de miembros
requeridos para que el drgano funcione. Sobre este requisito,
la Procuraduria General de la Repiiblica ha indicado en su
dictamen N° C-136-88 de 17 de agosto de 1988:

“El quérum, en tanto se refiere a la presencia de un
minimo de miembros de un érgano colegiado, necesa-
ria para que éste sesione regularmente, constituye un
elemento de la organizacién del érgano estrechamente
relacionado con la actividad administrativa. Es un ele-
mento organizativo preordenado a la emisién del acto.
La integracion del érgano colegiado con el nimero de
miembros previstos en la ley es un requisito necesario
para el ejercicio de la competencia, de modo que solo
la reunion del quérum permite que el érgano se cons-
tituya vdlidamente, delibere y emita actos administra-
tivos, ejercitando sus competencias (articulo 182.-2, de
la Ley General de la Administracion Publica). De alli,
entonces, la importancia de que el érgano funcione con
el quérum fijado por ley”.

Es conforme con el principio de colegialidad que la
voluntad de la mayoria domine el colegio y sea juridicamente
considerada como voluntad de todo el 6rgano. Es claro que
la actividad de éste debe ser expresion de la mayoria, sea
ésta absoluta, simple o calificada. Por demas, este principio
no se considera incompatible con la exigencia de un quérum
integral. Lo que significa que no necesariamente las reglas
en orden a la constitucion valida del 6rgano rigen también la
formacion de su voluntad?®.

En cuanto al tema de la responsabilidad, para determi-
narla por parte de los integrantes de este tipo de 6rganos se
debe tomar en cuenta su participacién en el acto que genere
la responsabilidad. El articulo 57.1 de la LGAP regula el su-
puesto en el cual el integrante del 6rgano colegiado puede
eximirse de responsabilidad por el acto dictado por el 6rgano.
Dispone el citado numeral:

“1. Los miembros del érgano colegiado podrdn hacer cons-
tar en el acta su voto contrario al acuerdo adoptado
y los motivos que lo justifiquen, quedando en tal caso

27 Endicho sentido ver Dictamen de la Procuraduria General de la Repiiblica N° 015
del 27 de enero de 1997,
28 Ibid.
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exentos de las responsabilidades que, en su caso, pudie-
ren derivarse de los acuerdos.”

De esta forma, no es posible imputarle responsabili-
dad por un acuerdo del érgano colegiado a un miembro de
éste que haya hecho constar su voto disidente o que no haya
asistido a la sesion. Por el contrario, debe precisarse que son
responsables del acto los integrantes que hayan participado,
efectivamente, con su voluntad en la adopcion del acuerdo.
Por ejemplo, si uno de los miembros, por alguna causa no
participo en la toma de decision del acto que genera respon-
sabilidad, no se le puede imputar responsabilidad por el solo
hecho de pertenecer al organo®.

De conformidad con la opinion juridica de la Procura-
duria General de la Republica, N° 0J-030-98, del 30 de marzo
de 1998, en relacion con las responsabilidades que se da en
los érganos colegiados, debe tomarse en cuenta que la volun-
tad del érgano se forma con la intervencion de las voluntades
de los miembros de éste. Asi la opinion antes citada sefiala:

“A diferencia de los unipersonales cuyo titular es una
sola persona- los colegiados son aquellos que estdan
integrados por varias personas fisicas, que pueden ser
miembros: por si -por designacion o eleccion-, por ser
titulares de otros drganos o en representacion de una
persona juridica. Los actos, al ser actos de un solo or-
gano, no son actos complejos, sino actos simples. En la
formacion de la voluntad intervienen efectivamente, las
voluntades de las distintas personas que son sus miem-
bros, pero estas voluntades, a través del correspondiente
procedimiento, formardn el acto del érgano™.

6. Recurso de revocatoria contra acuerdos

El articulo 58 de la Ley General de la Administracién Publica
establece el régimen recursivo que cabe contra un acuerdo de
un organo colegiado. Dispone textualmente el articulo 58 de
la Ley General de la Administracion Publica:

“Articulo 58.-

1. Cabrd recurso de revocatoria contra los acuerdos
del organo colegiado.

2. Cabra recurso de apelacion exclusivamente cuando
otras leyes lo indiquen.”

Del articulo anterior, se desprende con claridad que en
regla de principio cabe el recurso de revocatoria contra todos
los acuerdos de un drgano colegiado. Y cabra un recurso de
apelacion cuando otras leyes asi lo indiquen, pero no porque
la LGAP asi lo disponga. Debe recordarse que, tanto el re-
curso de revocatoria, como el de apelacion son recursos ordi-
narios, de conformidad con lo previsto en la Ley General de
la Administracion Puablica, dichos recursos se interponen por
motivos de legalidad o de oportunidad. En el caso de los re-
cursos ordinarios, deben ser interpuestos por el interesado o

29 Endicho sentido ver Opinidn Juridica de la Procuraduria General de la Republica
NO30 -0 del 16 de maren de 1999,
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afectado con la decision del érgano colegiado dentro del tér-
mino de tres dias, tratandose de un acto final y de veinticua-
tro horas en los demads casos, ambos plazos contados a partir
de la ultima comunicacion del acto (articulo 346 LGAP). Los
recursos podran interponerse haciéndolo constar en el acta de
la notificacion respectiva (articulo 347 LGAP).

Si se interponen ambos recursos a la vez, se tramitard
la apelacién una vez declarada sin lugar la revocatoria (arti-
culo 347 LGAP). Los recursos no requieren una redaccién
ni una pretension especiales y bastara para su correcta for-
mulacion que de su texto se infiera claramente la peticion de
revision (articulo 348 LGAP). Se debera resolver el recurso
de revocatoria dentro de los ocho dias posteriores a su pre-
sentacion, pero incluso puede resolverse de inmediato.

IV. CONCLUSION

Conforme a lo antes expuesto, debe reconocerse el caracter
esencial que tiene el Organo Colegiado como promotor e im-
pulsor del devenir de la organizacién que dirige, funcién que
se realiza de una mejor forma si se conocen los pormenores
de como se integran y funcionan los drganos colegiados, asi
como la forma en que se debe desarrollar su actividad de ma-
nera que todos sus actos se ajusten a las formalidades legales
y a las condiciones de eficiencia y eficacia que la organiza-
¢ion requiere.
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