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Presentacion

Presentamos a las compaferas y compaferos del Poder
Judicial este primer niimero de la Revista de la Escuela
Judicial, que viene a constituir un pasae mds por cimentar el
nuevo perfil de nuestra querida institucién hacia la
investigacion y la reflexién jurfdica.

Resulta indudable que parte fundamental del trabajo de
una Escuela Judicial es, precisaments, la reflexién acerca
de los problemas que aguejan a fa Administracién de
Justicia en todos sus dmbitos competenciales, no solo para
expresar esa vinculacidn con el quehacer de la aplicacién
de| Derecho, sino también para indicar los derroteros gue
nos inspiran en el desarrollo de los esfuerzes de
capacitacidn.

Se ha dicho, an mas de una ocasidén, que |a Escusla
Judicial debe acompaRar el proceso de reforma judicial, y
para hacerlo no puede mantenerse en un inmovilismo o en
una actitud acritica frente al acontecer cientffico, mucho
menos an las coyunturas de cambio que actualmente vive el
pals y el mundo., Es por ello que se debe estimular el
estudic de diferentes campos jurfdicas, sobre todo, aquellos
gue manifiestan una mayor necesidad de discusién vy
andlisis por su avidenta papel protagdnico en todos los
cambios gue se astdn gestando.

Creemos que la Escuela Judicial ha creado a su
alrededor un rico terreno para sembrar esta semilla de la
ciencia, no solo por su equipo docente de gran renombre y
reconocida solvencia profesional y humana, sino tamblén
por el equipo con el gue cuenta nuestra Institucion,
confarmado por un persanal jovan, intellgents y lleno de
mfstica, que con gran sacrificio ha iniciado un camino de
publicaciones de gran calidad an los diferantes ambitos de
trabajo de la Escuela Judicial. Este inmenso valor agregado
de nuestro trabajo debe traducirse ya an una publicacién
periddica, que lleve hasta |a institucidn y al foro nacional las
inquietudes y problemas que cotidlanaments se viven san al
trabajo de resolucién de conflictos en sede jurisdiccional y
enlazar comunicacion con la comunidad jurfdica en la
busqusda de las msjores soluciones para estos asuntos.

Came instrumente de expresién de ideas y de
informacién, esta revista ss tamblén un elemento
indispensable para coadyuvar an el mejoramiento de
los procesos y afinamiento de las técnicas y précticas
instituclonales, de manara que se realice el acompafamiento
deseado ds lodo el proceso de cambio y reforma judiclal. Es
aqul donde destaca entonces nuestro esfuerzo por escoger
temas punta para el quehacer jurisdicclonal y propiciar su
mas amplio debate.

Debe Indicarse que esta revista no pretende sustituir a
otras publicaclones que en el mismo seno del Poder Judicial
estdn buscando |a luz publica, como el excelents proyscto

de Revista de la Defensa Publica, o medios de difusién
cientffica de larga trayectoria y de enorme prestigio come la
misma Revista Judiclal, sinoc que es mas hien un foro
aparts, que pretende apoyar nuestros esfuerzos por llevar la
capacitacién a todas las regiones del pais, aportando
materiales e informaciones gue puedan ser de su interes,
caon la vocacién de transformarse, en alglin momento, en un
instrumento gue pueda aprovechar los nuevos medios
tecnoldgicos de comunicacidn judicial como la Intranet. Es
por ello que creemos gue la Revista de |a Escuela Judicial
sard un érgano informativo gque reallce muchos de los
objetivos gue perseguimos con ahfnco en la actualidad,
entre los que destaca, sobre todos, el de coadyuvar a la
misién institucionat de nuestro Poder Judicial.

Este primer nimero as un hijo de su tiempo, creado
durants unas circunstanclas de incertidumbre y cambio,
llenas de retos y de trabajo, lo que es un s(mbolo claro del
profundo proceso de autorraflexién que se manifiesta en
algunos de los textos sescogidos y en las noficias y
mensajes de esperanza que se Incluyen. El modelo de
futuro que estamos construysndo tiene lineas definidas y
claras; esta Revista es un engranaje mds de la
infraestructura que haré posibie ese futuro.

La Revista se encuentra dividida bdsicaments en tres
secciones: Una primera seccién en la que se esbozan los
programas en los que trabaja la Escusla y sus objetivos
futuros. En la segunda seccién se incorpora doctrina
nacional, con la perspactiva de agregar también doctrina
internacional, sobre diversos temas de interés actual v,
finalments, una tercera seccidn dedicada al estudio de
criterios urisprudenclales y evacuacién de consultas que se
hayan formulado a la Escusla.

En este primer sjemplar, en su seccidn primera, ia
Escusla Judiclal presenta un arifculo de |a licenciada Ana
Tristdn, an el gue se expone la aplicacién que la Escuela da,
como plan piloto, a la Capacitacién a Distancia. Este
modelo de capacitacidn supons un mayor nivel de
aspacializacion de los educadores qua participan en él, y
una estructura organizativa que posibilite la ejecucidn de
une serle de procesos. Todos estos slementos dan una
mayor garantfa para sl cumplimiento de los importantes
fines de la capacitacidn en el ambito de la Administracion
de Justicia. Para adaptar estas novedosas metodologlas, la
Escuela Judicial ha implantade una serie de modificaciones
en sus procesos, talss como la realizacion de diagndsticos
para dsterminar el tipo de cursos y temas que conviene
abarcar, y el disefio curricular de todas las actividades,
incluyendo la evaluacidn y la preparacion de materialas que
se adecuen a las nscesidades de |la capacitacién de
adultos, entre otros. Un excelente eJemplo de los cambios
gue hemos introducido, desde el afic pasado, lo constituye
la totalmente nueva metodologfa de capacitacion a



distancia, implementada en el curso de formacion de
auxiliares judiciales.

En la seccién segunda de |a revista se han elegido siete
artlculos de doctrina nacional que corresponden a temas de
interés actual. El primer artfcule, de la licenciada lleana
Guillén, plantea la participacién del Ministerio Publico en sl
proceso de conciliacién como titular del ejercicio de la
accion penal plblica y su deber de constifuirse en consejero
de la victima y de vigilar que el acuerde se dé en
condiciones de igualdad entre las partes, De otra forma, su
no participacidn en este proceso se consolidarfa como una
violacién al derecho de defensa.

En un segundo articulo, escrito por la Licda. Lilliam
Gomez, encontramos un tema de gran trascendencia en
nuestro medio como es [a explatacidn sexual de personas
menores de edad en nuestro pals. Se abardan los maltiples
esfuerzos legales para la proteccidén de los manores por
parte del Estado, analizando los cambios efectuados en el
Poder Judicial con la creacién de la Fiscalfa contra Delitos
Sexuales y Violencia Intrafamiliar.

Sigufendo el orden de exposicidn, el master Radrigo
Jiménez, presenta un estudio en el campo del Deracho
Laboral, cual es el derecho a la maternidad y paternidad en
esta rama, enfocando la importancia que debe dar el
legisiador a la deteccidn y neutralizacién de situaclones o
comportamientos discriminatorios que sean barreras a ia
igualdad de oportunidades. Se resalta en este artfculo la
importancia de que el legislador proteja la maternidad
desde varios aspectos como son: la prohibicidn de faesnas
perjudiciales para el perfodo de gestacién, la regulacion de
las jornadas laborales, que se brinden buenos servicios de
salud reproductiva, la estabilidad laboral y el derecho a la
lactancia.

El cuarto artfculo es del licenciado Luis Alfonso
Gonzadiez, acerca de la nuava dimensién del debido proceso
a través de la conciliacidn judicial y la importancia de que se
plasme como un sistema integral de educacién que aplique
un programa de justicia qus exalte la dignidad humana y
enfoque al hombre como un sujetc de derechos y
obligaciones constitucionales. Se hace manifiesta la
hecesidad de que la Administracién de Justicia propicie
técnicas de facilitacidn y comunicacién ceon el fin de lograr
soluciones negociadas satisfactorias para la decisién oficial.

El quinto artlculo, escrite por el licenclado Jorge Chacdn,
esta dedicade a la prescripcién de la Accién Penal,
fundamentalmente analizada como norma instrumental,
que segln su planteamiento no puede confundirse con las
normas sustantivas, criterio este que sin duda forma parte
de un intenso debate que se empieza a desarrollar en Costa
Rica sobre la naturaleza jur/dica de la prescripcién y sus
consecuencias en relacidn con los criterios de favorabilidad
y la interpretacidn de las diversas constelaciones de cascs
generadas por los transitorios del Cddigo Procesal Penal de
1996. El Lic. Chacén llama principaimente la atencién

acerca de la forma en que debe enfrentar se el tema de la
prescripcién en aquellos procesos iniciados con el Codigo
de Procedimientos Penales de 1973, que no contaban adn
con auto de elevacién a juicio para la fecha de entrada en
vigencia de la nueva legislacién adjetiva, lo cual, segun el
Juez Chacén, se viene a solucicnar con el transitorio
segundo del nuevo Cédigo, siguiendo el criterio expresado
en algunas sentencias del Tribunal de Casacian.

En el sexto artlculo, del Lic. Jimmy Bolafios, se presenta
un interesante estudio sobre los nombramientos interinos
de docentes dentro del marco de ‘la jurisprudencia
constitucional. Este analisis se centra eri la limitacién que se
ha venido dando respecto de la facultad discrecional de la
Administracién Publica de nombrar y remaver libremente a
fos servidores publicos.

El tltimo ensayo es una muy interesante investigacion
del Lic. Erick Gatgens sobre la privatizacion dal Derecho
Penal y Procesal Penal. Reflexiona el Lic. Gatgens sobre los
aspectos negativos y positivos de estos cambios a partir de
la figura del imputado en el proceso penal. Postula que la
funcidn tradicional del acusado ha enfrentado toda una
serie de cambios al tener que conciliarse con los fines
politico-criminales de un grupo de institutos novedosos, que
le conceden -primacfa a los intereses particulares y
posibilitan acuerdos victima-imputado que han
transformado profundamente el sentido tradicional del
proceso penal y han abierto sendas insospechadas al
desarrollo futuro del proceso penal moderno, vinculado mas
que nunga a una diffcil relacién entre ef Derecho Privado y
los fines publicos de la persecucién penal. Sin duda, una
investigacién que aporta muchas luces para la discusién
actual sobre el proceso penal “eficiente” que se han venido
publicando en el pafs en el dltimo tiempo.

Finalmente, la revisia, en su tercera seccién, contiene
una compllacién de recomendaciones aprobadas por el
Consejo Directivo de la Escusla sobre |as consultas que se
le han formulade durante el afic pasado; entre otras, la
violacién del principio “Non Bis In ldem” entre Ia
competencia de trdnsite y la competencia penal y la forma
de interpretacién dei artfcule 148 del Cédigo Procesal Civil.
Para acabar, se Incorporan en este nimero las directrices
de la Diraccién Nacional de Notariado de los afios 1998 a
1999,

Esperamos que este primer niimero sea recibido cen
entusiasme por los’ colegas del Poder Judicial y nos
enriquezcan con sus ideas y aportes, de tal manera que
podamos ir creciendo y mejorando para alcanzar esa
acariciada meta que nos alienta que es disefar cada vez
mejores medios de capacitacion y un acompanamiento
cercana de todos los procesas de cambio gue sufre sl
Poder Judicial, por el bien de |a Institucién y del pals.

Dr. Alfredo Chirino Sanchez
Director de la Escuela Judicial
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CAPACITACION A DISTANCIA: UNA EXPERIENCIA PILOTO

Introduccion

Desde hace varios afios, Ja Escuela Judicial tomé la
decision de ofrecer capacitacién a distancia fundamentada
en dos razones principales:

» el alto costo que representa las suplencias de quienes
paticipan en los cursos presenciales y,

= el retraso que se produce en los despachos judiciales
por la participacién de los titulares, pese a que se les
nombra suplentes.

Muchas inquietudes han surgido desde jos primeros
dias en que se comenzé a hablar acerca de esta
modalidad, en parte motivadas por su desconocimiento y
en parte porque existia conciencia de las dificultades que
conlleva la utilizacion de esta metodologia, Algunas de
estas inquietudes han sido;

* jEl Derecho se puede ofrecer a distancia?

» jEsta la Escuela Judicial preparada?

»  jEstan preparados los usuarios? J Estan interesados?

*  ;Qué tipo de conecimientos, habilidades, destrezas y
actifudes se pueden cubrir a distancia?

» 4 Qué cursos se pueden ofrecer a distancia?

¢ ;Qué sucede con los cursos practicos?

+ 4 Por gqué capacitar a distancia?

« 4 Qus sucederd con los cursos presenciales?

* ;Todos los cursos seran a distancia?

Costa Rica tiene la ventaja de contar con la
Universidad Estatal a Distancia (UNED-CR),. que se
convierte, en definitiva, en toda una escuela para aquellos
que quieren incursionar en este campo. En ese sentido, la
Escuela Judicial puede utilizar los conocimientos
generados por la experiencia de la UNED-CR, sus acierlos
y desaciertos, y crear un sistema ajustado a las
caracteristicas particulares del Poder Judicial y de las
necesidades especificas de los usuarios de los cursos gue
ofrece la Escuela.

Licda. Ana Tristan Sanchez
Especialista en Educacion

En este articulo presentaremos algunos elementos
concepluales acerca de la capacitacion a distancia, ideas
acerca de su implementacidn en la Escuela Judicial y una
descripcién de la experiencia piloto que ya esta en marcha:
el Programa de Formacion a Distancia para Auxiliares
Judiciales.

£Qué es la educacion a distancia?

Para comprender mejor qué significa el estudio a
distancia, es importante contrastarlo con lo que ha sido la
experiencia de todas las personas que han realizado algtin
tipo de estudio. Lo que mas destaca, es la presencia de un
educador, llamese maestra, maestro, profeser o profesera.
Su rasgo distintivo es que es la persona encargada de
impariir lecciones, ensefiar, brindar sus conocimientos a
fos estudiantes, posibilitar el desarrollo de habilidades,
entre otras cualidades.

;Qué sucede en la educacion a distancia? El docente
no es quien se encarga de transmitir los contenidos (por
exposiciones propias o apoyado en escritos de diversos
autores) o de posibilitar el desarrolio de conocimientos
mediante la aplicacién de diversas estralegias de
aprendizaje, sino gue esa funcion se le traslada a los
materiales didacticos: escritos, audiovisuales y, actualmente,
por medio del uso de la computadora (via Internet, CD ROM,
programas multimediales, efc.); asimismo, se organizan
diversas actividades que, generalmente, de manera
independiente debe realizar el estudiante (tareas, proyectos
ds investigacion, etc.).

Este es el rasgo principal, pero no hay duda de que
existen otras caracteristicas que diferencian a la educacion
a distancia de la presencial. Menciocnamos algunas de
ellas:

+ La funcién docente gueda diluida en un equipo amplio
de profesionales: disefadores curriculares, productores
de medios escritos, audiovisuales y otros, especialistas
en contenido, autores, evaluadores, tutores, etc. A
cada uno de ellos le corresponde hacer su aporte
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durante el proceso de disefio, produccién y ejecucion
de los cursos. En educacién presencial, la
responsabilidad principal recae en un docente: disehar
el curso, preparar los materiales, confeccionar las
pruebas de evaluacién, impartir clases, calfficar, etc.

La comunicacion queda diferida en el tiempo y en el
espacio: anticipadamente se elaboran los contenidos
(antes de que se impartan} y el estudiante los recibe y
los asimila en un lugar que no es el aula (puede ser en
su casa, oficina, biblioteca, etc.). Acorde con esto, el
estudiante a distancia se prepara de manera
autonoma, aungue cuente con algunos recursos de
apoyo, como las tutorias. En educacion presencial, el
profesor transmite los conocimientos en el mismo
tiempo y lugar.

La educacion a distancia utiliza diversos codigos de
comunicacion: anticipadamente los propios de los
sistemas escritos, audiovisuales, electronicos, etc. En
educacion presencial, el fundamental sigue siendo el
oral, acompafiado de gestos no verbales por parie del
docente.

Los encuentros presenciales son, por lo general, de
asistencia voluntaria, En ellos, fundamentalmente,
el tutor o tutora rasuslve las dudas a los participantes,
producto de la lectura de los materiales didacticos,
jusgo de lo cual lo apoya motivdndolo para el
estudio, su permanencia en la institucién, técnicas
de estudio, entre otras. En educacién presencial, la
asistencia a las sesiones presenciales (lecciones,
clases...) es obligatoria, por cuanto alli se transmiten
los principales contenidos y se dan orientaciones
acerca de lecturas y trabajos por realizar.

Caracteristica esencial es el concepto de “estudio
independiente”. Por sl solo, el estudiante asume Ia
responsabilidad de su aprendizaje. Aunque cuenta con
el apoyo de la institucion por medio de tutorias
(presenciales, telefénicas y electrénicas), es él quien
debe organizar su estudio y utilizar diversas estrategias
que le permitan asimilar los contenidos: escoge el
horario que mejor se adapte a sus condiciones
laborales, familiares y a su estilo de aprendizaje, el
lugar de estudio, el numero de cursos que puede llevar
simultaneamente, etc. Cualidades como la autonomia,
la disciplina, !a creatividad, la constancia, entre otras
similares, son indispensables para el éxito.

La planificacion de los cursos tiene una mayor
exigencia en la educacién a distancia; generalmente se

debe disponer de un lapso entre 12 a 24 meses, sobre
todo por la producciéon de los materiales y el
planeamiento de la ejecucién de los cursos, en
diversos lugares del pais; asimismo, exige una gran
inversién inicial, sobre todo por los requerimientos de
la produccién de materiales escritos, audiovisuales y
electronicos,

Hechas eslas consideraciones, es necesario
preguntarse, qué aspectos debe considerar la Escuela
Judicial para entrar de leno en la capacitacién a distancia,
particularmente en lo que se refiere a la disponibilidad y
organizacion del recurso humano, tema que presenfamos
seguidamente como una propuesta sujeta a discusion.

Una Escuela Judicial a distancia

Anteriormente se indicé que durante el proceso de
disefio y produccién participan diversos especialistas:
disefiadores, autores, técnicos, etc. Se debe agregar
también a guienes tienen como funcién coordinar todos
estos procesos,

Afios atrds, la Escusla Judicial ofrecia sus cursos
contando con la participacién de: un docente (o un grupo
de docentes), un cocordinador del curso (el abogado
asistente) y un auxiliar judicial que apoyaba una serie da
aspectos logisticos (cierta correspondencia, llevar el libro
de asistencia, convocatorias, etc.). Para definir el curso, se
le pedia al docente que preparara un listado de los
principales objetivos y contenidos con indicacion del
material gue requeria (generalmente fotocopia de algunos
articulos, jurisprudencia, casos, entre otros). Llegado el
momento, impartia el curso contando con el apoyo del
abogado asistente y del auxiliar en aquello que necesitara
(equipo, otros materiales, etc.). Usualmente la metodologia
utilizada era la expositiva.

Recientemente, la Escuela Judicial ha ido
introduciendo una serie de variantes; en primer término, se
apoya mas en la realizacion de diagnosticos para la
determinacion del tipc de cursos requeridos y los temas
per abarcar. Ademas, ha dado mas importancia al disefio
curricular de los cursos, en los cuales se pide a los
especialistas en contenido que detallen los objetivos de
aprendizaje por lograr y las estrategias de aprendizaje por
utilizar en cada sesidn. También se ha incluido la
evaluacién ceme un elemento muy importante, asi como la
confeccion de materiales de calidad, como las antologias y
las guias del docente; estas (ltimas indican, hora a hora,
las actividades que tendrd que realizar el docente con los
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participantes, con el fin de posibiltar el logro de los
objetivos. Un cambio sustancial lo conforma la introduccion
de una metodologia participativa, que se combina con
exposiciones por parte del profesor o facilitador.

Conforme la Escuela Judicial se ha ido petfeccionando
en el plano metodoldgico, ha sido evidente la necesidad de
contar, entre su personal, con profesionales especializados
en otros campos que no sean ef Derecho. Es asi como se
crean plazas para Especialistas en Educacién, las cuales
se uneh a las de los técnicos audiovisuales para orientar
metodoldgicamente a los docentes y brindar nuevos
lineamientos para el disefio y produccion de cursos.

Pero a pesar de que la Escuela ha ido creciendo en el
planteamiento de otras metodologias de ensefianza y de
nuevos criterios, esto no ha generado cambios en el ambito
organizativo y funcional.

Uno de los rasgos que ha caracterizado a la educacion
a distancia es el nivel de especializacion que se exige
durante el proceso de disefio y preduccion, lo cual se ve
reflejado en la variedad de especialistas que participan y
de los cuales se ha hecho mencién; otro rasge es, el
requerimientc de una estructura organizativa que
posibilite la ejecucion de una serie de procesos: disefio
curricular, produccién escrita y audiovisual, matricula,
distribucion, ejecucion, produccién editorial, etc.). Por tal
razon, las instituciones a distancia se han organizado,
generalmente, de manera sistemica y por procesos, y en
cada uno de ellos se ubican los especialistas que tienen
que ver con cada una de las etapas. Por ejemplo, Escotet
(1980), hace referencia a cuatro subsistemas; el de
investigacidn, encargado de realizar los estudios de
necesidades y de naturaleza académica; el de disefio, que
comprende estrictamente lo curricular; e de produccion
—de materiales escritos, audiovisuales y otros—; y el de
distribucion de los materiales en las diversas sedes
regionales y que se ocupa también de que el mensaje
llegue correctamente a los destinatarios. A estos Zelaya
(1987) adiciona el de estudiantes, que se encarga de la
matricula y registro; el de toma de decisiones, en el que
participan las autoridades de la institucién; y el logistico,
que apoya la dotacion de recursos humanos, materiales y
financieros.

Organizados de tal manera, existe un mayecr control v,
sobre todo, se va teniendo garantia en el cumplimiento de

cada una de las etapas, pues las responsabilidades estan
claramente delimitadas. Esto es muy importante, porque al
ser procesos complejos, el incumplimiento o retraso en una
etapa implica que no se alcanzara la meta final en la fecha
prevista o con la calidad requerida.

Si bien la Escuela Judicial deberia optar por una
estructura que no incremente los costos, debido a la
contratacion de mas personal, si deberian diferenciarse al
menos los siguientes subsistemas que abarcarian o
propiamente docente o la capacitacion:

+ Toma de decisiones

» Planeamiento y produccion de cursos
» Administracion de cursos

+ Apoyo logistico

En el primero estarfan las autoridades de la Escuela
Judicial (Consejo Directivo y un Consejo Académico). Se
encargarian de la toma de decisiones politicas y
académicas.

En el segundo, se integrarian los pedagogos, los
técnicos audiovisuales y los especialistas en contenido
{autores, guionistas}.

En el tercero, los coordinadores de programas y de
cursos, los docentes y los administradores'.

En el cuario, los administradores, guienes ademas
recurririan a otras dependencias del Poder Judicial
(correos, transporte, efc.).

Es necesario aclarar que por tratarse de procesos
dentro de un proceso general, la participacion de unos y
otros podria darse en todos los procesos, ya sea como
asesores o bien como producto de la coordinacion
necesaria. Sin embargo, se ha querido resaltar a quienes
tienen mayores responsabilidades en cada unc de ellos.

A continuacién, se incluye un esquema que muestra
las distintas etapas de cada proceso y la responsabilidad
gue recae en cada uno de los involucrados, para dos de los
subsistemas: el de planeamiento y produccion de cursos y
el de administracion de cursos.

T Cuande hablamoes de administradores, nos referimos al persenal que realiza tareas administrativas y de apoyo ioglstico. Se incluye al adminisirador de ia Escuela,
a los auxliiares judiciales, a la secretarla, a quienes apoyen las tareas de produccion de materiales {tlagramador. corector de pritebas) y al chofer.
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En este esquema queda expuesto, entonces, gue en
el proceso de disefio y produccién, el abogado
aparece en todos los pasos, como coordinador general,
controlando las metas, el cumplimiento de plazos, la
congruencia, pertinencia, elc.

« El pedagogo es la persona responsable de realizar
los diagnésticos de necesidades, contande como
corresponsable con el o los especialistas en
contenido (jueces, por gjemplo).

« El especialista en cantenido es el responsable del
disefo curricular junto con el pedagogo.

+ El especialista en contenido {en este caso autor), es el
responsable de la produccion escrita, teniendo como
corresponsable al pedagogo en la parte didéctica.

+ La instancia de “publicaciones”, que puede ser
interna o externa al Poder Judicial, tiene como
responsabilidad la produccién editorial. La
administracion brinda el apoyo para [a contratacion
de la empresa y el pedagogo asesora para que la
diagramacion considere los aspectos didacticos. Si
la Escuela cuenta con los reclirsos, puede hacerse
cargo de los subprocesos de diagramacién y
revision de pruebas, lo cual es més funcional;
estarian ubicados en la administracién; esta,
brindaria apoyo logistico al autor y al pedagogo.

» La elaboracidn de guias {del facilitador, del tutor y del
estudiante), es responsabilidad del especialista en
contenido o autor y del pedagogo.

» Al especialista en contenido, con la participacion del
pedagogo, le corresponde la elaboracién de
instrumentos de evaluacion.

* La unidad de audiovisuales tiene la responsabilidad
de producir ¢ elaborar el material audiovisual:
videos, audiocasettes, transparencias, fotografias,
-etc. Le asesoran el especialista en contenido y el
pedagogo.

En el proceso de administracion de cursos,
también le corresponde al abogado la coordinacion
general. Adema4s:

« La administracion tiene bajo su responsabilidad la
convocatoria y matricula de los participantes, junto
con el abogado y el centro regional. La parte
administrativa es la encargada de dar
mantenimiento a la base de datos,

+ Es a la administracion a quien le corresponde
también la distribucién oportuna de los materiales
didacticos a cada uno de los centros regionales.
Cuenta con el apoyo de los administradores de los
circuitos judiciales, quienes los haran llegar a los
distintos despachos.

« De la entrega de la docencia (impartir lecciones o
tutorfas) es responsable el facilitador o el tutor;
recibe la asesoria del pedagoge en la parte
metodologica vy el apoyoe logistico de la
administraciéon (para transporte, entrega de
materiales, asignacidn de aulas, etc). Es
corresponsable, el centro regional, para la
asignacion del aula y de equipo, si fuera necesario.

« La labor de registro correspende a la administracion.

e Por dltimo, la evaluacion del curso es
responsabilidad de la administracion (tabulacidn y
analisis de los datos), junto con el abogado, quien
retoma los resultados para introducir mejoras en la
oferta del curso, o para pedir la intervencion del
pedagogo y especialista para su redisefio.

La anterior descripcion del proceso académico nos
permite tener una definicion preliminar de las funciones
que les corresponden a algunos de los participantes en
dicho proceso, como veremos en el siguiente cuadro.

Alli se incluye a: el coordinador del programa, en el
supuesto de que la Escuela Judicial se organice por
programas (de formacién béasica, de formacion
complementaria, de auxiliares judiciales, eic.);
coordinadores de curso; tutores y pedagogo.

Otras funciones deben ser revaloradas, aunque ya
se encuentran delimitadas: es el caso de la unidad de
audiovisuales y de la administracion. Esla ditima, si
tendria cambios significativos.
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En la Escuela Judicial existen dos colaboradores
regionales muy importantes; en la medida de lo posible
deberia crearse un puesto que cubra las funciones de
dichos colaboradores, pero mientras tanto, quienes la han
estado realizando hasta el momento, pueden continuar
apoyando los esfuerzos de capacitacion regional de la
Escuela. Se trata del coordinador regional y del encargado
de la Unidad Administrativa de los circuitos judiciales.
Serian sus funciones:

ENCARGADO UNIDAD
ADMINISTRATIVA

COORDINADOR DE
CENTRO REGIONAL

» Recibir y trasladar los
documentos remitidos
por la Escuela Judi-
cial.

» Apoyar durante el
proceso de matricula.

« Hacer llegar a la E.J.,
documentos entrega-
dos por los partici-
pantes, tutores Yy
facilitadores.

» Colaborar en |la
recepcion de mate-
riales didacticos vy
otros documentos.

* Apoyar en la designa-
cién y equipamiento
de aulas.

*» Coordinar con la
Unidad Administrativa
lo relativo a infraes-
truciura y equipamiento
y el envio de materiales
a los diversos des-
pachos.

* Mantener la comunica-
cion con el coordinador
correspondiente de la
Escuela Judicial.

« Informar acerca de
problemas y necesida-
des en el centro
regicnal.

Logicamente a tal descripcién de responsabilidades
debe corresponder una estructura administrativa que le dé
sustento.

Lo mas conveniente parece ser, de acuerdo con la
experiencia de otras escuela judiciales, que se trabaje en
funcion de programas, tal y como se habia mencionado. A
cargo de cada uno de esos programas, un abogado. Cada
programa esta constituido por cursos; como responsable
de un grupo de cursos, estaria también un abogado. Eso
significa que los abogados se agruparian, al menos en lo
que a funcién docente se refiere, en una unidad o seccion
que agrupe a todos los pregramas. De ellos dependerian

también los tutores, asi como los especialistas a cargo de
glaborar los materiales (los autores). Se trata,
generalmente, de jueces que parcialmente dedican su
tiempo a esta labor ante una solicitud de la Escuela.

En otra unidad o seccion deberia estar el equipo que
ofrece orientaciones metodolégicas: pedagogos, tecnicos
en audiovisuales y otros que se incorporen conforme se
avance en la utilizacion de nuevas tecnologias. Tales
especialistas apoyarfan a [os diferentes programas en cada
una de las etapas, ya sea en la realizacién de diagndsticos,
disefo curricular, produccién, etc. Es muy impertante su
conjuncién en una sola unidad o seccién, pues debe
garantizarse la existencia de criterios académicos
unificados a la hora de disehar o producir, por ejemplo, lo
cual es una garantia de la calidad de los cursos que se
produzcan. Ademas, se hace una mejor utilizacion de los
recursos humanos, pues ante nuevas solicitudes se le
asigna al profesional que en ese momento pueda asumirlo.

Otra unidad o seccién se encargarla de lo
administrativo: apoyo logistico, digitacion, diagramacion,
correccion de pruebas, matricula, registro, transporte,
distribucion de materiales y presupuesto, entre otros.

Programa de formacién a distancia para auxiliares
judiciales: una experiencia piloto

A pesar de que la Escuela Judicial no ha tenido
oporiunidad de plantear una reorganizacion interna, fue
de atencion a las multiples necesidades que se [e plantean,
ya se inicid la oferta del primer programa a distancia,
dirigido a la formacion integral de los auxiliares judiciales.

Este programa se cred por iniciativa del Magistrado
Luis Fernando Solano Carrera, quien siendo en aquel
momento presidente def Consejo Directivo de la Escuela
Judicial, planted la necesidad de que a los auxiliares
judiciales se les diera una formacion amplia e integral;
ademads, introdujo la idea de realizarlo a distancia, con el fin
de no afectar la labor de los despachos. En principio se
pensd en la posibilidad de ofrecerlo mediante un convenio
con la Universidad Estatal a Distancia de Costa Rica
(UNED-CR), posteriormente la Escuela decidié asumir el
reto de desarrollarlo ella misma. De esa manera, y
contando con el apoyo del Caonsejo General del Poder
Judicial de Espafia, de la Agencia Espafola de
Cooperacién Internacional (AECI) y de la Universidad
Nacional de Educacion a Distancia de Espafia (UNED-E),
en octubre del afo 1999 se dio inicio al disefo curricular a
nivel macro de este programa.
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En el documento de Macroprogramacion se dice [o Es importante sefialar, por L'Jltimg,_ que con el fin
siguiente: de conocer el grado de aceplabilidad que este
programa tendria entre los auxiliares judiciales, se
“Para la elaboracién de esta propuesta curricular realizé una pequefia encuesta telefénica,
se han realizado diversas actividades. En primer mediante la cual se les dio a conocer a los
término, una investigacion acerca de las auxiliares propietarios las caracterfsticas del
caracteristicas de formacion requeridas; para ello programa (metodologia, duracién, tipo de
se parti6 del diagndstico de necesidades formacién, asistencia a tutorias, etc.) y se les pidio
concluido en 1998 en las materias civil, laboral y que indicaran si, de acuerdo con esas
familia; asimismo, se realizé una consulta caracteristicas, estarian interesados en el
individual a algunos jueces y auxiliares y se programa, asi como otra informacion relativa a los
realizaron dos talleres con participacion de jueces estudios universitarios realizados, edad, tiempo de
y auxiliares judiciales. laborar para e Poder Judicial, efc.”.
El primer taller tenia por objetivo obtener En este documento quedd plasmado el perfil de salida,
insumos para la propuesta del perfil de salida. los principales contenidos por abarcar, el listado de cursos,
Para ello, se pidié a les participantes que la oferta (trimestral) y su duracién {(un afo); asimismo, una
precisaran los conocimientos, habilidades y propuesta organizativa parcial, para la oferta del programa.
aclitudes de caracter general que deberfan ser
desarrollados en un plan de esta naturaleza, El rasgo de perfil propuesto expresa que, al concluir
abarcando tres areas: procedimental, este programa, los participantes estaran en capacidad de:
administrativa e informativa; esto mismo
deberfan analizarlo de acuerdo con las Tramitar y dar seguimiento a
caracteristicas de [a materia penal, laboral, las gestiones pertinentes de
familia y civil. Debian proponer, también, qué conocimiento judicial que se le
tipo de cursos serian necesarios para lograr asignen, de conformidad con los
todo lo anterior. De este taller se origind la principios basicos de la normativa
propuesta de un perfiF que fue sometido a sustantiva y procedimental de
validacion en el segundo taller. En este, los cada proceso judicial.
participantes tenian gque indicar si los rasgos
propuestos eran adecuados o si debian A este perfil corresponde el siguiente plan de estudios:
gliminarse o moedificarse algunos de ellos.
También debian de concluir aportando el TRIMESTRE CURSOS
nocmbre de algunos curses que podrfan
satisfacer dicho perfil. I 1. Técnicas de estudio y
de comunicacion escrita
Este perfil fue posteriormente desglosado hasta 2. Teoria general del proceso
llegar a la propuesta del plan de estudios,
mediante la participacion de un juez en materia Il 3. El factor humano y la ética en
penal, el Lic. Omar White, y en materia civil, Licda. el servicio judicial
Maribel Seing, bajo la coordinacién y asesoria 4. Procedimientos basicos de
curricular de la Licda. Ana Tristan Sanchez, tramitacion
especialista en Educacion de la Escuela Judicial.
Para eilo, se revisaron codigos y leyes diversas y M 5. Tramitacién en materia civil
se entrevisté a jueces y auxiliares judiciales en 6. Tramitacion en materia laboral
cada una de las materias especificas,
considerando también los aportes que se \Y 7. Tramitacion en matetia de familia
obtuvieron en el taller de validacion. 8. Tramitacion en materia penal

2 | a redaccién final de este perll, estuvo bafo la responsabliidad de ia Licda. Letlcla Molina Blanco, de la Universidad Estatal a Dislancla, con la asesorla curricular
de las licenciadas GeHrudis Arroyo Alvarado y Ana Tristdn Sdnchez.



Revista
Escuela Judicial

17

En enero de 2000 se inicid el disefio y produccion
de cada uno de los cursos. En principio se estaran
utilizando dos tipos de materiales: escritos vy
audiovisuales; dentro de los audiovisuales, el video y
el audiocasete.

Los materiales escritos son de tres tipos:

« Médulo instruccional o una antologfa didactica.
« Guia para el participante.
« Guia para el tutor.

Los dos primeros abarcan los contenidos del curso,
desarrolfados por un autor o antologador, respectivamente.
Fueron preparados exclusivamente para los cursos y para
su desarrollc se pensd en funcidén de sus destinatarios
principales: los auxiliares judiciales.

l.a guia del participante contiene indicaciones que
orientan a los auxiliares judiciales acerca de como avanzar
en el estudio, fechas de tutorias presenciales, nombre de
los tutares, horaric de tutoria telefénica, fechas de entrega
de tareas y de la evaluacion escrita, asi como las tareas
que deben desarrollar.

La guia para el tulor presenta un detalle de las
actividades que cada uno de ellos debera llevar a cabo
durante las tutorias, con el fin de homogeneizar la
ensefanza. .

A cada participante se le hard llegar el médulo
instruccional o la antologia didactica, la gufa para el
participante y los audiocasetes.

Este programa comenzd a mediados del afio 2000,
con los dos primeros cursos, en cuatro zonas
regionales: San José {con tres grupos), Heredia, San
Carlos y Puntarenas. Después de su primera oferta, se
procuraria abarcar mas centros regionales, siempre
que las condiciones de infraestructura y de recursos lo
permitan. También se valora la posibilidad de que cada
seis meses se inicie una nueva oferta, para no iener
que esperar un afo para admitir nuevos grupos de
participantes.

En cada trimestre se ofrecen dos cursos, por lo cual el
programa tiene una duracion total de un afio. Para cada
curso se brindan cuatro tutorias presenciales y se cuenta,
ademas, con la tutoria telefdnica, todas, a cargo de tutores
regionales debidamente capacitados. Los participantes
deben entregar tareas y presentar un examen escrito en la
quinta sesidn; existe la posibilidad de realizar un examen
extraordinario en casc de no alcanzar la nota minima.

Una vez que aprueben todos los cursos, tendran
derecho a la certificacién correspondiente, para un total de
364 horas de estudio, contando las de las tutorias
presenciales, asf como las de la lectura y realizacion de
actividades vy tareas.

Por parte de la Escuela Judicial y del Departamento de
Personal se estd estudiando, ademds, la reglamentacion
en términos de seleccidn, ascensos y reconocimiento
salarial para aquellos que aprueben la totalidad del
programa.

Conclusion

En definitiva, la Escuela Judicial debe evaluar durante
este primer afo, la ejecucién de este programa, y a partir
de la experiencia desarrollada, valorar cual forma
organizativa y funciona! le es mas conveniente y qué
mejoras introducir. Lo importante es comenzar a caminar,
siempre asegurandose que se hara de la mejor manera
posible, pero tomando en cuenta que, como nueva
experiencia, se pueden presentar problemas no previstos.
Sin embargo, lo importante aqui es la respuesta oportuna
y conjunta de la Escuela Judicial para resolver las
dificultades que surjan.

No deben olvidarse, ademas, otros aspectos dignos de
consideracion y que no dependen exclusivamente de la
Escuela: la infrasstructura, equipamiento, mobiliario y
suficientes recursos materiales y humanos que son
necesarios para enfrentar la exigencia de ofrecer cursos a
distancia y regionales. Solo tomando las previsiones
necesarias se podra garantizar la cobertura para todos los
destinatarios de los programas de la Escuela y, lo mas
importante, con la calidad requerida.
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EL PAPEL DEL MINISTERIO PUBLICO EN EL PROCESO DE CONCILIACION

Licda. lleana Guillén Rodriguez
Jueza Conciliadora

La introduccién' de la congciliacién operada por el que este es el objetivo del instituto. Si bien nuestro
Cédigo Procesal Penal de 1998, obedece a la intencién  Cddigo Procesal Penal establece en su articulo 36 que la
de una reversién parcial del proceso de “expropiaciéndel  conciliacion procede “entre victima e imputado”, lo que
conflicto de manos de las partes”; pretendiéndose, se conforma con la filosofia que rige los mecanismos de
al menos en parte, devolver la controversia a sus resolucién alternativa de conflictos, que deposita su
protagonistas. " confianza en la capacidad de las partes de resolver por

si mismas sus conflictos; la Sala Tercera de la Corte

Aun cuando la conciliacién no implica abolicionismo  Suprema de Justicia ha interpretado que en el proceso
(pues su fin dltimo es la eliminacion del sistema penal), de conciliacién es imprescindible contar con la asistencia
ni minimalismo (pues su meta es la descriminalizacion), al acto del representante del Ministerio Publico®.
sus planteamientos guardan relacidén. En este sentido
resulta valido citar un comentario de Huisman, pues, As/ lo ha establecido, entre otros, mediante los votos
refiriéndose  al  abolicionismo, describe muy 653-98, de las nueve horas del diez de julio de 1988,
acertadamente lo que es también aspiracion de la 707-98, de las diez horas con cinco minutos del
conciliacién: “En todos los casos habria que devolver a  veinticuatro de julio de mil novecientos noventa y ocho y
las personas implicadas el manejo de sus conflictos, EI  727-98, de las nueve horas con veinte minutos del treinta
analisis que eflas hacen del acto no deseable y de sus y uno de julio de 1998, Al respecto, refiere en el voto 707-
intereses reales deberia ser el punto de partida 98:
necesario de la solucion que se busca. La relacién “cara

a cara” deberia ser siempre posible, ya que las “Es cierto gue los acuerdos validos son los que
explicaciones mutuas, el intercambio de las experiencias alcancen la victima y el imputado. Pero ese no
vividas y, si es necesario, |la presencia activa de significa que se deba excluir a ninguna otra
personas psicologicamente proximas, pueden conducir parte, ni siquiera al Ministerio Publico, pues no
en el "cara a cara” a soluciones realistas para el futuro™, s6lo podria actuar "aconsejando” a la victima,
sino también manifestando al tribunal sus

Interesa rescatar del comentario anterior sobre todo &l * puntos de vista sobre o realizado, pues al finy
‘cara a cara’, la relacion directa entre las personas al cabo, sigue siende titular del efercicio de Ia
involucradas, pues es la que considero deberia darse accion penal ptblica, sin perjuicio de los
entre |os involucrados en el proceso de conciliacion, ya derechos de |a victima {lectura de los articulos

! La Introducclén del instituto no aparece como extrana en nueslre derache, tenfendo como antecedente fa composicidn en maleria penal, vigente durante la época
de fa Colonia (1575-1821): “Finalmenite, lo que es de mucha Imporlancia, se admite /a “composicidn enire partes”, cuando el hecho deliclivo rio Irasclende el interés
de gslas, aun en casos de clerla relevancia como /as leslones graves, pudidndose por esla via llegar a un enlendimiento sallsfactorio...Esta composicidn era de fodas
maneras acompariada por verdaderas formas de aiternativas al castigo. Se apercibla a los fnvolucrados de que an caso de continuar ef problama entre ellos se reabriria
Ia causa, se los condenaba a pagar la milad de las coslas procesales hasla ese momento ocaslonadas y, para “desagravio de Ja vindicta pibfica” se los condenaba
a "tn mes de serviclo en fas obras publicas de esta ciudad”. A los raos se les ponla finalmente en liberiad”. ARAOYO, José Manuel. £f sistema penal ante e! dilama
de sus alternativas. Coleglo de Abogados de Costa Aica. Primera ed., San Josd, Costa Riea, 1995, p. 143 y 144,

2 HULSMAN, Lotk y BERNAT DE CELIS, Jacqueline. Sistema Penal. Editordal Arlel, primera ed, Barcelona, Espafa, 1982, p. 91 y 892,

I En fgual sentide CORTES COTO, Rdnald. Algunos apuntes sobre 4 legititnacidn pars coneiilar ern af nuave Cadigo Procesal Penal, En: Revisla de_ Giencias Penales,

Asaclacidn de Clencias Penales ds Cosla Riea, nimero 16, San José, Costa Rica, mayo 1988, p. 84, que sefala. "Desde luege debe entenderse, que ef Ministerio
Publice lo que tlene es imposibilidad de decldir si se da Ja concifiacidn, asf como fos términos de fa misma, pero sl puede pariicipar asesorande a Ja victima, y puede
reallzar las observaclones pertinentes al juzgador, a afecto de controlar Ia legalidad del acto y objetar su homologacion por razones de legalidad”,
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16, 22 y 62 del Cédigo Procesal Penal) y “en el
ejercicio de su funcion, el Ministerioc Publico
adecuara sus actos a un criterio objetivo y
velard por el cumplimiento efectivo de las
garantias que reconocen la Constitucion, el
Derecho Internacional y el Comunitario vigentes
en el pais y la ley" (articulo 63 ibidem)...
Asimismo, no debe dejarse de lado que “las
partes deberdn litigar con lealtad” (articulo 127
ejusdem) y gue “seran funciones de los jueces
preservar el principio de igualdad procesal y
allanar los obstaculos que impidan su vigencia o
lo debiliten” (parrafo final del articulo 6 del
mismo Coddigo de rito), principios que se
incumplirfan si no se da participacion al érgano
acusador estatal”

Ademds, agrega, refiriéndose a la posibilidad
otorgada por el articulo 36 del Cddigo, de que asesoren
a las partes en el proceso personas o entidades
especializadas o inclusive, amigables componedores,
que "Si es posible la participacion de estas personas o
entidades “ajenas” al proceso, con mucha mayor razén
deben participar las que forman parte de él".

El voto 727-98 ademas agrega que la no participacion
dei Ministerio Publico en el acto constituye “un abierto
irrespeto al principio de inviolabilidad de la defensa que
tutela el numeral 12 del Cddigo Procesal Penal, por
cuanto el Ministerio Pdblico necesariamente debio ser
escuchado antes de adoptar la decision que ahora se
impugna.." Finalmente, sefiala que "Desde luego, el
criterio en sentido negativo emitido por el Ministerio
Publico, o por otras persenas involucradas en el conflicto,
distintas al imputado, su defensor, o la victima, no serd
vinculante para el Juez, pero el Tribunal debe apreciar
esas consideraciones con el fin de homologar los
acuerdos o bien rechazarlos..

Vemos entonces que la Sala Tercera considera que el
Ministerio Pudblico debe asistir al proceso de conciliacion
por varias razones;

a) Para que "aconseje” a la victima. :
En relacién con esto, es conveniente que la victima
cusnte con alguien que la asesore en cuanto al acuerdo

al que vaya a llegar, pero solo cuando elia asi lo desee.
Es una posibilidad que no puede negérsele, por razones
técnicas y constitucionales.

Sin embargo, no es conveniente que en todos los
procesos de conciliacion, lo haya solicitado o no la
victima, esté presente el Ministerio Publico para
“aconsejarla”. Esto significa que no se tiene confianza
en cuanto a que las partes sean capaces de resolver
sus propios conflictos.

Al respecto, es pertinente citar al Lic. Saul Araya, en
su comentario sobre por qué en ofros tipos de
conciliacién es factible una conciliaciéon extraprocesal y
no en la materia penal:

“...la doctrina tutelar de adultos sigue pensando
gue estos no pueden resolver sus asuntos sin
que otro adulto, decida por elios con autoridad
ejecutoria y de cosa juzgada’

Por otro lado, el asignar al Ministerio Publico el
caracter de asesor de la victima, sin que esta siquiera lo
haya pedido, pareciera contrario al principio de
objetividad que debe regir a este enle en sus
actuaciones (articulo 63 y 180 del Cédigo Procesal
Penal). De acuerdo con este principio, no parece correcto
(como tampoco lo seria que lo hiciera el Juez
Conciliador), que el Ministerio Publico asesore a una u
otra parte.

Relacionado al tema resuita interesante acotar que el
autor Alvaro Cérdoba hace referencia al deber del
Ministerio Publico de “aconsejar’, més bien, al imputado,
asi:

“..es aconsejable que el representante del
Ministerio Publico que funja como espectador
pueda recomendarle al impulado o a su
defensor el rompimiento de la negociacion
cuando considera gue podria ser demostrada su
inccencia en el juicio o que la viclima intenta
aprovecharse de la presion puesta sobre el
imputado para obtener una compensacion
pecuniaria exagerada.™

4 CORDOBA, Ahvaro, Participacidn del Ministerio Publico costarricense en la concllfacidn viclima-imputade, En: Revista Ministerlo Piblico vy Reforma Procesal Penal,

primera ed., Colegio de Abogados de Costa Rica, San José, Cosla Rica, 1937, p. 135,
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Estos aspectos se refieren al andlisis del MAPAN?
(Mejor Alternativa para un Acuerdo Negociado), del
imputado. En este sentido cabe indicar que estaria bien
que el Ministerio Publico haga ver a las partes (a ambas)
su MAPAN antes de iniciar el proceso de conciliacion.
Pero no por ello es necesario que esté presente en el
proceso de didlogo entre ambas. Ademas, el conciliador
debe ayudar a las partes a clarificar este aspecto.

b} Para vigilar que el acuerdo a que se llegue se dé en
condiciones de igualdad entre las partes, y sin que
exisla coaccidn a amenaza.

Ello pareciera no ser labor del Ministerio Pdblico, sino
del conciliador. E! papel del Juez en general es, por
naturaleza, el de ser garante de los derechos
fundamentales de las pares. En el proceso conciliatorio,
este papel de garante se desarrolla a plenitud, velando
precisamente por estas condiciones de igualdad vy libre
voluntad de los panicipantes. Si hay un Juez de la
Republica presente en la audiencia, es garantia
suficiente de estos aspectos.

Ademas, comparto la observacion hecha por Cortés
Coto, al sefialar que no debe confundirse igualdad entre
las partes con igualdad de patrocinio letrado:

*...El plano de igualdad no debe confundirse con
igualdad en el asesoramiento letrado, sino que
debe existir un plano de igualdad en las
obligaciones y renuncias a las que lleguen las
partes, de manera que no se dé un desbalance
de poder. Conforme se ha afirmado, lo gue se
pretende es evitar acuerdos abusivos que
afecten lps intereses de una de las partes.
especialmente de la victima. Se ha interpretado
en forma equivocada que para gue exista un
plano de igualdad para negociar, basta que la
viclima se encuentre asesorada por el Fiscal y
el imputado por el defensor. Sin embargo, no
debe oclvidarse que conforme al articulo 7 del
C.PP, los Tribunales deben resolver el conflicto
surgido a consecuencia del hecho, de
conformidad con los principios contenidos en las

leyes, en procura de contribuir a restaurar la
armonia social entre sus protagonistas. En esle
sentido debe interpretarse esta “igualdad para
negociar’ evitando que se den arreglos
conciliatorios evidentemente desfavorables para
alguna de las partes, que no contribuyan a
restaurar la armonia social entre los
intervinientes. Lo anterior no significa que no
pueda existir una renuncia total de las
pretensiones de parte de la victima, dado que la
conciliacion puede consistir en un simple
perdon™

¢) Sigue siendo el titular de la accion penal ptblica.

Esta afirmacion genera una duda. Vamos a devolver el
conflicto a las partes {como lo ha sefalado la misma
Sala Tercera es el objetivo de la introduccion de la
conciliacion, en su voto 727-98 antes citado y como
parece rescatarlo el propio legislador en el citado articulo
36, al sefialar que la conciliacién procedera entre victima
e imputado), porque al fin y al cabo es de ellas, y a limitar
la actuacion del Estado en la resolucién del mismo, en
los delitos que asi dispuso el legislador, o sl titular de ese
conflicto sigue siendo el Estado?

Si la intencion es devolver el conflicto a las partes,
brindar un espacio en que ellas busquen una solucion
conforme a sus intereses, el Estado debe entonces
apartarse y dejar a las partes tomar una decision
rodeada de garaniias, a través de la presencia y
homologacion del conciliador (por el especial bien
juridico tutelado en la clase de conflictos que surgen en
esta materia).

d} Si pueden estar presentes asesores de las parles.
épor gué no ef Ministerio Publico?
Al respecto, reitero lo dicho. Tanto el imputado como el
ofendido tienen derecho a tener asesores, cuando crean
gue los necesitan.

Para que se llegue a un acuerdo mas facilmente, sin
que el proceso se ohstaculice por tercefas personas, y
que sea un acuerde genuinamente surgido de las partes

5 Sy MAPAN es su aftarnativa ganga. Es su mejor curse de acclon para satisfacer sus Intsreses sin el consantimients de la olra parte. 5/ usled estd negeclando con
su Jefa un aumanto, st MAPAN podria ser consegulr un puesto en otra empresa,..Habitualmants, recurrlr a la ailernativa Implica costos para usled y para las relaclo-
nes, que son la razdn por fa cual usted estd negociando, a fin da desarroilar una mefor sofucidn. La MAPAN es Ja clave del pader de negoclacidn, Ef poder de usted
no depende lanlo de que usted sea mds grands, mds fuerte, de mayor Jerarqula © mds rlco que la otra persona, como de cudn bueno sea su MAFAN. 5i usted lisne
una akternativa viable, usted lieva una ventaja en ia negociacion. Cuanto majoer sea su MAPAN, mds podsr tendrd ustad.” URY, Willlam, Supers s jNo! Grupe Edltorial

Norma 5.A., primera relmpresidn, Colombia, 1983, p. 18.

8 CORTES COTO, Adnald._La etapa preperaloria en el nusvo proceso papal, Investigaciones Jurfdicas S.A., primera ed,, San Jose, Costa Rica, oclubre de 1994,

p.118.
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(lo que hara que se comprometan realmente con su
cumplimiento), lo ideal es que en el proceso de
conciliacion se encuentren solo las partes directamente
invelucradas en el conflicto y el conciliador. La presencia
de terceros podria mas bien obstaculizar el proceso de
didlogo. Es el Juez Conciliador gquien debe guiar la
comunicacion entre las partes y velar porque en el
acuerdo no exista un desequilibrio de poder, ni que esté
viciada la voluntad de ninguno de los intervinientes. Y el
Juez es suficiente garantia de que asi sea.

Ahora, si las parles desean contar con el apoyo de
asesores, tienen derecho a ello. Pero los asesores deben
limitarse a ayudar a las partes en el andlisis de su
MAPAN y a planear su estrategia de negociacion previo
al didlogo. Y una vez en la audiencia propiamente, a estar
presentes por si deben ser consuitados y no a hablar en
lugar de la parte. Inclusive lo convenients es que
fisicamenie estén apartados de las partes (sentados
quizé un poco atras de ellas). Y no parece lo mas
adecuado que ese papel lo desempefie el Ministerio
Publico a favor de una sola de las partes, sino untercero
de eleccidn de los participantes. Para ello habria que
pensar en posibles soluciones para aquellas personas
gue no cuenien con recursos econdmicos suficientes
para costear el pago de un asesor.

e) La ausencia del Ministerio Pdblico en el proceso
conciliatorio es violatoria def derecho de defensa.,

Al respecto, cabe recordar gue el derecho de defensa
presenta una dualidad, pues existe la defensa material
{ejercida por la parte) y la defensa técnica o formal. Al
respecto el Dr. Fernando Cruz Castro, refiriendose al
derecho de defensa del imputado, nos sefiala las
siguientes manifestaciones que haremos extensivas al
derecho de defensa de las pantes que:

“...Los presupuestos de cada una de ellas son
diferentes, ya que la defensa material o
privada respende a los principios que inspiran
el individualismo liberal, mientras que la
defensa publica o técnica responde a ios
principios de DERECHO PUBLICO... Existe la
tendencia de que la defensa publica o formal
abscrba o reduzca sustancialmente la defensa
privada o material que ejerce el acusado, lo
que convierte a esta Ultima en algo residual.

Esta reduccion no es conveniente, ya gue el
imputado no puede convertirse en una
marioneta que ignore las peculiaridades del
proceso...debe concluirse que debera
prevalecer la voluntad del acusado... cuando

exista conflicto entre ellos.”

Podria considerarse entonces, que la participacion de
la victima en el proceso de conciliacién es una expresion
de su derecho material de defensa. Y con el Juez
Conciliador como garante de las actuaciones, no habria
ninguna violacion al derecho de defensa si no interviene
el Ministerio Plblico.

Si bien la Sala ha aclarado que las opiniones que
exteriorice este ente en la conciliacion no son
vinculantes, ni para las partes ni para el Juez, insistimos
en que lo conveniente para el proceso es que solo esten
presentes las partes realmente involucradas. La
presencia de terceros podria interferir negativamente en
la toma del acuerdo.

Ahora, el que se considere que no es conveniente que
el Ministeric Publico esté presente y emita opinicn no
vinculante en el proceso de conciliacion en si misma, no
quiere decir gue no se esté de acuerdo en que
desempefie otros papeles fuera del proceso de
conciliacién en s/ y que le son asignados por nuestra
normativa procesal, como serian:

* Promover el proceso de conciliacion, en la etapa de
valoracion inicial (articulo 297, inciso g) del Cddigo
Procesai Penal) o en la audiencia preliminar {articulo
316 y 317, inciso d) del mismo Codigo).

El que se inste a las partes para que lleguen a un
acuerdo es positivo y nos evoca el comentario de Louk
Huisman sobre e! proceso de conciliacion en ia Francia
de 1671 “Muchas cosas me impresionaron de estas
practicas, Desde luego, la insistencia con gue se procura
el acuerdo amistoso entre las personas; pero también la
paciencia y la perseverancia con que se trata de
conducirlas a este acuerdo. Sorprende el nimerc de
personas a quienes se molesta sucesivamente para
llegar a convencer al que rehlse, en un comienzo, la
conciliacion, el cual nunca es forzado a aceptar™.

7 cRuz CASTRO, Fernando. Unidad Modular VI. La defensa penal v Ja independencia judicial en el Estado de Derache, Instituto Latinoamearicane de Naciones Uinidas
para la Prevencidn dal Delito y el Tralamiento del Delincuente, San José, Costa Rica, 15985, p. 61 y 62.

8 1L SMAN, Louk, Op, gif., p. 115,
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Comentando esta potestad legal, sefala Alvaro
Cérdoba que como requisitos para que el Ministerio
Publico promueva la conciliacién, es preciso que haya
agotado suficientemente la investigacion del hecho. Para
evitar que el acusado sea sometido a conciliacion sin la
“mas minima probabilidad de la existencia del hecho y de
su participacién’, por una “victima inescrupulosa”. Y para
garantizar a la victima “que se cuente con suficientes
elementos probatorios acerca de la existencia, cualidad
y cantidad de los efectos lesivos del hecho sobre su
esfera de interés juridico”. Y ademads, es necesario que
las partes estén de acuerdo en someterse al proceso.
Esto es, entrevistar a las partes a fin de establecer si
desean o no conciliar®,

« Solicitar al Juez, una vez alcanzado el éxito en la
conciliacion, que se decrete extinta la accién penal
publica (articulo 30, inciso k). Aunque es de esperar
que el Juez asi lo declare de oficio al homologar el
acuerdo conciliatorio.

Sin embargo, su papel podria cobrar importancia en
los acuerdos sujetos a condicién que tomen las partes.
En estos casos, el Fiscal, tal y como lo sefala Alvaro
Cordoba, podria al momente del cumplimiento del
acuerdo, pedir el archivo de las actuaciones y “ante el
incumplimiento parcial o total del acuerdo” solicitar se
continde con el proceso penal™.

En coneclusién, considero importante que las partes
involucradas en una conciliacidn cuenten con asesores
que les ayuden a preparar su estrategia como etapa

9 CORDOBA, Avaro. Op. cii,, p. 133y 134,
10 i, p. 136 y 137

previa a la negociacion asistida por el Juez. Es innegable
que podran orientar a las partes en aspectos técnicos,
como sus posibilidades legales; asi como en aspeclos
practicos relacionados con estos (como seria la
separacién entre posiciones e intereses, el desarrollo de
su MAPAN y el andlisis del contrario, etc.)'. Asesores
que, al momento propiamente de la conciliacion, deberan
pasar a un segundo plano, pues con su labor ya habran
preparado adecuadamente a las partes para que
asuman el papel protagonico que deben asumir. Y
encontrarse alli Unicamente a efectos de ser consultados
por las partes en el momento en que ellas asi lo
requieran y solo si ellas lo estiman necesario. No se trata
de que usurpen este rol principal a quienes
verdaderamente corresponde. Serfa una nueva
“expropiacién del conflicto de manos de las partes”.

Pero lo que considero no conveniente es que dicho
papel sea asumido por el Ministerio Publico. Asesorar
implica “dar consejo o dictamen™?, obviamente, para
favorecer a alguien. Y el Ministerio Publico debe, en sus
actuaciones, guardar su objetividad, debe actuar “incluso
a favor del imputado” (articulo 24, Ley N° 7442, Ley
Organica del Ministerio Publico). Por lo que su papel en
la conciliacién debe ser ofro, seglin se esbazd supra.
Siendo incluso innecesaria su presencia en la audiencia
propiamente dicha. Porque para salvaguardar aspecios
como los de la igualdad de las partes al negociar, la
ausencia de desbalances de poder o coaccién o
amenazas, se cuenta con la figura del Juez, garanie de
los derechos de las partes por excelencia.

11« _El propdsite de la negocfacidn es explorar sf usted puede satisfacer mejor sus intereses por medio de un acuerdo que por medio de su mefor alternativa para
un acuerdo negoclado (MAPAN). Su MAPAN es su allernativa ganga. Es su mefor curso de accion para salisfacer sus inlereses sin el consentimiento de la olra parte.
5i usted esld negociando con su jefe un aumento, su MAPAN pedria ser consegulr un puesto en oira empresa...La MAPAN es la clave del poder de negociacion. £
poder de usted ro depende fanlo de que usted sea mds grande, mds fuerle, de mayor feramqula o mds fico que Ja olra persona, como de cudn bueno sea su MAPAN.
51 usted tiene una alternativa viable, usted lleva una ventaja sn Ja negociacién. Cuanlo mejor sea st MAPAN, mds poder tendrd usted.” URY, Willlam. Op. ¢il., p. 15.

12 pregionarie de fa Lengua Espanipla, Real Academia Espafiofa, Editorlal Brosmac, Espafia, 1996, p. 148.
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LA EXPLOTACION SEXUAL DE LAS PERSONAS MENORES
DE EDAD EN COSTA RICA

Introduccion

La explotacion sexual comercial de nihas, nifios y
adolescentes constituye una violacién a sus derechos
fundamentales, y lamentablemente es, en si misma, una
forma moderna de esclavitud™.

Cada dia que pasa, un numero creciente de nifos,
nifias y adolescentes de todo el mundo se convierten en
objeto de explotacién y abuso sexual; Costa Rica no es
la excepcion; a nivel internacional la buena imagen de
nuestro pais ha sufrido un fuerte golpe, al equipararsele
a Tailandia; pais que a nivel mundial presenta la tasa
mads alta en la explotacidn sexual de sus nifios, nifias y
adolescentes.

En fa actualidad, nuestro pais enfrenta una
demanda ante la Comision Interamericana de los
Derechos Humanos, interpuesta por CASA ALIANZA,
organismo internacional privado gue lucha contra este
flagelo: el argumento que se esgrime es la poca
respuesta que el gobierno costarricense ha dado ante
el problema.

Es preciso poner fin a este fendmeno mediante una
accion concertada a nivel local, nacional e
internacional, ya que todo nifio o nifia tiene derecho a
una plena proteccion contra todas las formas de
explotacion y abuso sexual. Esto esta reafirmado en la
Convencion sobre los Derechos del Nifo, instrumento
juridico internacional de alcance universal. La
Convencion exige a los Estados parte, proteger a los
nifios frente a la explotacion y los abusos sexuales y
promover tanto la recuperacion fisica y psicoldgica
como la reintegracion social de las viclimas
infantiles®.

m
@

{3)

agosto de 19596.

Licda. Lilliam Gémez Mora
Fiscal Coordinadora, Unidad Especializada contra los
Delitos Sexuales y la Violencia Intrafamiliar

PROSTITUCION INFANTIL
Definicién

Es una forma de explotacion sexual comercial,
entendida como el empleo comercial para actividades
sexuales de personas menores de dieciocho afos,
donde existe remuneracién econdmica u otro lipo de
beneficios y regalias entre la nifia o nifio, el cliente y los
intermediarios. La explotacién sexual comercial también
puede manifestarse por medio de pornografia o trala y
venta de nifias y nifics con propdsitos sexuales®™.
Consiste en una violacion a los derechos humanos que
tiene graves repercusiones sociales y personales, ya que
incide negativamente en la capacidad para definir y
decidir el propio proyecto de vida en una stapa crucial
como lo es la infancia y la adolescencia.

Este tipo de explotacién sexual esta tipificado en el
Cddigo Penal costarricense, el cual castiga hasta con
diez afios de prision a quien promueva la prostitucion de
personas menores de dieciocho afos, de cualquier sexo,
o las induzca a ejercerla, ias mantenga en ella o las
reciute con ese propdsito. Sin embargo, al amparo de
esta norma, por muchos afios se penalizd solamente al
“explotador”, no asi al cliente que reduce a la persona
menor de edad a una simple mercanc/{a.

Con la entrada en vigencia de la Ley contra la
Explotacion Sexual de las personas menores de edad, a
partir del mes de agosto de 1999, se cred un nuevo tipo
penal denaminado ‘“relaciones sexuales remuneradas
con personas menores de edad”, el cual va mas alla, y
penaliza tanto al usuario como al intermediaric de la
prostitucion infanto-juvenil; atribuye responsabilidad
penal al usuario o usuaria de este tipoc de explotacion

Ley comentada conlra la Explotacién Sexual de las Personas Menores de Edad. Henry Issa El Khoury, Ivannia Monge Naranjo.
Documente sobre la ‘Declaracion y Programa de Accién”, Congreso Mundial contra la Explotacidn Sexual Comercial de los Nifos, Estocoimo, Suecia, 27-31

Explolacién Sexual #n Costa Rica, “Andlisis de la rula critica de los nifios, nifias y adolescentes hacia la prostituciin®. Marla Ceclita Claramunt.
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sexual comercial. En el nuevo tipo penal se castiga hasta
con diez afios de prisidn a gquien pague a una persona
menor de dieciocho afios, de cualquier sexo, o prometa
pagarle o darle a cambio una ventaja econdmica o de
otra naturaleza, para que ejecute actos sexuales o
eréticos.

De acuerdo con el documento denominade "Estudio
de Antecedentes” del Congrese Mundial contra la
Explotacion Sexual Comercial Infantil (World Congress
Against Commercial Sexual Explotation of Children:
1996), la explotacion sexual contra nifas y ninos es un
problema presente en todos los paises del mundo, que
afecta principalmente a las nifias provenientes de
familias pobres. Aunque se reconocen multiples factores
causales, se evidencia particularmente la injusticia
econdmica y las disparidades entre ricos y pobres; la
discriminacion de los grupos minoritarios que obligan a la
migracién y desintegracién familiar; las actitudes
culturales que otorgan escaso valor a las mujeres y las
niflas; el deterioro de las estructuras familiares de
contencion y [a existencia de explotadores®.

Resefa histérica

En nuestro pais, son escasas las investigaciones
histéricas realizadas sobre el tema de la prostitucion
infanto-fuvenil; sin embargo, para la elaboracién de este
trabajo fue de gran utilidad la investigacion realizada por
el historiador costarricense Juan José Marin Hernandez,
profesor de la Escuela de Historia y Geografia de la
Universidad de Costa Rica, quien luego de analizar
documentos gue datan de mediados del siglo XIX e
inicios del siglo XX, elimina el mito de que este es un
problema nuevo y confirma que sus raices siempre han
sido las mismas, la pobreza, el hacinamiento, la viclencia
intrafamiliar, el lucro, entre otros.

Senala la historia, que del aho 1850 a 1900 San José
deja de ser un pobladoc y poco a poco adquiere los
rasgos de ciudad, gracias a la apertura de teatros,
hoteles, restaurantes, locales comerciales y talleres, lo
que acelera la segrentacion del espacio social y
economice de la ciudad. Ya para finales del siglo XIX, las
areas periféricas, en especial ef sur y el noroeste,
estaban habitadas por sectores populares, en graves
condiciones de hacinamiento y como consecuencia, se

(4) Idem,

inicia la tugurizacion de esas barriadas. Entre tanto,
fa burguesia cafetalera se apropia del noreste, donde
crea zonas residenciales exclusivas. La marginalizacion
y la desigualdad sociales crecieron junto con la
infraestructura comercial y los barrios populares;
las personas convivian entre tiendas, almacenes,
hosterias, burdeles y cantinas, con sus clientelas de
prostitutas, obreros y jornaleros.

La prostitucion era aceptada por el Gobierno, de
manera tal, gque llevaba registros de ella, con fines
exclusivamente sanitarios, y se permitia, segin los
registros, a las mujeres con una edad minima de quince
afos, ejercer esta actividad.

Con base en dichas estadisticas, un 75,6 por ciento
de las prostitutas tenian entre los 15 y los 24 afios de
edad y solo un 11,6 por ciento tenian de 25 a 29 afios; ¥
a partir de los treinta afos eran pocas las mujeres que
ejercian la prostitucion. Sin embargo, la vejez no
implicaba necesariamente el abandono del oficio,
algunas podian ascender de grado, al comenzar a
ejercer la alcahueterfa. Tal fue el caso de una mujer de
apellido RIVERA, quien siendo una nifia, en el afio de
1895, con escasos 12 afos de edad, ya era prostituta,
posteriormente figuré como meretriz oficial y en diversas
ocasiones fue acusada de incumplir varias disposiciones
del reglamento venéreo, Posteriormente en 1918, ya con
33 afios de edad, era administradora de un burdel y
vendia a su sobrina por cincuenta pesos.

Casc especial lo constituyeron algunas menores de
guince anos de edad, guienes por necesidad escapaban
de su casa y eran introducidas al oficio por alecahuetas,
las cuales se aprovechaban de esa situacion
ofreciéndoles regalos y dinero. Se registran también
casos en los cuales las nifias eran iniciadas por un
familiar, tal es el casc de CASILDA de trece afios de
edad, quien vivia con su madre en el barrio' de La
Bomba, cerca del Paso de la Vaca, en un chinchorro de
latas y el dia 10 de abril del afo 1923, su madre llegd a
la casa acompanada por dos soldados que estaban -
fuera de servicic, Entre la madre, los dos amigos y
Casilda se gestd un ambiente festivo. Mas 1arde, uno de
los hombres comenzé a manosear las piernas y los
pechos de la nifia; luego procedio a tener relaciones con
la menor, con la anuencia de la madre: aspecto que
marco el inicio de la nifa en la prostitucion.
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En los meses de setiembre y noviembre del afio 1834,
por medio del periddico “La Tertulia”, se clamé por
modernizar los reglamentos sobre prostitucion, pues los
que estaban en vigor pertenecian al periodo colonial. En
1836 se promuigé un conjunto de disposiciones al
respecto, basadas en las leyes espafiolas dadas por la
Corte de Cadiz en el decenio de 1810. Entre las medidas
que se aprobaron, figuraba la prohibicion de ejercer la
prostitucion, por lo que se estableclan multas para los
alcahuetes y los corruptores de mujeres. Tal legislacion,
sin embargo, tuvo poco éxito y rara vez se aplico®.

En la actualidad no encontramos mayores diferencias;
vemos como el pasado y el presente confluyen en forma
paralela, dando cuenta de nifias que bajo la tutela de
alcahuetas, proxenetas, o sus propios familiares, venden
sus cuerpos para satisfacer sus necesidades mas
elementales de sobrevivencia.

Respuesta del Estado costarricense

En el afio 1930, se cred una institucién estatal
denominada Patronato Nacional de la Infancia, cuyo fin
primordial era brindarle proteccion a la nifez
costarricense; no obstante, esa institucion no respondié
adecuadamente a las necesidades de ese grupo, sino
que erréneamente orientados bajo la doctrina de la
situacion irregular, la cual visualizaba al menor no como
un sujeto de derechos y obligaciones, sino como un
objeto de mera proteccion, dio inicio a la historia de la
institucionalizacion de las persanas mencres de edad,
por razones de pobreza, mendicidad, etec., pero sin
combatir ni dar una verdadera respuesta al origen de su
problematica.

Para el aho 1949, nuestra Carta Magna, otorga rango
constitucional a dicha institucion, determinando por
medio del ordinal 55 que la proteccidn especial de la
madre y del menor estaria a cargo de una institucién
auténoma denominada Patronato Nacional de la
Infancia, con la colaboracidn de otras instituciones del
Estado.

En el afio 1990, Costa Rica ratifica la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio, quebrando con ello el
paradigma de la doctrina de la situacion irregular y
adoptando el nuevo modelo denominado “PROTECCION
INTEGRAL DEL MENCR", bajo el principio del "Interés

superior del nifio”, y comprometiéndose a protegerlos
contra lodas las formas de explotacion y abuso sexual.
Con ese fin se obliga a tomar en particular todas las
medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral
necesarias para impedir la incitacidn o la coaccién para
que un menor de edad se dedigue a cualquier actividad
sexual ilegal; asi como su explotacion en la prostitucion
u otras précticas sexuales ilegales y la explotacion en
espectaculos o materiales pornograficos.

Nuestros gobernantes seaunque en forma muy lentaze
comienzan a cumplir parcialmente los compromisos
adquiridos; seis afios después se promulga la Ley de
Justicia Penal Juvenil, un afic después entra en vigencia
el Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia, el cual al menos
en la letra, le brinda una proteccion integral a los
menores, estableciendo claramente que la persona
menor de edad tendra el derecho a ser protegida por el
Estado contra cualguier forma de abandono o abuso
intencional o negligente, de caracter cruel, inhumano,
degradante o humillante que afecte su desarrolio
integral; determinando ademas dicho articulado, que el
Patronate Nacional de la Infancia, el Instituto Mixie de
Ayuda Social y el Ministeric de Trabajo y Seguridad
Social, brindaran las oportunidades para la promocion y
el desarrollo humano vy social, mediante los programas
correspondientes y fortaleceran la creacion de redes
interinstitucionales, asi como organizaciones de la
sociedad civil que prevengan el abuso, el maltrato y la
explotacion, en sus distintas modalidades. contra las
perscnas menores de edad. '

Respuesta del Poder Judicial

Con la entrada en vigencia del nuevo Codigo Procesal
Penal, en el afo 1928, el Ministerio Piblico sufre una
serie de cambios importantes en su estructuracion; entre
ellos, se crean distintas fiscalias divididas por
especialidades, siendo una de ellas la Fiscalia contra
los Delitos Sexuales y la Violencia Intrafamiliar.

A partir del mes de enero de ese mismo aho, cada
fiscalia asume materialmente la totalidad de los cases
que la policia judicial tenia en sus manos para invesligar,
aspecto que permitidé determinar que el delito de
proxenetismo agravado (prostitucién infantil), no estaba
dentro de la gama de delitos sexuales clasificados como
prioritarios para su investigacion.

(5) La Prostitucldn en Costa Rica, Juan José Marin Herndndez, Profesor de [a Escuela de Hislorla y Geogralla de la Universidad de Gosla Rica.
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Un estudio estadistico llevado a cabo durante el
periodo comprendido entre 1987 y 1997, demuestra que
los delitos de prostitucion investigados en ese decenio,
no sobrepasan los asuntos ya conocidos por la fiscalia
en un ano y medio de existencia:

Afio 1987 1988 1989 1990 1931 1992 1933 1994 1995 1996 1997 1998
Casos 1 2 0 1 3 0 0 7 7 2 4 a
TOTAL: 30 casos durante un periodo de diez afios .

Con la creacién de dicha fiscalia, se concentra en un
solo érgano la recepcion, tramitacién e investigacion de
estos delitos, lo cual permite no solo dimensionar la
problematica existente, sino la necesidad de unificar
criterios de investigacidn a nivel nacional.

Durante el primer afo de existencia de la fiscalia, se
recibieron veintisiete denuncias por proxenetismo, cuyo
andlisis dejaba ver que los proxenetas, en cierta forma,
manejaban una organizacién compuesta por taxistas,
recepcionistas y botones de los hoteles; a la vez que
utilizan a personas en lugares estratégicos, tales como
aeropuertos y hoteles, en donde reparten
documentacion tendente a promocionar el negocio de
prostitucion en general, utilizando igualmente la via del
internet para ese fin. Asimismo, se detecta que
extranjeros, principalmente norteamericanos, radicados
en nuestro pais o simplemente gue llegan como turistas,
obtienen los servicios sexuales de nuestros nifios, nifias
y adolescentes a cambio de dinero. Aspecto que
anteriormente no se habia detectado por la carencia de
un grgana especializado en la investigacian, tan es asi
gue inicialmente encontramos reticencia para admitir gue
estdabamos ante un problema de delincuencia
organizada, con estructuras semejantes al trafico de
drogas, robo de vehicules, etc., y que la investigacion
debia realizarse bajo los parametros establecides para el
tratamiento del crimen organizado. No fue sino hasta
mediados dei anc 1999, en que en nuestro pais se lleva
a cabo un seminario internacional sobre crimen
organizado, donde los expositores europeos inician sus
ponencias sobre el tema, indicando que la prostitucion
infantit es un ejemplo claro de esto.

A inicios del aho 1999, se acuerda crear un equipo
especializado para la investigacion exclusiva de estas
delitos, compuesto por dos oficiales del OlJ y ocho
investigadores del Ministerio de Seguridad Publica

{6) “Estadislicas 1987-1928", Departamenic de Planificacion, Poder Judicial.
{7) Ley conira la Explotacidn Sexual de Menaores.

(CIFP); el cual comienza a trabajar bajo la direccion
funcional de la coordinadora del despacho.

Entre los meses de febrero a noviembre del afio
sehalado, se llevan a cabo varias investigaciones, algunas
de las cuales requirieron meses para poder determinar la
existencia del hecho, ya que fue necesario llevar a cabo
infiltraciones  seguimientos, marcacién de biiletes,
allanamientos, efc., lograndose detener con abundante
material probatorio a 22 proxenetas, entre ellos tres
norteamericanos, uno de los cuales actuaba en colusion
con su servidora doméstica y llevaba a su hogar a nifas
entre los 9y 15 afios de edad, a quienes prostituia a cambio
de dinero, y los ofros dos, estaban explotando sexualmente
a personas menores de edad a cambio de droga, Y
produccién de pornograffa. Estos resultados se logran a
pesar de las multiples fimitaciones que se tiene, tanto de
recursos hurmanos como materiales. El personal con que se
cuenta actualmente es insuficiente, si se considera que en
el afio 1999 se recibieron 124 denuncias y en lo que va del
ano 2000 ya se han recibido otras 43. En la mayoria de los
casos no se cuenta con el equipo adecuado para llevar a
cabo las investigaciones; se echan de menos camaras de
video adecuadas gue permitan grabar de noche y con un
alcance considerable. Ef trabajo, generalmente, se realiza
con equipos prestados por organismos privados, que
luchan contra este tipo de delincuencia.

Por su parte, los seis oficiales del Ministerio de
Seguridad Publica que a la fecha participan en estas
investigaciones, ni siguiera cuentan con una camara de
video y mucho menos con un vehiculo que les permita
realizar su trabajo, por lo gue en la mayoria de los casos,
las investigaciones las ejecutan utilizando su vehiculo
personal, o simplemente viajando a pie, lo que muchas
veces se ha convertido en un obstéculo para priorizar
correctamente las investigaciones.

La victima también se ha constituido en un obstaculo
para la persecucién de este tipo de delitos, ya que. no
obstante que, ia explotacion sexual degrada y lesiona su
cuerpo, su sexualidad, sus afectos y su autonomia, a la
vez que acarrea danos en el desarrollo de su identidad,
afectando, segin los expertos en la materia, “el quién
soy, como soy, queé quiero, qué lugar ocupo en la
saciedad, qué lugar ocupo en los sentimientos el otro y
qué lugar ocupoc en mi propio deseo"™ por las
circunstancias que le han llevado a esa situacién, no se
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considera lesionada o agraviada por la accion del
explotador, sino mas bien, por la accién que realizan las
autoridades, por cuanto se les elimina, al menos
momentdneamente, su fuente de ingreso, la cual
asciende por lo general a considerables sumas de
dinero, siendo que las victimas por sus limitaciones
personales cuando se logra detener a un explotador, es
muy poco tiempo el que transcurre para que las victimas
caigan nuevamente en manos de otro explotador, o del
mismo, pero manejado por otro socio, siempre bajo su
direccién, y ya que el Estado costarricense hasta el
momento no ha dado una respuesia a estas personas,
se recurre al Patronato Nacional de la Infancia y la
respuesta es que después de las diez de la noche la
institucion esta cerrada.

En cuanto a los taxistas, se ha detectado que son el
principal nexo entre el explotador-victima-cliente; sin
embargo, las victimas los perciben como amigos que las
ayudan a consequir los clientes, consideran que sin eflos
todo serfa mas dificil, por estas razones, muchas veces
se niegan a colaborar con las autoridades.

La experiencia ha indicado que la estrategia de
investigacion tiene que estar orientada hacia un trabajo
de inteligencia que involucre seguimiento, vigilancias,
infiltraciones, marcacion de billetes, videos, etc.

Ley contra la Explotacién Sexual de los Menores

Cabe indicar que al aprobarse la Ley contra la
Explotacion Sexual de los Menocres, se amplic el marco
de proteccién a las victimas menores de edad, ya que
como indicamos lineas atras, se crean nuevos tipos
penales, entre ellos "La Fabricacién o Produccion de
Pornografia”, que castiga hasta con ocho afios de prision
a quien fabrique o produzca material pornografico,
utilizando a personas menores de edad o su imagen.
lgualmente, dicha norma castiga hasta con cuatro afos
de prision a guien comercie, transporte o ingrese en el
pais ese tipo de material con fines comerciales.

De acuerdo con los comentarios realizados a dicha
norma, la amplitud de la tipificacion busca penalizar
cualquier tipo de actividad del iter criminis, o sea, de la
ideacion del delite, asi como cualquier actividad posterior
en la que se utilice a una persona mencr de edad o su
imagen en el contenido del material pornogréfico. En el

primer pérrafo se senalan dos acciones: "fabricar” (que
en este contexto significa producir objetos en serie), o
“producir” {que en la sétima acepcion del Diccionario de
la Real Academia significa crear cosas o servicios con
valor econdmico) material pornografico en el gue se
utilicen personas, La segunda parte describe la conducta
de comercializacién de ese material. En el segundo
parrafo se incluye la penalizacién de las conductas de
comercializar, transportar o ingresar al pais ese material
pornogréfico. Aun cuando en el proyecto de ley se incluia
la penalizacién de la tenencia de ese material, los
legisladores se opusieron al mismo, alegando tutelade la
intimidad personal. El debate sobre este punto se
mantiene abierto, sobre todo tomando en cuenta la
obligacién del Estado de tutelar la imagen del nifio y de
la nifia, por encima de cualguier otro interés o derecho
de las personas adultas.

También se cred el delito de "Difusion de pornografia”
que castiga con cuatro afios de prision a quien comercie,
difunda o exhiba material pornografico a personas
menores de edad o incapaces. Esla norma sanciona la
venta, donacién, préstamo, exhibicion o cualquier otra
forma de difusién de pornografia a personas menores de
edad, conductas que pueden ser tomadas como formas
de corrupcion, pero que fueron pensadas como un tipo
penal independiente, en atencion a la problematica que
inspiro la reforma®. '

Estos tipos penales traen un problema mas, que nos
obliga a documentarnos y prepararnos para asumir una
investigacion que reviste una gran complejidad, debido a
fgue generalmente estas conductas delictivas se llevan a
cabo por medio de la utilizacion de INTERNET.

LA EXPLOTACION SEXUAL INFANTIL POR MEDIO
DE INTERNET

¢ Qué es Internet?

Es una red de redes gue enlaza computadoras y
usuarios en todo el mundo. Las llamadas “autopistas
electranicas” permiten la comunicacicn y el intercambio
de informacion en tiempo real entre los lugares mas
remolos del planeta. Se habla, hoy dia, de una
“‘comunidad virtual', una forma emergenie de
convivencia humana que se reproduce a ritmo
vertiginoso.

{8) Ver; YAMAN AKDENIZ:*The Regulation o Pornography by ihe Internet”, 1997, The Journal of Informations, Law ard Tecrology, hitp:/ell.wamwick ac.uk/jilinternel/97lakdz/akdeniz tm
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En 1995 el nimero de usuarios de Internet, a nivel
mundial, apenas superaba los 44 millones; en 19898
ascendid a casi 182 millones; para fines del 2000 se
estima en mas de 349 millones y para el 2005 en
alrededor de 766 millones®.

Internet plantea una nueva dimension de la relacion
humana, una dimension donde las variables de tiempo y
espacio se han modificado radicalmente. Esto tiene, sin
lugar a dudas, consecuencias juridicas que demandan
urgente atencién. El crimen organizado o individual, ha
encontrado en Internet campo fértil para su desarrollo y
crecimiento al amparo de una vision distorsionada gue
pretende promover la Red como tierra de nadie o paraiso
de la impunidad. Nada mas lejos de la verdad. En primer
lugar, porque la Red tiene sus propias reglas y quien no
las respeta es desconectado; en segundo lugar, porque
ios sujetos que en ella interactian son sujetos de
derecho segin los distintos ordenamientos pesitivos; en
tercer lugar, porque el espacio cibernético es, valga la
redundancia, un espacio y como tal esta regulado.

Los delfitos que se estdn cometiendo en perjuicio de
menores en la Red revisten distintas modalidades:

a.- La pornografia infantil.

b.- La relacion de peddfilos con nifios y jévenes como
antesala de encuentros personales para abusar
sexualmente de ellos, y

c.- Los convenios entre adultos para ef trafico de nifos o
para lograr contactos sexuales con menores.

Las tres se complementan, se alimentan, cocperan;
cada una potencializa las demas. Autoridades policiales
y judiciales en distintos lugares del mundo han
establecido nexos claros entre la pornografia y el
incremento de crimenes sexuales violentos.

- En 1998, fue condenado a seis afios de prisidon un
sacerdote britanico, el Padre Adridn McLeish, de 45 afos
de edad, bajo los cargos de abusos deshonestos a
varios menores de edad y de haber utilizado Internet
para la distribucion de peornografia infantil. Se comprobd
que uno de los menores abusados figuraba en el
material enviado por Internet. En 1898, Jeremy
Strohmeyer fue condenado a cadena perpetua por el
asesinato de una nifa de 7 afos en un casino de Las

Vegas. El convicto declaré que la facilidad con que podia
conseguir pornografia en Internet [o habia impulsado al
crimen.

La pornografia infantil y la relacion de peddfilos con
nifos utilizando la Red han constituido una grave
preocupacion en los paises del primer mundo y ya se
han organizado fuerles campafas en su contra. Se ha
legistado al respecto, se han establecido controles
policiales y numerosos abusadores han sido ya juzgados
y condenados. Los mismos proveedores de servicios de
Internet han debido asumir su responsabilidad, tanto civil
como penal, derivada de contenidos dafiinos o ilicitos en
la Red. El gerente en Alemania de la filial de
Compuserve fue acusado y condenado por no bloguear
el acceso al publico aleman a grupos de noticias gque
mostraban pornografia violenta con nifios o animales y a
juegos identificades como moralmente dafiinos para la
juventud.

En nuestros paises, la preocupacion se encuenira
ascciada a la tercera de las modalidades indicadas, que
se traduce en prostitucion infantil y el turismo sexual.
Internet se ha convertido en escaparate inigualable para
esta oferta perversa. ;Como opera? Basicamente en
una forma encubierta que no logra, sin embargo, borrar
la ilicitud de la conducta™.

Recientemente el gobierno de los Estados Unidos, en
un esfuerzo de cooperacién con nuestro pais, envid
personeros del FBI especializados en la investigacion de
delitos sexuales perpetrados en perjuicio de las
personas menores de edad via Internet; estos, por
espacio de una semana, brindaron capacitacion a un
grupo de treinta operadores del sistema judicial, entre
fiscales, policias e investigadores informaticos,
ensefiandoles que efectivamente, las personas gue
utilizan Internet para cometer tales hechos, y de acuerdo
con la legislacidn vigente en nuestro pais, si pueden ser
investigados e individualizados.

Con mucha facilidad se encuentran en distintas
direcciones de Internet, explicitamente vinculadas a las
palabras “sex” o "sexo”, el cfrecimiento de servicio de
“ascoltas” o "acompanantes, eufernismo con el que ahora
se designa a quienes ejercen |a prostitucion. Muchas de
las paginas aclaran gue las jovencitas son mayores de
dieciocho afos; sin embargo, la experiencia nos indica

(3) "La promaociédn de la prostitucidn infantil en Internet”, Alicia Plfarré Pan, Consultora en Desarroila Organizacional e informatica Educaliva.
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que, una vez formalizado el contacto via telefonica y
contratado el servicio mediante la utilizacion de una
tarjeta de crédito, el cliente puede dar a conocer su
preferencia por menores de edad y la oferta, lejos de
retirarse, despliega nuevas posibilidades de eleccion,
obviamente incrementando los costos. La incidencia de
esta publicidad electronica en el incremento de la
prostitucién infantil es clara.

CONSIDERACIONES FINALES

Hemos intentado resefar, por un lado, la existencia de
un grave problema social como lo es la explotacion
sexual infanto-juvenil, el cual viene carcomiendo nuestra
sociedad desde hace muchos afios y, por otro lado, las
medidas que se han tomado para combatir el mismo.

Se ha creado un marco legal que permite el combate
juridico del mismo, pero ese por si solo no es suficiente.
Debemos tener claro que las personas dedicadas a esta
explotacidn actdan organizadamente y la Policia,
Ministeric Publico, jueces, sociedad civil, debemos
combatirlos en una forma conjunta, de manera tal que
respelando las garantias procesales, podamos detener y
juzgar a estas personas.

El proxenetismo genera grandes sumas de dinero a
guienes se dedican al mismo, por lo que tienen
sofisticados sistemas de contacto con los eventuales
clientes. La mayor parte de la prostitucion infanto-juvenil,
no se da en nuestras calles, sino en lugares privados
manejados por personas inescrupulosas, que los

explotan y en esa medida se recomienda conceder una
alta prioridad a la accion contra la explotacion sexual
comercial de los, nifios y asignar recursos adecuados
para este fin,

Se debe promover una cooperacién mas solida entre
los Estados y todos los sectores sociales para prevenir |a
participacion de los nifios en el comercio sexual y
reforzar el papel de la familia en la proteccién de los
nifios contra este flagelo.

Hay que examinar y revisar la legislacion, a fin de
lograr reformas que permitan la investigacion de estos
delitos con mayor facilidad, tales como las intervenciones
telefénicas, la pérdida de los bienes de los proxenetas
que estén siendo utilizados para la explotacién sexual de
los nifios, nifias y adolescentes.

En cuanto a las denuncias, los fiscales y policias no
debemos esperar a que las mismas lleguen a los
escritorios; se debe actuar de oficic, revisando revistas
donde se promueve el turismo, anuncios clasificados de
los peri6dicos, navegar en internet, etc.

A pesar de que abogamos por un combate eficaz
contra el problema desde el ambito judicial,
consideramos que la principal batalla para erradicar el
mismo, o al menos disminuirlo considerablemente, debe
ser dada en el campe de la prevencion por medio de la
elaboracion de programas v politicas que brinden una
adecuada proteccion a las personas menores de edad
para evitar que caigan en manos de los explotadores
sexuales.






DERECHO A LA MATERNIDAD Y PATERNIDAD EN LA LEGISLACION
LABORAL CENTROAMERICANA'

El proceso reproductivo otorga funciones y
responsabilidades tanto para los hornbres como para las
mujeres. Algunas seran compartidas, por lo que un trato
diferenciado podra configurar una discriminacion directa.
También podré constituirse esta discriminacion en el
caso de que el trato diferenciado sea desfavorable por
razén del embarazo. Pero una gran mayoria de las
funciones responden a las diferencias biolégicas entre
los sexos.

Estas diversidades, basadas en .el aparato
reproductivo, rompen el concepto de discriminacion
directa. El comportamiento diferenciado obedece a una
clara disimilitud. No se considera discriminatorio tratar
diferente lo que es diferente. El embarazo constituye una
de esas diferencias inmutables y su trato se amplia en el
tiempo por las consecuencias que surgen de él.

Alguna jurisprudencia norteamericana lo ha asimilado
con situaciones de enfermedad? pero al tratarse de un
fenomenc diferente para cada sexo, no existe una
comparatividad. En la sentencia Geldulgig versus Aiello
(417 U.S 484) se rectifica aquella posicién al afirmarse
que ‘un embarazo normal es una condicidn fisica con
caracteristicas dnicas e identificables de manera
objetiva”, por lo cual es imposible el casc de hombres en
similar posicion,

El{egislador debera detectar y tratar de neutralizar las
situaciones o comportamientos discriminantes que se
traducen en obstaculos y barreras para la igualdad de
oportunidades,

Salvo la Constitucion Politica nicaragliense, que en su
articulo 74 hace referencia al derecho a la proteccién del
procesa reproductivo, los ordenamientos juridicos

Master Rodrigo Jiménez Sandoval
Consultor del ILANUD

centroamericanos parten de una proteccion a la
maternidad®, Esta diferencia conceptual implica percibir
de modo diferente la funcion reproductiva.

En este lltimo caso se refuerza el criterio de que una
vez fecundado el dvulo, los hombres son simples
observadores del proceso. Se trata de una forma de
eximirlos de responsabilidades, incentivar la paternidad
irresponsable y acentuar las diferencias de trato
desfavorable para las mujeres, Unicas a quienes, segln
este criterio, afecta la reproduccion.

Esto tiene una doble consecuencia: por una parte las
convierte en Unicas beneficiarias de los derechos
provenientes de las protecciones que de ellas derivan;
por otra, les atribuye toda la carga de responsabilidad,
extendiéndola incluso a la atencidon a la familia. Al
identificarse a la mujer con la madre, se incurre en un
familismo que la aprisiona en ia esfera del hogar.

El criteric de proteccion al proceso reproductivo abre
las puertas para iniciar cambios sustanciales respecto de
las responsabilidades de ambos sexos en estas
funciones. Lo gue se protege es la procreacion en el
ambito laboral, y es la sociedad la beneficiaria del
derecho, del cual disfrutaran las mujeres embarazadas,
sus compafieros y la persona recién nacida.

Dada la complejidad que surge como resultado del
trato diferencial, el estudio de cada uno de estos
derechas requiere un analisis detallado. El diferente trato
pueds responder a dos situaciones: primero, a las obvias
diferencias bioldgicas, y en este caso, como se
menciond, no constituye discriminacién; segundo, a
construcciones sociales que traen como consecuencia
desigualdades en el ejercicio de los derechos.

! Extrado dz la Investigacién sabre Igualdad de Género en el Derecha Laboral Gentroamericano de la Organizaclén Inlernacional del Trabajo, Proyecto Derecho de
las Trabajadoras de la Maquila y ei Instilulo Latinoamericano de las Naclones Unidas para fa Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, Programa Mujer,

Juslicia y Genero.
2 caso Turley vs, Alders Department Stores Lid.
9 Ariculo 68, Constitucitn Palltica de Panama.
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Las Leyes centroamericanas coinciden en la
responsabilidad estatal de proteger la maternidad y
paternidad en el ambito laboral por medic de las
siguientes medidas:

a) Evitar faenas perjudiciales para la salud de ia
mujer embarazada

La medida se da en dos momentos: antes y después
de fa contratacién. En algunos paises se regula en el
ambito constitucional. Es el caso de Guatemala, en cuya
Constitucién Politica® se prohibe exigir a las
embarazadas trabajo cuyo esfuerzo ponga en peligro su
gravidez. En ef sistemna internacional de proteccidn de los
derechos humanos, la CEDAW (articulo 11, inciso 2 d)
se refiere a “prestar proteccién especial a la mujer
durante el embarazo en los tipos de trabajo que se haya
probado puedan resultar perjudiciales para ella”.

Este derecho se reconoce en ei ambito legal en varios
codigos laborales centroamericanos®, en los cuales se
prohibe exigir de las embarazadas labores incompatibles
con su estado, o faenas perjudiciales o que pongan en
peligro la procreacion. La forma en que se interpreten
estos términos puede tener efectos desfavorables para la
contratacién de embarazadas.

Si las mujeres antes del embarazo estuviesen
realizando labores perjudiciales para su salud, el patrono
esta en la obligacion de trasladarlas sin menoscabo de
sy salario y reintegrarlas una vez concluido el parto®.
Esto podra significar un gasto adicional por parte del
patrono en el entrenamiento de la persona que sustituira
a la trabajadora, y en la productividad obtenida, asi como
en la contratacion a tiempo fijo de otra trabajadora.

El periodo de proteccién para la mayoria de los
ordenamientos es durante el embarazo, salvo en
Guatemala’, donde se otorgan tres meses antes del
alumbramiento, en clara contradiccion con el articulo 11,
inciso 2 d) de la CEDAW.

Es recomendable un mayor desarrollo interpretativo

para definir el significado de labores peligrosas, asi como
regular el derecho al traslado temporal con igual safario

4 Artlculo 102, inciso k), Constilucion Polltica de Guatemala.

y la ampliacién del derecho durante todo el embarazo.
Asimismo, se deben buscar soluciones para mitigar el
gasto adicional en que incurren los patronos por una
posible baja en la productividad o entrenamiento del
personal sustituto.

b) Asegurar que las jornadas no perjudiquen el
procesc de procreacion

Su objetivo es proteger la salud de la mujer
embarazada en caso de ser necesario. La figura juridica
Unicamente ha sido desarrollada por los Cédigos de
Trabajo de Nicaragua y Panama.

El primero establece que no podran ser incluidas en
roles nocturnos una vez cumplidos los seis meses de
gravidez, y el segundo prohibe las jornadas
extraordinarias, los turnos rotativos, las jornadas mixtas
o nocturnas.

A nuestro parecer, ambas regulaciones pueden tener
efectos desfavorables para las mujeres. Para las partes
patronales estos requisitos se traducen en mayores
costos debido al impacto en la produccién, la eficiencia
del trabajo y los gastos administrativos en que se puede
incurrir para ajustar las jornadas por la ausencia de la
mujer embarazada.

Se requiere una regulacion objetiva del Derecho, la
cual no genere supuestos privilegios gue luego se
traduzean en graves perjuicios para el acceso laboral de
las mujeres. E} objeto de la regulacion perfectamente
puede estar cubierto por el derecho de la mujer
embarazada a no realizar faenas perjudiciales para la
salud.

c) Brindar servicios de salud reproductiva

El Convenio 3 de la OIT de 1919, sobre |a proteccidn
de la maternidad, ratificado por Panama y Nicaragua,
establece el derecho de la embarazada a conlar con un
médico o una comadrona. Con posterioridad, los
Estados de la region asumen, respecto del servicio de
atencién en salud reproductiva, compromisos
internacionales® mas abarcadores, los cuales incluyen

5 Artlculo 110, Codigo de Trabajo de El Salvador; artlculo 151, Cédigo de Trabajo de Guatemala.

& Articulo 140, Cadigo de Trabajo de Nicamagua,
7 Articuio 151, Cddigo de Trabajo de Guatemala.

& Articulo 5, inciso 2), Protocnlo Adiclonal a la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos en Maleria de Derechos Econdmicos, Sociales y Cuflurales.
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servicios para la planificacion de la familia y servicios
apropiados en relacién con el embarazo, el parto y el
posparto’.

En la realidad los Estados han asumido compromisos
formales desarmollados en la normativa interna®, pero
estos son poco eficaces y no aseguran el goce de
estos derechos para las mujeres centroamericanas.
Probablemente se deba a la necesaria inversion financiera
estatal para cumplir con esta normativa.

La violacién de los derechos a la salud reproductiva se
manifiesta en embarazos no deseados y enfermedades.
Esto se traduce en ausentismo, incapacidades, bajas en
la productividad, etc., que afectan el pleno disfrute de los
derechos laborales de las mujeres.

d) Asegurar la estabilidad laboral a la mujer
embarazada

El objetivo de este derecho esta dirigido a asegurar la
estabilidad laboral que puede verse afectada a raiz de
discriminacion por el embarazo o sus efectos". Asi lo
han entendido los Estados al promulgar normas
constitucionales' que garanticen la estabilidad laboral de la
mujer gravida. La comunidad internacional ha establecido
varias regulaciones que obligan a cumplir con dicha
garantia a los Estados que han ratificado los instrumentos'.

Las leyes centroamericanas no son uniformes
respecto del tiempo de la proteccién. Debido a esto, en
algunos paises abarca el periodo comprendido entre el
momento en que se notifica el estado de gravidez hasta
que concluye el descanso posparto;, en ofros
comprende el periodo de lactancia'™; y aun hay algunos
en que se& extiende hasta por un ano'.

En caso de que la parte patronal considere que se
dio una causa justificada para el despido y proceda en

9 Articuto 12, CEDAW.,
8 Articulo 141, Codigo de Trabajo de Nicaragua.

consecuencia, debe seguir un proceso para su
debida autorizacion por parte de una autoridad
administrativa' o judicial’®. Conseguida esta, el patrono
podra despedir a la trabajadora, lo cual no significa
que ella no pueda acudir a los érganos jurisdiccionales
si considera que su despido ha sido injustificado.
Constituyen salvedad los ordenamientos de Honduras
y Guatemala, donde no se contempla esta autorizacion
previa: una vez despedida, la trabajadora debera
acudir a los tribunales de justicia para hacer valer sus
derechos.

Si la parte patronal la despidiera sin cumplir con
el proceso establecido y sin causa juslificada, las
consecuencias, segun sea el caso, pueden ser:
reinstalacion en el puesto™, pago de salarios caidos,
pago de indemnizacion® o rompimiento del contrato
laboral con las responsabilidades correspondientes.

Debe tenerse claro que el presente derecho se otorga
para proteger a las mujeres de posibles despidos
injustificados cuya razén es el embarazo, pero este
derecho no crea un fuero especial de impunidad faboral
para la trabajadora, la cual puede ser despedida con
justa causa. El proceso de autorizacion del despido debe
ser expedito, seguro, justo y lo mas simple posible, no
solo para que el patrono elimine una serie de prejuicios
por erréneas interpretaciones de los articulos que
afectan los criterios de contratacion para las mujeres,
sino también para que las que fueron despedidas sin
justa causa reciban la compensacion lo mas pronto
posible.

Respecto de las sanciones, deben realizarse
reformas, especialmente en lo que concierne a la
reinstalacidn, ya que esta dependera de cada caso. Si
produce efectos negativos, las mujeres despedidas
injustamente requerirdn de otro tipo de indemnizacion
establecida por ley®'.

11 557 denuncias presentadas a ralz del despldo por embarazo en 1995. Fuente: Direccidn Nacional de Inspeccion de Trabajo, Ministerio de Trabajo y Seguridad

Social de Cosla Rica.
12 Articuto 68, Constitucidn Poiftica de Panamé.
13 Articuio 11, Inciso 2} de fa CEDAW.

14 Antjcuin 143, Codigo de Trabafo: ariiculo 113, Cédigo de Trabajo de El Salvador; articulo 144, Cddigo de Trabajo de Honduras.
15 Artfeulo 151, inciso &), Cédige de Trabajo de Gualemala y artfculo 94, Cddigo de Trabajo de Costa Rica.

16 Anticulo 68, Conslitucion Polftica de Panama,

17 Articule 94, Gddigo de Trabajo de Costa Rica; artfoule 144, Cédigo de Trabaje de E{ Salvador.

18 Artfculo 106, Cddigo de Trabajo de Panama.
19 Articuto 151, Cédigo de Trabajo de (Guaiemala.
20 aAriicule 94, Cddigo de Trabajo de Costa Rica.

21 Entravisia al juez coordinador de fos juzgades de trabajo en ef I Circulto Judicial de San Josd, Fernando Salazar Avarade, {La Naclon 12-3-2000): "Aunque le
permite escager enlre i reinstalacion y 1a indemnlzacidn, Ia préciica nos ha dicho que elfas prefisren eslo dfimo”.
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e) Brindar licencia de maternidad y ajuste familiar

E! Convenio 3 sobre la proteccion de la maternidad de
1818, otorga licencia por seis semanas antes y seis
despues del parto. La CEDAW, en su articulo 11, inciso
2 b), se refiere a “impfantar la licencia de maternidad con
sueldo pagado o con prestaciones sociales comparables
sin pérdidas del empleo previo, la anligiedad o los
beneficios sociales”. Reafirma este derecho el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, en su articulo 9, inciso 2).

Un objetivo es proteger la salud de las mujeres en
estado de gravidez, ya sea durante el embarazo o una
vez finalizado por parto o aborto®. En este caso se
mantiene el trato diferenciado para las embarazadas con
respecto a sus companeros.,

f) Beneficiar al ajuste familiar por el parto o por la
adopcion® de un hijo o hija

Esta situacicn no requiere un trato diferenciado vy
configura una discriminacion directa con sus
elementos correspondientes. Produce bilateralidad
porque ambos sexcs se ven afectados por la
diferenciacién de trato: las mujeres gozan de un derecho
que afecta sus eportunidades laborales por el costo que
ello puede significar; y los hombres ne gozan del
beneficio de ajuste familiar necesaric con la llegada de
un nuevo miembro. No existe una causa justificable para
el trato diferenciado.

Conforme a las legislaciones centroamericanas, se
requiere de certificacion médica para determinar el inicio
de la licencia prenatal. La legislacidn panamefa, incluso,
contempla el servicio gratuito en este sentido®,

Los periodos de descanso son antes y después del
parto. El primero obedece, casi en su totalidad, a
razones de salud de la mujer embarazada. Conforme al
Convenio 3 de la OIT (ratificado por Nicaragua y
Panama) se deben otorgar seis semanas de descanso
previo al parto, lo cual cumple Unicamente la ley
panamenfia.

22 Articula 112, Codige de Trabajo de Panama,

23 Articule 152, inclso §), Codigo de Trzbajo de Guatemala,
24 Arifcuto 108, Codige de Trabajoe de Panamd.

25 Arifculo 61 /. Cédigo de Trabajo de Guatamala.

6 tdem.

27 Anticula 65, Céodigo de Trabajo de Guatemala.

Es imporlante establecer un periodo corlo para los
hombres con el objeto de incentivar su participacion
activa en el proceso del parto a que contribuye al ajuste
familiar.

Para el periodo posterior, el Convenio de la OIT
establece seis semanas. Este si es respetada por todos
los Estados de la regidn, los cuales, por lo general,
otorgan incluse un plazo mayor al establecido.

En este caso, es recomendable conceder al hombre
un periodo de adaptacion (aunque menor al de la
mujer, ya que parte del tiempo brindado a esta se da
por razones de salud), a fin de que participe en el
ajuste familiar. En Guatemala, el ordenamiento juridico
le otorga al padre una licencia por nacimiento de
hijo{a)®.

La CEDAW establece claramente que el descanso es
remunerado. Su pago le corresponde al seguro social o
se comparte con el patrono®, El monto correspondera al
salario devengado, o en su defecto, al promedic de
salarios obtenidos en los Ultimos meses si este es mayor
al mento reportado. Esto para evitar cualquier reduccicon
por diversas razones, como la disminucion de pago de
horas extra.

El cobro al patrone de parte de ia remuneracion de la
embarazada, trae efectos adversos para las mujeres, al
incrementarse los costos del empleador cuando las
contrata y ellas quedan embarazadas. Para romper con
esta discriminacién directa, el Estado debera cubrir en su
totalidad el pago de la licencia por gravidez.

El proceso reproductivo es de interés social. Los
descansos no interrumpen ia continuidad del contrato: su
suspension” es contraria al articulo 11 de la CEDAW,
citado con anterioridad, y se constituye en una norma
inconstitucional.

Urgen las reformas legislativas necesarias para
eliminar las discriminaciones existentes y las acciones
judiciales que declaren la inconstitucionalidad de las
normas que incumplen con los compromisos
internacionales asumidos por los Estados de la region.
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g) Otorgar el derecho de lactancia

El Gonvenio 3 de la OIT es pionero en |a regulacion de
esie derecho, al otorgar dos descansos diarios de media
hora para iales efectos.

Conforme a la ley nicaragiiense de la lactancia
materna, articulo 1, las aclividades para promoverla e
incrementarla se declaran de interés publico; caso
semejante es la ley costarricense de lactancia 7430.

Las reglas que rigen este derecho se encuentran, en
su gran mayoria, en los cédigos de trabajo de cada uno
de los paises del drea y regulan cuatro aspectos:

- Duracion del derecho

No existe uniformidad respecto de la duracion. Se dan
parametros de doce meses®, diez meses®, seis meses®
o el tiempo que dure el descanso de posparto, el cual
podra ampliarse con certificacién meédica.

- Tiempo autorizado para otorgaria

Respecto del tiempo autorizado se dan las siguientes
modalidades: quince minutos cada tres horas®; dos
medias horas dos veces al dia®; una hora diaria, la cual
puede ser tomada antes de iniciar o de concluir la
jornada laboral*.

- Lugar donde se brinda

Los{as) patronos(as) estan obligados a acondicionar,
en el sitio de trabajo, un lugar adecuado para que las
mujeres amamanten a sus hijos(as). Algunas
legislaciones determinan un nlmero minimo de
trabajadoras® para que el patrono se vea obligado a
realizar tal acondicichamiento.

28 Articulo 2 de ta Ley de Fomento a Ja Lactancla Ne. 7430 de Costa Rica.
29 Arifculo 153, Codigo de Trabajo de Guatemala.

30 cddigo de Trabajo de Honduras.

31 Articulo 143, Codigo de Trabajo de Nicaragua.

32 Articulo 104, Cédige de Trabajo de Panama.

33 Artigulo 312, inciso 3, | Cédlige de Trabajo de El Salvador,

34 Articulo 143, Cédige de Trabajo de Nicaragua.

35 Antfculo 312, incise 2), Godigoe de Trabajo de EI Salvador.

Esta disposicién tiene inconsistencias practicas. Las
mujeres solo podran amamantar a sus hijos{as} si
cuentan con guarderfas o centros de cuidado infantil en
el caso de los quince minutos cada tres horas, o en el de
dos medias horas dos veces al dia.

- Pago del tiempo dedicado a ella

El tiempo otorgado para la lactancia sera
contabilizado como labarable para efecto del pago
salarial®.

h) Asegurar la no prescripcion de los derechos

Para la legislacién nicaragiense, conforme al articulo
261 del Cédigo de Trabajo, la prescripcion no correra
para los permisos de maternidad.

El cumplimiento y goce de los derechos a la
proteccién de la reproduccién, tal y como estan
concebidos en la actualidad, implica diversas
percepciones segln sean los sujetos involucrados.

Para la parte patronal: baja productividad, gastos en
entrenamiento, inversion, ausentismos, incapacidades,
pago de tiempo no laborado, pago de licencias de
maternidad®™, etc.

Para las trabajadoras: no contratacion laboral, despido
por razones de embarazo, tensién y ansiedad,
hostigamiento laboral para su renuncia, eic.

Para los Estados: compromiso formal en muchos
casos con pocas obligaciones y aun sin concretar.

Para los compaferos de vida de las trabajadoras:
ausencia total en el proceso reproductive sin efeclos
negativos en su relacién laboral.

36 Sagun informe del drea de prestaciones de dinaro de la CGSS de Costa Rica, esta atendié un tefal de 9455 casos por maternidad y desembolsé mas de ¢525

millones en esas prestaciones.
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Estas parcepciones traen como consecuencia que a
las mujeres se las discrimine, se las excluya, oprima y
violenta en todo el ambito laboral. Por lo tanto, urge
modificar la legislacién e implantar normas que corrijan
los problemas existentes.

Los patronos deberan asumir la responsabilidad
rompiendo tanto con los prejuicios en contra de las
mujeres, asi como las normas relacionadas con la
procreacion. Asimismo, entre otras medidas deben
desarrollar estudios para mejorar los sistemas
productivos y crear ambientes calidos de trabajo libres
de violencia contra las mujeres embarazadas.

El Estado, por su parte, debe asumir su
responsabilidad en la procreacidn, brindando los
servicios correspondientes e invirtiendo mayores
recursos en incentivos, como exoneraciones fiscales,
para cubrir parte de los gastos en que incurren los
patronos por esta causa.

Las leyes deben involucrar mas a los compaferos
de las mujeres embarazadas en el proceso de

procreacion, otorgdndoles derechos que, a su vez,
equilibren la decision de los empleadores de contratar
preferiblemente hombres.

i) Prestaciones de maternidad™

Se reconocen en normas constitucionales®™, tratados
internacionales® y normas ordinarias*®. Se encuentran
contempladas en los derechos a la seguridad social de
que gozan todos(as} los{as), trabajadores(as), e incluyen
la asistencia médica prenatal, durante el parto, puerperal
y hospitalaria,

Se originan en la obligacion social de proteger ia
reproduccién. Entre sus usuarias se destacan las
trabajadoras y las companeras de los trabajadores. Su
reconocimiento no ha tenido gran oposicion, tal vez por
tratarse de un beneficio que las mujeres gozan en

-algunos casos por derivacion de los hombres. Inclusive

en la legislacién costarricense es el primer derecho que
se les reconoce en un matrimonic de hecho.

37 Ver, en las discriminacionss indiracias, aparfade de derachos a la seguridad durania al contralo laboral.

38 Artfculo 73, Gonslitucidn Folftica de Gosta Rica.

39 Articuto 9, Protocolo Adjeionaf a fa Convencién Americana sobre Derechos Humanos en. malerla de Derechios Econdmices, Sociales y Culturales.

90 Artfcuto 5, Resolucldn Ministerial Beiativa al Trabajo en las Zonas

s radicadas ep ja Hepdblica de



UNA NUEVA DIMENSION DEL DEBIDO PROCESO A TRAVES
DE LA CONCILIACION JUDICIAL

Cuando se promueve la conciliacion come medio de
solucién de conflictos, surgen diferentes interrogantes de
las razones que pudieren motivar esta iniciativa.
¢ Entenderan las perscnas realmente de qué se trata?,
¢ Consideraran que la conciliacion es una etapa
meramente procesal?, ;Qué pasa en nuestra sociedad
con los principios de respeto mutuo y solidaridad?,
(Estaran dispuestos [os seres humanos a
comprometerse para construir una cultura de paz? Es en
ese instante, cuando descubro a una sociedad inmersa
dentro del proceso de globalizacién ante el advenimiento
del nuevo milenio, desconcertada por la imposibilidad de
poder arreglar sus diferencias de una manera equitativa
y razonada, y responsabilizando a un sistema gque
consideran reservado para los legos def Derecho.

Esta sociedad parece desconocer los razonamientos
de muchas decisiones que atafien a sus verdaderos
intereses y motivaciones, pues se les tiene relegadas de
un proceso de justicia participativa, a uno basado en el
principio de Legalidad, propio de un Estado de Derecho
como el nuestro. Sin embargo, la realidad permite
apreciar que el paradigma tradicional de un sistema
vertical de resolucién judicial y las desigualdades
econdmicas y sociales existentes, impiden obtener una
mejor calidad de vida, hasta que no se fomenten valores
y principios de solidaridad y apoyo mutuo que permitan
una mejor convivencia social.

Es comprensible que todo proceso de interaccién
humana conlleve el enfrentamiento de opiniones en la
toma de decisiones, donde cada parte sostiene un punto
de vista personal, ya sea por conveniencia perscnal,
gjercicio de poder, o por simple testarudez, que vienen a
ser influenciados por patrones cuiturales de
competitividad, mala informacién o la misma presicn
gubernamental como estrategia de crecimiento cientffico
y tecnoldgico.

Evidentementa en dicha interaccién, los sentimientos,
el respeto mutuo, las necesidades de justicia y equidad,
satisfaccién personal y equilibrio social no son siempre
los pilares de los acuerdos que mejor satisfacen, sino de
la imposicién del mas fuerte o influyente en la decision

Lic. Luis Alfonso Gonzdlez Vargas
Juez Conciliador

final, o si no a través de un procesc formal, sujeto a
estrategias de triunfo que no necesariamente refleja el
interés real de los directamente afectados, donde el
didlogo abierto, es transformado en discursos juridicos
interminables, dejando como resultado un ganador y un
perdedor, que probablemente constituira el eslabdn
necesario para el inicio de otro conflicto latente, igual o
mayor, entre partes involucradas.

Surge por elio, la necesidad de preguntarse de quién
es la responsabilidad de que los conflictos cada dia
aumenten, asi como las razones que impiden que la
solucidn de los mismos no haya sido la mas optima,
generando altos indices de violencia e individualismo
personal. ;Sera acaso que el sistema judicial actual es
insuficiente para dar soluciones acordes con las nuevas
exigencias de la época?, ;Dependerd exclusivamente
del Estado que los seres humanos logren establecer
relaciones de consenso? Es necesario por [o tanto,
precisar que en ningun caso los asuntos en disputa,
deben estar asignados exclusivamente a los érganos de
administracion y de gobierno, como reguladores de los
supremos poderes, sino a la actitud de cada hombre o
mujer para poder utilizar los medios legales existentes,
que les permitan ser escuchados en la busqueda de
acuerdos mas justos y equitativos.

Debemos comprender ante todo, que los derechos de
la persona humana residen en el hecho de que el
hombre es un ser dotado de razdn y libre voluntad, y que
posee un fin propio. L.a persona humana por ser un todo,
duefio de si y de sus actos, no puede ser tratada por el
ordenamiento juridico como un medio, sino como un fin
y, por ello, debe reconocérsele la facultad de obrar
conforme a las exigencias del dltimo fin y garantizarsele,
por parte de los demas integrantes del grupo social, el
respeto al uso licito de su actividad y al resguardo de sus
expectativas y deseos, que aspiran a su autorrealizacion
y desenvolvimiento como ser humano.

De esta manera, surge uno de los principales desafios
gue debe emprender el pais en la promocién de una
educacién formal, que reinserte las exigencias
éticas o valores y los derechos humanos entendidos
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paralelamente como derechos de todos, que si bien se
encuentran incorporados dentro del ordenamiento
juridico, deben entender que a cada derecho humano,
como derecho moral, le corresponde paralelamente el
respeto de los derechos de otra parte.

La ejecucion de este proyecto implicard desarrollar un
sistema integral de educacidn, estableciendo primero las
condiciones basicas para crear un programa de justicia a
través de la produccion de materiales informativos que
resalten la dignidad humana y el respeto entre los
hombres y mujeres, entendidos como sujstos de
derechos y obligaciones constitucionales, ademas del
respeto al derecho de los demds como via para exigir el
respeto individual y la importancia de construir una
sociedad con igualdad de condiciones para cada ung,
continuando con la capacitacién de aquellos padres,
docentes, representantes gubernamentales y lideres
comunales, con el fin de orientarlos a restaurar el
concepto de respeto al ser humano, de manera que las
personas puedan resolver sus propias inquietudes por
medio de la comprensién, la reflexién y el didlogo
mediante la conciliacién, como una hueva politica de
desarrolio y crecimiento personal.

A través de la historia, las expectativas de los
hombres y mujeres se van modificando y como
consecuencia surge la importancia de un cambio de
actitud personal para contribuir al logro de relaciones
mas estables y armoniosas con nuestros semejantes, sin
esperar que ellos respondan de determinada manera
sino mediante técnicas de conviccion clara de blisqueda
de necesidades conjuntas como sociedad civilizada,

Por lo tanto, surge el interés de reeducarlos, por
medio de programas de educacion, comenzando con las
primeras experiencias escolares, gque ayuden a
estudiantes y a educadores a comprenderse a si mismos
y a los demas, de manera tal, que conozcan de técnicas
y habilidades en métodos de resolucién de conflictos que
les seran Utiles para toda su vida.

Este tipo de entrenamiento motiva a los jdvenes a
desarrollar habilidades como la autocritica, el
_entendimiento, el respeto al derecho ajeno, la tolerancia
y la: resolucién de problemas a través del didlogo,
sirviendo de instrumento para fomentar los valores
civicos, democraticos, cooperativos y élicos, para formar
el respeto a los derechos y deberes del individuo como
mecanismo para alcanzar los objetivos personales y
colectivos, incrementando el interés individual por la
resolucion amigable de los conflictos, en tanto se acerca

la justicia al individuo y se reafirma el verdadero sentido
de la justicia y el desarrollo de los valores civicos.

Asi, al fortalecer desde la etapa escolar los valores
sociomorales del individuo, gracias a la practica y la
exigencia de los derechos y deberes fundamentales, se
propicia una nueva relacién del individuo consige mismo,
facilitando el conciliar y consolidar las relaciones entre el
nifio y su familia, sus amigos y su escuela, mejorando las
relaciones individuo-comunidad, y por lltimo,
consolidando la formacién del nific con las exigencias del
sistema, en cuanto a las leyes, normas saciales, valores
y cuitura donde se desenvuelve.

A partir de esta premisa, debe buscarse una eficiencia
éptima en el servicio de la administracion de justicia,
propiciando técnicas de facilitacion y de comunicacion
con el fin de lograr soluciones negociadas, que puedan
ser mas satisfactorias que la decisién oficial, sin perjuicio
de que se adopten las medidas cautelares del caso. La
pregunta que debe plantearse por lo tanto, es si
hacemos mutaciones dentro del paradigma que rige o
debemos cambiar ese paradigma. Evidentemente, las
necesidades actuales exigen un cambio en el paradigma
existente, en pos de la eficiencia del servicio para lograr
una mayor celeridad, calidad y consecuente satisfaccion
de la parte.

Si examinamos las pautas que rigen nuestro proceso
civil, detectamos que es estatal, manejado solo por
abogados, escrito, predominantemente dispositivo, con
varias instancias, dejando de lado la libertad contractual,
que es reconocido en nuestro ordenamiento juridico:
como un principio constitucional, que precisamente
constituye la base juridica de la validez de los acuerdos
conciliatorios, que por regla general tienen la fuerza
obligatoria que determina nuestro Cddigo Civil como
principio general de Derecho, en el entendido de que
debe cumplir con requisitos previos para su efectividad,
como posibilidad, licitud, objeto determinado o
determinable, susceptible de valoracion y referido a
derechos disponibles, como bien lo contempla la Ley de
Hesolucion Alternativa de Confliclos incorporada
recientemente en nuestro sistema juridico.

Por su parte, el proceso penal actual busca rescatar el
papel de la victima y el damnificado por medio de
mecanismos gue les permitan defender sus intereses en
forma adecuada, dentro y fuera del proceso penal, aun
sustituyendo al Ministerio Publico en los casos en que
este por razones de oportunidad o legalidad, estime que
no debe continuarse con la investigacion de la accién
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atribuida. Si la funcién primordial de la justicia
constitucional es la de buscar la solucion mas justa,
interpretando y aplicando las normas dentro del contexto
de un sistema democratico de Derecho, inspirado en el
respeto a la dignidad de la persona e igualdad de trato y
oportunidad, deben prevalecer los intereses de la victima
u ofendido, para concederle la oportunidad de ejercer, en
un plano de igualdad, los recursos tendentes a lograr la
defensa de sus intereses.

Segin lo ha expuestc ya la jurisprudencia
constitucional, se establece un conjunto de principios
basicos a los cuales los individuos y el Estado deben
ajustar su actuacion en el ambito de la justicia, en el
entendido de que las personas han de encontrar
reparacion para las injurias o dafios, interpretdndose
claramente que se esta disponiendo que las leyes deben
orientar la tutela de los derechos quebrantados mediante
normas que, por una parte, regulen o amparen el
derecho de cada uno, y por oira, establezcan los
instrumentos procesales adecuados para que las
personas tengan acceso a la justicia.

Es evidente gque no existe una interpretacion
restrictiva de la posibilidad de llegar a un acuerda
conciliataric entre las partes y de la constitucicnalidad de
la misma como fundamento de su existencia, aun en los
casos de excepcidén contemplados, salvando las
limitaciones establecidas por ley; que la misma
jurisprudencia constitucional ha considerado no es
violatorio del principio de igualdad, pero no porque no se
reconozcan las aristas bdsicas del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva mediante la conciliacién, sino por
razones de seguridad juridica.

En el bloque de constitucionalidad costarricense
vigente, concretamente en los articulos 41 (derecho
general a la justicia pronta, cumplida, sin denegacicn
y en esiricta conformidad con las leyes) de la
Constitucién Politica, 4 y 8, inciso 1) de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, asi como también
“en los articulos 4 (justicia pronta y cumplida) y 6
{principio de objetividad de los jueces) de! Cddigo
Procesal Penal vigente, es que se reconocen las bases
del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva en esa
materia. No solo se reconoce el derecho de todo
individuo que se considera perjudicado por un hecho
iticito, sea en sus intereses patrimoniales o en sus
intereses morales, a pedir la intervencién estatal en la
solucion de su conflicto, sino a ser oido con todas las
garantias del derecho de defensa, ademas se admite y
garantiza el derecho de! sujeto damnificado a pedir y

obtener, dentro de un plazo razonable, una solucién, de
acuerdo con las particularidades de tutela del interes
lesionado, que permita restablecer a la viclima a la
condicién anterior al dafo causado.

La Sala Constitucional, por su parte, lo ha definido
como “el derecho fundamental a la justicia, entendida
como la existencia y disponibilidad de un sistema de
administracion de justicia, comprendido como un
conjunto de mecanismos idéneos para el ejercicio de la
funcion jurisdiccional, al declarar el derecho
controvertido o restablecer el violado, interpretandolo y
aplicandolo imparcialmente en los casos concrelos,
mediante drganos judiciales independientes y
especializados, para resolver confiictos que origina la
vida social, en forma civilizada y eficaz, y el acceso
garantizado a esa justicia para todas las personas, en
condiciones de igualdad y sin discriminacion de ninguna
especie”. Admite ademas, una clara violacion al principio
de justicia pronta, la duracién excesiva de los juicios que
se tramitan principalmente en esta materia, pues los
juicios deben ser resueltos, por razones de seguridad
juridica, en plazos razonablemente cortos y sin difacion
injustificada.

Esta situacion juridica de Derecho Constitucional
exige, de parte de ios drganos que administran justicia
penal, el reconocer a la victima como sujeto interesado
en el resultado del proceso, en el entendido de darfe
plena audiencia y participacién en todo lo que 1oca a su
interés lesionado y procurar que en su labor de
consecucion del interés publico, via investigacion,
acusacion y solicitud de aplicacion de la reaccion estatal,
se permita la pronta reparacion integral del interés
victimal lesionado, sin que se atente contra las
condiciones fundamentales de subsistencia de la
comunidad jurfdicamente organizada, lo cual requiere de
acciones tendentes a su prevencion y a la reinsercion del
infractor en la sociedad, garantizando el interés juridico
individual de la victima, a no ser revictimizado, con
sentimientos de inseguridad y desconfianza, que
menoscaba de manera integral la salud fisica y mental y
obligando a recuperar su honor y el patriotismo, entre
otras condiciones de vida, cuya reparacion requiere
prestaciones compensatorias a cargo del individuo y
consecuentemente para el Estado.

Razones de mas, para determinar .que Ia
Conciliacion en nuestro pals, si tiene sustento
constitucional, lo gue exige, no solo gue se tomen
medidas para prevenir el delito, reinsertar socialmente a
fos delincuentes y resocializar a las victimas, sino
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también medidas que aseguren la realizacién de uno de
los pilares fundamentales de la comunidad juridica
organizada: “La solucién pacffica del conflicto
delictual”.

La disyuntiva es, pues, mantener un justo equilibrio en
la triada entre libertad individual, interés general y el
derecho de las victimas. Es por ello, que las nuevas
corrientes procesales tienden hacia un sistema
acusatorio, en donde las partes pueden intervenir en el
proceso, no solo el imputado, sino los afectados por el
hecho ilicito que se investiga. Este aspecto, sin embargo,
no fue debidamente desarrollado por la Convencién
Americana, ya que las garantias procesales del debido
proceso estan disefiadas claramente en beneficio del
imputado, aspecto tal, que como sostiene el licenciado
Victor Manuel Rodriguez Rescia, debe ser objeto de
revisién con el fin de buscar un equilibrioc con los
derechos de las victimas, de manera que las
legislaciones de los Estados se preocupen por darle
mayor parlicipacion directa en cada uno de los procesos
en que intervienen, maxime considerando que
actualmente existe una nueva disciplina empirica de
corte socioldgico llamada “Victimologla”, cuyo objeto de
estudio se centra en el estudio de la victima del delito.

Los administradores de justicia de nuestro pais, han
concebido de esta manera el principio del debido
proceso, entendido Unicamente como un “garanticismo
proteccionista * del ciudadano frente a un poder casi
ilimitado y mas fuerte que él: el del Estado como
responsable de investigar los actos gue afectan la
normal y armdnica convivencia social, implementando
reglas de procedimiento del contradictorio, publicidad,
legalidad, inmediatez y oficiosidad, entre otros, en
resguardo Unicamente de una de las partes del conflicto,
pero sin garantizar de manera efectiva la confianza y
seguridad en el restablecimiento de los derechos de los
demas sujetos procesales que intervienen en la solucion
del mismo, siendo imprescindible que el sistema judicial
se reoriente en procura de otras soluciones alternativas,
como un medio restaurador y efectivo dentro del proceso
ya existente, sin que ello signifique el delegar la decision
en manos de un tercero, sino como un director y
facilitador de las partes en apoyo a la solucién del
mismo, con procedimientos mas efectivos y expeditos en
aras de una justicia pronta y cumplida, reflejada en la
mayor satisfaceién de quienes han sido los directamente
afectados por el conflicto.

Tales razonamientos consagran en los principios
constitucionales del debido proceso y el derecho a la

tutela judicial efectiva, un reconocimiento mas acorde
con las necesidades de todos los intervinientes en la
solucién de los confliclos, que como derechos
fundamentales implican no solo el derecho a escoger,
por parte del sujeto afectado en sus derechos o intereses
legitimos, la vfa judicial que estime mas conveniente
para su defensa, sino el mecanismo méas apropiado para
su solucién, siempre que la via escogida sea
procesalmente correcta, conforme a las normas legales
vigentes, constituyendo la denegacion o privacion de
cualquiera de ellos, si fuere indebido, una violacion del
derecho, en tanto constituye una denegacion a la tutela
jurisdiccional efectiva.

Dichas disposiciones ademas de ser constitucionales,
se complementan, entre otros, con el Pacto Internacional
de Derechos y Deberes Civiles y Politicos de Naciones
Unidas y con la Convencion de Derechos Humanos.
Ambos tratados de derechos humanos han sido
ratificados por nuestro pais y forman parte del bloque de
constitucionalidad de los derechos esenciales,
constituyendo obligacién constitucional imperativa para
todos los 6rganos del Estado su respeto y promocion.

De esta manera, surge la obligacidn de todos de
construir un nuevo orden social, en el acuerdo de que
cada rama judicial, el poder legislativo e incluso el
ejecutivo, se dispongan a implementar un nuevo sistema
procesal, que respetando nuestra cultura, nuestros
valores, nuestros principios, permita hacer reales las
garantias judiciales de todos los que se ven involucrados
en la resolucidn efectiva de los conflictos sociales, a fin
de asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden mas justo.

Es clarc que nc podemos seguir administrando
justicia mecdnicamente, alejados de la realidad y de los
valores que crientan a nuestro Estado social de Derecho
actual. Se hace necesaria una interpretacion del
principio del debido proceso, gque se refleje en una
justicia material acorde con la realidad autentica de
quienes reclaman en los estrados judiciales una solucién -
que considere sus verdaderos intereses, y ademas, que
reeduque en el proceso de formacion de una mejor
sociedad. -

Es evidente que el proceso de constitucionalizacion e
internalizacién del dereche fundamental al debido
proceso adquirird nuevas dimensiones, en la medida en
que se consolide nuestra democracia y los érganos
judiciales asuman un papel mas protagonico en el
desarrollo de nuestto pals. La justicia constituye la base
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del respeto a los derechos humanos y a partir de estos
problemas se tiende a poner de relieve que la mera
legalidad y el mero derecho no son suficientes, sino que
abarca las concepciones mas amplias entre ambos:
justicia y derechos humanos.

En lo fundamental, el debido proceso tiene como
pilares insoslayables los principios de audiencia previa y
ia igualdad de todas las partes procesales para ejercer
sus derechos de defensa en idénticas condiciones, es
decir, mediante el otorgamiento de iguales
opertunidades para todos, que en dltima instancia
persiguen una solucion a su conflicto de manera mas
justa y equitativa.

Ese derecho fundamental significa ahora una mayor
posibilidad de acceso a la justicia, pero guiza para un
nimero mas reducido de controversias, reformas
judiciales para hacer mas expedito el proceso judicial y
fortalecer la independencia judicial, fortaleciendo los
medios alternativos de solucidn de conflictos, asi como
la necesaria promocién de la participacién de los
individuos en el proceso judicial, en resguarde de los
_ derechos humanos, garantizados en mecanismos
procesales para la defensa de los intereses individuales,
colectivos y difusos, ya no solamente en lo que se refiere
al reconocimiento de la legitimidad procesal, sino en la
consagracion de los medios alternativos.

En tanto se propugne por una politica de
concientizacién de sus beneficios y correcta adecuacion
de la conciliacion dentro de nuestro sistema judicial, se
lograra una mayor “democratizacion de la administracion
de la justicia”, tanto en la constitucion interna del proceso
jurisdiccional, a través de una mayor participacion de los
ciudadanos, individualmente o en grupos organizados,
en la busqueda de un fin comin, mediante la
simplificacion de actos procesales, como en el acceso a
la justicia, con servicios que garanticen la igualdad de las
diferentes clases o estratos sociales, por medic de
acciones educativas en los diferentes centros de
ensefianza, centros de trabajo y con la colaboracion de
los medios de comunicacién, como pilares de la reforma
educativa y moral, en tanto los seres humanos
comprendan la necesidad de convergencia en la
consalidacion del derecho humano a la paz y su
reconocimiento como paradigma moral e intelectual, que
se resume en el derecho a nuestra soberania personal,
esto es, a la vida y su dignidad, come fundamento de una
cultura de paz.

Mis reflexiones en este ensayo, no pretenden agotar el
tema de la conciliacién en sede judicial, sino que
constituyen una reflexién inspirada en mi experiencia
como profesional y ia firme conviccion de que a través de
dicho instituto y su correcta percepcidon en la
administracién de justicia, se logre un mejor desarrolla
social.
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A PROPOSITO DE LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL

Gran polémica ha traido a los juzgadores de la
materia penal, la aplicacién de la normativa dei Cédigo
Procesal Penal (enero de 1998), en relacion con la gran
cantidad de casos pendientes de juzgamiento iniciados
con el Cédigo de Procedimientos Penales de 1973. Para
ubicar mejor el tema se hace necesaric citar parte del
comentario realizado por el sefior Presidente de [a Corte,
en ese tiempo de la Sala Constitucional, Dr. Luis Paulino
Mora, en la revista de esa Sala N° 72 de mayo de 1999,
referente al voto 4397-99: "Puede decirse en forma
simplificada, que el cbjeto de la consulta gira en torno a
las reglas de la aplicacion de la ley procesal, refiriéndose
concretamente al conflicto que se suscita al momento de
realizar la actividad procesal entre dos o més leyes que
reclaman la vigencia para regir el aclo o determinar
sus consecuencias, y que son de vigencia sucesiva,
concretamente a la definicién de las reglas de
prescripcion de la accién penal conforme a lo dispuesto
en los transitorios | y Il del Cédigo Procesal Penal, en
tanto prevén la vigencia de la legislacién procesal
antericr {Cddigo de Procedimientos Penales) a algunos
casos pendientes al momento de entrada en vigencia de
la hueva normativa procesal. ... Por su parte, en relacion
con el principio de la nerma penal mas favorable, se
aclara que es de aplicacién exclusiva a la ley sustantiva,
cuando haya un conflicto de normas, y en beneficio del
imputado o reo, conforme lo dispuesto en los tratados
internacionales, concretamente en lo dispuesto en los
articulos 15.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y 9 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, y el articulo 12 del Cddigo Penal.
Consecuentemente, la determinacién de las reglas de la
prescripcion de la accién penal constituye un problema
de legalidad que corresponde verificar en cada caso
concreto a los tribunales de justicia, ya que las reglas
estan definidas en los Transitorios | y [l del Cédigo
Procesal Penal los cuales no son inconstitucionales”.

Ahora bien, ya delimitado que las normas de
prescripcion de la accién penal, son un instrumento
jurldico creado para limitar la potestad punitiva del
Estado como sancién procesal por la inactividad de las
partes procesales, al tratarse de normas instrumentales
no deben ser confundidas con normas sustantivas y por

Lic. Jorge Chacon Laurito
Juez del Tribunal de Casacion Penal

consiguiente no puede mezclarse la normativa procesal
del anterior codigo al nuevo.

Para poder entrar al problema practico, en relacion
con el saber concretamente cual es el plazo de
prescripcion, que se le debe aplicar a una causa
tramitada con el anterior cédigo, pero que ho tenia auto
de elevacion a juicio, tenemos que ir al transitorio
segundo del nuevo codigo, el cual en su primer parrafo
indica: "Prescripcion de causas pendientes. El plazo de
prescripcion de la accion penal en ias causas pendientes
en los tribunales, a las que se aplicarad este Caodigo,
comenzara a correr a partir de la vigencia de este
ultimo”, de tal forma que si una causa se encuentra en
esa situacion, por ejemplo, un hurto simple denunciado
en el afio 1997, en el cual se encuentra ya indagado el
imputado perc nc elevado a juicio, tenemos que al
entrar en vigencia el Cadige Procesal Penal (enerc de
1998), tacitamente se tienen por readscuados los
procedimientos y en apficacién del articule 31 del cédigo
citado, la accion penal prescribira en tres afios, contados
a partir de enerc de 1998, ya que el transitorio segundo
lo que nos indicé es una causal de interrupcion de la
prescripcion, la cual venia operando desde el momento
de comision del hecho. No debe confundirse este plazo
total que indica el transitoric y el articulo 31, con el plazo
reducido a la mitad de que nos habla el articulo 33,
puesto que en este Ultimo se dan cuatro causales
independientes también de interrupcion de la accidn
penal y si se da cualesquiera de ellas, también se
interrumpe la prescripcion, pero a la vez, se reduce a la
mitad el plazo anterior y para el ejemplo citado, se
reduciria a dieciocho meses. Entramos en este art/culo
(33), en la discusidn de definir en cuanto al inciso a), si
la primera imputacion formal la constituye la indagatoria
o la audiencia preliminar, siendo a mi criterio que si bien
existen bastantes diferencias entre la indagatoria como
una intimacion de hechos y la audiencia preliminar
donde se le imputa directamente la acusacién realizada
por el Ministerio Publico, dividida hecho por hecho,
donde también se indica el delito, etc., la cual se podria
decir es una verdadera imputacidn y no una simpie
intimacién, pero que a todas luces para el suscrito,
ambas constituyen una imputacion real de cargos para el
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acusado y asi debe considerarse, solo que dicha
imputacion formal debe ser realizada luego de enero de
1998, para que produzca el efecto de la reduccién de los
plazos a la mitad. De tal forma que si en el caso concreto
del hurto simple, si se dio la indagatoria en diciembre de
1997, es a partir de enero de 1998 que empieza el plazo
completo de prescripcién de tres afios y si se dio la
audiencia preliminar en diciembre de 1998, es en ese
momento en que se reducen los plazos a un afio y
medio, por lo consiguiente aun resta ese plazo para el
dictado de la sentencia, resolucién que también viene a
interrumpir la prescripcién aunque no esté firme (inciso
d) del articulo 33).

Para terminar, debo afadir que la discusion del tema
a nivel de esta camara de casacion no ha sido pasiva y
existe diversidad de votos que sostienen, los primeros el
criterio de que iniciado el procedimientoe con el nuevo
Cédigo Procesal produce la reduccién de los plazos de

prescripcion a la mitad, como se sustenta en los votos
325 y 326, ambos del 2000, y los votos que mantienen el
criterio esbozado por este servidor, en el sentido de
que aplicando el transitorio segundo los plazos
de prescripcién se interrumpen y empiezan a correr de
nuevo, reduciéndose a la mitad cuando se dé alguna
de las cuatro causales del articulo 33, interpretando
también la primera imputacién como la indagatoria o la
audiencia preliminar dictada a partir de enero de 1998,
como se puede observar en los votos 340 y 410, ambos
de dos mil.

El anterior manuscrito lo envio a la Escuela Judicial,
no con el afan de considerar que mi criterio es el que
debe prevalecer, sino con el afan de darle publicidad a
un tema sumamente cuestionado a nivel nacional,
para que esta publicacién suscite discusion y haga
prevalecer la mejor interpretacion, en aras de una mejor
Administracién de Justicia.



LOS NOMBRAMIENTOS INTERINOS DE DOCENTES EN LA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL'

1. Introducciodn

En el marco mas amplio de los derechos de los
servidores nombrados interinamente al servicio de la
Administracién Publica®, pretendemos profundizar el
dato jurisprudencial emanado del Tribunal Constitucional,
en lo que atafie a la relativa estabilidad que se Ie ha
otorgado en la dltima década a los servidores interinos,
analizando en particular el caso de los propiamente
docentes del Ministerio de Educacion Publica.

Esta actuacion jurisdiccional, vino a modificar
sustancialmente lo que se consideraba el ejercicio de
una amplia e ifimitada facultad discrecional de la
Administracion para “quitar y poner a los libremente
interinos”, por considerario tanto violatorio de los
derechos del servidor como perjudicial para la finalidad
estatutaria de eficiencia de la propia Administracion
Priblica.

La jurisprudencia es copiosisima, en tanto en esa
cartera ministerial existen miles de plazas vacantes en
las que en cada curso lectivo se designa personas cuyos
nombramientos son provisionales, sea por licencia o
incapacidad del titular quien entonces ha de ser
sustituido®, con el fin de que los nifios y jovenes que
asisten a los centros educativos no se queden, jojalél, ni
un solo dia sin lecciones.

También se tienen casos comunes de puestos
vacantes —de vieja data, asi como por renuncia reciente
y otros que afo tras afo se crean para atender las
crecientes necesidades del servicio educativo, en este
ultimo caso mientras se concluyen los procedimientos de

Lic. Jimmy Bolafios GonzaleZ

admision de un servidor en propiedad— los gue se
hacen nombramientos interinos (en condicion de
suplencia o no), que se justifican en la necesidad de no
interrumpir el servicio publico para que continie
funcionando.

En todo caso, al inicio de cada curso lectivo, suelen
acudir a la Sala Constitucional, en la via de amparo,
muchos educadores que prestaron servicios
interinamente durante el curso lectivo anterior y
consideran violentados sus derechos al no obtener en el
siguiente curso lectivo el nombramiento que esperaban,
situacién sobre la cual guisiéramos con este articulo
arrojar luz, en beneficio tanto del sistema de méritos
como del proceso educativo, y por ende, del pais en
general,

2 El derecho del servidor interino a una estabilidad
“impropia”

En la Gltima década, han sido las resoluciones de la
Sala Constitucional las que han venido agregando
nuevos derechos® en favor de los servidores interinos,
brindando el marco general que debe seguir la
Administracién en estos casos, dado el caracler
vinculante “erga omnes” de la jurisprudencia y los
precedentes de la jurisdiccion constitucional (cfr. articulo
13 de 1a Ley de la Jurisdiccion Constitucional).

Es asi como a partir de la Resolucion N° 743-91 de las
15:35 horas del 17 de abril de 1991 y con abundantisima
jurisprudencia posterior, sustentdndolo tanto en el
derecho al trabaje® que consagra el numeral 56 de la
Constituciéon Politica, como en una discriminacion

1 Conferencia Impartida a los velnle diraclores reglonales del Minlsterio de Educacidn Pablica, con motivo de su reunlén mensual celebrada en |_a Fortuna de San

Carlos, el 24 da junio del afo 1999.
2 Abogado de la Asesoria Jurldiea de la Direccion General de Serviclo Ciil.

3 Para conocer |a evolucldn y alcances, an términos mas generales, de los derechos de los agentes publicos Interinos, puade verse el dictaman A.J-528-99 del 30 de

setlembre da 1899 de la Direcclén General de Saerviclo CivIL

4 Se habla en eslos casos de interine suslituio, reamplazanta, subrogarite o suplente, gue as aquel gue hace 1as veces de olro que se encuenira ausente o impedido
para jarcar un empleo o funcién de la cual es titular, suplencia que sa diferencia del Interino en plaza vacante, es decir, del que se encuantra nombrado Interinamente

en un puesto o emplec piblico que carsce da titular.

5 Para un estudio mayor ds los derachos a favor de los servidores Interines en la |urisprudancia consflfucional, puede varse el oflclo AJ-528-39 de fecha 29 de
sellembre de 1998, emanado de la Asesoria Jurldica de la Direcclén General de Servicio Clvll.
G Sobre e derecho al trabajo coma derecho fundamental pueden verse las resoluclones N*® 2631-95, 3467-93, 5023-93, 1775-94, 1230-94 y 022-95, enlre otras.
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irracional en perjuicio de su “estabilidad™, nuestro
Tribunal Constitucional ha sostenido reiterada vy
constantemente la improcedencia de sustituir a un
interino por otro en las mismas condiciones de
nombramiento, ya que ello violentaria los derechos del
empleado cesado, de manera que les ha concedido si ho
una estabilidad propia como la que poseen los
funcionarios en propiedad, si una estabilidad que ha
denominado ‘impropia” para los empleados interinos,
segin la cual dichos servidores tienen derecho a
permanecer ocupando esas plazas hasta tanto no exista
una necesidad objetiva de servicio publico, qgue como
consecuencia de la misma, haga desaparecer la causa
que dio origen al nombramiento y amerite prescindir de
la contratacidn en tales condiciones de interinidad.

Puede verse, por ejemplo, que la Sala Constitucional
en Resolucion N° 1755-91 de las 15:02 horas del 5 de
setiembre de 1991° ha dicho que:

“..es indispensable indicar que para que un
asunto de naturaleza laboral sea de revision
por parte de esta Sala, se requiere que el
funcionario publico esté sujeto a lo que la
doctrina Constitucional ha dado en llamar
estabilidad propia, es decir que se encuentre
adscrito al Régimen del Servicio Civil y por
ende, que tenga garantizada su estabilidad
laboral. La estabilidad impropia, —que es la
que liene la accionante por su condicion
interina— se caracteriza ponjue el patrono
pueds prescindir de este personal, aiin sin
procedimiento previc, siempre que actie
dentro de las situaciones objetivas de
necesidad de servicio. En forma reiterada
esta Sala ha sefalado que el error no crea
derecho y que las simples comunicaciones
telegrdficas no tienen Ia virtud de consolidar

un nombramiento, sino que este nace a la
vida jurfdica cuando se cumple con el
procedimiento que al efecto establecen las
normas legales y reglamentarias aplicables..."

3. La terminacién del nombramiento de un interino
en el Titulo ]

En el ambito del Titulo Primero del Estatuto de
Servicio Civil, que aplica para lodos [os servidores
administrativos amparados al régimen de méritos en el
ambito del Poder Ejecutivo, los cambios operados a raiz
de la jurisprudencia constitucional en el tema que nos
ocupa, fueron analizados ampliamente en sus alcances
por la Asesoria Juridica de la Direccion General de
Servicio Civil en su dictamen AJ-168-94 del 19 de mayo
de 1994,

La posicién que dichos pronunciamientos legales
sostienen es conteste con los alcances de los fallos del
Tribunal Constitucional, de modo que en virtud de la
estabilidad impropia del servidor interino, se indica que
no es factible sustituirlo hasta fanto no lo sea por un
servidor propietario, que accediera a esa condicién
mediante los mecanismos concursales® y escogimiento
de terna™ respectivos, asfi como en otros supuestos: la
comisién de una falta grave de servicio, previo debido
proceso legal y derecho de defensa respectivo'; el
regreso del titular?, llenar la plaza por promocion o
traslado en propiedad™ no interinamente™, dejar el
servidor interino de llenar los requisitos o perfil dei
cargo'® por modificaciones al mismo, no prorrogar el
nombramiento interino porque se considera innecesario
el uso del puesto o por politicas de ahorro en el gasto
publico's, etc.

Se trata de supuestos razonables y proporcionados
gue en realidad son de aplicacién en todo el ambito

7 para prolundizar en Ia evolucién genérica de este tema ver el arifcuio “Los derechos de establiidad y trabajo en el emplao piblico”, del Lic. Celin Arce Gomez,

publicado en la Aevista Judiclal N° 69 de sefismbre de 1998, pags. 31-47.

8 Ental sentido pueden consultarse las resoluciones de la Sala Constituclonal N° 2115-31 da 8:50 h del 18 de oclubre de 1881y Ias numeros 1349-94, 6671-94, 7145-
84 y 2887-90 de Jas 17:21 horas del 21 da abril de 1999, antra muchas olras, que [a distingue de la estabilldad prapia, pero slempre comao dersche al empleo.
9 véasa la resolucion de 1a Sata Gonsthiucional N*.2041-95 de las 16:12 horas del 24 de abril de 1995, que habla de Ja sustitucién de un destacado vuelle a reubicar

—aun sin ocupar fa plaza respeciva— pero que fue susllluido per un Inlerlno.

10 ygase la rasolucién de Ja Sala Gonstliuclonal N° 1989-92 ds las 16:42 horas del 23 de Julic de 1992,
13 Véase ia resolucian de la Sala Gonstliiuclonal N° 226-83 de las 12:33 horas del 15 de enero de 1993,
12 ygase la resoluclon de fa Sala Segunda da la Corte Suprema de Justicla de las B:4¢ homas del 10 de novlembre de 1995.

13 ygase la resoluclon N* 2686-93 de [as 10:18 horas del 11 de junio de 1983.

14 y4ass la resoluclén de la Sala Gonstilucional N° 7145-84 de las 16:21 horas del 2 de diciembre de 1993,

15 véanse las msoluciones de la Sala Consthucional N° 4744-83 de las 16:21 horas del 29 de setlembre de 1993 y 6773-93 de las 16:30 horas del 22 de diclembre
de 1993. Sin embargo, tal pusbilidad de cesar a un Intarina que no llana los requisitos de un puesto no deba hacerse arbitrarlamente, sea sin darle audiencia previa
y el derscho de detensa —véasa la rasolucitn de la Sala Constituclonal N° 60689-98 de las 15:12 horas del 26 de agoslo de 1988—.

16 véase la resoluclon N° 2940-85 de [as 17:42 horas del 7 da junio de 1995 de la Safa Constiuclonal,
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del empleo publico, de los cuales no escapan el
colectivo docente: cuando el interino es cesado por
comision de wuna falta previo procedimiento
disciplinario”, cuando se cesa el interino por regreso
del titular®; nombramiento por seleccién en terna®,
traslado® o ascenso® en propiedad -—no
interinamenta®— de un servidor o porgue terminado el
nombramiento no se prorrogé el mismo ni se designo
a nadie mas®. Asimismo, en el caso de los servidores
docentes aumenta la enumeracién, en virtud de
algunos supuestos particulares del servicio publico
educativo, como por ejemplo: la disminucion de
matricula®, el recargo interino®, el que no se haya
autorizado el cddigo de pago para la sustitucion de
ese puesto® aunque no se admite el cese de interinato
por motivos de cambio de funciones en razén de
enfermedad laboral?”, dispuesto por el Instituto
Nacional de Seguros, y en aplicacion del Reglamento
de Licencias Especiales®,

Cahe sefalar, que la regla general de no sustituir al
interino por otro se aplica aun en el casc de los
nombramientos de personal docente que el Ministerio de
Educacién Publica subvenciona en determinados
centros educativos privados™.

Sin embargo, veremos a continuacion, que las
particularidades del régimen de carrera docente, han
dado lugar a novedosas situaciones administrativas
adicicnales, en las cuales se ha aceptado el sustituir un
interino por otro, e incluso, simplamenta no nombrarlo en
el siguiente curso lectivo.

4, La terminacién del nombramiento de un interino
en el Titulo 11

El Titulo Segundo del Estatuto de Servicio Givil,
conocido también come Ley de Carrera Docente {Ley
N°4565 de 4 de mayo de 1970 y sus reformas), regula al
multitudinario colectivo funcionarial de los docentes que
prestan servicio al Ministerio de Educacién Pdblica,
conteniendo disposiciones propias y especificas, en
atencion a las caracteristicas tanto del docente como tal
—en su preparacion académica y demas ateslados— y
la naturaleza tanto del proceso como del servicio
educativo en particular.

Asl, el ordinal 107 de esa ley clasifica al personal en
tres segmentos: profesores titulados®, profesores
autorizados® y profesores aspirantes®, de acuerdo con
su nivel de preparacién, ademas de que para cada uno
de esos segmentos se regula un escalatén diferenciado
en grupos profesionales, también conforme a los
atestados de cada quien {véanse los numerales 114 y
siguientes de la ley, porque ademas se distribuyen las
denominaciones de esos grupos profesionales por el
nivel —ejemplo: preescolar (KT-KAQ), primaria (PT),
secundaria— y modalidad de ensefianza —ejemplo:
para ejercer ia docencia en ceniros académicos (MT-
MAU) o técnicos-profesionales (VT-VAU), ensefanza
especial (ET, EAU)—, etc.

Como regla general, los nombramientos de servidores
docentes deben responder a dos prioridades: el
segmento (titulados, autorizados y aspirantes. en ese

17 yaase Ia resolucidn de la Sala Conslituclonal N° 8845-99 de las 15:00 horas del 12 ds noviembrs de 19989,
1B ygansa las resoluclones da la Sala Constiuclonal N° 4846-95 da las 16:36 haras dal 6 de sellembre da 1995, 223-08 de las 16:48 homas dal 14 de enero de 1098

y 5522-9% da las 14:51 horas del 20 ds jullo ds 1889.

18 Slempre que se llegue a concretar dicho escoglimlente en propledad, dade que sl en definitiva no sa presenta al escogldo y se nombra a otro inlerino dislinto al
tlue venla anteriorments ocupando el pussto, cabe sl amparo, conforme la resolucldn de la Sala Censiltucional N° 7151-84 de las 16:3% horas del 2 de diclembre de

1094,

20 ygase la resolucin de |a Sala Constitucional N© 5522-89 de jas 14:51 haras del 20 de [ulio de 1888,

21 ysanse las resoluclones ds la Sala Constiucional N° 7248-94 y 1943-89.

22 \jgasa |a rescluclén de Ja Sala Constilucional N* 3851-94 de las 9:09 horas dal 29 ds Jufio de 1984.

23 \s¢ase |a resolucién N° 1763-88 de las 17:40 horas dal 11 de marzo de 1988 de la Sala Constituclonal,

24 vaanse las resoltclones da la Sata Gonstituclonal N° 4017-95, 3672-37, 3966-07, 1468-28 y 1815-99, Incluso si hay en un cenlfo educative des Interinas y por
matricula solo un codlgo se necaesita, se cosa a la que poses el menor grupo, conforme resolucksn 1653-92 de las 9:39 horas del 19 de Junlo de 1992.

25 veanse las resoluclones de Ja Sala Gonstitucional N° 296-85 de las 11:54 horas del 13 do enero de 1995 y 6012-89 de jas 15:30 horas del 3 de agosto de 1999.
26 y4asa |a resoluclon de la Sala Constitucional N° 4131-94 de las 12:51 horas del 12 de agosio de 1994,

27 \aase la resolucion 2065-93 da las 15:48 hores dal 14 de maya de 1893 da la Sala Consliucional.

2B pacrelo Eleculivo N (S1G)

29 vaase al respecto la resolucibn N° 5329-98 de las 18:12 horas de |a Sala Consfliucional,
- 39 Para desarrollar asta apariado agradazco al Lic, Carlos Campaos, Director de |a Asesoria Jurldica dal MEP, por facllitarme mucha de la Jurlsprudencia, en maleria

de'amparos, que se anallza.

31 Definidas par el articulo 108 como los gue poseen titulo docents, segun las espaclalidades respecllvas, es declr, quienes han cursado estudios formales para ser

docantes.

32 pafinidos por al al’llcu!o 109 camo aquellos que tianen un titulo profeslonal pero no con estudlos padagdéglicos.
33 Detinidos por el arliculo 110, y se reflere a qulenes no tienen preparacién académica profesional nl especilica —docente— nl general —en ofras profesiones—,
conslituldo generaliments por personas que solamente hah coneluido la ensefianza socendaria.
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orden) y en segundo lugar, al mayor grupo profesional,
con lo cual se aseguran mejor los fines de la Ley de
Carrera Docente (articulo 53 de la ley), el respeto al
sistema de mérilos y, en definitiva, contar en las aulas
con los docentes més idéneos posibles, redundando en
bien de toda la educacion y del desarrollo nacional.

No obstante, debe considerarse que no todo el
personal calificado y con mayor grupo esta
uniformemente distribuido a lo largo y ancho del territorio
nacional, en el cual se ubican todos los miles de centros
educativos, como tampoco necesariamente ciertos
centros educativos son afractivos por muy diversos
motivos para ejercer la docencia, de modo que no
existen ofertas de personal calificado o la misma es
insuficiente, acarreando consigo la necesidad de las
autoridades ministeriales de nombrar algin maestro o
profesor para no perjudicar a los alumnos que esperan
recibir sus clases en el respectivo curso lectivo.

Estos ultimos casos dan lugar a inopia y se
encuentran debidamente regulados por la ley en los
siguientes términos:

“Articulo 96.- Cuando una plaza del personal
propiamente docente a que se refiere el articulo
83, quedare libre por concepto de licencia,
permiso del titular o cualquier otro motivo, durante
un pericdo mayor de un afo y hubiere de ser
llenada con un servidor interino, este debera
ser nombrado siguiendo el orden descendente de
la némina de elegibles, siempre que el candidato
no tuviera plaza en propiedad de la misma clase
de puesto.

Cuando una plaza del perscnal propiamente
docente quedare libre durante el curso lectivo ©
parte de éste, por motivo de licencia, permiso del
titular o cualquier otra razdn, el Ministerio de
_Educacién Publica nombrara, en forma interina,
al profesor sustituto que a su juicio sea mas

impedirad el nhombramiento en propiedad de un
servidor calificado que haya sido nombrado por
el resto del curso lectivo.

Si durante el perfodo lectivo se produjeren
vacanies, estas podran ser llenadas por
servidores interinos, hasta el final del curso, o
hasta el ultimo dia de febrero del siguiente ano,
segln la naturaleza y condiciones del puesto.
Los interinos gque por su puntuacion hubieren
side nombrados en plazas vacantes o en otras
cuyos titulares gozaren de licencia o permiso,
podrén continuar desempefidndolas, mientras
no hayan podido ser llenadas o se prorrogare la
licencia o permiso de éstos.”

(Reformado por Ley N° 4889 de 17 de noviembre de
1971).

“Articulo 97.- A falta de personal calificado para
servir plazas en instituciones educativas de
cualquier tipo, podréan ser designados para
ocuparlas, candidatos que, sin reunir la totalidad
de los requisitos, se hayan sometido a pruebas
de aptitud o concurso de antecedentes, que
permitan seleccionar el candidato de mayor
idoneidad, a juicio del Departamento de
Personal del Ministerio de Educacion Publica,
quien contara para ello, con los servicios de los
asesores supervisores correspondientes.

Estos servidores ocuparan los cargos en calidad
de “autorizados” o “aspirantes” y permaneceran
en sus puestos mientras no haya personal
calificado. Quedan a salvo los casos previstos en
el articulo siguiente.

Las relaciones de los educadores que ccupen
puestos ‘“interinos”, en regirdn por las
disposiciones reglamentarias pertinentes, sobre
contratos o (sic) plazo fijo.

idéneo, del personal calificado del Registro que
debe mantener la Direccién General de Servicio
Civil. En ninguna circunstancia podré nombrarse
personal no calificado, salvo en los casos de
inopia, de acuerdo con las normas del articulo
97 siguiente.

En todo caso, la aceptacién de un nombramiento
interino por parte de un servidor calificado, por
todo el periodo o el resto del curso lectivo,
impedird que durante dicho periodo sea
escogido de la nomina de elegibles para un
puesto en propiedad. La condicién de interinidad

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, se
tiene entonces que en el caso concreto de sustituir a un
servidor interino docente por otro interino, se consefrva
la regla general de que ello es improcedente por
arbitrario, de forma tal que debe la Administracion
prorrogar el nombramiento para el siguiente curso
lectivo, caso contrario el afectado puede, por la via de
amparo, hacer valer su derecho a la estabilidad impropia
(véanse las resoluciones Nos. 1141-96 de las 15:21
horas del 6 de marzo de 1996, 1682-96 de las 10:36
horas del 12 de abril de 1996 y 2124-96 de las 15:08
horas del B de mayo de 1996, entre otras muchas).
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No obstante, cabe la posibilidad de que en
determinados casos si sea factible sustituir a un servidor
interino por otro, aun cuando lo sea en igual condicién
de provisionalidad, lo cual aplica en los casos en los que
para el siguiente curso lectivo se logra contratar a un
docente calificado que sustituya al aspirante® o
autorizado® que se tuvo gque nombrar por inopia®, o no
solo sustituir a un interino aspirante o autorizado por un
interino calificado, sino incluso a un aspirante por un
calificado™.

Tal actuacién administrativa no solo significa cumplir
a cabalidad con la Ley de Carrera Docente, sus fines y
regulaciones, sino que se sustenta en que esa mayor
idoneidad del personal docente redunda en beneficio
de la excelencia del sistema educativo, todo lo
cual, mas o menos en esos términos, ha sido
reiteradamente sostenido por la Sala Constitucional en
su jurisprudencia®.

Incluso los nombramientos de interinos realizados en
lugares alejados e insalubres al amparo de lo regulado
por el numeral 98 del Estatuto de Servicio Civil, no
autorizan para no considerar a un docente calificado
dispuesto a servir en esas localidades, puesto que el
estar estudiando al amparo de convenios, brinda una
prioridad, a los que estén en igualdad de condiciones,
pero no frente a profesionales que ya han adquirido una
categoria mayor®.

Si el panorama es claro y pacifico en punto a la
procedencia jurfdica de sustituir a un docente interino
aspirante o autorizado, por un docente interino pero
titulado —es decir, calificado—, no sucede igual al
considerar la situacion de los servidores interinos
cuando son titulados —tanto el sustituido como el
sustitufo— pero calificados en distinto grupo del
escalafén profesional.

Ei pretender la Administracién sustituir a un interino
por otro en igual condicion de nombramiento, en donde
ambos son calificados, pere unoc con mayor grupo que el
otro, no ha sido aceptado por la Sala Constitucional®:

“...pues el criterio aplicado a base de méritos
debid realizarse desde el inicio de la sustitucion
y no cuando esta ya se dio. Acoger el criterio de
la accionada daria como resultado el hecho de
que en el futuro, en detrimento de la estabilidad
que cobija a los servidores interinos, se aduzca
una mayor categoria profesional y prestarse ello
para una mala aplicacién del sistema de
nombramientos def sector “publicc”. (Resolucion
N° 1141-96 de las 15:21 horas del 6 de marzo de
1996).

En otra resolucién, vuelve sobre este punto en los
siguientes términos:

“Si bien es cierto el Régimen de la Carrera
Docente es un régimen de méritos, segln el
cual ante una vacante o sustitucién del
titular en un puesto propiamente docente la
Administracion esta obligada a llenar la plaza,
aln interinamenie, con el oferente mejor
calificado, ello no puede entenderse en
perjuicio de quien, como en este caso, ha
venido siendo nombrado interinamente en el
puesio y por esa misma razdn goza de una
astabilidad impropia que le otorga un derecho
al puesto oponible a cualquier otro servidor
interino, pero ciertamente no frente al titular.
En efecto, esta Sala no desconoce que la
Administracion debe cumplir con las
regulaciones y procedimientos establecidos en
el Estatuto de Servicio Civil y su Reglamento,
pero tales normas deben ser interpretadas

34 veanse 1as resoluciones de la Sala Constitucional N* 6983-84 ds las 15:51 horas del 29 de novlembre de 1994, 2528-05 de las 17:30 horas del 17 de mayo de
18495, 1198-96 de las 16:12 horas del 13 de marzo de 19096, 3169-00 de las 10:51 horas del 30 de abrif de 1998, 1923-89 {SIC)

35 véase Ia resclucitn de la Sala Gonstitucional 2887-99 de las 17:21 horas dal 21 de abril de 1999, Sin embargo, en alguna ocasién el mismo Tribunal Conslilucional
se ha contradicho, como por elemplo, en ia resolucidén 5905-99 de las 16:12 horas del 28 da julio de 1998, Debe considararse que lampoco cabe sustituir aun por up
intenno callilcado a un autorizado que se encuentre amparado por los términos del numeral 129 de [a Ley de Carrera Docente.

36 Incluso. sl se habla aplicado un ascenso interino por Inopla, al mismo puede concluir posteriormente cuando se encuenire para nombrar Interinamente en su
suslitucidn un candldate que redna todos los requisilos exigldos, conforme la resolucion N°*2174-93 de las 15:30 horas del 3 de mayo de 1985.

37 ygase a esie respecio 1a resolucion de la Sala Gonstituclonal N° 4176-85 de 1as 10:51 horas dsl 28 de jullo de 1895.

38 yganse las resolucionas N° 1839-97 da las 10:21 horas del 4 de abrll de 1997, 5111-98 de las 19:42 horas del 15 de [ullo de 928,

38 yaase al respacio |a resolucion N° 926-93 da Jas 11:12 horas dal dos de febrero de 1993 de la Sala Gonstitucional. No abstanie, en el casa de que ambos sean
asplrantes, uno con convenjo con Jas universidades estatales y el gue sa sustituye no, a pesar de encontrarse en silvaclones distinias al ser mas Idéneo ef primeso,
la Sala, al menos en un caso, no aceptd la sustiluclén —resolucion 2182-93 da |as 14:37 horas del 21 de mayo de 1993—.

40 Eyisten numersos fallos a esle respecto, algunos de los casos se transcriban mas adselante. Pueden verse adicionalmente los sigulentes: 2B05-95, 925-96 y 1572-

6.
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correctamente a fin de que no se vuineren los
derechos fundamentales de los servidores.
Ahora bien, con excepcion de los casos de
inopia, en los cuales el nombramiento del
servidor queda sujeto a la existencia de
oferentes calificados para el cargo, |la
Administracién no puede sustituir a un servidor
interino por otro interino, aun cuando este
dltimo esté mejor calificado, ya que la
Administracion estd obligada a comprobar la
idoneidad del servidor al momento de hacer su
nombramiento. De manera que, si el Ministerio
de Educacion Publica habia nombrada, en afios
anteriores, al aqui recurrente interinamente
como Profesor de Educacién Musical en la
Escuela Los Guidos de Desamparados por
estar vacante la plaza, fue por cuanto el
amparado cumplia con los requisitos para el
cargo, pues no consta que lo fuera por inopia
demostrada, de manera que era en ese
momento en que la Administracién debia
nombrar a la persona mas idénea segun la lista
de oferentes existente en ese momento, pero
una vez verificado el nombramiento vy
comprobado el cumplimiento de los requisitos
para el cargo, el servidor adquiere un derecho
frente a cualquier otro servidor interino que se
pretenda designar en el puesto que ocupa. La
comprobacién de idoneidad debe realizarla,
entonces, Ja Administracién en el momento de
hacer el nombramiento interino inicial, sea en
plaza vacante o en sustitucién del titular, pues
con ello surge un derecho a favor del servidor
interino, sin que pueda verse afectado por la
eventualidad de que, con posterioridad,
aparezca otro oferente con mejor calificacion.
De manera que la interpretacion que la
Administracién hace de! numeral 114 del
Estatuto de Servicio Civil, segun el cual al
momento de hacer el nombramiento se debera
tomar en cuenta a los candidatos de
conformidad con el orden de grupos gue
establece el Estalulo, no es del todo correcta,

pues ello es aplicable al momento de llenar

interinamente la vacante o de hacer la
sustitucion del titular, pero no para efectos de la
prorroga del nombramiento interino.  Asi las
cosas, y toda vez que del informe rendido por el
Director General de Administracién de Personal
del Ministeric de Educacién Publica, se
desprende que, no obstante haber venido
ocupando el recurrente en forma interina una

plaza como Profesor de Musica en la Escuela
Los Guidos de Desamparados fue sustituido
por otra funcionaria interina, se ha producido la
acusada lesion a su derecho al trabajo y a la
estabilidad en el puesto, —pues aun cuando la
servidora designada en su lugar tenga mejor
calificacién, el gestionante si cumplia, al
menos, con los requisitos para ocupar el
puesto, de lo contrario no se le prorrogarian por
parte de la Administracion, los nombramientos
hasta ahora obtenidos por el recurrente— asi
como tampoco consta que hubiese sido
nombrado por inopia comprobada y, por ello, no
podia la Administracion negarse a prorrogarle
su nombramiento interino y, en su substitucién,
designar a otra servidora también en forma
interina. Por lo demas, dado que se trata de
una plaza vacante, debe la Administracion, a la
brevedad posible, sacarla a concurso, a fin de
nombrar en ella a la oferente mds calificada tal
y como es su deber; pero en fanto ello no
suceda, no puede separar del puesto al
recurrente, no prorrogandole su nombramiento,
y designar a otra servidora interina por tener
mejor calificacién. En consecuencia, como lo
actuado es arbitrario e ilegitimo, el recurso
resulta procedente y asi debe declararse”.
(Resolucion N° 1682-96 de las 10:36 horas del
12 de abril de 1996 de la Sala Constitucional).

Finalmente, el Tribunal Constitucional ha llegado a
analizar o siguiente:

“ .en nada varia el hecho de que una
funcionaria interina se sustituye por otra
interina, aspecto vedado por el criterio de esta
Sala, agregando que en el presente caso no se
atendié el interés de continuar con el
nombramiento de la recurrente, porque “en su
lugar se nombro a ofra persona gue el Servicio

Civil envié comg oferente la cual tiene mayor
calificacion..” . Q, como también se informa en
el sentido de que lo impugnado por la
recurrente es cierto, pero que “se nombré a una
funcionaria con_mayor calificacién. es decir con
un_grupo_profesional superior al de la _agui
recurrente. la oferente calificada por el Servicio
Civil,.." (f. 6). La mayor calificacion, o el grupo
profesional superior, serian criterios categéricos
si la administracion cumpliera con el mandato
constitucional (articulos 191 y 192) de integrar
la planta docente mediante concurso, pues con
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este procedimiento hay garantia para quien
legitimamente aspira al cargo de que
objetivamente se le valore y para la
administracién de atraer a los mejores para el
servicio. Se daria asi irato de igualdad a los
aspirantes, en cuanto a oportunidades, a traves
del camino de la publicidad, de la amplia
competencia por la plaza y, consecuentemente
de poder medir con precision y amplitud su
idoneidad (titulos, experiencia,  publicaciones,
idiomas, etc.). Sin embargo, fa amplia praxis de
esta Sala ha demostrado que el Ministerio de
Educacién, con la complacencia del Servicio
Civil, se ha eximido de tales procedimientos y
se ha limitado —en la mayoria de los casos— a
nombrar interinos. Debemos tener como cierto
gue la recurrente es intetina desde 1986, pues
se frata de un hecho no rechazado por la
autoridad recurrida, la que se limita a sefialar,
sin mayor esfuerzo, "“no_me consta”. Es
absolutamente increible que hasta el primer
semestre de 1996, es decir 10 afios después de
su ingreso, aparezca ofreciendo sus servicios,
en lista de elegibles del Servicio Civil, una
persona calificada como VT6 y a la que
precisamente se le ubicé en la plaza que por
diez afios habia desempefiado aquélla. El caso
evidencia un manejo inadecuado, por el cual la
propia administracion ha tejido una cadena de
nombramientos, antitécnica y hasta contraria a
los intereses publicos si se quiere, pero que no
puede llegar a despejar sino a través y con
utilizacion de los mecanismos apropiados. Y no
puede la Sala resolver de otra manera, ya que
mantiene la tesis de que el interino ha adquirido
un derecho a la estabilidad, que solamente

cede ante el funcionario que ostente la plaza en
propiedad, sea que la recobre (al cesar sus
vacaciones, el permiso, la incapacidad, etc.), o
para la cual haya sido nombrado a través de un
concurso legalmente celebrado. Toda otra
argumentacién carece de fuerza contra la
estabilidad del interino. No esta de mas indicar
que un correcto mangjo de personal y el mejor
cumplimiento de los objetivos y filosofia en que
se basa el régimen de servicio civil,
particularmente cuando se trata de personal
profesional como al que hacemos referencia en
esta sentencia, debe partir de un cambio en la
actitud tradicionalmente mantenida por la
administracion publica. Por lo expuesio,
procede declarar con lugar el recurso.
(Resolucién N°2124-96 de las 15:09 horas del 8
de mayo de 1996).

Esperamos que el presente amplio repaso por esta
materia, permita un mejor conocimiento del estado
actual de la misma, a efecto de que se pueda contar en
el quehacer diario con una mayor seguridad juridica y un
respelo tanto del marco legal vigente como de los
derechos fundamentales de los educadores.

Finalmente, confiamos en que también de esta
manera los propios educadores eviten abusar de la via
de amparo con el Gnico propodsito de conseguir
“prorrogar artificialmente sus nombramientes mientras
se resuelve el amparo” en supuestos que, como aqui se
ha estudiado, son totalmente improcedentes,
perjudicando no solo el mejor derecho de sus colegas,
sino la normal marcha del curso lectivo y el derecho a ia
educacion de los nifios y jovenes en las aulas.






EL “RENACIMIENTO” DEL PROCESO PENAL.
NOTAS EN TORNO A SU PRIVATIZACION

Lic. Erick Gatgens Gomez
Abogade Litigante
Profesor de ia Universidad de Costa Rica

“Durante la euforia de fa resocializacion,
en los afos sesenta y comienzos de los setenta,
{a atencicn estaba fifada, exclusivamente, en el autor,

mientras que ahora se dirige la mirada al ofendido de un modo
no menos comprometido. Se anuncia el redescubrimiento de la victima
del delito. Este se ha convertido en el nuevo tema de moda.”'

“Como principal sujefo perjudicado por el defilo, la victima materializa el

dmbito mds importante de relaciones del Derecho Civil con el Derecho Penal.

SECCION I: LA ENTRADA EN ESCENA DE LA
VICTIMA Y DE LA PRIVATIZACION, ANTECEDENTES

El imputado ha sido —tradicionalmente— la
preccupacion principal y la razdn de ser del Derecho
Penal y Procesal Penal; tanto es asf, que sobre el
primero se ha afirmado tradicionalmente que constituye
la “carta magna” del delincuente, ocupando la victima un
papel meramente secundario, intrascendente o, en el
mejor de los casos, accesorio.

Se afirma lo anterior en razén de que la victima ha
tenido en nuestro proceso penal un rol muy limitado,
pudiendo figurar Gnicamente como denunciante, como
testigo y, eventualmente, como actor civil; con algunas
excepciones contempladas en el C.P.P. de 1973 como lo
eran los delitos de accién privada y los delitos de accion
publica dependientes de instancia privada, en los cuales
quedaba a su entera voluntad, con algunas excepciones,
la puesta en marcha del proceso penal. Pese a lo
anterior, es importante mencionar aqui gue, la victima
siempre ha sido la principal fuente de informacidn o de
conocimiento de los delitos®, es decir, la victima se

7 Hirsch, La reparaclén..., p. 55.
2 Buena Arus, La atenclon..., p. 117.

"
2

constituye en un mecanismo fundamental de informacion
para que el sistema penal se imponga de la existencia de
delitos, quedandole a la victima de esa forma un amplio
poder de disposicion en cuanto a poner o no en
conocimiento del sistema la existencia de un
determinado hecho delictivo. Asi vemos pues gue, en lo
atinente a la iniciacion del proceso penal el ofendido
siempre ha tenido, y probablemente tendra, amplias
facultades, jugando entonces en ese momento un rol
decisivo.

Hechas estas observaciones, lo cierto del caso es que
debemos admitir y tener como un hecho cierto, que el
imputade siempre figuré en el proceso penal como el
sujeto esencial del mismo (y en hora buena que asi lo
haya sido y esperamos que asi lo sea en el futuro, ya que
es el sujeto contra quien se dirige la maquinaria estatal
atribuyéndole una imputacién penal, bajo amenaza de
una pena privativa de libertad, que en los inicios del
proceso se desconoce su duracién y naturaleza);
guedando la victima con un papel secundario o
marginal®, por lo menos una vez iniciado el proceso
penal.

8 As| por ejemplo, en estudlos hechos en Alemania, en o gue atafie a la criminalldad clasica "mas del 90% de los hechos delictivos [legan al conocimiento de la policia

solo mediante las victimas que los denunclan”, Dinkel, La victima..., p. 69.

4y an ese sentldo: Eser, Acerca..., p. 16, quien dice que el ofendido es, en el fonda, sulamente una flgura marginal. “En cantraste con el procedimiento civil, donde
ol ofendido Juega un papel decisivo como “demandante”, en el procadimianto penal ¢! ha sido en gran parle desplazade por el Ministerio Publico. Por ello, aciua, por
regla general, solo como testlgo del hecho o sus consecuenclas”. |bidem. La razoén de ser de esta segragacion del ofendldo, radica segin este awlor, en la dislincian

snire pena y resarcimiento. Ibid., p.17.
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Sin embargo, en los Ultimos afos, producto de una
serie de corrientes y de factores que de seguido
mencionamos, fa victima ha ido "recuperando terreno
perdide”, adquiriendo cada vez mayor participacion y
presencia en el procedimiento penal, de lo cual es
muestra el Cadigo Procesal Penal vigente (en adelante
C.P.P}, que contempla un giro total en cuanto al papel
de dicho sujeto en el proceso penal, dandosele
amplias facuitades de intervencidon en el mismo, as|
como amplias facultades para la.conclusién del caso
penal (en cuanto a esto Ultimo, al permitirse la
posibilidad de la composicidn privada entre victima e
imputado respecto del hecho delictivo). Con lo
anterior, es evidente e inobjetable que, el Derecho
Penal y el Derecho Procesal Penal se han
privatizado; afirmacién cuyos alcances iremos
definiendo en este ensayo.

A manera de sintesis, podemos eshozar las
siguientes corrientes y factores que han contribuido
a que la victima haya adquirido en los tltimos
tiempos, un papel tan preponderante en el proceso
penal:

A- La crisis global del sistema penal, lo cual se ha
visiumbrade en la crisis del principic de oficialidad®, |a
crisis del principio de legalidad, la crisis de la pena
estatal como instrumento Unico del Derecho Penal® y
dentro de esto, el fracaso de la imposicidn de sanciones
tradicionales™, la invocacién del Derecho Penal como

3 G, Binder, Juslicia Panal..., p. 69.
6 c1. Binder, Justicia Panal..., p. 68.

ultima ratic?, lo que ha aconsejado a sustituir las penas
tradicionales por una intervencion menos agresiva como
lo es la reparacion a la victima;

B- La crisis del paradigma de la resocializacién®. El
fracaso de la politica resocializadora y la frustracion del
tratamiento social-terapéutico', constituyen también
factores que han contribuido con el auge de la victima, ya
que se mira hacia la victima para buscar otras
respuestas al delito, después del fracaso de los
conceptos fundados unilateralmente en el tratamiento'".

C- La importancia del auge de la prevencién general
positiva con respecto a la victima, lo que ha llevado a
la fundamentacion de la busqueda de alternativas a la
pena o medida de seguridad, a través de vias como la
reparacion',

D- La saturacién de cérceles, ha sido otro factor que
en nuestro criterio ha provocado el auge de la victima, la
bisqueda de sciuciones alternativas y, con ello, la
privatizacién del Derecho Penal y Procesal Penal, como
estrategia del Estado.

E- La victimolegia® y a su lado [a victimodogmatica™.
En cuanto a la primera, por haberse encargado de analizar
el rol tradicionalmente limitado que ha tenido el ofendido
dentro del proceso penal'.

F- El abolicionismo'™. Con su énfasis en que ia
victima recupere el conflicto y la sugerencia, desds hace

7 “La imposicién da sanclones tradicionates parecs incrementar la pasividad e indiferancia dsl delincusnte respecto de |a victima. Favomce los intentos equivacados
de denegaclén, da neutralizacian.... e implde la aceptaclén de la responsablildad, Por otro lado, se espera qua los dalincuentes comprandan su responsabliidad socfal
medlanta |a restituclén o incluse, en un pracadimlento de medlacidn, gracias a la discuslén acliva cara a cara con la viclima acerca de) hecho delictivo y sus
repercuslones” Trenczek, Hacia..., pp. 23-24.

Mufoz Cande y ofra, Derecho Panal..., p. 628.
9 Ask: Hirsch, Acerca ds [a posiclén,.., p. 97; Roxin, La reparacién..., p. 139: Ddinkel, Frieder, La victima..., p. 67; Giménez, La concillacién..., p. 92; Highton,
Resolucidn..., p. 19. . ’
10 Asl; Maler, La viclima..., pp. 188-196; del mismo autor: El ingresa..., p. 46.
Mgy, Hirsch, Acerca de |a poslefén..., p. 56.
12| jobet, Proceso,.., p. 285.
13D0nket, Frieder, |.a victima..., p. 67; Garcla Pablos ds Molina, El Derecho Penal..., p. 230 y ss.; Larraurf y otro, Victimelogla: prasents...; Laraurl, La reparacidn...,
p. 172; Hightan, Resolucién..., p. 47, Querall, Victimas..., p. 146; Malar considara que la victimologla 85 uno da los factorss posilivos qus ha hecho entrar en escena
a fa viclima: Maler, La victima..., p. 188; Maier, Dogmatica penal..., p. 341 y ss. Sobre ia viclimolopfa consultar: Landrove, Victimalogla; Larrauri, Victimologla;
aspeclalmante esta aulora destaca qus en viclimologla, exlsten dos corrantes: la victimologfa convanclonal y la nueva viclimolagla, |a cual se diterencla de la primera
fundamentalmente per su praccupacitn por las necesldades y derechos de la vietima, slendo las tres sigulentes areas da conocimlento da las que hoy se encarga la
viclimologla: Las encuestas de victimlzacion; La posicién de Ja victima en el procese penal (los derechos de las victimas); La alencién aslstencial y economica a la
victima. Gi. Lamaurl, Victimalogia, pp. 284-286. :
14 “(itimaments se ha hecho hincaplé an el alvido de las victimas por el Derecho Panal; effo se ha traducldo en una atenclén a las victimas por parte de diversos
panallstas, qua ha llevado a hablar de una *victimodogmatica’. Esla vicimodogmatica ha pretendldo poner de refisve todos los aspectos del Derecho Penal en los
qua se toma an considaracian a la victima...En concralo se ingica que el Gadlgo Penal sl toma "en conslderacién® a la victima, para lo cuai se reallza un tistado de la
lasa previa, fase de a[scucidn y fase posterior a la realizaclén del dslito, en las cuajes la viclima tlene una cierta Incidencia” Lamaur, Victimologia, p. 282.

Asl: Eser, Acerca..., p. 17.

16 Bovino, La victima..., pp. 272 y s5.; Marnez, La abolicidh; Highton, Resoluclén..., p. 31; Larrauri, La reparacian, p, 172, qulen Indica que esta inlfusncia también es
reconocida por Roxin (1987:41); aslmismo: Maler, La reparacién...,, p. 189, para-qulen loe abolicionlstas evidentements no pretenden al ingreso de la
reparacién al Derecho Panal, sino més blen, de abolirlo completamente, sustituyendo la pena por otras solucionas, entre ellas ia reparacion,
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mucho tiempo, de utilizar una serie de medidas tales
como la reparacion y la conciliacion'’.

Scobre esta multiplicidad de factores que han
contribuido a darle una mayor importancia a la victima en
el proceso penal, se afirma que tal multiplicidad explica
en parte la naturaleza en ocasiones contradictoria de,
por ejemplo, la regulacién de la reparacién, ya que, por
un lado, la victimologia tiene como uno de sus objetivos
la reparacion de la victima, enire otros, mediante
la creacidon de fondos estatales; la perspectiva
resocializadora, considera que es necesaria la
reparacién por parle del ofensor, siendo que su esfuerzo
demostrara su voluntad de reinsercion; por otro lado se
encuentra la tendencia que ve, por ejemplo, a la
reparacion, como una alternativa a la pena de carcel
dentro del proceso; por Ultimo, tenemos la tendencia que
observa a la reparacién como la resolucion de un
procesc de mediacion preconizade por las distintas
corrientes abolicionistas'®,

SECCION HI: LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL.
La victima “a la mode”

A- Antecedentes

Se empieza esta seccion con el epigrafe: la victima “a
la mode”, ya que la victima constituye un tema de moda
de la politica criminal.

Sin embargo, la anterior afirmacion no nos debe llevar
a la confusion de creer que la victima se encuentra por
vez primera en un plano sobresaliente de la reflexion
penal, ya que estuvo alli en sus comienzos, cuando
imperaba la composicion, como forma comidn de
solucién de los confliclos sociales y en el sistema
acusatorio privado, como forma principal de la
persecucion penal. La victima, seguin estudia Maier, fue
desalojada de ese sitio de lujo. por la inguisicion, gue

expropié todas sus facultades, al crear la persecucion
penal publica, desplazando por completo la eficacia de
su voluntad en el proceso penal y al transformar todo el
sistema penal en un instrumento del control del Estado
sobre sus stbditos; ya no importando aqui el dafo real
producido, “...en el sentido de la restitucién del mundo al
statu quo ante, o, cuando menos, la compensacion del
dafio sufrido; aparecia la pena estatal cormo mecanismo
de control de los sibditos por el poder politico central,
como instrumento de coaccion...en manos del Estado,
que lo utilizaba de oficio, sin necesidad de una queja
externa a él: el conflicto se habia “estatalizado”.."*

Asi, “por mucho tiempo la victima pasd a ser el
convidado de piedra del sistema penal™. “La
reparacion como tal desaparecio de ese sistema y quedo
solo como objeto de la disputa entre intereses privados,
el Derecho Penal no incluyd a fa victima ni a la restitucion
al statuo quo ante —o a la reparacion del dafilo— entre
sus fines y tareas, y el Derecho Procesal Penal solo le
reservd al ofendido, en la materia, un papel secundario y
penoso, el de informar para conocimiento de la verdad.
Se habla, por ello, de una "expropiacion” de los derechos
del ofendido, que el mismo Estado de Derecho se
encargd de legitimar, junto a la forma politica del Estado-
Nacion, ni siquiera la idea de proteccion de bienes
juridicos, que rige de ailguna manera en el Derecho
Penal, sobre todo, la de bienes juridicos individuales y,
aun mas, disponibles, con un portador fisico, por asi
decirlo, consiguio reservar demasiados ambilos de poder
para la victima. El conflicto se reducia a la relacién
Estado-sdbdito; en la traduccién procesal, persecucion
estatal-imputade."®

Se ha considerado que fue el poskHtivismo
criminoidgico el que rescatd el tema de la victima, pero
de una manera impropia, cuando, por intermedio de
Ferri, incluyé a la victima y a ia reparacién entre las
funciones y tareas del Derecho Penal; mas alla aln, la

17 por elemplp, en relacldn con la conclilaclon, se afirma que, al establacarsa {a posibitidad de Una compaosicidn auter-viclima, delrds da slio hay fines abnliclonihlab
fales gue se quiere suprimir la persacuglon penal. Hirsch, La reparacion..., p. 87.

18_ Larraurl, La reparactdn, p. 174,

18 ‘Ep [0s origenes del Derscho Penal germanico este se equlparaba al Deracho Privado., La composfiio ocupaba al lugar de la pena, constituyendo un derecho
subjetivo atribulde al particular. El castlgo dsl culpable comienza slendo un derache del ofendlde o de su grupo, ejerciiable en sus inlcios sin limitacion alguna. EI
fenomeno puniiive surge, ask, como fenémeno privado (venganza privada) puramente faclico,” Armenta Deu, Pena y procesa..., p. 208, Al Ir aparaciendo fos delilos
publicos, es que el Derecho Penal se va separando de! Civil. Ibid., p. 208, Landrove, Viciimologla, p. 23, Informa sobre |a existencla en determinades momentos
histéricos y, sobre todo, en los ordenamlentos ds ralz germanica, de la coexistencla con la venganza de un sistema de composicionss ~an dinsro o bienes— que
negociaban el ofendlido y el agresor, o sus raspeclivas famillas. V. asimismo: Highton, Resolucidn..., p. 42 y ss.; Cafierata, La victtma..., p. 288; Roxin, Fin y Justiiicaclon,
p. 16:"...en el transcurso del desarmollo de las culluras, la pena eslatal reemplazd a la venganza privada y a las luchas entre famillas y tribus...”; Maler, Derecho Procesal
Penal..., p. 24; Llobel, Conclilacldn..., p. 188,

20 pater, La victima..., pp. 185-186.

21 thigem.

22 ppaler, La victima...,

pp. 186-187. En Igual sentldo: Maler, El Ingrese..., p. 27 ¥ ss.
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pena integral comprendia la reparacién de los dafios y
esta era, como aquella, perseguida oficialmente, sin
consideracian al interés de la victima®.

De lo expuestc es dable destacar un aspecio que
estimamos importante y es que, con el advenimiento del
Estado, imperd la consideracién de que la imposicidn de
la pena involucraba un aspecto de interés publico,

diferenciandose ello de la reparacidn, la cual servfa a-

intereses netamente privados,

Refiriéndonos a nuestro entorno, es dable afirmar que
para el actual C.P.P, la victima del delito evidentemente
dejé de ser una mera fuente de informacién, medio
probatorio (testigo), o eventualmente actor civil, para ser
ahora un sujeto procesal, por su scla condicién de tal,
con una gran gama de posibilidades y de derechos a su
favor.

B- Concepto de victima. Viejos y nuevos institutos
del C.P.P. que abren la via de la privatizacidn del
Derecho Penal y Procesal Penal. El acuerdo victima-
imputado

Consideramos que antes de entrar a analizar los
institutos consagrados en el C.P.P. que implican por lo
menos la privatizacién parcial del Derecho Penal y
Procesal Penal, es necesario exponer, aungue sea en
forma sucinta, un concepto de victima a tenor de nuestro
Codigo Procesal Penal, ya que detras de la indefinicion
del concepto de “victima” hay un peligro evidente, que
impide precisar el alcance y los destinatarios de los
institutos analizados supra®.

Asi, el Cadigo Procesal Penal seiiala en el articule 70
que sera considerado victima:
a) Al directamente ofendido por el delito.

Antes de explicar quién es el directamente ofendido

por el delito, resuita imprescindible mencionar lo
siguiente:

23 pMalar, La victima..., p. 187.

En teoria del Derecho Penal general, se suele hacer
la siguiente distincion en cuanto a los sujetos “afectados”
por un defito®™. En primer lugar, tenemos al sujeto
pasivo del delito, el cual es el titular del bien juridico
tutelado en cada caso concreto y que puede resullar o no
perjudicado con la conducta del sujeto activo del delito o
autor del delito.

Sujeto pasivo del delito puede ser una persona fisica,
como sucede en el homicidio, o juridica, por ejemplo, en
el delito de hurto, que también puede afectar a una
persona fisica o al mismo Estado.

Cabe advertir que el sujeto pasivo no debe confundirse
con el damnificado o perjudicado, o sea, la persona
que recibe un dafio 0 un menoscabo directo como
consecuencia de la conducta desplegada por el autor del
delito, aunque muchas veces las dos calidades (de
sujeto pasivo y de damnificado} coinciden, en otras
puede recaer en personas distintas. Prueba de lo
segundo, la tenemos en el delito de homicidio, donde el
sujeto pasivo es el occiso, mientras que los damnificados
son los familiares inmediatos que dependian de él; en el
delitc de hurto, puede resultar también perjudicada la
persona poseedora de la cosa por encargo del dueno,
verdadero sujeto pasivo.

Por iltimo, tenemos que tampoco el sujeto pasivo del
delito puede equipararse siempre con el sujeto sobre el
cual recae la accién, como lo muesira el caso de los
delitos contra el patrimonic econémico, por ejemplo: la
conducta de apoderarse en el delito de hurto {art. 208 del
Cdadigo Penal) debe recaer sobre una cosa mueble, total
o parcialmente “ajena”, por lo que el objelo puede ser
sustraido no solo al duefio, sinc también al poseedor, o
al usufructuario, cuando el bien se les arrebata, en estos
dos casos, tales personas serian los sujetos sobre los
cuales recaeria la accion, siendo en realidad sujeto
pasivo el titular del bien juridico “patrimonio econdmico”;
es decir, el duefio, Obsérvese que la distincion entre el
damnificado y el sujetc sobre el cual recae la accidn
seria la existencia de un dafio o menoscabo sufrido por
el primerc a consecuencia del hecho delictivo. Dentro

24« o) abandanar el &mblto t&cnico-|uridico al hablar de victimas y dilaario para Inclulr en 1al concepto a cualguizra que se sienta perjudicado, incluso sin gozar no ya de
un Interéds direclo, sino de un Inferés legllimo, puada llavar a consecuencias desorbiiadas.” Queralt, Victimas..., p. 158. "Asl las cosas, ef lérmino victima ha de ser perfila-
do serfamente por qulenes proponen la mediacldn o Ja reparacién como aftemnativas a la enirada en juego del Deracho Penal..” Ibid., pp. 158-159, Existe otro peligro laten-
te en esto relaclonada con los posibies problemas que se pusden preseniar con la cosa juzgada da no darse una clara definicién de viclima, por ajemplo, en los comlenzos
de un praceso penal por un dellto patrimonlal en el cual se produce la reperaclon del dafic con una "aparents” victima, posterlormente se exlingue la acclén penal, para lue-
go determinarse que ese suleto no e (a victima, sine que era clra persona que no pudo comparecer anteriormente.

25 Seguimos en esta distinclén a: Velasquez, Derecho Penal..., p. 340 ¥y ss.
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del sujeto sobre el cual recae fa accién se considerarian
comprendidas aquellas personas que por ejemplo
poseen un bien el cual les es arrebatado, pero no sufren
dafio resarcible alguno por dicho hecho, o aquellos
sujetos que han robado un bien, los cuales son victimas
posteriormente de otro robo.

Debe entenderse, por lo tanto, gque cuando este inciso
a) dice que serd considerado victima el directamente
ofendido por el delito estd haciendo referencia al sujeto
pasivo del delito. Es decir, a pesar de su incorreccion,
para el CPP. los términos victima, ofendido y sujeto
pasivo del delitc son sindnimos.

Por lo expuesto, victima, al tenor de dicho inciso,
no setia cualquier persona perjudicada con el delito, sino
solo el titular del interés que constituye el objeto juridico
inmediato del delito®. No lo seria segtn lo visto, el
mero detentor de un bien sustraido, el engafado en una
estafa con perjuicio patrimonial para otro, el socio en un
acto ejecutado contra la sociedad como tal.

Excepcionalmente este inciso a) comprenderia
también a aquellas personas a las cuales el delito ios
puede llegar a ofender directamente, por ejemplo: en los
delitos de falsedades documentales, el bien juridico
protegido es la fe publica, cuyo titular es la comunidad,
con lo que ella serfa el sujeto pasivo tipico, sin embargo,
un particular puede revestir la calidad de ofendido si
sufrié un dafo directo por el delito?.

Asi tendriamos, en sintesis, que nuestro
ordenamiento procesal penal entiende por el
directamente ofendido por el delito DOS CARACTERES
O SUJETOS: EL DEL SUJETO PASIVC DEL DELITC
(QUE ES LA REGLA) Y EN FORMA EXCEPCIONAL AL
QUE. SIN SER SUJETO PASIVO DEL DELITO,
RESULTA DIRECTAMENTE PERJUDICADO POR EL
MISMOQ, figura que podria eventualmente estar
constituida por el sujeto al que anteriormente
denominamos damnificado.

b) Al cOnyuge, conviviente con mas de dos afos de
vida en comtin, hijo o padre adoptivo, parientes

dentro del tercer grado de consanguinidad o
segundo de afinidad y al heredero declarado
judicialmente, en fos delitos cuyo resultado sea la
muerte del ofendido.

¢} A los socios, asociados o miembros, respecto de
los delitos que afectan a una persona juridica,
cometidos por quienes la dirigen, administran o
controlan.

d) A las asociaciones, fundaciones y olros enles, en
los delitos que afectan intereses colectivos o difusos,
siempre que el objeto de la agrupacion se vincule
directamente con esos intereses.

Una vez anafizado el concepto de victima, pasemos
de seguido a ver los institutos procesales consagrados
en nuestro C.PP. a favor de la victima, los cuales
permiten afirmar que el Derecho Penal y Procesal Penal
costartricense se han privatizado parciaimente®.

La participacion de la victima como sujeto procesal a
lo interno del proceso penal, en cualesquiera de los
papeles siguientes —con las excepciones gue se
indican—, constituye una expresion del principio de la
autonomia de la voluntad.

1- Los delitos de accion privada

En cuanto a los delitos de accidn privada, nuestro
C.PP. consagra en el articulo 19, un catalogo de
tales delilos, manteniéndose los mismos delitos
consagrados en el C.P.P.de 1573. Asimismo, en relacion
con los delitos de accién privada, es necesario tener
presentes los articulos 16 y 30, inciso b) ibidem, que
consagran la extincién de la accion penal por el
desistimiento de la querella en estos delitos.

Como es de todos sabido, la victima de un delito de
accion privada, debe constituirse en querellante (arts, 72
a 74 del C.P.P} mediante la interposicion de una querella
ante el drgano jurisdiccional competente®, para asi dar
inicio al procedimiento especifico para delilos de accion
privada, consagrado en los articulos 380 a 387 ibidem.

26 “En Derecho Penal, fa victima es el fltular del bien Juridico penalmente protegida gue ha sido dafiado o puesta en pellgro, es decir, el sulelo pasivo...” Queralt, Vic-

timas..., p. 157. En Igual sentlde: Castllio, El consantimlento..., p. 103, cita 199.
a7 Elemple lomade de: Salas, La querella..., p. 65.

28 agl, Eser, Acerca... p. 51, aflrma que: "...parace casl inevitable qua una mayor conslderacidn de la victima desembocaria en una lendencia hacia una "privatiza-

cidn del Derecho Penal”,
29 Tribunal de Juicio: art. 380 del C.RP.
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Caracteristica de estos delitos es que {a iniciacion y
posterior tramitacién del proceso queda en manos de fa
victima (o lo que es lo mismo, la promocidn y el gjercicio
de la accion penal estan en manos de la victima o de su
representante legal), concediéndosele a la misma
poderes absolutos sobre la persecucién penal, lo que
excluye consecuentemente por completo la persecucion
penal oficial. En virtud de lo anterior, rigen sobre dichos
delitos —en toda su amplitud— los principios dispositivos
de la accion penal por parte de la victima; asi: v. gr. se
puede producir la conciliacion entre victima e imputado
(art. 36 del C.P.P.), se puede dar el desistimiento expreso
o tacito del querellante respecto de la querella por él
formulada (art. 30, inciso b} en relacién con el articulo
383, ambos del C.P.P).

‘Scbhre estos delitos, se habia afirmado
tradicionalmente que constituian la excepcién mas
profunda —y a la vez mas pequefa en extension— de la
regla de la oficialidad, existiendo en estos casos una
absoluta primacia del interés privado sobre el interés
publico. El Derecho Penal se decia, se acercaba aqul,
del modo mas cercano posible, al Derecho Privado,
afirmandose asimismo, que esta via: “...es..la (sic) mas
recomendable para cumplir propdsitos de “privatizacion”
en el Derecho Penal™.

2- La conversidgn de la accidn publica en privada

Se trala de un instituto consagrado en el articulo 20
del C.PF, el cual en un giro novedoso por parle de
nuestro ordenamiento juridico, permite a [a victima
solicitar la conversién de la accién publica en privada,
siempre que sl Ministerio Pdblico (titular tradicional por
excelencia de la accion ptblica penal) lo autorice y no
EXISTA UN INTERES PUBLICO gravemente
comprometido, cuando se investigue un delitc que
requiera instancia privada {(con lo cual se abren las
puertas para que los delitos de accidn ptiblica a instancia
privada —que de seguido veremos— se “conviertan” en
delitos de accién privada, permitiéndose la privatizacion
de dicha categoria de delitos), o un delito contra la
propiedad realizado sin grave violencia sobre las
personas. De existir varios ofendidos, es requisito
indispensable el asentimiento de todos ellos en Ia
conversion.

30 Majar, La victima..., p. 226.

De producirse la conversién de la accion publica en
privada, debe seguirse el procedimiento establecido para
los delitos de accion privada, rigiendo al respecto todos
los criterios dispositivos correspondientes a esta accion,
vistos infra.

Este instituto permite o faculta la privatizacion de una
parcela importante de delitos. Evidentemente, con este
mecanismo se abre una puerta a la privatizacion de los
delitos de accion publica a instancia privada y los delitos
contra la propiedad realizados sin grave violencia sobre
las personas, facultandose asi que se abandone el
procedimiento oficial y la persecucion penal publica por
un procedimiento para delitos de accién privada.

Consideramos asimismo que, la conversion de la
accion publica en accién privada, no solo se darfa en los
supuestos antes mencionados, sino que también en
todos aquellos supuestos en los que el Ministerio Piblico
(en adelante M.P) prescinda de la persecucion penal
publica (por ejemplo, por la aplicacién de un criterio de
opertunidad (art. 22 del C.P.P.), ya que en eslos
supuestos el Estado renunciaria a perseguir delitos cuya
persecucion le incumbia, sin embargo, ante la ausencia
de un INTERES PUBLIGO en la PERSECUCION, se le
concederia la oportunidad a la victima para gue se
constituya en querellante {exclusivo), o la victima que ya
se hubiere constituido en querellante, continle con la
persecucién penal (existiendo un evidente y exclusivo
interés privado en la misma), dandose asi la conversion
o transformacién de la persecucion penal plblica en
privada, siguiéndose a sus efectos el procedimiento
destinado para este tipo de delitos*; asimismo,
tratdndose del incumplimiento del plazo para concluir la
investigacion preparatoria por parte del M.P, art. 171, el
imputado puede pedirle al tribunal que le fije al M.P. un
plazo para su conclusion, si el M.P. no lo hace, el tribunal
pone el hecho en conocimiento del Fiscal General, para
que formule la respectiva requisitoria en un plazo de diez
dias; si ese plazo transcurre sin gue se presente la
misma, el tribunal decreta |a extincidn de la accidn penal,
salvo que el procedimiento pueda continuar por haberse
formulado querella; asimismo, en todos aquellos casos
en jos que las requisitorias del M.P. no tengan un
contenido acusatorio o incriminatorio, v. gr. la solicitud de
sobreseimiento, la desestimacion, solicitud de la

31 Nuestro Cédigo contempla una excepclon a (o Indicado, an el inclso b} del ariicuio 22, en cuyo caso no &e le Informa a la victima de su derscho de conslitulrse en
quersllante por [a tégica fmplicita en la aplicaclén da dicho oriterio, en razdn ds que sl Eslado tiene un Inlerés especial en la falta de parsecucitn penal por razones

obvlias.
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suspensién del proceso a prueba, eic.; en todas estas
hipétesis se establece la posibilidad de que la victima se
constituya en querellante (exclusivo). En tales supuestos
también se produciria, por fuerza de principio, la
conversién de Ja accion plblica en privada, siguiéndose
necesariamente, para tales efectos, el procedimiento
establecido en el C.P.P. para los delitos de accién
privada.

3- Los delitos de accién publica dependientes de
instancia privada. La retractacién de la instancia
privada

El C.PP consagra, en el articulo 18, el catalogo de
delitos de accién publica dependientes de instancia
privada, el cual se amplié en relacién con el Cddigo
de Procedimientos Penales de 1973. Con estas
presunciones, es necesaria la denuncia por parte de la
victima, o si es menor de gquince afos, en orden
excluyente, sus representantes legales, tutor o
guardador {art. 17 del C.FPP.).

Asimismo, como una innovacion, nuestro C.P.P.
consagro la posibilidad de que dicha instancia sea
revocada, en cualquier momento hasta antes de que se
acuerde la apertura a juicio. (V. al respeclo: art. 17,
parrafo cuarto y 30, inciso h}, ambos del C.P.P).

Como es bien conocido, los delitos de accién pblica
perseguibles a instancia privada, son delitos gue a pesar
de que algunos de ellos son graves, se refieren
comuinmente al Ambito intimo de la persona, fuertemente
relacionado con su poder de decisién {consentimiento),
cuya lesion continia y se agrava con la persecucion
penal posterior®,

Tradicionalmente en estos delitos, el poder se le
otorgaba a la victima para que decidiera (nicamente con
referencia al inicic del proceso penal. Sin embargo,
actualmente al permitir el C.P.P. que el ofendido revoque
la instancia, se le otorgan poderes absolutos en torno a
la conclusion de la persecucion penal.

32 g Maler, La vidlima..., p. 227.
33 Maisr, La victima..., p. 228.

En cuanto a la retraclacién de la instancia privada, la
misma se ha considerado que es recomendable: “...pues
el peligro de mayor afectacion al bien juridico concreto,
mediante la tramitacién del procedimiento, se puede
presentar o advertir posteriormente o, de otro modo, la
autorizacion para proceder puede tener por base un
error de apreciacion o un error sobre la misma facultad
de instar. De ese modo se concederfa mayor poder que
el actual a la voluntad privada™

Evidentemente, este mecanismo lambién llegara a ser
utilizado como una medida alternativa al juicio penal,
debiendo tenerse presente que por esta via, sin
embargo, se podria dar todo tipo de arregios,
componendas, presicnes y coacciones contra [a victima,
que la pueden hacer retractarse de la instancia®.

4- La conciliacion

Instituto consagrado en el articulo 36 del C.PF, el cual
permite la extincion de la accién penal (art. 30, inciso K),
ibidern), condicionade al avenimiento de voluntades
entre el imputado y fa victima.

La conciliacidon, en nuestro medio, procede en
los siguientes hechos punibles: en las faltas o
contravenciones, en los delitos de accion privada, de
accion publica a instancia privada y los que admitan la
suspensién condicicnal de la pena.

La conciliacién, al presuponer el jueqo de la
autonomia de la voluntad entre victima-imputado, implica
fa privatizacion del Derecho Penal, respecto de los
hechos punibles en los que la misma es procedente,

A pesar de la anterior afirmacion, algunos autores
consideran, desde otra perspectiva, que soluciones de
esta clase son modelos para evitar el Derecho Penal,
pues tienen la finalidad de lograr una despenalizacion
parcial®. Para Roxin, esta clase de regulaciones son solo
posibles en ambitos marginales limitados, pues ir mas
lejos, “...serla por principio criticable, pues existe el
peligro de que si el Estado se retira del ambito de las

34 En esa sentido: Llobet, Proceso..., p. 145, qulen afirma que esta Instltute, puede ser mollvo da amanazas a fa victima para que retlre Ja Instancia, convirligndose

no an algo lavorable sino mas blen desfavorable para la victima.,
35 Roxin, La reparacian..., p. 142.
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lesiones mas importantes a los bienes juridicos, no sea
mas el Derecho el que opere, sino el mas poderoso, y de
que presiones y contrapresiones pongan en peligro la
paz juridica, quizas en mayor grado que el hecho
mismo™*. :

Sin embargo, nuestro C.P.P. no permite la conciliacion
solamente en "ambitos marginales limitados”, ya que
virtualmente procede la misma en toda clase de delitos:
de accion privada, de accion publica a instancia privada
y en los que permitan la suspension condicional de la
pena o condena de ejecucion condicional (es decir,
cuando el maximo de la pena no exceda de tres afios de
prision, arts. 59 a 63 del Codigo Penal)”.

La conciliacién lo que busca es que el imputado y la
victima compongan (jsi es que las voluntades de los
intervinientes en un delito se pueden “componer’l) el
confiicto voluntariamente, siendo claro que el requisito
indispensable de dicho procedimiento es la participacion
jvoluniarial (si es que dentro del proceso penal esa
participacion del imputado se puede llamar jvoluntarial)
de los intervinientes, pudiendo cualquiera de los dos, o
los dos, negarse a colaborar o a tomar parte en la
misma.

Un aspecto importante por considerar dentro de
la conciliacion, es si esta procede tratdndose de la
afectacion de intereses colectivos o difusos. Ef art. 30,
inciso |) del C.P.P. permite la reparacion def dafic en
relacién con delitos que afecten intereses difusos o
colectivos, lo cual debe también relacionarse con
el concepto de victima, ya visto y contemplado en el
ariiculo 70, inciso d} ibidem. De la relacion entre ambos
articulos es dable considerar que si se podria dar la
conciliacion entre las asociaciones, fundaciones y otros
entes, siempre que el objeto de las mismas se vincule
directamente con esos intereses y el imputado.

Sobre el particular, Llobet se pregunta si sera
necesario solamente el acuerdo entre ellos dos o es

36 Raxin, La reparacién..., pp. 142-143.

necesario el acuerdo por parte del Estado, que también
resulla afectado en esos delitos. Llobet concluye —lo
cual me parece valido— que del articulo 38 del C.P.P. se
desprende el objetivo del legislador de que en dichos
casos se necesita el acuerdo del érgano requirente, Por
(itimo, se ha considerado también que es viable la
conciliacién solo entre el imputado y el Estado®.

Para finalizar, uno de los problemas de la conciliacion
consiste en que el imputado gqueda a la voluntad
absoluta de los deseos de conciliacién de la victima y
hasta de la eventual extorsidn ejercida por esa via. Para
Maier la objecion se puede remediar con una regulacion
que no dependa de la voluntad de la victima, sino de la
del imputado, la posibilidad de prescindir de la
persecucion, de la condena, de la pena o de disminuir |a
gravedad de esta ultima®. Dentro de este orden de
ideas, se considera que: "Si fracasa la conciliacién, o el
imputado no puede, por alguna razén préctica reparar el
dafio de alguna manera, su esfuerzo sincero por
alcanzar esta solucién podria ser certificado por quien
preside el arbitraje, para ser hecho valer a la hora de
decidir el caso, sobre todo, al decidir sobre fa pena™. A
pesar de lo sugerido por Maier, este aspecto no fue
regulade en la conciliacién consagrada en nuestro
C.PP.

5- La reparacién “integral” del dafio"

Se trata de una causa de extincion de la accion penal,
consagrada en el articulo 30, inciso j} del G.P.P, la cual
también presupone el juego de la autonomia de la
voluntad de la victima y del imputado.

Se afirma que en este caso “...se trata de solucionar
ciertos casos penales con mecanismos no penales,
cuando ellos satisfacen las necesidades preventivas del
Derecho Penal, con lo que, complementariamente, se
produce un ahorro de energfas y esfuerzos en el ambito
del procedimiento penal..”"*

37 Reclentemente la Sala Constituclonal, en el voto 430-0C de las 16:09 horas de 12 ds enero del afo en curso, sefalé la procedencia de Ja_concliiacldn en hipte-

sls de delitos graves lentados,
38 { |obet, Procesa..., p. 209,

39 palar, La viclima..., p. 234. Sin embarge, esa ragulacién no se previé en nuestro C.P.P.

40 Majer, La viclima.,,, p. 234,

41Para Maler, L.a Victima..., p. 197, en estos casos se produca la daspenallzacion de clerios comportamisntos. Esta propuesta se desarolla para evitar la aplicacién
del Derecho Penal. Sobra la reparacldn tamblén ver: Maier, El Ingreso..., p. 38 y ss.; Issa, La repamcién..., p. 191 y ss. No comparto, sin embargo, el criterto ex-
puesto por Maier, ya que con aste institulo no es que ee despenalicen clertos comportamientos, slno todo lo contrarlo, loe migmos siguen slendo punibles
¥ perseguibles penalmenta, lo nico as que se da el Ingreso de criterios civilietas para efectos da la terminaclon del procaso. Lo anterior se afirma ya que
sl par ejemplo ef sujeto no repara el dafio, al proceso sigue adalante y sa le puede castigar por el hecho realizado, Jo cual rifie con la idea de la despena-
lizaclon, en ia cual dejan de ser punibles clertos comparfamisntos indlstintamenta de la actitud que asuma el infractar.

42 Maler, La Victima..., p. 231.
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El articulo 30, inciso j) citado, indica que se produce la
extincién de la accién penal por la reparacion del dano
particular o social causado. En ese sentido, dafo
particular seria el sufrido por el directamente ofendido
por el delite (art. 37); y el dafic sociai, consistiria en el
dafo producido en los hechos punibles que afectan
intereses colectivos o difusos (art. 36 del C.P.P)“.

Esta causal de extincion de la accién penal,
solamente procede en los delitos de contenido
patrimenial sin grave violencia sobre las personas, o en
los delitos cuiposos; siempre que la victima o el M.P. lo
admitan, segun el caso. Utilizando una aplicacion lo méas
sisteratica posible del art. 30, inciso j), pareciera que en
casos de daio particular, es a la victima a la que le
corresponde dar el asentimiento para admitir la
reparacion y en casos de dafio social, le corresponde al
M.Ps

Este instituto resulta aplicable a una persona solo una
vez. Transcurridos 10 afos desde la comisién del hecho,
puede volver a hacer usoc de la misma®.

En cuanto al concepto de reparacién del dafio, es
importante mencionar que por este se entiende no solo
la restitucion del estado de cosas anterior al delito, sino
que también la indemnizacion subsidiaria de los daios
materiales y morales, asi como los perjuicios causados
por el delito. El concepto de “integral® hace referencia a
“total", ello a diferencia de la reparacién simbdlica que se
autoriza en la suspension del proceso a prueba (art. 25,
péarrafo 2)*.

En relacion con la reparacion “integral”, tal y como
luego lo veremos, es claro que la misma puede
presentar roces con el principio constitucional de
igualdad; roces gque se pretenden superar en nuestro
medio con el concepto amplic de reparacion integral
propuesto por Henry Issa®.

43 ¢, Liobet, Procaso..., p. 196.

Como antes se menciond, le corresponde a la victima,
o en su caso al Ministerio Publico, o al Estado, indicar si
se considera satisfecho con la reparacion ‘integral’ del
dafio. Aqui es importante establecer que la aceptacion
de la reparacion implica para la victima la renuncia al
posterior reclamo civil, a diferencia de lo que ocurre
con la suspensién del proceso a prueba, en el que se
establece la posibilidad de que la victima acuda a la
via civil. (Art. 25, parrafo 7 de! C.P.P.).

Valga la pena mencionar aqui que las distintas
corrientes de pensamiento ciladas al inicio de este
trabajo, tienen una concepcion distinta sobre la
reparacion, verbigracia el concepto de reparacion del
que parten el abolicionismo penal, asi como la corriente
gue considera a la reparacion como la tercera via del
Derecho Penal, es méas amplio gue la mera
indemnizacion monetaria del dafio, ya que abarca
también supuestos de reparacion simbélica®, fa cual en
nuestro medio se encuentra contemplada tratandose de
la suspensién del proceso a prueba y, eventualmente, de
la conciliacion®.

Asi vemos que nuestro Codigo, podria interpretarse,
contiene una prevision restrictiva de lo que es
reparacion INTEGRAL del dafio, lo cual no nos parece
conveniente. Es por ello que en este ensayo
proponemos gue ese término “integral” sea interpretado
en la forma mas amplia posible, para evitar roces con la
Constitucion, ya que de considerarse que la reparacion
debe ser la restitucion o reposicion a la victima por la
pérdida o menoscabo del bien juridico lesionado,
chocaria con un evidente obstaculo: la capacidad
economica del imputado. Dicho reparoc se podria
obviar admitiendc la sustitucion de la prestacion de
contenide econémico por otra de caracter personal,
considerandose aqgui desde el trabajo para la victima
hasta el pedirle disculpas, ¢ lo que es lo mismo: una
reparacion de caracter simbalico.

44 “Nétese al respecto que &l M.P. debe valorar sl admile la reparacian Integral ofrecida desde el punio de vista polliico criminal (fundamentatinente conforme a crie-
rios de prevencién general positiva y prevancidn especlal). Llobel, Proceso..., p, 198,

45 para Liobet esla llmitante es Inconstilucional, ya que basta al acuardo antra Imputade y vigtima, sin gue sea necesario hacer una valeraclén sobre la situacidn pro-
batoria del asunto, rasultando que inclusive nl siqulera el acuerdo Implica un recenocimlento de 1a aulorla por el impulado en cuanio a su responsabilidad. Llobet,
Proceso..., p. 198. Sin embargo, deba reconocarse la nacesidad de astablecer un limite a la vtfllzaclbn de Institutos comao el presenle, ya que de Jo contrario podrla
degenerar en un abuso de los mismos por pare de los Imputados, aleclandose asl evidentemente los fines do pravencion ganaral y especial det Derecho Penal.

46 | jobet, Proceso..., p. 193,

47 |ssa, La reparaclon del daho..., pp. 203-204.
48 | 1ohet, Proceso..., p. BA.

49 ¢, en similar sentido: Liobat, proceso..., p. BA.
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Sin embargo, deben tenerse ciertas precauciones
sobre lo dicho, ya que a criteric de algunos autores,
como Queralt, de no articularizarse un sistema lo menos
moralizante posible, lo que es dificil, se caeria en un
Derecho Penal de cufio privatista y claramente
prerrevolucionario. Estas prestaciones personales
podrian recordar el nexum romano y, al mismo tiempo, la
terapia seudo psiquiatrica. En efecto, estas alternativas
tienen, con independencia de una mas que cuestionable
sujecion personal entre imputados y acusadores, una
clara vertiente paternalista. Se pasa por aito el caracter
netamente social del defito y se le contempla desde una
perspectiva exclusivamente desde la victima, evento
totalmente inmerecido, cuya causaciéon merece una
explicacion. De ahi la insistencia en el encuentro entre
victima e imputade como panacea®.

Tomando en cuenta esas precauciones, consideramos
que el término reparacion integral del dafio deberia
interpretarse en la forma mas amplia posible, abarcando lo

En ese sentido, “..Importante es el acuerdo
compensatorio y [a inteligencia de ambos, victima y -
victimario, de que asi satisfacen en su justa medida
ef interés dahado”.

Se presenta, sin embargo, un interrogante tratandose
de la reparacion del daio social causado por cierlos
delitos, que afectan bienes jur{dicos difusos o colectivos,
los cuales se ha considerado, se podrian reparar por
medio de una accién que procure la restitucion al estado
deseado™, de una suma de dinero con el mismo destino
o de otra accion que mejore otros establecimientos de
bien comin, como el trabajo en interés de la
comunidad®.

Desde una perspecliva critica, tal y como lo veremos
mas adelante, es importante mencionar que contra este
instituto se han realizado objeciones de diversa Indole,
siendo uno de sus mas acérrimos opositores, Hirsch,
quien sobre el particular afirma que: “Si se reduce la

funcion del Derecho Penal a la solucién del conflicto
surgido entre el autor y la victima, se niega los
intereses de la sociedad expresados en la pretension
penal estatal, es decir, de conservacién del
ordenamiento juridico y proteccién de las préximas
victimas™*®.

siguiente: “...el término reparacion se utiliza para abarcar
aquellas medidas que realiza el infractor de contenido
simbdlico (presentacion de disculpas), econdmico
(restitutorio, compensatorio o indemnizatorio), o material
(prestacién de un servicio™) a favor de la victima
(individual o colectiva)™,

30 Gpinien de: Queralt, Victimas..., p. 167.

1 Par ejermplo, el [ardinero que, para compensar e! dafo sulrldo por la victima en su IMegridad flsica, culda de su fardin durante un tiempo, Ej. extraldo de Maier, La viclima....

. 212, cita 46.

2 | arraurtl, LA reparacion..., p. 172,
53 Maler, La vidima..., p. 213,
34 pyr gjemplo, en Ios delilos contra el ambiente, la reparacitn del amblente dafiado y Ja construccidn de establecimientos espaciales para la purfiicacién. Asl: Maier, La
victima..., p. 213.
55 maler, La vicima..., p. 213.
56 Hirsch, La reparacion..., p. 58. La clia de este autor nos obliga a introducimos en un lema muy impartante, gue nos parece sirve de trasfonda al terma objeto de eslas
lineas, consislente en [a valoracidn de al menos dos corrlentes de pansamiento distintas en fa decirina. CGada una de estas dos corrlentes de pensamiento, sern las que
daterminen el gue un awor consldere o no objetable cada uno de los Institutos en discuslon. Asl, una comlente de pensamlento —denlro de la que sa Incluyen autores como
Hirsch— considera qus ante la comisidn de tode delito se produce [a afeclaclén de intereses plblicos (amen de fa eventual afectaclén de los intereses parliculams da ja
victima), stendo que los primeros no pueden ser dispuestos por la eventual victima def delito, ya que "partenecen” a la socledad 0 a la comunidad en su conjurtto. En et hecho
punible, se considera, no se trata unicamente de un condlicto entre Imputado y viclima. Por esa razdn se hace "necesaria” |a reaccién del Eslado para electos de proteger el
ordenamiento Jurfdice, no pudlendo fa viclima disponer de dicha reacclon, aun y cuando sea el titular del blen jurldico protegldo por la narma, ya que todo hecho punible es
un hecho que presenta algo mas que el dafio concrate ocaslonado a fa viclima. lo que Justifica la deciskin de castlgar, es declr, la lerminacién "privada” del procasa deja un
"plus” da injursto sin resolver, precisamente aquel que determiné su Ingreso al Darecho Penal y de la parsecuclon pablica, aquel plus que Intentd responder no solo al Interés
privade. De lo expuesto es eviderie que esta corrente de pensamienio parte de que la casi tolalidad de blenes |uridicos son “indisponibles” independienternente de quién
sea su thular (con excepcldn de los casos en que sa produce el consentimlento del derecho-hablenle, regulades como causa de jusiificacidn). El dnico amblio en el cual
consitera esta comierte no se afeclan Intereses publices as en al Ambiio de fa delincuencia de bagatala, donds et procedimiento concilialorlo sl podria jugar un papel
Imporanta. Asimlsmo. esta corrlente de pensamlento analiza la imperiancla de visualizar asl ef delito y la reaccién penal estatal por razones de prevencién general,
Crlticamente se considera que la razdn del Estado para reaccionar de esta forma, fue justificada, originartaments, como una herramienta para evliar los elecios disociativos
de ia venganza privada, con lo cual se produjo una abstraccién del concepto de bien jurldica, y con ello, Ja virual desaparicldn de fa victima detras de él. Véase sobre o
arverior: Hirsch, La reparaclan..., p. 69, 88; Hirsch, Acerca de la posiclan..., p. 125; Maier, La victima..,, p. 167, Cafferata, Ministerio Publico Flscat..., pp.61-62; Binder: Pnlitica
criminal: de fa formulacldn a la praxls, Buenos Alres, 1997,
Esta Inclinacién se diferencla de aquella que cansidera que no toda delio afecta Itereses publicos —o en caso de afectarlas, no pradominan scbre los privados—, es decir,
habran delltos que afectan imereses privados —abandonéndosa asl el mito de que todo dellto alecta siempre y necesarlamente Intereses plblicos—, como delitos que amén
de la aleclacién de los intereses del paricular ofendido, afectaran evidentemente los Intereses publicos da la cofactividad, En el primer easo sf serfa posibla gue la viclima
dispusiera de la reacclén panal estatal, es declr, tralandose de dellios que prote[an bienes Juridicos releridos al ambio de su persona; en ef sagundo no seria posible
prascindlr de la persecuclén penal, dada por ajemglo la naturaleza del delito: v. gr. la alia penalidad det mismo, st el imputado es reincldente, ele, Evidentemente, esla
comlente de pensamlento hace una dislincién enire blenes |uridicos "disponbles” e “indisponibles”; slende indlsponibles —en principlo— aquellos que afeclen interases
putlicos, A esta tilima tendencia parece habarse adharido nuestro G.P.P, ya que en una larga lista de delitos hace énfasis en la distincion Imerés piblico-interas particular,
siendo —como se dljo— en el sagundo caso disponible la reaccidn penal estatal, as! v. gr. arls. 20, 22, Inclso aj, elc.
Pareclera ser asl que, en &l trasfondo van a exstlr slempre dos Intereses en Juego, une publico (encaminado a la persecuclon penal) y ofro privado {encaminado a la
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Otra objecién importante que se le hace a la
reparacion es que no resuelve satisfactoriamente el
problema de los delitos de peligro abstracto o de peligro
concreto®, el problema de los delitos sin victima, como
por ejemplo, los delitos que afectan a la generalidad y la
tentativa punible®. En estos casos, por la naturaleza del
delito, fracasa la posibilidad de una compensacion
imputado-victima, y por ello, no se puede prescindir de la
pena estatal —Ia falta de punibilidad no debe generar un
vacio legal—, sobrevendria entonces una gran
desigualdad en la reaccién de los delitos®™.

el otorgamiento de beneficios en la etapa de ejecucion
penal®, efc.; formulédndose de este modo en cuanto a la
reparacién, dos modelos: segin uno de ellos, la
reparacion debe ser una sancion penal independiente,
aplicable junto con la pena convencional o sola, como
consecuencia juridica penal. El otro modeio reconece &l
caracter civil de la reparacion, pero le asigna un papel
dependiente dentro del sistema de consecuencias
juridicas penales, en el campo de los presupuestos del
hecho, e inclusive, también en el Derecho Procesal
Penal.

Por iltimo, en cuanto a la reparacion, se ha considerado
que es importante distinguir dos modelos: la reparacion
como pena impuesta por el juez (modelo anglosajon) y la
reparacién producto de procesos de mediacion entre
victima e infractor (modelo noruego)”. Similar a este
Gltimo es el "Proyecto Alternativo sobre la reparacion”
presentado en el Deutschen Juristen Tag de 1892, que
sugeria introducir |la reparacién como “tercera via®, con

5.1- Naturaleza juridica de [a reparacidn: la reparacién
como tercera via

A pesar de que nuestro C.P.P. considera la reparacion
integral del dafo como una causa de extincion de la
accion penal, en doctrina se discute si fa reparacion debe
ser configurada como una pena impuesta coactivamente
por un juez o un tribunal penal, como presupuesto para

composlicién o acuerdo victima-Imputado). En nuestre medie, como se ha visto, as dable evitar la reallzacion de la pretenslon penal estatal, unllaleralmente, por fa sola
voluntad de ja vidlima. Se e da pues prioridad en al procaso penal en un sinnimero de casos, a |a pretensldn composiclonal {indemnizatoria o reparatoria civil) sobre la
pretension penal publica, lo cual significa, asimismo, el resquebrajamiento, o al menos, debllifamlento de una sarle de principios tradiclonales def proceso penal lales como
el da oficlafidad, imetraciabilidad, atc.

Dentro de esta segunda comlente de pensamiento es dable ublcar a Roxin, La raparacién..., p. 140, qulen afima: *..serla racional, desde el punto de vista polllico-secial,
comenzar, en &l Intento de una soliclén del conflicto soclal emergente del hecho punile, por colocar a la viclima en situacién de Indemnidad y recién después ver sl existe
algo mas que disponer’.  En ese mismo sentido, se aflrma: “La leghimaclén jurldico-penal para punir decrece alli donda no existe en la realldad el lamado imerés puiblico,
porgua son suliclentes los Inlareses privadas en una composicidn de los dafios”. SESSAR, it por Roxin, La reparacldn, p. 152, ca 55.

Sobre el particular, Maler consldera que Jos defllos graves ponen da relleve el ejercicio da una violencla fislca extrema o |2 amenaza de ella (homicidio, privacionss de liberlad
graves, violacldn, elc.), son deltlas que sin prelender mencionarlos todos, conservah viva la Idea refribulva del castigo aun Integrando crilerios prevenlivoe-generalas o
especiales y por ende, tamhi¢n ese plus leslvo para la generalidad que implde considerar al esfuerzo raparaiorio Integral del autor como suficiente para restablecer el
equilbrio jurfdico que reclama un hecho punitfe. Asi: Maler, La victima..., p. 208.

En igual sentide v demro de esta corrients, se ha aflmmada gque: “Por lo general, el dsliic ne es cometldo contra el Eslade, sino que ames que nada el delilo es una viclacion
de Ia integridad fisica y emacional de una persona, Esto as clerlo tanto en case de dellto personal (robo, agresion...) come en caso de ataques a la propledad como hurto
o robo con fractura...Debemos a Niis Ghrislie {1977} el redesperiar de la Interpretacion del delito coma una causa, expresion y consecuencia de confliclos, de diflcultades v
problemas de y entra viclima y delincuante”. Trenczek, gHacla..., p. 24.

~...en la aclualidad exfsle una muy Inferesante corrlenta de pensamienio...que postula que el Derecho Penal deba ulefar aquellos iMereses generales (*los bienes jurldicos™}
pero qua también debe tutelar los Interases cancratos de la victima, y en condiclones de Jgualdad, ya que el delite ne es solo una lesidn a un blen abstractamente proiegido
como tal por Ia ley penal {*ia propledad®) sine que es lfambfém una lesion at derecho concreto del ofendldo “su propledad”, sea qus haya sldo perjudicade en su condicidn de
persona individual (v. gr. delto contra Ia (Megridad corporal, libertad, etc.), sea que fo haya sido &n su condicién de cliuidadano fegrante de la socledad (v. gr. delilo conlra
ta salud piblica, administraclon pablica, elcélera)” Calferata, Ministerlo Publico Fiscal..., pp. 61-62.

Por Ultimo, eslas dos comientes de pensamlento han sido eliqustadas de distinta forma, a la primera se ls ha denominado “Justicia punitiva”, ya que dsfine [a ilicilud penat
como Infraccién a una norma, como quebrantamienta de la voluntad del soberane, slende por lo tanto, la persacucion penaf pobllca y no depandiendo de la exislencla de
un dafio concrelo alegado por un Individuo. Asf, las Intereses de la victima dal hecho punible se defan de lado en aras de los intereses estatales de control soclal sabre los
sibditos. Por ofro fado, la segunda se ha dencminade justicla reparataria, la cual construye fa llictud penal come |a preducei¢n da un dafia, como Ja afeclacién de bienes
e intereses de una persona dalerminada. Véasa sobre el particuiar: Lamauni, La reparaclon..., 186.

En la teorla del delito, fue en al Amblto dal consentimlento del derechohablente, sea que a este se le viera como una causa de atlplcidad o de justiticacién de |a conducta,
donde primero se enird a anallzar la distinclén entre blanes juridicos disponibles e Indisponbles. En ess ambito ss afirmé que solaments es ralevanta el consentimiento
cuando el bien juridico amenazado es emeramente susceptible da disposiclén privada, siendo Imposible frente a alaques conlra bienes de la coleclividad. As| tendrlamos
blenes juridicos disponibles o renunciables: |a liberad, el honor, la inlegridad corporal, la Intimidad y el patrimanio; y blenes juridicos Imenunclables, tales come la vida
humana. Como es ampllamente conacldo, el consentimiento en estos casos debe ser previo o concomittanis a la reallzacién dei hecho punlble para que tenga eleclos
excluyentes de la anljjuridicldad. Cf. Maurach, Derecho Penal..., pp, 280-296.

Pesa a Io anterlor, ko cierto del caso es gue sncehitamos algunos puntos de relacidn entre |a leorla del consantimianto del derechohablente y algunos de fos instiutos en
astudio, siendo dable opirar qus la pHmera ha prestado algunas bases a dichos instiutos, v. gr. el estudla de los blenes Jurldicos disponibles & Indisponibles, el concepto de
acuerdo o consantimianio, ya que por efemplo Plerangell, El consentimlento..., p. 61, alinna que fa palabra consentimlenio proviene det fatin censentire y, en su acepcion
orlginaria, expresa la concordancla entre las partes o la unfiormidad de opinidn, siendo que fa regla en sus [niclos, era apficada exclusivamenta en los deliios de naturaleza
privada. En senlido contrarlo: Castllio, E| consenlimisnto..., p. 100, qulen consldera gus s consentimiente del darechohablente, la causa de justificacion y algunas causas
de extincién de Ia acclén penal inlroducldas en el C.PP,, no se relacionan.

No obstante, debemos reconacer la existencla de notables diierenclas entre el consentimlento —como causa de Justilcacidn— y estos Institutos: el consentimiento del
derechohzblente tebe prestarsa antes de que se produzca el hacho; es declr, el consantimiente otorgado posterformente al hache, no posee sficacla juslificante y daja
Intacta la llicied del hecho, slendo asf que un consertimiente post factum es [relevants; el consantimiento lo presta el fular del blen jurfdico tutelado; en los instiutos do
marras, as necesarlo el acuerdo enire diche Hular y sl Imputadoe, sic.; ¢f. Pierangsli, El consentimiento..., p. 146 y ss.; Castille, El consentimiento..., p. 100 y ss. Sobre la
distinclén entre blenes juridicos disponibles e Indisponibles, v. Plerangzll, El consertimignto..., p, 109 ¥ ss.
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lo cual se propone que la reparacion pueda sustituir la
pena privativa de libertad en los delitos con pena de
hasta un afio, suspender la pena, atenuar la misma,
si concurren los requisitos y se ha realizado la
reparacion, se sobresee el caso, no llegandose a un
juicio oral.

En ese orden de ideas, para un sector de la doctrina,
la reparacién no seria una pena, pero si constituirfa una
sancién penal independiente®, es decir, se plantea como
alternativa, ubicar la reparacion como tercera via, a la
par de las penas y medidas de seguridad, haciéndolas
innecesarias conforme al principio de subsidiariedad
penal o de uftima ratio, por cuanto a través de la misma
pueden cumplirse funciones de prevencion general
positiva y prevencion especial.

Uno de sus delensores fundamentales es Roxin, para
quien la reparacién no es ninguna pena, ni posee fin
penal auténomo alguno, sino que se encuentra al
servicio de la prevencién general y especial. Se le debe
colecar ¢ incluir en el catdlogo de las consecuencias
juridicas penales en forma de sancién independiente,
como una sancion auténoma, como tercera respuesta
posible al delito.

Afirma este autor que la reparacion esta en posicion
de cumplir los fines de la pena, en especial ef de
prevencion-integracién (prevencion general positiva)®.

Una posibilidad para Rexin es incorporar la reparacion
como una sancion penal, colocada —para delitos
determinados— auténomamente al lado de fa pena
privativa de libertad y de la multa y con la posibilidad de
ser impuesta, en casos apropiados, en su lugar®. Es
decir, se concehiria la reparacién como una sancién
auténoma.

Una reparacién penal seria conformada de olra
manera que el resarcimiento del dafio del Derecho Civil,
pudiendo eventualmente colocarse aqui algo menos vy
guizds algo mas que la obligacion del derecho civil e
introducirse también modificaciones con el trabajo de
utilidad para la comunidad®.

Otra posibilidad, argumenta Roxin, serfa la
introduccién de la restitucion en el Derecho Penal, el
reconocimiento de la reparacién como un nuevo fin de la
pena®, No obstante, considera que la reparacion no es,
ni podria llegar a ser, un fin de la pena. El fin de la pena
solo consiste en evitar preventivamente el delito.
Empero, si se integra la reparacién en el sistema
de sanciones, se darian dos posibilidades: o bien la
consecuente reparacion no tiene efecto alguno
preventivo o hasta estimula la perpetracion del delito, o
bien la reparacion es un instrumento de utilidad
preventiva para el Derecho Penal, entonces ella es un
factor que tiene efecto preventivo especial o general, o
en ambas direcciones®.

Para Roxin, la prevencién general positiva seria el
punto de enlace. De la misma deriva fa prevencién
integrativa, que estaria orientada al “efecto de
satisfaccion que aparece cuande el delincuente se ha
esforzado tanto, que la conciencia juridica general se
tranquiliza en relacién con el quebrantamiento de la ley
y considera como solucionado el conflicto con el
autor"®,

En la prevencion general positiva se incluyen tres
consecuencias: el efecto motivador pedagdgico-social
del aprendizaje, que debe provocar la ejercitacion en la
fidelidad al Derecho, el efecto de confianza, que se logra
cuando el ciudadane ve gue el Derecho se realiza; v,
finalmente, el efecto de satisfaccion, que aparece

57 En los cuales no se ha producldo un dafio clerte y determinado, por lo que en estos casos |a acclon civil resarciloria no podria prosperar. Cl. Rivero, [,Penallzac'idn...,.

. 124,
EB En esta Ultima, ya que el aspecio central de la delerminacién de su ilicitud lo constiluye el disvalor de la acclén, slenda que el resultado no llega a realizarse
plenamente, Eflo hace avidente |a dificullad de conclliar tales fenémenos con institulos como |a reparacién Integral def dafio, en los cuales se foma en cuenla el dafo

producide, es declr, el disvalor del resultado.

59 Hirsch, La reparacién,.., p. 59, Esta desigualdad, aflrma este autor: *...serfa tante mas grave parque conforma una contradiccion valorativa impaoriante, si en los
casos de defilos sin viclima se contlnuara castigando como hasta ahora, milentras que, en los deliios que tlenen una victima sa pudlera conslderar a la pena como
prascindble”, p. 58. Esta objacién se verla parcialmente atenuada an nueatro medio con la participacion de! M.P. an la aceptacidn de la reparacion del dafia
social causade, o en fa conclifacldn entre imputade y Procuraduria o asociaciones Intermadiaa (que protefan Intereses colactivos o ditusos).

69 ¢f. Navarro, Conclliaclon..., p. 120.
67 vaase Larraur, La raparacion, p. 181.

G2 Encyanto a la reparacion como una sanclon penal Independiente o autdnoma, v. Ddnkel, La vidima..., p. 81; Larraurl, La reparackin.

63 | arrauri, La reparacian, pp. 174-175.
64 Roxin, La reparaclon,.., p. 143,

65 |b,, pp. 143-144.

66 |5, p. 145.

&7 |b,, p. 146.

68 Hirsch, La repamcldn, pp. 62-63; v. asimlsma: Hirsch, Acerca de la pasicion, pp. 108-108.
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cuando el delincuente ha hecho tanto que la conciencia
juridica general se apacigua con respecto a la infraccion
al Derecho y da por finalizado el conflicto con el autor™.

Para Roxin, lo adecuado es limitar el concepio de
prevencion integrativa al efecto de satisfaccion de la
sancién descrito™, residiendo aqui la base de
sustanciacion para el significado preventivo general de la
reparacion”.

Incluso, desde el punto de vista preventivo especial se
puede pregonar efectos positivos de la reparacion: por
intermedic de la obligacion de reparar, el autor es
provocado a entenderse con los dafios causados y con
la persona del ofendido de una manera muy diversa a la
que corresponderia si la victima permanece, en mas o
en menos, abstracta y anénima. Eso puede poner en
acto una consternacién interna que tenga efectos
promotores de la resocializacion. Mas alla, ta reparacién
es una prestacién social constructiva cuya fmposicién
puede ser vivida por el mismo autor —de otra manera
que, por ejemplo, la pena privativa de libertad—,
espontaneamente, como plena de sentido y justa; ella
puede, entonces, conducir al reconocimiento del
derecho. Luego, la reparacion puede acarrear una
reconciliacion entre el autor y la victima, sobre todo
cuando ella se lleva a cabo voluntariamente.

En conclusion, a criterio de Roxin, la reparacién
es, una prestacion auténoma (sancién auténoma, en
la cual se mezclan elementos juridico civiles y penales,
perteneciendo la reparacion al Derecho Civil, en tanto
asume la funcion de compensar el dafo) que puede
servir para alcanzar los fines tradicionales de la pena
y que, en la medida en que lo consiga en concreto,
deberia sustituir a la pena o ser computada para
atenuarla™.

Para Roxin, sin embarge., lo antericr no significa
reprivatizar el Derecho Penal. Por el contrario, afirma

89 Roxin, La repamacion..., p. 149.

que se da en parte una aproximacién del Derecho Penal
y el Civil, pero no acepta que se torne borrosa la frontera
por el hecho de que mecanismos juridico-civiles sean
utilizados por el Derecho Penal. Pese a lo anterior, dicho
autor si admite, que fa fosa entre ambas ramas del
Derecho se traspasa en la medida en que el Derecho
Penal se sirve también, entre otros, de efectos
preventivos juridico-civiles, asi como a la inversa, el
Derecho Civil, segin el nuevo desarrollo, torna
fructiferos, sin hesitacion, efectos penales. Esto no
representa una inversion de la marcha del desarrollo
histérico, sino un ensamblamiento de ambas ramas del
Derecho, que se corresponde con su funcién comun de
solucionar conflictos sociales de manera cuidadosa y
pacificadora™.

Quedaria, sin embargo, un ambitc muy amplio de
aplicacion para la pena de prisidn y la de multa, pues en
todos los casos de delitos mas graves, no es posible
reconstruir nuevamente la paz jurfdica unicamente por
intermedio de la reparacion, de manera que ella solo
podria provocar efectos atenuantes de la pena; también
subsistiria en el caso de autores reincidentes, la
necesidad de provocar efectos preventivo-especiales
adicionales™.

Hirsch —desde otra perspectiva— niega el cardcter
de pena a la reparacion pues “Pena y resarcimiento civil
son cosas diferentes y no manipulables a través de un
cambio de etiquetas™™.

Para Hirsch, la imposibilidad de sostener un modelo
que parta de una sancién penal independiente no quiere
decir que la REPARACION carezca absolutamente de
relevancia penal. Qué importancia puede reclamar ella
dentro del Derecho Penal en un papel dependiente y con
su caracter civil inalterado. En un medelo semejante, la
reparacion se incorpora al Derecho Penal, de tal modo
que el auter documenta a través de ella su motivacion de
conversion (arrepentimiento) o su esfuerzo asi crientado,

70 |_a Pravencion Integrativa equivaldria a la recomposicién de la paz Juridica altarada por el delito, Cf. Roxin, La reparaclin, pp. 148-148,

71 |njdemn. Roxin mantilesta que hoy es dabls verificar el efeclo ds prevencién integratlva de la reparacidn, tamblén empiricamente. Sessar informa acerca de
encuesfas japonesas y estadounidenses, de las cuales se puede extraer la conclusion de qua la poblaclén, en |os casos da delilos de menos Imporiancia, se inclina |
gor complslo a aceplar la reparacion como Unica sancion. Roxin, La reparaclon, p.151.

2 Roxin, La reparacidn, p. 154, Para Hirsch, dicha posicién no es vallda, ya que la reparacidn perienece al Derecho Civil y la pena, af Deracho Penal. Los fines de
la pena se refleren a las consecusncias Jurldicas de naturaleza especliicamants penal, por lo que, segun su criterlo, Roxin parte de un punto de vista incorrecto, el de
la prevenclon integrativa del Derecho Penal. Ci. Hirsch, Acerca de |a posicldn..., pp. 106-107."Los fines de 1a pena o los fines del Dereche Penal se refieren, entonces,
a [as consecuancias jurldicas de naluraleza especifica juridico-penal; se Irata de instrumentos que operan sobre el autor. Constiluye, en cambio, algo diferante, exirafo
a eslos fnes, el hecho de que la victima obtenga el resarcimiento. De alll gue no es por casualldad que Kaulmann no se rafllera, 1an sigulera Una sola vez, a la cuestidn
de una tal *tercera via“, Hirsch, Acerca de la posliclén.,., p. 110.

73 Roxin, La raparaclon, pp. 154-155,
74 b, p. 156,
75 Larraurl, La reparaclan, p. 175.
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y gana, de esta forma, un privilegio en relacion con la
pena que en si hubiera merecido™. La suspension de la
pena a prueba en relacion con la reparacion, v. gr. el
esfuerzo, constituye un ejemplo de ello.

Por eso, Hirsch propugna un medelo que parla de una
funcién dependiente de la reparacion. Por ejemplo, si el
autor ha efectivizado fa reparacién antes de la condena,
debe ser tomado en cuenta para la determinacién de la
pena, o para efectos de la suspension de la pena a
prueba, no tocando la reparacion la existencia de una
pretension punitiva™,

Desde otra perspectiva, para Larrauri, existe una
diferencia clara de contenido entre {a pena y la
reparacion: por un lado, la reparacién del daio material
y eventualmente moral causado por el autor, tiene que
ver con el derecho del resarcimiento del dafio,
constitutivo de la parte civil del hecho; por ofro lado, la
pena consiste en el afadido de un mal ulterior®, pero a
diferencia de Roxin, dicha autora entiende que la
reparacion no puede cumplir los fines de la pena, el fin
de pacificacion es global de todo el ordenamiento
juridico y el Derecho Penal se caracieriza por coadyuvar
al mismo con un instrumento propio: la pena.

Los fines de la pena o fines del Derecho Penal se
refieren, por tanto, a consecuencias juridicas de
naturaleza especificamente penal: se trata de un
instrumento de actuacién sobre el autor. “Que la victima
obtenga resarcimiento constituye por el contrario un
“aliud” que esta fuera de esos fines™. La pena tiene
atribuidas funciones preventivas, de defensa de las
futuras victimas, de los intereses colectivos y del
ordenamiento jurldico. Por ello, la reparacion no es un
instrumento pacificador propio del Derecho Penal, sino
un “aliud” extrafio a los propios fines de la pena. Lo
anterior a pesar de que esta autora se manifiesta
partidaria de que la reparacion produzca efectos en la
medicién de la pena, en especial en la suspension
condicional de la pena y en la amonestacién con reserva
de pena®.

76 Hirsch, La repamacitn, pp. 68-69

77 Hirsch, Acerca de la posiclan..., p. 112.
78 Larraur, La reparacion, p. 175.

79 L arrauri, La reparacian, p. 176.

80 | arraurt, La reparacién, p. 176.

81 yéase Larmud, La reparacitn, p. 177.

82 ¢t. Hirsch, La reparacion..., p. 60 y s5.

Otras diferencias que se han sefalado entre la pena y
la reparacion, son grosso modo, las siguientes:

a- El criterio de graduacion de la reparacién es la
entidad de! dafio y no la reprochabilidad del
comportamiento. Ello supone entonces que en
ausencia de dafio (por ejemplo, en los casos de
tentativa o ausencia de viclima individualizable) no
procede la reparacion.

b- La reparacion persigue compensar al particular y ia
pena prevenir la realizacion de futuros delites. De
ello se deriva que una pretende el resarcimiento de
intereses privados, en tanto que la pena persigue la
proteccion de intereses publicos.

c- La reparacion no es personalisima. Es transmisible
a los herederos y al asegurable.

d- La reparacion esta sujeta al principio de rogacion o
instancia de parte. Es, por tanto, renunciable por las
partes y estda sometida a requisitos procesales
distintos®,

e- Un aspeclo importante a determinar es si la
reparacion del dafio tiene cardcter civil o caracter
penal, inclinandose un sector de la doctrina por
considerar que la misma tiene un caracter
eminentemente civil®.

6- La suspensiéon del procesc a prueba™

Antes que nada, debemos advertir que la suspension
del proceso a prueba, consagrada en los articulos 25 a
29 del C.PP, no es un instituto que permita afirmar que
con el mismo se abren las puerlas a la privatizacion del
Derecho Penal y Procesal Penal, a pesar de gue el
mismo incluye la posibilidad de utilizar institutos como la
reparacion del dafc o la conciliacién, como mas
adelante veremos, que sitienen un marcado caracter ius
privatista,

B3 5pbre este Institulo se pueds consullar, a grandes rasgos —sin pratender agolar la llsta~—, entre olros a: Olazabal, Suspenslén...; Caflerala, Temas..., p. 29 y ss.;

Garcla, La suspensidn...; Houed, La suspensldn; Viiale, Suspenslon...
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La suspension del proceso a prueba se ha
considerado como una anticipacion del instituto de la
condena de ejecucién condicional, prevista en los
articulos 59 a 63 del Codigo Penal.

Para una parte de la doctrina puede llegar a
constituirse en el mecanismo mas efectivo para
solucionar el conflicto. Consiste, como es de todos
sabido, en el otorgamiento por parte de! tribunal de un
plazo al imputado, durante el cual se suspende el
proceso bajo el cumplimiento de ciertas condiciones por
el imputado. Una de esas condiciones puede consistir en
la reparacion del dafio, en la medida de lo posible, o
simplemente, en la conciliacién con la victima, procurada
por et impulado. Una vez vencido el plazo, el cual se
puede prorrogar, si el imputado ha cumplido las
condiciones  satisfactoriamente, se dicta el
sobreseimiento a su favor, decretandose la extincion de
la accién penal, en caso contrario, o en caso de que el
imputado cometa un nuevo delito, la persecucion penal
continda®.

Requisito para la procedencia de este instituto es que
el imputado presente al Juez un plan de reparacion del
dafio causado por el delito, el cual podra consistir en la
conciliacion con la victima, la reparacién naturai del dafio
causado o una reparacion simbdlica, inmediata o por
cumplir a plazos.

La reparacion prevista en la suspension del proceso a
prueba se diferencia de la reparacion integral del dafio,
contemplada en el articule 30, inciso j), en el hecho de
gue en esta Ultima es necesario gue la victima acepte la
reparacién, no siendo viable dictar un sobreseimiento
decretando la extincion de la accien penal sin el
asentimiento de la victima; en cambio, en la suspension
de! proceso a prueba, lnicamente se le da audiencia a la
victima de domicilio conocido, por lo que si se
desconoce el mismo, no se requiere darle audiencia; por
otro lado, la normativa no establece como requisito sine
gua non para que proceda la suspension, la aceptacién
por parte de la victima del plan propuesto por el

B4 ysasa Maler, La victima...,
BS gy, Liebet, Proceso..,,

p. 231; El ingreso..., p. 51,

|mputado“ asimismo, la reparacion prevista en la
suspension del proceso a prueba es mucho mas amplia,
permitiendo que la misma se produzca en la medida de
las posibilidades del imputado, superandose asi las
ctiticas dirigidas contra la reparacion integral en el
sentido de que esta es contraria al principio de igualdad
entre ricos y pobres®.

Por Gltimo, en cuanto a este instituto en particular, se
afirma que si puede cumplir funciones de prevencidn
especial”.

7- Querellante en delitos de accidn publica. La
accién popular

Nuestro Cédigo Procesal Penal consagra la
posibilidad de que la victima y su representante o
guardador, en caso de minoridad o incapacidad,
puedan provocar la persecucién penal, adherirse a la
ya iniciada por el Ministerio Pudblico o continuar con
su ejercicio. (Arts. 75-80 del C.P.P.).

Se contempla también, novedosamente en nuestro
medio, una “accién popular” consistente en la
posibilidad de que cualquier persona tenga el mismo
derecho contemplado en el parrafo anterior, contra
funcionarios publicos que, en el ejercicio de su
funcién o con ocasién de ella, hayan violado
derechos humanos, cuando se trate de delitos
cometidos por funcionatios publices que hayan
abusado de su cargo, asi como contra gquienes
cometan delitos que lesionen intereses difusos. (Art.
75, parrafo segundo del C.P.P.).

La victima puede constituirse en queraliante tanto
tratindose de delitos de accién publica como de
delitos de accion publica perseguibles a instancia
privada.

De constituirse la victima en querellante, se pueden
dar las siguientes posibilidades:

p. 183. Ofro aspeclo importante que marca una diferencia entre ambaos Institutos, es que en fa suspensldn del proceso a prueba, cortrarin a

gue sucede en la reparaclon, la victima puade acudir a la via civil a plantear sus pretenslones.

86 | |obat, Proceso.... pp. 179-180.

87 @arcla, La suspension del precedimiento..., p. 19. Se considera que |a amenaza de la Imposiclan de la pena en caso de Incumplimlente de las condiclenes, tendra el
misma efecio de la prevancléon espacial, privileglando el fin resoclallzador de la pena. El posible diclado de la sentencia condenatorla serviria como unfrano a la lentaclon
de la reincidencla, La prevenclon especlal no sera sfecio de la amenaza de |a reallzacion dei julclo, sino que provandra de |a eventual imposlclén de la pena que podria
dertvarse-de fa sentencia que en ese [uiclo recalga. V. asl: Cafferata, Temas..., pp. 35, 38.
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1- El querellante conjunto adhesivo®™

En este casc la victima actia al lado del M.P,
colaborando y controlando la persecucién penal oficial.
Asi, el querellante se adhiere a la acusacion del M.P,
estando facultado para sehalar, por ejemplo sus vicios,
para que los mismos sean corregidos, objetar la
acusacion cuando no incluya a algin imputado o cuando
omite alguna circunstancia, para que la misma sea
ampliada.

Evidentemente, con esta posibilidad no se estaria
dando la privatizacién del Derecho Penal y Procesal
Penal, ya que la victima actuarfa al lado del M.P.

2- Querellante conjunto auténomo

En este caso, el querellante acttia con independencia
de los requerimientos y solicitudes formuladas por el
representante del M.P., ejerciendo de esta forma
derechos auténomos.

Supone plena autonomia de actuacién, no solo formal
sino material, esto es, representacion y procuracion
plena de la pretension punitiva estatal, ejercida tambien
per él, sin limite alguno.

En este supuesto, lampoco podriamos afirmar que se
da fa privatizacion del Derecho Penal ni del Procesal
Penal.

3- Querellante exclusivo®

La victima, constituida en querellante, se configura en
forma exclusiva en aquellos supuestos en los que el M.P.
decide dejar de ejercer la accién penal publica en el
proceso penal o se le impide su prosecucion (por

ejemplo, por la solicitud de aplicacion de un criterio de
oportunidad (art. 22 del C.PP), con excepcion de lo
contemplado en el inciso b), parrafo segundo de dicho
articulo: la solicitud de desestimacién (art. 282 del
C.PP): la solicitud del dictado de un sobreseimiento (art. -
311}, en relacion con los articulos 300 y 312, parrafo
segundo del C.PP, etc.; asimismo, cuando se le impide
continuar con el ejercicio de la accion penal por haber
incumplido el plazo para la conclusién de la investigacion
penal preparatoria (art. 172, parrafo segundo, ibidem).

En eslos casos, si el M.P. no decide intervenir, se debe
sequir aplicando el procedimiento para los delitos de
accion privada, tal y como se establece en el articulo 20
del C.P.P, en cuanto a la conversién de la accién publica
en privada.

Esta figura no ha escapado de criticas ya gue:
“ _.permitir...plena autonomia a la acusacién privada,
significa, en cierias circunstancias, convertir la
persecucion penal publica en privada, el procedimiento
oficial en algo igual o semejante a un juicio por delito de
accién privada, contraviniendo, por tanto, la decision
legislativa —presupuesta como tomada de antemano por
el legislador— de que corresponde la persecucion penal
estatal. La representacion privada de un interés estatal
no es una figura adecuada y solo constituiria un juego de
palabras: a ella le faltaria objetividad y legalidad que se
requiere de la actividad desarrollada por organos del
Estado, en este caso, por el Ministerio Publico... mientras
se mantenga la persecucién penal oficial, permite, en lo
posible, evitar la desigualdad procesal que crea un doble
acusador. mas aun cuando uno de ellos no estd
vinculado al principio de objetividad, y mantener de
precario equilibrio procesal logrado, a duras penas, entre
la persecucion penal publica y la defensa del imputado
{sic),..™

85 sobre al funcionamiento de esta instiiuclén en Alemanla, Ci. Eser, Acerca..., p. 24 y ss. Hirsch alirma qua esta autorizacion o facultad es problematica, ya que por
inlermedio de esta se logran Introducir memenlos dentro del proceso penal, que contradicen concepclones penales modernas, en aspeclal, motlvos de venganza y
disputas emoclonales, tamblén las posibles demoras que puede sufrlr el procadimianio por el derecho de ofrecer prueba de la victima, asl como que el ofendldo,
represantado por un abogado; ants tal panorama el Imputade aunque tenga un defensor, verfa entrentarse a él un poder superior en cantidad de Jurlstas, que se dirlgen
contra él. Este poder se ampllarla, en tanto Intervinleran varios ofendidos. Hirsch, Acerca de fa poslclon..., p. 118,

89 a criterio de Hirsch, Acarca da [a pesicién..., p. 104, ..tampoco podria ssr conslderade un madelo que erigirla de nuevo al ofendido en portador de la pretensiarn
punitiva y que, consecuentements, le tansmitlria ia tacultad exclusiva de efercer la acclén. Pussto que ello slgniticarla un regresc al pasado historico lejano”.
Interesante es que Florian, Elementos..., p. 186, considera que sl permiir el concurse de Ia parte leslonada en lorma de acusaclon privada princlpal o subsidlarla
{lratandose de delilos perseguibles de oflcio sl al fiscal no actia o s¢ aparia de [a accldn), se puade conslderar como un rasidua de la antlgua concepcidn privalistica
del procese penal.

90 pajer, La viclima..., pp. 236-237. Es Interesante un comentario que hace Maler al respecto y gue creemos es apticable a nuestro enterno en el senlido da que sl
la vicilma se halla en condlclones de ejercer |a persacuclén penal, se deberla poder, por declslén judlcial o interpa dal M.F., delegarle el sjercicio de ia accién penal
publica —tal y como ocurte en nuastro medio— bale el contral o la supervisln de un drgano determinado del M., incluso prestando las garantlas necesarias da gua
continwrara la persecuclén penal hasla su finalizacién. "Esta forma de colaboraclén s1 significa una mansra propla de conflarle a ta victima, con clerias limitaciones, la
represaniacion de la pretensian punitiva estatal”, Ib,, p, 237. El control de la victima le es para evilar Inlquidades o arblirariedades en el ejerciclo del poder de perseguir
panalmenta y para sujetar al acusador privado, en lo pasible y recomendabls, a |a legalidad y a la objetividad que preside, en principlo, la parsecucién penal oflcial.
La victima quedatia asi llgada accidentalments a la organizacion del M.P.y por tanta...vinculada a las Instrucclones jerarqulcas, generales o particulares, que goblernan
su funclan®. Slla victima ne desea cumplir una Instrucclon o el M.P. estima que ella cumple deficientamente la tarea de perseguir, debe permitlr que cada uno retorne
a su papel originario. tb., p. 238.
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A diferencia de los dos supuestos anteriores, en este
caso si se abren las puertas de la privatizacién del
Derecho Penal y Procesal Penal, ya que se permite la
posibilidad de que el guerellante y el imputado se
pongan de acuerdo en cuanto a la terminacion del
proceso penal y el querellante desista expresa o
tacitamente de su instancia.

4- La accién civil resarcitoria

Por dltimo, tenemos la posibilidad de que el
damnificado {concepto mas amplio que el de victima,
que lo incluye) se constituya en actor civil, lo cual se
encuentra contemplado en los articulos 37a 41y 111 a
118 del C.PP. De constituirse la victima en actor civil, se
incorpora la cuestion civil (de caracter netamente
privado) al procedimiento penal, buscando el actor civil la
reparacién del dafio y la indemnizacién de los eventuales
perjuicios, causados por el delito, segun las reglas del
Derecho Civil. Sin embargo, en este caso, el actor civil
por si mismo asin que redna también el caracter de
victima o querellante@ no tendria poderes de
disposicion en cuanto al objeto del proceso penal como
tal. En razon de lo anterior, no es dable afirmar que con
este institulo se produce la privatizacion del Derecho
Penal y Procesal Penal.

SECCION Ill: BENEFICIOS Y OBJECIONES
DERIVADOS DE LA PRIVATIZACION DEL DERECHO
PENAL Y PROCESAL PENAL

A continuacion, se procederd a realizar un analisis
giobal de los beneficios y de las objeciones que se
formulan ante la privatizacion parcial det Derecho Penal
y Procesal Penal, pretendiendo de este modo englobar
dentro de este andlisis, las repercusiones que producen
los institutos antes mencionados, no sin antes reconocer
que el analisis siguiente no esta exento de errores ni de
criticas, ya que muchos de los beneficios y objecicnes
que de seguido se comentan, se refieren muchas veces
a un instituto en particular, no siendo admisible extender
los beneficios o las criticas del mismo al resto de los
institutos.

N Maer, La viclima..., p. 221.

92 Mufinz Conde, El Derecho Penal..., p. 176.

93 Moreno Hernandez, Polltica Criminal..., p. 365.

84 Mufoz Conde y otra, Derecho Penal..., pp. 628-629.
85 guenall, victimas..., p, 149,

A- BENEFICIOS

Se afirma gue fa introduccion de estos institutos en el
proceso penal, trae consigo una serie de beneficios,
ubicandose dentro de ellos, los siguientes:

- El conflicto social base del hecho punible, nunca
puede pretender halldrsele una solucién integral, si el
interés de la victima no es tomado en cuenta. En ese
sentido, solo con la participacion de los protagonistas
—imputado y ofendido como hipotéticos protagonistas
principales— es posible —racionalmente— buscarle
una solucién al conflicto, optimamente, esto es, de la
mejor manera posible. Una mayor participacion de la
victima en el proceso penal concede a la misma, un
papel central en la solucién pacifica de los confliclos.

- La intervencién de! supuesto ofendido en el
procedimiento permite corregir el defecto de ia
burocratizacién de los 6rgancs de persecucién penal
(6rganos estatales), sacar el caso de la rutina y
volverlo a las necesidades que presenta su
individualidad®. Es decir, el ofendido realiza desde
esta perspectiva funciones de confrapeso y control
externo del Ministerio Plblico, de la policia y del
aparato judicial en su conjunto. Se afirma dentro de
esto que solo la victima que se muestra activa y
participa en el proceso penal puede conseguir la
efectiva proteccién de sus bienes juridicos™.

- Podrian lograr disuadir al ofensor de cometer mas
delitos (al escuchar y comprender los costos de sus
acciones}), ademas de que se podria apartar al mismo
de los efectos dafiinos de la prision®.

- En ese mismo sentido, se afirma que la reparacion a
la victima ejerce un beneficioso efecto preventivo
especial sobre el autor del dslite, que de esta forma
entiende mejor el alcance de su comportamiento®™.

- Las ventajas de estos institutos radican en que suponen
una finalizacion anticipada del proceso penal o su
evilacion, reduciéndose de esta forma sensiblemente el
nimero de causas criminales, descargando asi a la
Administracion de Justicia Penal®,
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- La victima encuentra una solucion al problema que le
ha causado el delito sin necesidad de esperar el fin de
un procedimiento regular, con la consiguiente demora
de tiempo, gastos judiciales relativamente elevados
en no pocas ocasiones y sin necesidad de revivir en
las diversas declaraciones previas al juicio oral y en

- este mismo acte el dafie que el delito le ha causado,
(Evitacién de lo que se ha dado en llamar la
“victimizacioén secundaria”)®.

- La incorporacién de estos institutos al proceso penal
permite: a) mantener que el comportamiento es grave;
b) activar el proceso penal en casos en que el proceso
civil sea imposible”; c) someter a la persona a un
proceso penal y a una declaracion de culpabilidad, lo
que cumple ademas con la funcién individual de
percibir el caracter punitivo de la respuesta®.

- En términos psicologicos, estas medidas —se
afirma— tienen una fuerte carga psicologica, ya que
buscan, en lo esencial, hallar una explicacion al hecho
punible sufrido y desde esa racionalizacion, cuando
es facilitada por el sujeto activo, desangustiar a la
victima®,

B- OBJECIONES

1- La privatizacion del sistema penal. ;Afectard el
delito a toda la sociedad?

Volviendo al tema en que incursionamos infra, en
cuanio a ia interogante de si el delito afecta a toda la
sociedad, se discute en doctrina el caracter ontolégico
de las diferencias existentes entre el Derecho Penal y el
Civil, cuestionandose por parte de la doctrina, los
criterios de distincion {intereses publicos vs. privados), la
magnitud del injusto (igual o aumentado), los fines
{compensar o prevenir), la vigencia de! principio de

96 gl Guerall, Victimas.,.., p. 149,

culpabilidad (dafio vs. culpa), la legitimacién procesal
(perjudicados o colectivos} y la naturaleza cambiante por
la que se clasifican determinados actos ilicitos o delitos.

De nuevo volvemos aqui a la discusion de si en todo
delito existe un interés publico, o dependera ello de
factores como el bien juridico afectado, la forma de
comision, relacién entre autor y victima, etc. Asimismo,
en el supuesto de que existiera un interés publico,
la doctrina se pregunta si el mismo siempre sera
preeminente respecto del interés de la propia victima.
La discusidon de la primera pregunta permite retar
la asuncién de que en todo delito, a diferencia de olros
ilficitos, se ve afectado el interés publico. La segunda
cuestion plantea como adaptar el sistema penal al
hecho, mostrado por diversas investigaciones
victimoldgicas que en determinados delitos la victima
prefiere la reparacion a la imposicion de una pena
privativa de libertad, que precisamente dificulta la
reparacion'™.

- Surge asf la objecidn de una PRIVATIZACION DEL
DERECHO PENAL y PROCESAL PENAL™, con lo
gque se afirma se produce una burla del sistema
penal. "..no deja de ser chocante volver a
planteamientos superados: la vuelta al Derecho
Penal Privado y la, si procede, humillacion del
presunto sujeto activo del delito. En estos supuestos
la correlacion de fuerzas no serd ajena a una, por
llamarie de alguna manera, solucion...si esla
mediacion se admitiera, especialmente para las.
infracciones mas irrelevantes penalmente, es decir,
que se admitiera un control desformalizado, ello
supondria gue su tipificacion en los textos penales
estd de mas...De esta suerte, al tratarse solo de
intereses particulares, la jurisdiccion civil, que sf
permite la transaccién judicial y extrajudicial, es el -
lugar idéneo para hallar arreglo —sic— estos

a7 Valpa la pena aqul resaltar un comentaroc de Lichet, Proceso.,., p. 232 y ss., en el cual menciona el problema de la lentitud y duracién del procesao clvil
costarricense, [0 que ha provocado que se prefiera la vla penal en lugar da 1a civil por parle de los suletos que han sufrido un dafio, ademas de que existe un Inleres
por pare del leglslador an |a protaccian da [as parsonas que suiren dafios a través del Derecho Penal y no del Clvll. “En sintesls la laglslaclon procasal civll provoca
por un lado la extenslén del podar punitivo fomentando la creaclén.de huevas eonductas dellctivas y por otro lado implde la descriminailzaclén de conductas que
padrlan rechir una respuesta diferante a la penal, haciendo que no tenga aplicacion el princlplo del caricter fragmemtarie del Derecho Penal y el de este come uftima
ratio... La mejor referma al Derecho Penal y Procesal Panal costatricense seria la reforma al Procese Civil". |b,, pp. 233-234,

“La composicién entre las parles plantea serios problemas no sole en relacldn a cémo equliibrar la poslclén de ellas, sino, especlaiments, con relacién a cdma evitar
la ulillzaclén del Derache Panal para obtener resultados "civites” medlante la coacclén propia del proceso penal” Zitfer, Lineamientos..., p. 169.

98 | armuri, La reparacion, p. 180.

98 asl: Queralt, Viclimas,.., p. 150.

100 | arrauri, La repammclén, p. 192,

181 on este tema se relaclonan otros tpicos como ko son el de fa palicla privada, la mercantltizaclén de la seguridad, fas carceles privadas, la gestién de las
prislones, ta canirataclén de personal y de serviclos especializados internos de fa prislén (como st de cocina, educatives, o médicos), la comerciallzaclén del trabajo
de los presos Y, en general, la privatizacion de la efscuclon penal, etc., ios cuales an razdn de fa extenslon de esle ensayo, no seran aqul tralados. ClIr. sobre elle:
Giménez, La conclliacién..., p. 91; Matthaws, Rellexlones..., p. 101 y ss.; Larmurl, Introduccién al debats..., p. 225 y ss.
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descuentos interpersanales. De nuevo, la llamada al del delito, por el contrario, el efeclo juridico del delito
principio de intervencion minima, con su efecto es siempre la sancion que puede ser una pena o una
despenalizador, daria solucién a un problema y medida de seguridad. El deber de reparacion mas
evilaria la desconfiguracion del sistema penal™™. bien, es la consecuencia de la produccion de un

dafo™".

- Ladistincion entre sancion y reparacion civil, obedece
a la necesidad de perfilar y cumplir, de manera mas - La reparacion a la victima del delito se asienta en un
eficiente, dos funciones diversas: la represién y la punto de partida que como minime es dudoso: el de
reparacion del dafio. El riesgo estd en que al no que el Derecho Penal debe destinarse a “resolver el
poder cumplir el Derecho Civil los nuevos cometidos problema” de la victima, ya gue el Derecho Penal esta
que se le asignan, se llegue a la conclusion de gque presidido por fines preventivos y de regulacién social
las restanies ramas del ordenamiento juridico son y no por una finalidad compensatoria de los males
ineficaces, por lo que se requiere un aumento de la infligidos a las victimas. La pena no se aplica para
represion en la sociedad™, La ofra posibilidad es que reparar el dafio ocasionado a {a victima, sino para
le atribuyan al Derecho Penal, funciones civiles (v. gr. confirmar ante los ciudadanos la vigencia del
solucion del conflicto original), con lo cual se civiliza el Derecho Penal como protector de bienes juridicos
Derecho Penal. El fracasc del Derecho Penal en (PREVENCION GENERAL)} y, en definitiva, constatar
cuanto a este comefido conducirfa también a un la presencia del Estade en la ordenacion de la
aumento de la represién. convivencia, como Unicas vias para lograr la

realizacion de los fines preventivos'.

- Los presupuestos para que se declare con lugar la

accion civil son distintos e independientes de los que - La responsabilidad penal es responsabilidad frente al
determinan la existencia de un delito, de tal forma Estade y no una forma de resolver conflictos entre
que puede no existir condenatoria penal y subsistir sujetos privados {autor y victima), cuestion distinta es
la posibilidad de una condena civil; asimismo, la que de la responsabilidad penal se deriven
condena penal no conduce necesariamente a la civil. obligaciones civiles (la responsabilidad civil)*®.
Asi: lo gue es licito —permitido— para el Derecho
Fenal puede ser ilicito para el Civil (v. gr. en - Existen casos en los cuales los dafios y los perjuicios
las causas de justificacion). Se daria asi una estan fuera de proporcion en relacion con el
contradiccion a lo interno del sistema penal™. contenido del injusto penal relevante del hecho. Asi,
una leve imprudencia puede producir grandes dafos
- Se afirma asimismo que, con la incomoracion de patrimoniales. Amenaza, asi, una suerte de
estos institutos se produce una peligrosa confusion responsabilidad por el resultado, cuando se orienta ia
entre los contenidos de la responsabilidad penal y la consideracion penal de la reparacion segun la
civil ex delicto, que difieren en su contenido y extension total de! dano en el Derecho Civil. “Por
alcance'. razones de justicia, debe ser suficiente una
reparacion parcial (un esfuerzo orientado a ese fin),
- Desde esa perspectiva, se considera que el deber de gue se encuentre en relacidn con la valoracion penal
reparacion no es necesariamente un efecto juridico del hecho”®. Desde esta perspectiva, también

102 Queralt, Victimas..., p. 153,

103 Rivero, Penallzacién det Derecho Givi..., p. 106.

104 ygase Rivero, ,Penalizaclén..., p. 113 y ss.

105 Mufioz Gonde y otra, Derecho Penal..., p, 629.

106 Rivero, 4Penallzacldn..., p. 104. Este aulor se cuestiona un aspecto que consideramos imporiante manclonar y es el relativo al problema de la naturaleza de la
reparacion en sede penal, ;Debe esta regirse sagln critarios estrictamente clvllislas?, o por el conlrario regirse por exigenclas del Derecho Penal? La ijtima lesis se
verla apoyada con conceplos fales como el de reparacitn simbolica, corrléndoss el riesgo de crear una entidad de dudesa entidad eplstemolagica. |.a otra posibili-
dad, que et canceplo de reparacion lo suministre el Derecho Clvil, Impondria que la misma fuera vista como reparaclén “Integral™; page de una suma de dinero o re-
paracion en especie, atenta contra &l principlo conslitucional da fgualdad, eslableciendo evidentes discrimlnaclones. lb., pp. 104-105.

107 Mufioz Conde y tfra, Derecho Penal..., p. 629. Obsérvesa, sin embargo, que en esta oblecldn se parte de [a reparacidn como una pena aplicable al Imputado y
no como una causal de extinclon de ia acclén panal como sucede en nuestro medlo. Al no sar en C.R. —por lo menos directamente— la reparaclon Integral, ni la con-
cillaclén, penas en el sentldo tradiclonal ds fa palabra, no procederia por lo menos —ledricamenie— reallzarles objeciones en cuanio a los fines de la pana: preven-
cién general o especial.

108 Muioz Conde y otra, Deracha Panal..., p. 629, Se afirma asl que |a reparacién es un derecho de la victima, pero que esla no debe perseguirse en el proceso pe-
nal y que no debe implicar una renuncia a la pena.

109 Hirsch, La reparacién..., p. 83.
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tenemos que se produce una confusién a lo Derecho vigente. La presion psiquica sobre la victima -
interno del sistema, ya que el Derecho Penal toma seria considerable, porque dependeria de su
en cuenta modernamente tanto el disvalor del disposicién a las concesiones, que se realice un
acto como el disvalor del resultado'”, siendo que proceso penal. Mirando detalladamente, en el
la reparacién, se apoyatia fundamentalmente en el procedimiento conciliatorio previo se trata, sobre todo,
disvalor del resultado. de ventajas para el autor y muchisimas menos para la
victima™'*.
- El renacimiento de la victima en el proceso penal
puede facimente conducir a un renacimiento de la - Con la privatizacion del sistema penal, vemos pues,
pena privada, "...y retrotraer con ello el desarrollo de se objeta que la victima puede llegar a tener un
la historia del Derecho Penal nuevamente a las penas excesivo poder {el delincuente queda en sus manos;
de enmiendas del Derecho germano, y —guiado por existen “victimas profesionales”) o bien una ausencia
la esperanza de que las soluciones privadas a los de poder (se le somete a presion; se concede
conflictos juridicos podrian restablecer la paz juridica prioridad a las necesidades del infractor)'™.
mejor gue las estatales— relativizar, de nuevo,
claramente, el papel del Estado en el Derecha - Asimismo, se advierte la existencia de un problema
Penal"". en refacion con el tratamiento penal igualitario para
delitos con victima individual (que admiten
- Se cuestiona si una composicién autor-victima reparacion) y de aquellos sin victima. El grupo de
realmente trae algin beneficio a la misma, dado que trabajo del Proyecto Alternativo Aleman propone
el imputado en todo caso siempre estd obligado solucionar esto reconociendo prestaciones de
civilmente a la restitucion en razén del hecho'* “Para reparacién social (simbdlicas) para los delitos
enfrentar al autor con la victima y para lograr la carentes de victimas'®. En igual sentido, Roxin afirma
motivacion a reparar, que de alli se espera, no es que tratandose de delitos contra la generalidad, el
necesario procedimiento especial alguno. La victima trabajo de bien comin puede ser aceptado como
también cae facilmente en una situacion dificil en un prestacion reparatoria'®,
procedimiento previo de conciliacidn. En el marco de
.una composicién autor-victima solo puede hacer - Se cuestiona también que la introduccion de estos
concesiones quien puede ofrecer algo. En el caso de institutos presenta el PELIGRO de privilegiar a [os
los autores, generalmente es poco. Si se liene autores financieramente fuertes, por gjemplo, en el
presente a los delitos que entran en consideracion, en ambito de los delitos econémicos'’, En esto es
. especial a los casos de hurto, se demuestra que a importante acotar lo siguiente: “...que no se [imite la
menudo el autor carece de recursos. Practicamente, consideracidn exclusivamente a la reparacion
las cosas terminan en que la victima, en el lograda, sino que también abarque el esfuerzo por
procedimiento conciliatorio, seria presionada por el cumplir {o, con igual significado, &l obrar en la medida
presidente de la audiencia a hacer concesiones en de sus posibilidades). He aqui una proposicion que,
sus pretensiones indemnizatorias, Esto significa que al menos parcialmente, capta el peligro de una
al final ebtendria menos de aquello qgue dispone el “justicia de clases""®, Esto es refulado por Roxin, ya

119 4, Mavrash, Barecho Fenal.., T. |, pp. 278, 274. Gin embarge, en [a tentativa, el aspeclo cenirail de la determinacion de Ia llictud sa traslada a Ia acefin, ya que
8] resyliade ne ha llegado a realizarse plenamenie. Ib., p. B74.
 EBBY, ABSICA..., P §1.
i“E %In ﬁn?bargg. en la asclén elvik 5i €2 paga no se obtiene ninguna venlala, can la repamcien o 1a censiliaslén sl, entences sl hakrla una dilarencia de gradn
praNtIsima:
H HIrssh, La reparaelén.... p. 89,
114 Larrauri, .8 reparaeldn, p; 188,
118 Hisgn, La reparacidn del dafn..., p. 74
118 Roxin, La reparacién..., . 154
117Este aspecio es resallada per Eser, Acerea..., - 88, al comenlar laglsiasion eomparada (Buiza v Augiria), Indicanda gue, una erliica que e le hace al Rersshe
Penal ausiriacn es que sus Hisposiclonas lavarsesn a 108 aulores de mejor silvaclén econémisa tralAndase de |a reparacian del dafe, & dileranela de Buiza donda se
husca e pare del Imputada uR *esiuerzs econdmisa”, Asimisme: Himeh, La repameldn del 8ane... p. B1; Gaflerala, La vielima..., p- B81, este lilimo considera que
e| reaenacmientn de 1a autonamia de |a valuniad y |8 ineldenala del eonsense en I persecusidn penal piasentan el pefigro g2 que |os scopdmicaments A6 Juerlas,
pHedan /mpaner |a reparacion del dafin ecasionade o escapar facimente a la pena mediante el sencille procadfimienle de reparar ef perjuicio. Gon Fespeeto A la
raparacidn, se pregunia Hirseh, 4aué sucede con el imeulade que solp puede pagar la reparasién de Ios dafios en euolas? Los awlores que eslan en condlelonas
_lﬁuanﬁf@mﬁ de pagar sperunamente, esnsliluyen una minoria. ¢Por qué deben ser Iraiades |es aulores solvenias mejor que otros? Hirseh, La reparasién, p. 78
Hirseh, La reparaclén del dafis..., p. 81.
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gue dado el caso, considera que los esfuerzos ansiedad por perseguir..es rara, y, segin mi
reparatorios serios habrian de ser considerados'®. experiencia, seria catalogada como patoldgica;
En casos de autores financieramente imposibilitados, ademas es neutralizada, perfectamente, por las
de debe poder ofrecer un trabajo de bien comin reglas del procedimiento”®. Esta parte de venganza
remunerado, cuyo producto deberia, después, fiuir {como represalia} que pudiera incorporar la supuesta
hacia el ofendido'®. Estos autores plantean victima al caso, “..seria necio ignorarla en
saluciones que en principio no se contemplan en la bisqueda de la solucion del conflicto, porgue ella
nuestro C.P.P. para la reparacién del dano, salvo existe en el mundo real y también requiere solucion
gue interpretemos como reparacion “integral” las o, mejor dicho, forma parte de la solucion que
propuestas agui mencionadas. pretende alcanzar, como mela, nuevamente la paz

juridica™? .

- Hirsch habla del abuso del Derecho Penal para fines
civiles. "...los pardmetros para la realizacion de un - Con la incorporacién de institutos como los arriba
procedimiento penal deben ser orientados segun mencionados, se pretende obtener una igualdad de
fines de Derecho Penal y no de Derecho Civil™*'. armas entre victimas e imputados, es decir, idénticos

derechos para cada uno. No debe olvidarse, sin

- El ofendido muestra generalmente una sed de embargo, la posicion diferente de cada uno en el
venganza'?. “La experiencia habia demostrado que proceso y a lo que se ven expuestos, el imputado: a
no puede ponerse en manos de la victima y sus la amenaza de la imposicion de una pena, asi como
allegados la respuesta al agresor. Que ia ldgica gue se le prive de su libertad durante el proceso'™.
pasion que el delito desencadena en guien lo padece Asimismo, dicha finalidad podria conducir a que los
tiende a instrumentalizar aquella, convirtiendo la derechos del ofendido sean ampliados a costa de ias
justicia en venganza o represalia. Que la respuesta al garantias procesales del imputado'®. “No puede
crimen debe ser una respuesta distante, imparcial, existir, de manera alguna, igualdad de armas entre
publica, desapasionada..”'* Este argumento se refuta imputado y ofendido en la relacion procesal penal. La
advirtiendo que la participacion del ofendide en el faz juridico penal del procedimiento penal se refiere al
proceso penal no es su interés primordial, siendo su problema de la existencia de [a pretensién punitiva del
interés prioritario e! obtener una reparacion de los Estado. El acusado es, por ello, aguel para guien, en
danos causados por el imputado', este sentido, todo esta en juego; el ofendido, en

cambio, alguien para quien, en relacién con ello, solo

- Desde esa misma perspectiva se afirma que, la poco esta en juego™™.
victima fue expulsada del proceso penal por una
razén: la venganza privada o el procurarse - Algunos se preguntan si es conveniente o correcto
represalias, por ello, volver a darle facultades puede que la realizacién del procedimiento penal se haga
revivir las razones por las que fue expulsada. Se depender, genéricamente, del arbittio de! ofendido.
rebate este argumento en el sentido de que el mismo "Con ello se abrirdn las puertas y los porticos a la
se trata de un prejuicio nunca demostrado'®. “La extorsion del autor™™.

119 Roxlin, La reparaclén.... p. 154,
120 h1ggm.
121 Hirsch, La reparacion..., p. 3.
122 Hirsch, La reparacion del daio..., p. 86. “Motivar o fundamantar el control social a través de las viclimas, es algo enormemente peligrosa...lendencia natural de
la colectividad: LA VENGANZA", Gimé&nez, La concliiacion..., p. 80. Este punto, sin embarge, os refutadoe por algunos afirmandose que: *...a la genie [e interesa poco
la persecucién penal y el castigo, sino que mds bien busca ayuda en una sitwaclén critlca o alguna maner de consegulr alguna forma de reparacién o compensacidn..”
(Se c#ian algunos aulares). Trenczek, JHacla..., p. 26.
123 1. Sangrador, J.L., La victimologfa y &l sistarna Jurldico penal, cit. por Garcla, El Dereche Penal y Ia victima..., p. 240. En este apartado se aclualizan las
criticas dirigidas al querellante exclusive, las cuales se mencionaron infra.
124 agl: Eser, Acerca..., p. 28.
122 paler, La victima..., p. 214.
126 ppaler, La victima..., p. 215.
127 paier, La viclima..., p. 221.
128 Llobet, Proceso..., p. 283.
129 &4 Hirsch, Acerca de Ja posicldn..., p. 100. "No se debe tratar de ampllar |las lacuitades del clendido a costa de los justos derechos y garanilas procesales el
autor, n| de reducir el Derecho Penal a up conflicto entre autor y victima, nl de reemplazar la pena estalal por preslaciones explalorias al ofendido, nl de tornar borresa
Haagﬂerencla enlre Derecho Penal y Derecho Civil resarcitorlo”. Hirsch, Acarca de |a posiclon.,., p. 128,

Ibldem.
131 Hirseh, Acarea..., p. 127.
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2- Objeciones politico-criminales

Con estos institutos se afirma que se: “Transforma
el proceso penal en algo préximo al divéan del
psicoanalista, olvidando que dicho proceso esta
llamado a implementar, si hay lugar para ello, la
seriedad del sistema penal; es decir, mostrar al
publico que el castigo es una amenaza real. Esta
perturbacién de la funcion politico criminal del
propio proceso penal puede revelarse, ademas,
como criminégena. No de otro modo cabe
entender la percepcion del presunto sujeto activo,
cuando observe que con una predisposicion a la
mediacién, gue en no pocas ocasiones solo tendra
un caracter simbdlico, todo lo mas moral, la
infraccion queda saldada. Si ello es asi, tal sujeto
entendera que el precio por el delito ha sido
sensiblemente rebajado y ello tiene una
consecuencia inmediata: hace rentable el delito,
pues diluye sensiblemente los limites razonables
de la prevencién general”'®,

Asimismo, se cuestiona, desde un punto de vista
politico ciminal que pueda hablarse de un
sometimiento voluntario a estas medidas, como
la reparacion o la conciliacién, cuando quien esta
acepta no esta en condiciocnes de elegir, no
ya libremente, sino ni siquiera estd en la misma
situacién que la victima. Es obvio que de no acceder
el imputado a participar en estas medidas, el proceso
penal seguira no solo con todas sus consecuencias,
sino que su oposicién a concertarse con la victima
podria acarrearle consecuencias tanto en la
ampliacion del numero de delitos objeto de Ia
acusacion como en un incremento del marco penal,
dado gue, aun respetando los limites [egales, el juez
podria imponerle la pena, ante |la renuencia del
sujeto activo a conciliarse, en el grado maximo que el
Cadigo permita'™.

132 queraf, Viclimas..., pp. 150-151,

Si se entiende que la voluntariedad de la
participacién en la conciliacién tiene como objetivo
en el pasar cuentas personalmente entre el autor y la
victima: se afirma la existencia de un claro
componente moralizante. ;Una decisién voluntaria
adoptada bajo la presion del proceso penal?

Partiendo del punto de vista de las teorias
preventivas, el efecto preventivo especial se afirma,
es igual a cero, si por ejemplo el ladron tuviera que
devolver solo ia cosa hurtada o el estafador el dinero
obtenido fraudulentamente. Si el autor supiera que
él, en caso de fracasar, solo tendria que restituir el
status quo ante, cesaria todo riesgo; él por la
comisién del hecho, solo puede ganar, nunca perder,
de manera tal que no habria fin preventivo especial
de la amenaza penal'™. También desde el punto de
vista preventivo general la mera reparacion, como
reaccion a las violaciones juridicas, significaria, antes
bien, una invitacidn a intentar alguna vez robar ©
estafar, pues en el peor de los casos la amenaza
consistiria en la devolucién de lo conseguido, cuya
eventualidad no haria desistir a nadie de un plan
delictive a medio camino, que promete éxito'™.

Los efectos preventivos (generales) de esta forma de
solucionar los conflictos como la conciliacién, son
muy reducidos, incluso dicho mecanismo podria
convertirse en un factor que propicie la delincuencia,
ya sea por parte del propio autor o bien por parte de
la victima; porque aquel veria que el problema se
resuslve con gran facilidad, sobre todo si cuenta con
recursos para enfrentar la conciliacion; la victima
también podria propiciar la conducta delictiva dado
gue podria igualmente obtener ventajas con la
congiliacién, al ver tambien que de manera menos
complicada son satisfechos sus intereses afectados y
tal vez con creces', sin necesidad de someterse a
los mecanismos del proceso penal.

133 Queralt, Victimas..., p. 151. Elimputado, def cual se desconace, en tirminos de una senfencia penal, sl es “merecedor” de una pena, se ve somelldo a |a propuesta
compansaloria balo la “espada de Damoclas” de la aplicacién de una pena, en una sentencla eventual cuye signo —absolucién o candena— &l no domina nl puede
calcular totalmente en la mayoria de los casos. Maler, El Ingreso..., p. 47.

134 pamm Hirsch, los hechos dslictivos no deben ser provocados por la legislaclén, lo gue se produce con Inslitulos como los agqul comentados. Véase Hirsch, La
reparacitn, p. 71. Conlrarius sensus, Bueho, La atenclon..., p. 117, cansidera gue la satistaccién de la victima favorece la reconclliacion con el delincuente y can elia,
los fines de retnserclén soclal {prevenclon especlal).

135 Roxin, La reparacidn..., pp. 137-138. Maler, La victima..., p. 197. Este iltimo autor advierte que en una oportunidad escuché de Sebastian Soler la andcdota
de que un cludadano romano, que vivid an época de inflacion de ia moneda, sa paseaba por fa Via Appla Antica Insultando a las personas y entregandoles
de inmediato 21 ases, la pana dal delito contra el honor. Maier, La victima..., p. 197, cita 22, En conira de esla critica, Trenczek, ¢Hacla una reprivatizacion,..,
p. 37, para quien “reparar’ y mediatlzar en el conflicto victima-imputado parece ser una farma sensible y razonable de acluallzar la valldez de las normas saciales.
136 Moreno Hernandez, Polllica criminal..., p. 365. Cabe advertir, sin embargo, con Maler que: “La comprensian teérica del ingreso de la reparacion a los fines
tradiclonales de la pena no es facilmente criticable, por ia misma razdn que esa compreneion tedrica aparece, por momentos, como pura espectlacion, a
pesar de que, en el caso, parece estar avalada por ciertos estudios emplricos. Es facil deducir que la eritica solo puede tener cardcter especulativo...”
Maier, La viciima..., p. 203.
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- La reparacién no tiene capacidad para intimidar: se
realiza el delito contando con que se puede pagar o
incluso mas, se trasladan los gastos al consumidor.
Ademas, supone un “regale” al delincuente pues este
ya esta obligado a reparar como consecuencia de
todo delito. Rebatir esta objecion nos llevaria a
introducirnos en la eterna discusion de si la pena
previene la realizacion de delitos o si por el contrario
lo que previene es la “posibilidad de ser descubierto
por la policia”. Se rebate esto afirmando que nadie
defiende una pena exclusivamente con base en
consideraciones preventivas, si los mecanismos
alternativos de tutela permiten conseguir unocs
niveles razonables de prevencién ello permite
plantear ia posibilidad de utilizar alternativa y no
concurrentemente la técnica del Derecho Civil'™.

3- Objeciones sistémicas

- Se afirma que estos institutos, v. gr. la reparacion del
dano, la conciliacion, etc., permiten la extincién de la
accion penal, sin llegar a definir la verdad real de lo
acaecido, rigiéndose estos institutos por una verdad
formal o consensual entre las partes. Asimismo, se
considera que el proceso de conciliacion, de fallar,
estaria encaminado a imponer al causante reticente
a pactar, una sancion, y no a averiguar si el causante
es responsable civil o penaimente de la produccidn
del evento. El proceso de reparacion excluye el
proceso de investigacion, cosa que, ademds, puede
ser contradictoria con intereses enfrentados de
diferentes victimas de un mismo hecho™®.

El proceso penal moderno nacié para garantizar que
el castigo y eventual reparacién del dafo se
impusieran una vez depurada, si hubiere lugar a ello,
la responsabilidad del infractor de acuerdo con un
proceso legal, el denominado por los anglosajones
due process of faw'.

137 | arrauri, La reparaclon..., p. 189.

- Asimismo, se afirma que el principal problema que
plantean los institutos resefiados, consiste en la
dificultad de que mecanismos orientados a la victima,
incorporados a un derecho penal origntado contra la
victima y a favor del Estado, puedan funcionar con un
grado minimo de coordinacién. Estos mecanismos
no solo son opuestos a los criterios rectores que
informan la justicia penal, sino que ademas algunos
de ellos han sido propuestos por los abalicionistas, y
en consecuencia, han sido pensados como
alternativas a la justicia penal, para operar fuera de
ella™.

Dentro de esto es dable hacerse la siguiente
pregunia: jes posible que en un sistema
tradicionalmente anclado en lo represivc como lo es el
nuestro, con jueces con mentalidad inquisitiva, se
transforme el mismo en un sistema conciliador?, con
jueces conciliadores?''

4- Objeciones constitucionales y procesales

1- Presuncion de inocencia y derecho de abstenerse
de declarar

Tratandose de inslitutos como [a reparacion del dano
y la conciliacién, se afirma que los mismos son
violatorios de la presuncion de inocencia'?, ya que al
sujeto se le impone una “pena” sin la previa vy necesaria
demostracion de culpabifidad que exige el articulo 39
constitucional. Estas medidas, son, ademas, la
consecuencia no de un proceso, sino de un modo
andmalo de evitarlo. Asimismo, se afirma gue el sujeto
active se ve compelido a aceptar la reparacién, por
ejemplo, io que supone declarar, de hecho,
obligatoriamente en su contra. No pocos presuntos
infractores, ante las dificultades procesales, materiales y
economicas de hacer frente a un proceso, se decantaran
por este mal menor*®,

138 Queralt, Victimas..., p. 155. Debe tomarse en cuenla, sin embargo, que para electos de la aplicaclon por parle del Juez de medidas tales como la reparacion
integral del dano o |a concilacldn, es necesarlo que se haya acreditado con un grade de probabilidad razonable la existencla de un hecheo tipico, antijurldico y culpable,
ya que de lo contrario Io procedente serla el dictado de un sobreseimlento delinitivo. {Ar. 311, Inclsos a), b} y c) del C.PR). "La aplicaclén de los crilerios
consensualislas, —acuerdos entre victima y delincuente—, del anticulo 30 del Godigo Procesal Penal ocurme una vez gue el delito se ha configurado en todos sus
elamenlos y una vez que ef consentimiento del derecho-habients, por no haber exislido, no ha excluide la tipicidad o la antijuridicidad del hecho. Mediante eslos
acuerdos la voluntad de la vict/ma, en comin acuerdo con el imputado, tlene la fuerza pam extinguir la accion penal”. Castlilo, El consentimiento..., pp. 102-103.

138 Qupralt, Victimas..,, p. 155.
140 Bovinp, La victima,,., p, 116,

' 141 En este sentido paraciera que lo mas conveniente hublera sido la creacién de un procedimiento conciliatorio especial, al cual se hublera podido acudir
por "vofuntad” de loa intervinientes, procedimiento en el cual fuere necesaria la participacién de un “mediador” y no de un Juez.
142 1 Rivero, LPenallzacion..., pp. 103, 110. “Da esta forma, se puede establecer un paraleflsmo entre el aclual proceso penal y el proceso de ia inguisicitn, que

buscaba a toda cosla la conieslén del acusado...” |b., p. 110,
143 queran, Victimas..., p. 162. lgualmente; Liobet, Conclliacion..,, p. 208
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Estas objeciones a criterio de algunos, habria que
matizarlas, ya que dentro de la conciliacion por ejemplo,
ya no se puede argumentar con el principio de
presuncién de inocencia, pues se trata de un
procedimiento voluntario y que termina por acuerdos
entre las partes. Su objetivo no es encontrar
culpabilidades estigmatizantes como en el proceso penal
ni tampoco establecer sanciones propiamente penales,
sino lograr una satisfaccién a la victima a traves de una
respuesta del agresor aeresponsabilidadee y una
pacificacién en las relaciones victima-agresor. Se trata
pues, de un procedimienio completamente alternativo al
sistema penal. Asi, el problema se puede plantear ante
el fracaso de la congiliacién, lo cual se pedria solucionar
estableciendo una prohibicion al juez de utilizar las
declaraciones o reconommlentos prestados en Ia
conciliacion'* "%,

Vemos, como en doctrina, se teme que admitir la
aplicacion de algunos de estos institulos sea una
declaracion anticipada de culpabilidad, debiendo evitarse
que el juzgado pueda dtilizar dicha presuncion, en caso
de que la conciliacién fracase',

Lo anterior se relaciona en sus efectos con lo que se
ha denominado "La destruccién de la posicién defensiva
del autor’. Si el imputado se declara conforme con la
reparacicn o conciliacién, a menudo eso sera visto como
una confesion. Sin embargo, si el acuerdo “expiatorio”
como |o denomina Hirsch, no alcanza su realizacion, la
posicién defensiva del autor estaria debilitada
considerablemente™”.

No se podria eliminar de la mente del juzgador la
actitud previa asumida por el imputade. En esto se
presentaria un problema similar al que se presentaba
olrora con la declaracidn de nulidades en un expediente
judicial, en el cual las piezas o resoluciones anuladas
guedaban constando en el expediente, con lo cual tenja

un fuerte efecto a lo interno —de la psigue— del juez, el
cual procuratla con mayor razén la condena del
imputado. : .

2- Principio de iquaidad

Tal y como antes de expuso, tambien se afirma que,
no todos los sujetos seran tratados idénticamente,
tomando en cuenta sus posibilidades personales o
materiales de reparacion a la victima'®. Lo anterior trae
como consecuencia que ante hechos andlogos, unos
sujetos podran eludir la pena de prisién y otros no. Ante
tal situacién, los operadores empleardn muy distintos
esfuerzos en uno y ofro tipo de casos, “...perpetuando la
frase de Baroja: “La Justicia es como los perros: sélo
ladra al mal vertido™'®.

Con lo anterior, se devela un aspecto importante
criticable a estos institutos y es la falta de simetria o de
igualdad entre las posiciones del imputado y de la
victima. Es decir, se beneficia mas a quien esta
dispuesto a conciliarse que a quien no lo esta, sujeto
este Ultimo que no hace sino ejercer sus derechos
constitucionales y legales y elio con independencia de la
gravedad del hecho. El ejercicio de un derecho publico
fundamental, para quien se sospecha ha cometido un
delito, corre riesgo de convertirse asi en una carga. De
esta forma, quedarian desvirtuados el haz de derechos
procesales, tanto constitucional . como legalmente
establecidos. En este contexto, entender que se. obra
voluntariamente es alge mas que discutible'.

Un problema que carece de solucién, al menos por el
momento, emerge de contemplar la diferente posicién
de poder-sociceconémico, fundamentalmente que
precede al enfrentamiento entre victima y victimario. ...la
desigualdad social, que existe en la realidad como
sustrato de ampliacién del Dereche Penal ...se trasiada
directamente, sin mas, al &mbito de la administracion de

144 | areauri ¥ otro, Victimolagla: presente..., pp. 53-54. Larrauri, La reparacion, p. 185: se alega que este principlo no se vulnera desde el momenlo en que la persana

acepla valuntarlamente —voluntariedad que sfempre serla relativa— dicho Instiuta,

145 Dg acuerdo con Pérez Sanzberro cit. por Larrauri, La reparaclon, p, 185, cita 28: la presunci¢n de Inocencla es manifeslacién del derecho a la delensa, a cuyo
ejerciclo puede renunclarse en el julclo oral; sefalando la institucién de la conformidad en el procesc penal espaiiol como muestra de la posibilldad de asumir un

aclerdo,

esta en; Liobet, Conclllaclén..., p. 210.

146 Larraud, La reparacian, p. 185; Mareno Hernandez, Polltica criminal..., p. 363,
147 Hirsch, Acerca..., p. 126.

148 ¢, ask: Liobet, Gonelllacién..., p. 207.

148 gueralt, Victimas..., p. 163.

150 Queralt, Victimas..., p. 151, igualmente: Rivero, /Penallzacitn..., pp. 103, 112,

"...asumir la realizacién de un hecho no Impiica que la persona no pueda alegar motlvos excuipalorios o discutir el grado de responsablliidad”. V. crilica a
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justicia, y sobre todo, al sistema penal. Solo un sistema
fundado en Ia solidaridad social, que conceda a guienes
no pueden defenderse por si mismos, en relativa
igualdad de posiciones con su adversario, una asistencia
idénea, puede pretender atenuar los efectos de la
desigualdad™'.

El “lado oscure”, como o denomina Binder, de estos
institutos tiene que ver con ciertas practicas de retiro
estratégico de la funcién penal estatal, que no buscan el
respeto de los intereses de los particulares al interés
estatal, sino el dejar que las propias contradicciones de
ila base social se manifiesten sin ningun tipo de
control o compensacién. La referencia al contexto
latinoamericano es obligatoria. La pobreza estructural
de nuestros paises y la existencia de sistemas
econémicos poco desarrcllados. En un contexto de
victimas sumamenie pobres, victimizadas por victimarios
igualmente pobres §gqué funcion cumple la privatizacion
del proceso penal? Estamos frente a una discusion que
permanece abierla. Binder afirma al respecto que de
todos modos se sostiene que el Derecho Penal y el
proceso penal nunca le han dade nada bueno ni a la
victima ni al imputado pobres. Por otro lado, este autor
afirma que esto significa abrir el camino hacia nuevas
formas de “control social horizontal’, donde grupos
sociales igualmente marginados, se lanzan a una guerra
sorda y continua enire si, mientras el Estado deja este
terreno libre, ya que en términos globales ese control
social horizontal sirve a sus fines de control social
vertical, en manos de grupos sociales muy definidos. O
se produce la democratizacidn del proceso
{abandonando la idea central de la sancion penal en pos
de un respeto de la redefinicidn privada del conflicto), o
bien lleva a una retirada del poder penal del Estado, para
facilitar que las grandes desigualdades de la propia base
social generen nuevas formas de control'?,

Asi vemos. se cuestiona la viabilidad de estas
medidas frente a una realidad: el delincuente insclvente.
El peligro de ello es que, finalmente, se imponga un
arresto  sustitutorio, reinstaurando asl la prisién por
deudas. Ello llevaria a un sistema penal desigualitario:

“iusticia de clase”. Ello quizd es una consecuencia
inevitable pues parte de la existencia de desigualdades
sociales existentes y lo méaximo que puede exigirse del
Derecho Penal es que no las agudice. Asimismo, existe
la preocupacion del principio de igualdad, que los ricos
puedan pagar para no ir a la carcel y gue los pobres no
puedan pagar, determinadas ofensas, sin ser tan graves,
que sean castigadas con la pena de carcel'®.

3- Principio jurisdiccional

Los jueces deben ejercer de forma exclusiva y
excluyente la funcién jurisdiccional que consiste en
juzgar y hacer ejecutivo lo juzgado. Tratandose de estos
institutos, v. gr. la reparacién o la conciliacion, el juez
debe estampar su firma rubricando el acuerdo entre
victima e imputado, sea este el que sea, sin juicio alguno,
es decir, al margen del cauce constitucional y legalmente
previsto: el proceso penal. “La reparacion o la mediacion
supone la finalizacién de un pleito penal, en el que se
reconoce la existencia del delito, en el que el ministerio
fiscal deja de ejercer |la accion —pues hay que suponerlo
implicado en la negociacion— y el juez —pese a lo
fehaciente del hecho, reconocido por la victima y
victimario— certifica tal existencia y, previc acuerdo,
archiva...”"*

4- El principio de oficialidad y de la biisqueda.de Ia
verdad real

El principio de oficialidad —clasico dentro del Derecho
Procesal Penal— tambign resultarfa seriamente afectado
con la introduccién de estos institutos. Asimismo,
principios como el de verdad real —como ya se
analizo— se verian atenuados con la aplicacion de estos
institutos'™,

5- Otras objeciones

El peligro de regresar al imperic de los poderosos, una
de las causas justas de la irrupcion del Derecho Penal

157 Maler, Ei Ingreso..., p. 48, Para Diinkel, La victima..., pp. 79-B0; el otorgarie derechos activos de parllcipacian al olendido no es compatible con el proceso criminal
eslatal entendldo como un enfrentamiento entre el Fslado y e] Imputado, "si no se quiere modlicar el equilibrie organico entre defensa y parte acusatoria en delrfimenlo

del inculpado”.

152 Binder, Justicla penal..., pp. 63-71. Un elemplo de la taha de prolagonisme de fa Juslicla penal se ha fraduclde en fa aparicidn de pollclas privadas.

153 Laraur, La reparaclon, p. 181.
154 Querall, Victimas..., p. 164.
155 pg): GCaflerata, La viclima.... p. 288. Rivero, JPenalizaclon..., p. 102,
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autoritario y disolver el Derecho Penal en una suerte de
juego de presiones privadas, de las cuales saldran
victoriosos los més fuertes, que “quizas pongan mas en
peligro la paz juridica que el hecho mismo™'* ™ '¥".

En esto se muestra especialmente preocupado Maier,
ya que la disolucion del conflicte social en uno que solo
pone en juego intereses privados, contrapuestos
directamente, “...terminard por arrojar su solucion al
juego de las presiones y sutiles coacciones sociales, de
manera que los fuertes y mas poderosos triunfaran sobre
los débiles, menos poderosos. Ello no deberia asombrar,
pues as{ funciona, en general, nuestra administracién de
justicia en Derecho privado actualmente, a la cual no
acceden los débiles y en la cual, probablemente,
tampoco triunfan ellos en gran medida...Empero, a decir
verdad, el Derecho Penal (estatal}, cualesquiera que
hayan sido o que sean sus motivos legitimantes, ha
mostrado {a misma tendencia, precisamente por su
aplicacion, con preferencia a los mas débiles, y hasta se
ha caracterizado en gran medida, por marginar a los ya
marginados; se trata, y no casualmente, de la
contrapartida de aquello que sucede en Derecho
Privado: quienes aca no acceden a la administracion
de justicia, son “accedidos” a la justicia criminal
coaclivamente, por voluntad del mismo Estado que
imparte justicia™*.

Desde esta perspectiva, los imputados seguirian
siendo...los eternos perdedores.

Tales propuestas suponen que sean los propios
protagonistas del conflicto los que se ocupen de resolver
el proeblema, y ello puede suponer toda suerte de pactos
y componendas en perjuicio de una de las partes del
conflicto, y, por tanto, su indefensidn y la pérdida de sus
garantias'®.

El concepto de victima. “De la victima en sentido
tradicional, la persona, no necesariamente de Derecho

156 Majer, La Viclima..., p. 198,

Privado, que sufre el dafio directo que provoca el delito,
se desprende hoy el concepto de victima, ampliado a
intereses sociales (bienes juridicos colectivos)"®. Se
produce la irrupcion de las asociaciones intermedias, las
cuales no son, en sentido estricto, las portadoras del
bien juridico concretamente perjudicado™, sino
“rgpresentantes del mismo".

La posicién del impulado se ve debilitada por la
incorporacion de un nuevo acusador (Querellante en
delitos de accién pdblica), cuando no de varios, en
casos especificos. Este es, a criterio de Maier, un
argumento de peso. Si sumado al Ministerio Publico,
quien es auxiliado por la policla, ambos organizados y
entrenados para perseguir penalmente, se incluye a uno
o varios acusadores, que disponen de asesoramiento
juridico, las posiciones de los intervinientes en el proceso
penal pierden balance, y segun ello, son necesarias
previsiones legales especiales para equiffibrar, al menos
juridicamente, la balanza™?. Para Maier, el problema es
real y existe, aun sin la intervencion del ofendido en el
proceso; sin embargo, la posible intervencién del ofendido
hace mas grande el problema, ya existente'™.

El remedio propuesto para esto es la “...unificacion
procesal de los litisconsortes. bajo una Uunica
representacion...,, para evitar la sobrecarga de
acusadores contra el imputado..."*

SECCION IV: LA TAREA PENDIENTE: LA
IMPRESCINDIBLE REFORMA DEL CODIGO PENAL

De lo expuesto supra, en torno a las diversas
objeciones formuladas contra estos institutos, y de una
apreciacion general sobre el sistema penal, se
desprende la evidente vinculacion de este tema con el
Derecho Penal sustantivo.

Desde esa perspectiva, consideramos que reviste una
tarea prioritaria la reforma del Cadigo Penal, en la cual

157 \Mufioz Conde, El Derecho Penal..., p. 176: “Recuéniese que la «nautraizaclon de la viciima» y el monopolio del poder punitivo por parte del Eslado, no surgle-
ron solo para evitar |a autocompaosicidn y la venganza privada, sino también para algo tan serio e Imporiante para una socledad modetna como es el poder puniivo,
la cara mas serla del Leviatan estatal, no quede en manos de los Interases bastardos y egaistas de los mas poderosos’.

158 Maler, La victima..., p. 205.

159 Mufoz Conde. El Derecho Penat.... p, 176.
160 paier, La victima..., p. 213.

161 |pidem,

162 15 p 217.

183 |bjdem.

164 pMajer, La victima..., p. 222. “Se debe advertlr que 8l problema, llevado al caso concrete, es bipolar, pues puede suceder que existan varlos Imputados conlra un
solo elendido; y tamblén es posible que |a siluacidn se presente equilibrada, razén por la cual la reduccion de Ja representacién dabe ser ponderada en cada caso”.
Ibldern. Para Queralt, Victimas..., p. 152, la viclima con estos Instltulos no tlene nada que perder, pudiendo por el contrarlo reforzar su postura, "...Can lo que se in-

cramenta la deslgualdad procesal entre victimarlo y victima®,
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se retomen aspectos fundamentales relacionados con
estos institutos, para definir, por ejemplo, tratéandose de
la reparacion o la conciliacién, qué naturaleza juridica
tiene la misma y su relacién, si es que la tienen, con los
fines de la pena.

Lo anterior, debido a que la reparacion puede ser
tedricamente configurada como una sancion principal
autonoma impuesta por el legislador; puede ser también
configurada como una alternativa a las penas privativas
de libertad por via de la sustitucion de estas, como
también puede formar parte del contenido de las
obligaciones a cumplir en la suspensién de la pena
privativa de libertad y puede finalmente (en los modelos
de mediacién-reparacién) implicar una renuncia a
fa imposicion de cualquier otra pena; también
serfa importante determinar en el Cdodigo Penal si la
reparacion permite, a modo de excusa absolutoria,
la exencién de la pena, etc.'™; o si por el contrario,
estamos en presencia de un perdén legalmente regulado,
mas o mencs condicionado™,

Es obvio entonces, y en eso se encuentra conforme la
doctrina de que, tratandose de la reparacién, estamos en
presencia de una problemdtica juridico material, a saber,
de upa problematica referida al sistema de las
consecuencias juridicas del Derecho Penal'™.

En el sentido propugnado se manifiesta Maier al decir
que, no es posible hallar soluciones integrales,
coherentes y operativas si no se trabaja, a la vez, con los
dos sectores juridicos que conforman bdsicamente el
sistema penal: el Derecho Penal y el Derecho Procesal
Penal, advirtiendo este autor que “las decisiones que se
tomen en el nivel def Derecho Penal material son de
mayor importancia o, en todo caso, preceden a las
instrumentales™*®, todo lo contrario a lo que ha sucedido
en nuestro pais.

La reforma del Cédigo Penal también es importante,
ya gue muchos de los institutos aqui analizados tienen
estrecha relacion con el tema de la culpabilidad; en
especial, con lo conocido en doctrina como: ‘la
compensacion de la culpabilidad’, que extingue la
culpabilidad o la reduce parciaimente.

165 4 apaur, La reparacién, p. 193, V. asimismo: Righl, Dopmética..., p. 334 ¥ ss.

166 queralt, Victimologta..., p. 154.

157 yirsch, Acerca de fa posician..., p. 105.

188 Maler, La victima..., p. 184.

168 Bacligalupo, Principlo de culpabilldad..., pp. 144 y ss,

Tradicionalmente se ha afirmado que la culpabilidad
es cuantificable. Asi, se asevera que existen ciertos
aspectos de la conducta del autor posterior al hecho, v.
gr. la reparacién, que compensan la culpabilidad del
mismo. Se habla asi de compensacion de la culpabilidad
en dos sentidos: una compensacion socialmente
constructiva de la culpabilidad, que tiene lugar cuando
el autor del delitc mediante un actus contrarius reconoce
la vigencia de la norma vulnerada, asi v. gr. en el
arrepentimiento y en la reparacion; y de compensacion
destructiva, la cual tiene lugar cuando el autor recibe,
como consecuencia del delito, un mal que compensa
total o parcialmente su culpabilidad; estos males pueden
ser juridicos o naturales. El prototipo del primer tipo de
culpabilidad estaria constituido por la pena (poena
forensis), cuyo cumplimiento extingue la culpabilidad por
compensacion total. Los segundos, dan lugar a la figura
de la poena naturalis'™®.

Por Ultimo, consideramos que la via ortodoxa,
tratandose de un sinntimero de supuestos en los que
proceden estos institutos, seria despenalizar o
descriminalizar, para asi convertir el Derecho Penal
realmente en lo que debe ser: /a ultima ratio.

SECCION V: ALGUNAS CONCLUSIONES

De lo expuesto, es dable observar que estamos en
presencia de una tema que pone evidentemente en
juego la tradicional frontera que se ha zanjado entre el
Derecho Penal y el Derecho Privado, de la mano de las
dos reacciones caracteristicas de cada uno de ellos: Ila
pena y la reparacion.

En ese sentido, es dable preguntarnos en torno a la
racionalidad de responder al fenémeno delictivo con una
u otra reaccion o con ambas a la vez. Como se ha visto,
la posibilidad de que e! Derecho Penal y Procesal Penal
utilicen los institutos tipicos del Derecho Civil en el
cumplimento de sus funciones ha sido arduamente
criticada, sin dejar de tener razon muchos de tales
cuestionamientos. Eso nos hace pensar que
probablemente lo mas correcto en nuestro medio hubiera
sido no haber dado un giro tan radical como el que se
dio, es decir, hubiera sido mas prudente realizar algunas
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modificaciones a nuestro sistema penal (—algunas de
ellas pudiendo ser tan significativas como las actuales—)},
para de esta forma ir midiendo su impacto sobre la
ciudadania en general, y asf poder ir valorando la
conveniencia de su ampiiacién o limitacion. Ahora bien,
sabemos también que detras de la reforma hay todo un
planteamiento politico, que no es objeto de este trabaijo,
que definitivamente marco las pautas determinantes del
proceso penal actual.

Asimismo, como es sabido, el C.P.P. de 1973,
consagré modelos privados en el Derecho Penal: las
acciones privadas, ias cuales segtin mi entender fueron
utilizadas sotamente por personas con cierla capacidad
economica. La pregunta que surge aqul es entonces
Llos nuevos institutos incorporados irdn a ser también
utilizados mayormente o exclusivamente por las
personas que cuentan con recursos scondomicos
suficientes? 4 Eternizara y aumentaré el Derecho Penal
y Procesal Penal la diferencia abismal de clases?

Por otro lade, necesitamos coincidir con Maier en el
sentido de que: “...cuando se quiere mejorar la situacién
de la victima uno no puede evitar, al edificar esa nueva
posicién, golpear y hasta dermribar parcialmente, los
fundamentos del sistema penal estatal y alin los de otras
dareas de la vida juridica: los fines expiatorios o
preventivos de la pena y la funcién del Derecho Penal, la
relacion y los limites entre la pena estatal y el interés
particular (Derecho Penal y Derecho Privado), los fines del
procedimiento penal, la relacién de los sujetos procesales
entre si, en especial, la de los érganos estatales con
los intervinientes privados en el procedimiento vy la
posicion del imputado; de alli la dificuitad para tomar
decisiones y emprender un camino que opere
practicamente., ™

A pesar de las manifestaciones tan tajantes de Maier,
consideramos que la introduccion de dichos institutos no
fue precedida de una reflexién seria y profunda en

170 Maier, La victima..., p. 193.
171 Trenczak, 4Hacla una reprivatizacisn.,.., p. 36.

cuantc a las implicaciones que los mismos podian
causar a lo interno del sistema penal.

Desde otro angulo, es dable advertir gue la
incorporaciéon de medidas como la reparacion y la
conciliacion en el Derecho Penal resaltan valores como
el principio de la autonomia de la voluntad en la decisién
de los conflictos sociales, por sobre la autoridad de la
decision estatal, admitiéndose por nuestro legislador que
todo caso penal esta generado, desde su base, por un
confiicto social a resolver, debiendo tenerse claro que si -
se propone la resolucion o redefinicion del conflicto, art.
7 del C.P.P, no se puede pensar en el castigo'™".

Lo anterior se relaciona en sus efectos con otro
tema que, me parece, reviste el trasfondo importante de
toda esta discusion: nuestro C.P.P. hace una notable y
clara distincidon entre intereses privados (en donde la
persecucion penal y la extincion de !la accion penal
quedarian en manos de la victima; en relacidn con
hienes juridicos disponibles por el mismo, v. gr. el
patrimonio) e intereses publicos (incluidos aqui los
intereses difuscs y colectivos), (en los cuales el M.P. es
el representante de la colectividad por excelencia,
guedando en sus manos la persecucion penal vy la
extincion de la accién penal).

Lo anterior ha llevado a afirmar —tal y como antes se
vio— la existencia en docirina de dos corrientes: una
denominada justicia penal en sentido estricto y otra
justicia reparadora. Los partidarios de [a primera
contemplan la separacién entre el Derecho Penal y el
Civil como un progreso, en el cual el Estado asume para
si la pretension punitiva'™; los de la segunda, leen este
proceso histdrico como el momento en que el Eslado
absoluto asumio para si la funcién de castigar para crear
y fortaiecer su poder, con ello elimind a la victima y el
objeto de la reparacion del procesc penal y lo sustituys
por el castigo. Los partidarios de esta segunda sostienen
que el delito es un conflicto que se diferencia de los otros -

172 sl sa afima: “Pretender superar el cardcter pdblico de ia relactén juridico-panal y su Independencla respecto de la ralacion jurfdico-privada no eanstiuye un
paso hacla delante sino un retroceso hacla elapas histdricas superadas por ef Darechp Penal moderno y pusde propiciar la mercantilizacién de la responsabiiidad pe-
nal, favoreclendo a quienes disponen de medios econdmicos, Como fodas jas sanclones econdmicas, [a ‘pena-reparacion” serfa, esencialmente, una pena desigual”.
El argumento mds importante a favor de la separaclon de fos dmblios de la responsabilidad penal y civil radica en los distintes crilerios que rigen en su ponderacion
v que anles se han afudido: mientras {2 pena es proporcional a fa gravedad del hecho, la responsabilidad civit debe ser equivatente al dafic o el perjuicio ocasiona-
do por el misme, que puede ser inferlor o superfor a fa gravedad def dafito...” Mufinz Conde y otra, Derecho Penal..., p. 630.

Ferrajoll es tambidn un critico de esta mixtura: el eual es coniraric a la reparacidn; *..es pracisamente fa ireparablifdad lo que distingue los lifchos penales de ios ci-
viles..."Git. por Lammalrl y ofro, Penas aliernatlvas..., p. 273". Asimismo, aflrma que ia pena: “..deberd consistir slempre en un pati, as declr en ia privacion de un de-
recho sufrida pasfvammente. En esio radica su diferencla con las sanciones civiles, como el resarcimienta del dafie y Ja ejecucion en forma especifica, que son pres-
taciones posfiivas que satisfacen obligaciones de hacer y tiensn un contenida reparatorio” Ferrajoll, Deracho..,, p. 420.
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por la reaccion de que es objeto, que afecta
esencialmente a intereses privados y la intervencion del
Estado debe ser la misma que en otro tipo de conflictos:
establecer el proceso en el cual las partes dirimen su
conflicto'”; los partidarios de la primera consideran que
el delito, ademas de la posible afectacién a la victima,
genera siempre un dafio social.

Se buscan y disefian alternativas no penales a la
pena, con un objetivo: [a prevencion especial, es declr,
mantener al delincuente al margen del delito. Ello lleva a
la clasica polémica de las antinomias de los fines de la
pena, que aqui, al enfrentar pena con reparacion, no
hacen sino volverse a plantear, incluso con mas
crudeza'.

Por otro lado, debemos reconocer la existencia de un
riesgo evidente en el tardio interés por la victima: la
sustitucion del culto al delincuente por el culto a la
victima. Reconocemos gue la victima del delito no
puede ser ignorada pero, tampoco, ser convertida en el
protagonista exclusivo del hecho criminal”®, Debe
tomarse en cuenta en todo caso que: “La ampliacion de
los derechos de la victima puede tener como

173 | arrauri, La reparaclon, p. 186.
174 Queralt, Victimas.... p. 168.

consecuencia la retirada del Estado y con ello una
«privatizacion del Derecho Penal» que de ningtin modo
habra de tener siempre efectos favorables para la
victima”" Por ello, no deben contraponerse las
expectativas de la victima con los derechos y garantias
del imputado, tal y como lo hiciera el positivismo
criminologico en su momento'”.

Por Gltimo, a pesar de que siempre seguira siendo una
quimera, lo mas deseable y correcto metodoldgicamente
serfa la descriminalizacién de una serie de conductas del
Derecho Penal, las cuales con'vista en el C.P.P., han
revelado que pueden ser conocidas y resueitos los
conflictos atinentes a ellas, por otras dreas del Derecho
distintas al Derecho Penal'™.

Para finalizar: ¢;Queé entendemos entonces por
privatizacion del Derecho Penal y Procesal Penal? Por
ello se entiende el otorgarle —via los institulos
mencionados— primacia a los intereses particulares
sobre los intereses publicos y permitir un ambito a la
autonomia de la voluntad de los intervinientes,
facilitandose los acuerdos entre la victima y el
imputado.

175 | androve, Viclimotogla..., p. 24. Los lagltimos derachos de la vicllma —se afirma— no daben llevar, en ningén caso y bajo ninguna circunsiancia, a una nueva
concepeion del Derecho Panal *...que susliuya ef i1 dubio pro reo por el In dublo pro victima,.." Queralt, Viellmas..., p. 152. Dinksl, La victima..., p. 67, clta el infor-
ma final de una comislén Instalada en af afo de 1982 por el presidenta Reagan qua exiglé "bajo el estandaria de la protecclén de la viclima" que se aflojaran los pre-
supuestos para disponer Internamlento praventlvo y que se abolleran las prohiblclones de pruebas en caso de diligenclas llicitas y la elffminaclén de la iibertad provi-
sional del régimen penltanciario”. En este tltime sentido se manifiasta Ferraloli qulen aflrma en lo relative a la justiflcacion de 1a pena, que el Derecho Penal solo se
Justitica en cuanie tenga un caracler garantisia para ef proplo delincuente, en cuanto lo protaja frente a los desmanes que pueden provecar la venganza privada. Fe-
rrajoll, Derecho Penal... cit. por Liobet, Proceso..., p. 268,

176 Diinkel, La victima..., p. 67.

177 asl: Garcla Pablos de Molina, EI Detecho Panal..., p. 241, segin ol cual 8l posilivismo criminolégleo apeld sistematicamente a los intereses de la viclima del de-
tita, paro con el propbsio de negar los derschos de! defincuente: esto es, como coarlada defensista, antigarantista. Llobet, Proceso..., p. 291, se maniflesia en igual
senlido, adviriende que al reconocimiento de la victima ne debe llevar a una reduccién de Jos derechos del imputada, v. gr. tratdndose de prueba llicita y prisién pre-

vantiva.
78 “.,.para qué recurrir al Derecho Penal sl se trata de una conducta en la que aicanza con reparar el dano..” Zilfer, Lineamientos..., p. 170.
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SESION N° 04-00

CONSEJO DIRECTIVO DE LA ESCUELA JUDICIAL,
a las ocho horas, quince minutos del dos de marzo de dos mil.

VIOLACION DEL PRINCIPIO “NON BIS IN IDEM” ENTRE LA COMPETENCIA DE TRANSITO
Y LA COMPETENCIA PENAL. POSIBILIDAD DEL MINISTERIO PUBLICO DE SOLICITAR
LA REMISION DE EXPEDIENTES A LOS JUZGADOS DE TRANSITO

“ARTICULOV

El Consejo Directivo de la Escuela Judicial, en la
Sesion N2 13-99, articulo [V, conocid el oficio UJ-285-99
del 9 de agosto de 1999, suscrito por la Licda. Carmen
Cerdas Cisneros, referente a la consulta realizada por
la Licda. Damaris Acufia Fernandez, Jueza de Transito y
se acordé previo a resolver lo correspondiente, solicitarle
a la Licda. Cerdas reconsidere el criterio expresado.

-0-

La Licda. Gloriana Lépez Fuscaldo, Abogada
Asistente de la Escuela Judicial, en oficio UJ-009-2000
del 12 de enero de 2000 dice:

“En cumplimiento del acuerdo tomado por
el Consejo Directivo de la Escuela Judicial, en
la sesion N® 13-99, celebrada el 2 de
diciembre de 1999, e remito lo solicitado en
dicho acuerdo,

En primer término y de previo a la
reconsideracion del criterio expresado en el
oficio UJ-285-99 del 9 de agosto de 1999,
procede informar que en la Comision de Asuntos
Penales no consta recomendacién alguna en
ese sentido. Sin embargo, si consta una
consulta alin no evacuada por la Comisién, que
contiene un planteamiento similar a la
presentada ante la Escuela Judicial.

De seguido, se transcribe la consulta
planteada por la licenciada Damaris Acuha
Fernandez, Jueza de Transito del Segundo
Circuito Judicial de la Zona Atlantica, ante la
Escuela Judicial, que dice literalmente:

Como Juez de Transito dei Segundo Circuito
Judicial de la Zona Atlantica he presentado el
conflicte de competencia en el expediente 98-
201635-485-TP para ante el Tribunal de Juicio
de esle mismo circuito. La disconformidad que
he planteado en el conflicto de competencia
radica en los siguientes razonamientos:

1. La Fiscalia solicita al Juez Penal
testimonio de piezas y separa la causa en dos.
En este caso concreto se sehald que los hechos
correspondian a una colisién entre los vehiculos
placa CL-133683 y CL-697086, conducidos por
Erick Rodriguez Madrigal y Marvin Castillo Vega.
Que a consecuencia de la colision ambos
imputados asi como Walter Sancho Fuentes que
viajaba en el vehiculo conducido por Marvin
resultaron con lesiones. Los conductores con
lesiones leves y Marvin con una incapacidad de
quince dias y se solicité revaloracion. El
razonamiento del conflicto de competencia
radica en el hecho de gue el ordenar testimonio
de piezas lesiona el principio de nos bis in idem
—garantizado en el articulo 11 del Cddigo
Procesal Penal— 1al garantia he sefialado que
procede por razones de seguridad juridica
cuando existe cosa juzgada o litispendencia y
cuando exista identidad objetiva {identidad del
hecho) e identidad subjetiva (identidad del
imputado) y que por ello he afirmado que no es
procedente separar las causas en viriud de que
el proceso de transito implica tambien la
persecucion penal, lo que significa que a un
mismo imputado se le sigan dos causas por el
mismo hecho. Contrario a ello el juez Nelson

Rodriguez Jiménez, ha sefalade que “El

asunto de transito es una infraccion que
fundamentalmente persigue la reparacion del
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dano, por lo que las pretensiones en una y ofra
vias son distintas. En materia de delitos cuando
no se ejercite la accion civil resarcitoria o la
querella, idgicamente la pretension es la sancion
penal y en transito la pretension civil, la condena
en dafios y perjuicios. Ello nos lleva a concluir,
visto desde la nueva normativa procesal penal,
que lo que se resuelva en una u otra via no es
vinculante. La sentencia penal no podria obligar
al juez de transito a revisar su fallo en caso de
ser contradictoria, ni mucho menos vincular al
juez penai el fallo de transito, puesto que como
se indicé las pretensiones son distintas. Por tal
motivo, no se violenta el principio “non bis in
idem..”. Aun y cuando respeto el criterio del
sefior juez, es lo cierfo que considero que no
podria afirmarse gue las persecuciones son
distintas, puesto que en materia de transito
también se impone una pena de multa. Nada
impide conforme al articulo 46 del Cadigo
Procesal Penal el juez penal puede conocer de

los hechos punibles mas leves, “Los Tribunales

con competencia para conocer de delitos la
tendran también para  conocer de
contravenciones...". Ahora bien, no sdlo
piénsese en esto. Con los mismos hechos arriba
descritos, Qué pasaria me pregunto cuando éste
Despacho se haya condenado a alguno de los
imputados (Erick) por la colisién o infraccién a la
ley de transito como se le quiera llamar. Podria
vdlidamente otro juez venir a conocer el asunto
penal y condenar —porgue podria ser el caso—
a Marvin? o condenar nuevamente a Erick, por
lesiones culposas © imponetle otra pena de
multa?; y porque no. No sabemos si el ofendido
va a presentar la accion civil resarcitoria, que en
todo caso también tendria el resarcimiento en
dafics y perjuicios. Diferente seria, creo yo, el
caso, si el ofendido expresamente indicara que
no tiene interés en el asunto, y solo bajo ese
supuesto si se podria conocer en este
Despacho Unicamente lo que corresponde a la
colision. Ante las apreciaciones sefaladas ;Se
viola el principio de non bis in idem?

2. Otra consulta que requieroc hacer esta
también con otro hecho algo similar. Resulta que
en algunas oportunidades sin mediar dictamen
medicolegal o existiendo éste en el que se
solicita la remision del expediente a éste
despacho, en el primer caso sin remitir a la
victima a la Medicatura Forense y en el segundo

sin la revaloracion, alegando entre otros que la
tramitacién de transito es mas expedita y que a
su juicio no se trata de unas lesiones gue
sobrepasen la incapacidad de los diez dias. En
varias oportunidades después de continuar este
Despacho con el tramite y después de remitir a
la victima a valorar, se ha determinado que tal
apreciacion del fiscal no era correcta. Por ello
considero que hasta tanto un despacho judicial
no tenga una certeza absoluta de que es
incompetente para conocer de un asunto
determinado, no puede validamente hacer tal
declaratoria. En algunas oportunidades también
han sefialado que se remite el expediente ha
este despacho porque no fue posible localizar a
fa victima para ser valorada médicamente. Ain y
cuando las lesiones culposas son de instancia
privada, nada impide conforme al articulo 17 del
Cédigo Procesal Penal, que el Ministerio Publico
realice los actos urgentes o imprescindibles para
conservar los elementos de prueba. Y un
elemento de prueba lo constituye la pericia
médica. Por lo tanto reitero y ésta es mi consulta
,El Ministerio Pablico puede solicitar la remision
del expediente a los juzgados de transito, sin
tener una certeza de que no es competente para
conocer la causa?

CONSIDERANDO:

Que el primer punto consultade se refiere a un
asunto especifico y que ademds se encuentra
aln active. Sin embargo y en relacion con la
pregunta general planteada alli, procede realizar
algunas cbservaciones en torno al principio de
non bis in idem.

Que si una persona resulta absuelta ante un
juzgado de transito y por los mismos hechos es
juzgada en sede penal, se lesionaria el principio
del non bis in fdem. En ese sentido, si se
constatan lesiones leves, graves o gravisimas,
debe ventilarse el caso y resolverse en sede
penal. De ser lesionas levisimas, los juzgados
de transito pueden conocer, sin existir problema
de competencia.

Que cierto tipo de lesiones son consideradas
materia de delitos menores o contravenciones
segun el Cddigo Penal. Estas infracciones
pueden ser conccidas por los juzgados de
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transito o bien, pueden ser ventiladas en sede
penal, segun el articulo 46 del Cédigo Procesal
Penal.

Que para verificar la calificacién de determinada
lesion, el Cédigo Penal recurre a la
cuantificacién de los dias de incapacidad, que
se realiza por peritaje medicolegal. De no existir
este peritaje, debe prescindirse de esta pruebay
proceder con la investigacion.

Que el segundo punto trata de una situacion de
cardcter general.

Que ta cuestion planteada en el segundo punto
de la consulta, se trala de un asunto de
evacuacion de prueba, de competencia y de
agolamiento de las instancias judiciales.

Que segln establece el articulo 62 del Codigo
Procesal Penal, corresponde al Ministerio
Piblico, practicar ‘las diligencias pertinentes y
utiles para determinar la existencia del hecho
punitivo”. En ese sentido, el Ministerio Puablico
debera hacer lo pertinente para determinar si
existio el hecho delictivo y establecer su
competencia.

Que al Ministerio Publico corresponde la funcion
de investigar y de atender los hechos donde
presumiblemente se ha cometido delito. El
articulo 2 de !a Ley Organica del Ministerio
Publico, dispone entre otras, que 'tiene la
funcion de requerir ante los tribunales penales la
aplicacién de la ley, mediante el ejercicio de la
accion penal y la realizacion de la investigacion
preparatoria en los delitos de accién publica”. En
virtud de ello, debera decidir si procede tramitar
un caso determinado o enviarlo a los tribunales
de transito.

Que en relacién con el examen por parte del
Departamento de Medicina Legal del Organismo
de Investigacion Judicial, el articulo 168 de la
Ley de Transito establece gue ia persona que
haya sufrido lesiones en un accidente debe
somelerse a esa prueba, pero si ésta se rehusa,
entonces |a alcaldia prescindira de esa prueba.

Que la norma aplicable en este asunto es clara
en que en principio, la prueba debe evacuarse,
sin embarge, ante la negativa de la persona,

11.

12.

13.

14.

15,

16,

debe prescindirse de ella y continuar con la
investigacion. Es en esta particular circunstancia,
en donde el Ministerio Publico debera considerar
las otras pruebas recabadas, para determinar si
corresponde trasladar el caso determinado a los
tribunales de transito.

Que en relacién con la cuestion planteada en la
consulta, el Juzgado de Transito es competente
y debe pronunciarse sobre el asunto cuando
éste le es enviado por el Ministerio Pablico y asi
agotar la instancia procesal correspondiente.

Que en vista de los plazos perentorios previstos
en la seccién |l del Capitulo | de la Ley de
Transito, el asuntc debe tramitarse en el
Juzgado de Transito, cumpliendo asi con la via
procesal correspondiente.

Que en los casos donde se eslé ante la
presencia de un delito producto de un accidente,
opera la excepcion del articulo 147 de la Ley de
Transito y procede el conocimiento de la causa
por las autoridades penales correspondientes.
En este caso, los Juzgados de Transito no son
competentes.

Que de la interpretacién de los articulos 147 y
168 de la Ley de Transito se entiende que es en
los casos en que se cuente con prueba que
sustente la presunta comision de un tipo penal,
que se aplica la excepcion sefialada.

Que sélo en el caso en que segun los
lineamientos del articulo 168 de la Ley de Transito,
es decir, agotada la prueba del examen medico o
habiendo prescindido de elfa, existan elementos
que presuman la comision de un delito, los
Juzgados de Transito no son competentes.

Que si la excepcion de competencia de los
Tribunales de Transito, contemplada en el
articulo 147 de la Ley de Transito, opera “anle la
presencia de un delito”, a contraric sensu, al no
tener certeza de dicha situacidn, no opera la
excepcion y los Tribunales de Transito siguen
siendo competentes.

POR TANTO:

1. En relacién con el primer punto planteado, la
Escuela Judicial no puede evacuar la consulta
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debido a que se refiere a un asunto especifico y
que ademas se encuentra aun activo. Sin
embargo, y en relacién con la cuestion general
que plantea la pregunta, vale decir que si una
persona resulta absuelta ante un juzgado de
transito y por los mismos hechos es juzgada en
sede penal, se lesionaria el principio del non bis
in idem,

2. En relacion con el segundo planteamiento de
la consulta, en virtud de los razonamientos antes
expuestos y tomando en consideracion el peligro
de que las causas prescriban en la sede de
transito, el Ministerio Publico si puede solicitar la
remision del expediente a los Juzgados de
Transilo, sin tener certeza de su incompetencia.

3. Salvo que se aplique la excepcion de
competencia de los Tribunales de Transito,
contemplada en el articulo 147 de la Ley de
Transito, que opera “ante la presencia de un
delito”, a contrario sensu, al no tener certeza de |
dicha situacién, no opera la excepcién y los
Tribunales de Transito siguen siendo
competentes.” ‘

Previa deliberacién, SE ACUERDA: Aprobar el
informe presentado por la Licda. Gloriana Lopez
Fuscaldo, Abogada Asistente a.l. de la Escuela
Judicial y hacerlo del conocimiento de la Licda,
Damaris Acuiia Fernindez, Jueza de Transito del
Segundo Circuito Judicial de la Zona Atldntica y del
Consejo Superior para lo que corresponda.’



Revista

Escuela Judicial

97

SESION N° 04-00

CONSEJO DIRECTIVO DE LA ESCUELA JUDICIAL,
a las ocho horas, quince minutos del dos de marzo de dos mil.

INTERPRETACION DEL ARTICULO 148 DEL CODIGO PROCESAL CIVIL. HORA JUDICIAL
PARA LLEVAR A CABO ACTUACIONES JUDICIALES

“ARTICULO VI

El Lic. Otto Gonzdlez Vilchez, Abogado Asistente de
la Escuela Judicial, en oficio UJ-045-2000 del 18 de

febrero del ano en curso dice:

“Le remito la respuesta a [a consulta interpuesta
por el Juez Quinto Civil de Menor Cuantia de
San José, Lic. Yuri Lopez Casal, a efecto de ser
sometida al Consejo Directivo de la Escuela

Judicial.

ANTECEDENTES DE LA CONSULTA

En nota enviada atl Tribunal de la Inspeccion
Judicial, con fecha del 21 de enero del
presente afio, solicita el Lic. Yuri Lopez Casal,
Juez Quinto de Menor Cuantia de San José,
que se le evacue la consulta sobre el
contenido del articulo 148 del Cédigo Procesal
Civil, reformado por Ley nimero 7725 de! 13
de enero de 1998, Este articulo se refiere a la
heora judicial para la practica de actuaciones
judiciales.

En oficio nimerc 522, el Prosscretario a.i. del
Tribunal de la Inspeccion Judicial, remite la
nota del Lic. Lépez Casal a la Direccién de la
Escuela Judicial a efecto de que se resuelva la
consulta planteada por dicho funcionario
judicial.

Se procede a resolver la presente consulta de
conformidad con el articulo 6 inciso b) de la
Ley ndmerc 6593, Ley de Creacion de la
Escuela Judicial. Se advierte al consultante
que el presente andlisis no tiene caracter
vinculante.

RESOLUCION DE CONSULTA

El Lic. Yuri Lopez Casal, consulta con respecto al
contenido juridico del articulo 148 del Cédigo
Procesal Civil que fue reformado por la Ley
nimero 7725 del 13 de enero de 1998, el cual

indica:

“Articulo 148.- Hora judicial. Cuando se senale
una hora precisa para practicar diligencias o
actuacion judiciai, se entendera que estas
pueden comenzar validamente hasta quince
minutos despuds de la hora fijada, segin el
refoj del despacho. Podran practicarse atin
mds tarde si existiere conformidad expresa de
todas las partes del proceso o asunto a entera
discrecion del despacho, siempre que no se
ocasionen trastornos en la oficina judicial. El
lapsc de quince minutes de atraso, permitido
para iniciar cualquier diligencia o actuacién
judicial, se concederd sclo por via de
excepcicn, La demora siempre deberd quedar
justificada por el funcionario judicial
respectivo, bajo su entera responsabilidad.”

El consultante establece varias situaciones
gue se pueden presentar al interpretar el citado
articulo:

“1) ¢Es correcto deducir del articulo 148 del
Cddigo Procesal Civil que las difigencias
seflaladas deben llevarse a cabo a la hora
exacla y que sdlo por via de excepcion y a
entera discrecion del despacho, podrian
practicarse quince minutos después?”

‘2) Si una parte (en los casos de confesion o
declaracion de parte) o testigo llegara aunque
sea un minuto después de [a hora exacla
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sefialada para llevar a cabo la prueba y pidiera
que se lleve a cabo y el juez, con base en el
articulo 148 del Cddigo Procesal Civil, decidiera
que la prueba no se efectile por no haberse
presentado a la hora exacta, ;eslarfa correcta
dicha decisidn del juez?”

“3} Si una parte (en los casos de confesion o
declaracion de parte} o testigo llegara durante la
celebracion de la difigencia probatoria, o sea,
después de la hora exacta sefialada y el juez,
con base en el articulo 148 del Cddigo Procesal
Civil, decidiera que no va a evacuar el testimonio
o la confesional o la declaracién de parte del
sujeto porque éste llegd tarde, ;eslaria correcta
dicha decisicn def juez?"

“4} Si una parte o testigo llegara tarde a una
diligencia y simplemente justificara su
impuntualidad con base en su dicho, es decir,
sin prueba alguna, ;estaria correcto si el juez
denegara la recepcicn de la prueba arguyendo
que la concesidn de los quince minutos sdlo se
puiede conceder por via de excepcion y a entera
discrecion del juzgado?

Ademas, el consultante se cuestiona que si una
parte llega a la hora exacta, esta puede ‘objetar
la admision de una prueba que se evacuara
después de la hora exacta y que eventualmente
le pueda beneficiar.”

Para contestar a estas situaciones es necesaric
interpretar el articulo 148 del Cadigo Procesal
Civil en el siguiente sentido: 1. Esta norma obliga
al juez civil a practicar una diligencia o actuacion
judicial a la hora exacta. 2. El juez civil tiene una
potestad discrecional para practicar diligencias o
actuaciones judiciales dentro del lapso de los
quince minutos después de la hora sefalada. 3.
Esta norma faculta al juez civil, con acuerdo de
todas las partes, a realizar diligencias o
actuaciones judiciales después de los quince
minutos de la hora sefialada y 4. Esta norma le
indica al juez cudles son los aspectos que debe
tomar en cuenta en el momento de decidir si
practica o no una actuacion judicial después de

la hora exacta sefialada. A continuacion, se
fundamenta cada uno de los puntos sefialados:

lli- El 148 del Cédigo Procesal Civil obliga al

Juez Civil a practicar una diligencia o
actuacién judicial a 1a hora exacta en la que
fue sefialada: esta interpretacion se extrae de la
definicion de dos aspectos, el primero es el tipo
de acto procesal gque realiza el juez y el
segundo, la distincién entre plazo y término.

El juez realiza dos tipos de actos procesales los
cuales son resoluciones o actuaciones: ‘as
primeras se toman en el seno del despacho y
deciden alguna gestién de parte o impulsan el
proceso de oficio. Son resoluciones las
providencias, los autos, las sentencias y los
autos con ese cardcte”'. Las segundas, “no hay
decisiones del juez, y muchas de ellas se llevan
a cabo fuera de la oficina. Son actuaciones el
acta de embargo practicado, de notificacion, de
recepeion de prueba confesional o testimonial,
de remate, efc.”?

El plazo y el término se distinguen en que “E/
primero es un periodo de tiempo dentro del cual
se puede llevar a cabo un determinado acto
procesal, lo que implica que el acto se puede
realizar vélidamente desde el primer dia hasta ef
tftimo. Por ejemplo, los treinta dias para
contestar una demanda ordinaria es un plazo,
ello por cuanto el demandado puede contestar
en cualquier momento siempre que lo haga
dentro de ese periodo de tiempo concedido. Por
el contrario, el término contiene una idea final y
si bien puede decirse que también es un perfodo
de tiempo, lo que ocurre es que el acto procesal
necesariamente debe hacerse a la hora y fecha
sefialada (final del periodo), sin que exista
discrecionalidad para llevarse a cabo anles.
Cuando el juez sefiala hora y fecha para la
recepcion de una prueba o para celebrar un
remate, se habla de término”?

Precisamente, el articulo 148 del Coddigo
Procesal Civit hace referencia a estos dos
aspectos que tienen intima relacion, debido a

1 Parajeles Vindas Gerardo, Curse de Dereche Procesal Givil con Jurisprudencila, Volumen |, Investigaclones Jurldicas 5.A., setfemnbre 1988, pdg. 82.
2 parajeles Vindas Gerardo. Curse de Derecho Procesal Civil, ob. cit., pdg. 82.
9 Parajeles Vindas Gerardo, Curse de Derecho Procesal Civil, ob. cil., pag. 86.



Revista

Escuela Judicial

99

<

4 Parajeles Vindas Gerardp, Gurso de Derecho Procesal Civil, ob. clt,, pags. 80y 91.

que normalmente las actuaciones judiciales,
como las audiencias para recibir la prueba
testimonial, confesional o la declaracién de
parte, deben realizarse dentro de un término, el
cual es un periodo preciso y exacto de tiempo en
el que se debe llevar a cabo el acto procesal, es
decir la hora y el dia que se sefialan para
realizar una determinada actuacion debe
hacerse a la hora exacta sefalada con
anterioridad por el érgano jurisdiccional. El
articulo en comentario, se debe interpretar en el
sentido de que las partes deben asistir a la hora
exacta sefalada y es obligacion del juez realizar
la actuacién judicial en ese momento, esta debe
ser la regla general que establece dicha norma.

Para fundamentar este punto de manera mas
precisa, el Lic. Gerardo Parajeles Vindas,
interpreta el articulo 148 del Cddigo Procesal
Civil en el siguiente sentido: “Para llevar a cabo
una determinada actuacién, el juez debe
celebrarla a la hora v fecha sehalada, para lo
cual las partes interesadas deben estar
presentes en el despacho con la suficiente
antelacidn. Hay actos procesales del juez que no
requieren de la presencia de las partes, como
ocurre en un remate, lo que significa que el
juzgador no debe esperar para cefebrar la
subasta. La situacidn es un poco distinta cuando
para la actuacion es indispensable la
participacion del confesante o de un testigo. En
tales casos, el articulo 148 del Cddigo Procesal
Civil prevé la posibilidad de iniciar vdlidamente
la recepcion de prueba quince minutos después
de la hora sefalada, pero a entera
discrecionalidad del juez porque ef otorgamiento
es por via de excepcion. Se trata de agilizar el
praceso, y las partes deben velar por estar
presentes con exactitud a la hora sefialada por
el juez. Incluso, la norma condiciona los quince
minutos - atendiendo al reloj del despacho
excluyendo cualquier discusion con la hora de
otros relojes no oficiales”.!

El articulo 148 del Cédigo Procesal Civil le
otorga al Juez Civil una potestad
discrecional de poder practicar diligencias
o actuaciones judiciales dentro del lapso de
los quince minutos después de la hora

sefalada: como se explicé en el apartado
anterior, la regla general es que el juez
practique fa actuacién judicial a la hora exacta
senalada, pero este articulo permite que el juez
realice la actuacién judicial dentro del lapso de
15 minutos después de la hora exacta, en este
aspecto este funcionario judicial tiene una
potestad discrecional otorgada por ley, de
poder admitir la practica de la diligencia o
negarla. Recordemos que la discrecionalidad
*surge cuando el Ordenamiento juridico
atribuye a algin drgano compelencia para
apreciar en un supuesto dado lo que sea de
interés publico”® es decir el juez debe
“apreciar’ cada caso concreto para decidir si
lleva a cabo o no una diligencia dentro del
lapso de los 15 minutos. La discrecionalidad del
juez no significa arbitrariedad. El juez debe
examinar las circunstancias de cada caso
concreto, con el fin de decidir si hay razones
atendibles parar aceptar la sustanciacion de la
diligencia procesal en un momento posterior al
de la hora senalada por el despacho.

No debe olvidarse que la funcién primordiai de la
administracion de la justicia es brindar una
respuesta al conflicto social planteado a los
estrados judiciales. Dicha respuesta puede
verse impedida o imposibilitada cuando las
formas sustituyen la esencia misma de la
funcion constitucional del Poder Judicial, en
razén de ello es que resulta conveniente que el
juez considere aspecios tales como
impedimentos o atrasos ocasionados por la vida
de convivencia que todos los ciudadanos
comparlen y que pueden bien explicar una
tardanza para cumplir una cita ante los
juzgados. No se trata de introducir desorden en
el despacho o impuntualidad en la agenda del
juez, se trata de examinar en cada caso si son
atendibles las razones por las cuales una de ias
partes o las dos han incumplido con la hora
sehalada. Si las razones resultan acomodadas a
la ldgica actual de la vida de convivencia, no
habria por qué denegar el acceso a la
sustanciacién de los actos procesales en razén
de la hora, como en el caso en examen, donde
dos minutos de atraso significaron un
impedimento absoluto al acceso a dicho acto

5 Garcla De Enterrla Eduardo y Ferndndaz Tomds-Ramon, Curso de Derecho Administrativo, Tomo i, Eafiorial Civilas S.A., Madrid, 1975, pdg. 268.
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procesal, donde no se tomé en cuenta, ni
siquiera las circunstancias en que dicho nimio
retraso se produjo.

Es necesario aclarar al consultante que cuando
el juez ejerce esta potestad discrecional, que se
manifiesta en admitir o no la practica de una
actuacion judicial, a alguna de las partes, por no
llegar a la hora exacta, no se estaria violentando
los derechos constitucionales de defensa e
igualdad dentro de! proceso judicial, debido a lo
expresado por la Sala Constitucional, en el voto
0455-96 de las dieciséis horas doce minutos del
veinticuatro de enero de mil novecientos noventa
y seis, que dice: '

“Redacta fa Magistrada Calzada Miranda; y,
CONSIDERANDO: |- En este casc los
recurrentes impugnan la actitud de la Alcaldesa
de Garabilo de no dejarlos entrar a una
audiencia de conciliacion y recepcién de
pruebas dentro de un proceso ordinario laboral,
en el cual son codemandados, por haber legado
dos minutos tarde. No obstante, si bien es cierto
que el articulo 148 del Cédigo Procesal Civil en
cuanto a la hora judicial sefala que: “cuando
eslé seftalada una hora precisa para practicar
alguna diligencia judicial, se entenderd que ésta
puede comenzarse validamente hasta un cuarto
de hora mds tarde, segtin el refoj del despacho.
Podra practicarse atin m&s tarde, si en ello
estuvieren conformes las partes y nio hublere
inconveniente en la oficina”, lo planteado en este
caso liene remedios en la via laboral, pues
deben tomarse en cuenta dos cosas: primero
que la conciliacién en ef proceso ordinario solo
se hace una vez, no obstante, segun fo indica el
articulo 468 pdrrafo segundo del Cddigo de
Trabajo, “en caso de que alguna de las partes no
concurriere a la primera comparecencia, el juez
deberd intentar la conciliacion en cualquiera otra
en que ambos litigantes estuvieren presentes”,
de manera que podrian los recurrentes plantear
la posibilidad al juez de realizar una nueva
conciliacion, que si fo considera pertinente podra
lfevarla a cabo.

If.- Por otra parte, en cuanto a la recepcion de
pruebas que estaba fijada para esa hora y fecha,

6 \Joto 0455-96, Sala Constiluclonal de /a Corte Suprema de Justicia.

es obvio que los accionantes pueden ejercer fos
recursos ordinarios que disponen los articuios
492 y siguientes def mismo cuerpo legal, a fin de
que la Alcaldesa recurrida resuelva lo que en
derecho corresponda.

it.- Por dftimo, en cuanto a lo actuado por la
Alcaldesa en el caso concrelo, no corresponde a
esta Sala determinar si su actuacion fue o no
correcta, pues la Ley Orgdnica del Poder
Judicial determina claramente que corresponde
al Tribunal de la Inspeccion Judicial recibir las
guejas que se presenten contra los servidores
judiciales, en el ejercicio de sus funciones, de
manera que si a juicio de fos recurrentes lo
actuado por la Alcaldesa es arbitrario, deberan,
si lo consideran pertinente, plantear la queja
ante el dérgano competente, para que lleve a
cabo una investigacién y resuelva lo que en
derecho corresponda. En razon de lo expuesto

ng

procede rechazar de plano ef recursc”,

Lo que se puede extraer de {a lectura de la
citada resolucién, es que fas partes tienen varios
medios para mostrar su disconformidad con el
juez cuando este se niega a praclicar
determinada diligencia motivado porque las
partes llegaran tarde. En materia civil pueden
pedir un recurso de revocatoria y tal y como lo
dice el citado fallo, pueden presentar su queja
ante el Tribunal de la Inspeccion Judicial para
que este drgano determine si lo realizado por el
funcionario judicial fue correcto o incotrecto. En
conclusién, cuando el juez  utiliza Ia
discrecionalidad otorgada por ley y no admite
practicar la diligencia por el retraso de la parte
no se violentan derechos constitucionales.

El articulo 14B del Cdédigo Procesal Civil
faculta al juez civil, con acuerdo de todas las
partes, a realizar diligencias o actuaciones
judiciales después de los quince minutos de
la hora sefialada: en el apartado anterior se
explicé que el juez civil tiene una potestad
discrecional de practicar o no una determinada
actuacion judicial, si las partes llegan tarde,
dentro del l[apsc de quince minutos después de
la hora senalada, pero también el 148 del C.PC.
permite al juez comenzar una diligencia después
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de transcurridos 15 minutos de la hora exacta
sefialada. En este Ultimo supuesto, el juez tiene
un margen de discrecionalidad menor que el del
indicado en el apartado anterior.

Precisamente, el juez, en este segundo
supuesto, sélo puede llevar a cabo la diligencia
si todas las partes involucradas estan de
acuerdo, en sentido contrario, si bhan
transcurrido mas de 15 minutos desde la hora
sefialada y el juez desea llevar a cabo la
diligencia debe contar con la conformidad de
todas las partes, si no es asi la actuacion judicial
no podria efectuarse.

El articulo 148 del Cédigo Procesal Civil le

indica al juez cudles son los aspectos que
debe tomar en cuenta en el momento de
decidir si practica o no una actuacién judicial
después de la hora exacta senalada: como se
dijo en los apartados anteriores, el juez tiene un
margen de discrecionalidad para admitir o
rechazar la practica de una actuacién judicial
fuera de la hora sefalada, precisamente el
articulo 148 C.P.C. establece los parametros que
debe considerar:

1. El atraso sdlo se concede por via de
excepcidn: esto significa que debe existir
una causa excepcional gue justifiqgue el
retrasc de alguna o ambas partes y que a
criteric del juez sea suficiente para
practicar la diligencia después de la hora
exacta. Es criterio del suscrito que las
partes deben presentar una justificacion
razonable, sea en forma escrita o verbal al
juez, para que este decida si se lleva a
cabo o no la diligencia. Hay que apreciar
cada caso en concrelo para poder tomar
una decision adecuada.

2. El atraso no debe provocar trastornos
eh el servicio que presta el drgano
jurisdiccional: lo anterior significa que el
juez debe considerar si practica la
actuacién judicial con un retraso, sismpre
gue esto no afecte el servicio que presta el
despacho. Esto se puede dar, por ejemplo,
cuando el juez tiene varias diligencias que

7 Ley Organica def Foder Judiclal y sus reformas, 1996, pag. 105.

1.

realizar de manera consecutiva, si una de
estas se atrasa puede afectar al resto, por
lo que se provocaria un trastorno en el
servicio que presta el despache.

3. La causa del retraso debe consignaria el
juez en el momento de realizar la
diligencia: si el juez decide llevar a cabo la
actuacion después de la hora sefalada,
tiene la obligacién de justificar las razones
del retraso. Es recomendable que los
jueces cuando practiquen actuaciones
judiciales después de la hora exacta, lo
consignen en el acta judicial respectiva.

4. Responsabilidad del juez en caso de no
consignar la causa del retraso: por
ultimo, es importante resaltar que el juez es
responsable directamente de realizar una
actuacién judicial después de la hora
sefialada. Por esta razén es convenienle
que el juez siempre consigne las razones
por las que el acto se lieva a cabo con un
retraso, debido a gque puede incurrir el
funcionario judicial en una falta grave de
conformidad con el Régimen Disciplinario
de ia Ley Organica del Poder Judicial que
dispone: “Articulo 192. Se consideran faltas
graves: 8.- El retraso injustificado en el
Despacho de los asunios, o en su
resolucicn cuando no constifuya falta mds
grave”’

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Con base en lo expuesto en los apartados anteriores,
se pueden extraer las siguientes conclusiones vy
recomendaciones:

El juez debe comenzar la actuacion o diligencia
judicial a la hora y fecha exacta que se ha
sefialado previamente,

Dentro del lapso de 15 minutos después de la
hora exacta sefialada, el juez tiene
discrecionalidad para llevar a cabo o no la
actuacion o diligencia judicial, pero esta
discrecionalidad no se debe enlender como una
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autorizacién para que el juez pueda actuar de
forma arbitraria, ya que dicho funcionario debe
considerar cada caso en particular, y siempre
tomando como pardmetro el interés de las
partes por resolver el conflicto, a fin de decidir si
se realiza el acto procesal impedido por la
tardanza de las partes.

Después de los 15 minutos de |a hora exacta
sefalada, el juez tiene una discrecionalidad
refativa para decidir si lleva a cabo o no la
diligencia o actuacién judicial, debido a que
debe tener la anuencia de todas las partes del
proceso o asunto.

Todo atraso en la realizacion de una diligencia o
acluacidn judicial debe ser excepcional.

Las partes deben brindar una justificacion
razonable al juez que motive la falta de
puntualidad al asistir a la diligencia.

El juez debe considerar cada caso concreto
para decidir si la justificacion del retraso
dada por alguna de las partes, es suficiente
para comenzar la actuacion judicial con un
retraso.

5i el juez se niega a llevar a cabo una diligencia
o actuacion judicial después de la hora exacta
sefialada, a una o ambas partes, su negativa no
viola los derechos constitucionales de defensa e
igualdad dentro de} proceso, debido a que las
partes tienen los medios legales para impugnar
y controlar la decision tomada por este

10.

provoque un atraso en el servicio publico que se
brinda en el despacho.

Se recomienda a los jueces consignar en el
acta, donde consta la realizacion de la diligencia
o actuacion judicial, el motivo por el cual se lleva
a cabo esta actividad después de la hora exacta
sehatada.

El juez es responsable por los atrasos
injustificados en que incurra en la realizacion de
diligencias o actuaciones judiciales, de
conformidad con el Régimen Disciplinario
establecido en la Ley Orgénica del Poder
Judicial.

Por dltimo, es recomendable que los jueces
cambien la costumbre de dar los quince minutos
a las partes como si esto fuera la regla general,
cuando la regla es que toda actividad judicial,
como lo es la recepcion de pruebas, debe
hacerse a la hora exacta sehalada previamente.

Los jueces deben llevar a la practica los
principios de celeridad y economfa procesal, por
lo que no pueden permitir el atraso injustificado
en la realizacion de actuaciones y diligencias
judiciales, es obligacion de estos funcionarios
velar porque los procesos a su cargo se lleven a
cabo lo mas rapido posible y asi evitar atrasos
gue perjudican a las mismas partes que desean
una solucién de sus conflictos y al Poder Judicial
en su obligaciéon constitucional de brindar
justicia pronta y cumplida.”

Previa deliberacién, SE ACUERDA: Aprobar el
informe presentado por el Lic. Otto Gonzélez Vilchez
y hacerlo del conocimiento del Lic. Yuri Lépez Casal,
Juez Quinto Civil de Menor Cuantia de San José y
del Cansejo Superior para lo que corresponda.”

funcionario.

B. El juez que realice una diligencia o actuacién
judicial después de la hora exacla senalada,
debe considerar al tomar la decisidn, gue no se
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SESION N° 05-00

CONSEJO DIRECTIVO DE LA ESCUELA JUDICIAL,
a las ocho horas quince minutos del dieciséis de marzo de dos mil.

EFECTOS DE LA NULIDAD DE LA SENTENCIA O DEL ACTA DE DEBATE.
PRESCRIPCION EN MATERIA PENAL

“ARTICULO VI

La Licda. Elieth Vargas Ulate, Abogada Asistente de
la Escuela Judicial, en oficio UJ-032-00 de! 24 de enero
del afio en curso dice:

“Con relacion a consulta formulada por la Licda.
Marta E. Ramirez, Jueza Contravencional de
Turrubares, respecto a si en materia de Trdnsito,
el hecho de que se anule una sentencia, o un
acla de debate, “deja sin efecto el sefialamiento
al debate, y por consiguiente sin efecto fa
interrupcion de fla Prescripcion que dicho
sefialamiento operé?”, detallo de seguido el
estudio realizado al respecto.

Inicialmente la consulta formulada por la
Licda. Ramirez, debe dividirse en dos
cuestionamientos:

1. Si la nulidad de la sentencia deja sin
efecto el sefialamiento al debate,

2. Sila nulidad de un acta de debate tiene el
mismo efeclo.

Respecto del primero de los cuestionamientos,
debe indicarse que el asunto es casulstico y
dependera de si los vicios que se acusan se
refieren concretamente a la sentencia o bien a
actos previos a ésta.

En torno a la segunda interrogante, debe
aclararse que la anulacién del acta de debate, no
implica necesariamente la ineficacia del acto que
~ se trataba de documentar con ella, o de los
anterjores, criterio que ha sido sostenido por la

8 Valo 158-F-94 de la Sala Tercera.

jurisprudencia de la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia,® por lo que en este punto et
asunto tambigén es casuistico y dependera de los
vicios que se acusen al impugnar dicha acta.

Con el objetivo de tener una mayor claridad
sobre el tema consultado, resulta necesario
revisar la doctrina jurisprudencial que ha
desarrollado la Sala Penal sobre las nulidades.

PRINCIPIOS JURISPRUDENCIALES EN
MATERIA DE NULIDAD

Debe recordarse que la Sala Tercera Penal en
voto N°137-F del 24 de abril de 1992, sefiald con
relacién a la actividad procesal defectuosa, que
la existencia de un vicio en el precedimiento,
aunque configure una nulidad absoluta, no
justifica, forzosamente, la anulacién del aclo
viciado, salvo que su repeticidn le brinde alguna
ventaja procesal a quien lo alega o favorezca
directamente la vigencia efectiva de las garantias
constitucionales del proceso. En estos casos el
interés debe circunscribirse al acto viciado.
No interesa, de ningin modo, el interés
especifico que pueda tener quien alega la
nulidad, en que se repitan todos los actos que le
son adversos, La utilidad de la nulidad debe
evaluarse en funcién de la invalidez
especifica del acto cuestionado y no de los
otros actos que por el efecto indirecto
puedan resultar anulados. (El destacado no es
del original}.

Como lo sefala el Dr. Fernando Cruz, en una
investigacion realizada sobre el tema de /a
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nulidad, reiteradamente jurisprudencia de la Sala
de Casacion penal ha transformado
significativamente la funcién de la nulidad, al
establecer que LA NULIDAD PROCESAL SOLO
SE DECRETA CUANDO EL VICIO EN QUE SE
INCURRE CAUSE INDEFENSION O NO
PUEDA SER SUBSANABLE. No es importante
realmente el origen del vicio procesal, sea este
absoluto o relativo, sino que interesa mas evaluar
sus efectos reales en el proceso. El Juez al
decidir la exclusion de un acto o etapa procesal,
no debe analizar los vicios en su origen, sinc en
sus efectos, determinando si tales yerros en el
procedimiento han producido irreparable
indefension o no puedan ser subsanables. Este
concepto se complementa con el siguiente
principio; LA NULIDAD POR LA NULIDAD MISMA
NO ES DE ACEPTACION ACTUALMENTE, PUES
SE ADMITE LA DOCTRINA SEGUN LA CUAL,
NO ES NECESARIA LA NULIDAD, AUNQUE SEA
ABSOLUTA, S| SU DECLARATORIA NO TUTELA
NINGUN INTERES PROCESAL. No interesa tanto
si los vicios son absolutos o relativos, lo decisivo es
gue la exclusion del acto cumpla un interés
procesal, cuyo contenido lo define el principio del
DEBIDO PROCESO.?

Tomando come punto de partida estos principios
jurisprudenciales en torne a la actividad procesal
defectuosa, debe centrarse la atencidon en la
extension de los efecios de la declaratoria de
nulidad de una sentencia de trdnsito, o bien
de un acta de debale levaniada en esia
matleria.

EXTENSION DE LOS EFECTOS DE LA
DECLARATORIA DE NULIDAD

Sobre este tema, el tratadista Carlos Creus®
apunta que “la invalidez del acto declarado nulo
puede extenderse a otros actos gque son
tipicamente perfectos, Esa extension se produce
en algunos casos ope legis y en otros mediante
una expresa declaracion del drgano
jurisdiccional que ha declarado la nulidad del
acto imperfecto. La primera de esas
circunstancias sucede cuando el acto nulificado
es presupuesto de otros que lo suceden en el

proceso. Pero puede tratarse de un presupuesto
procesal o de un presupuesto material; aquella
naturaleza se entiende sin dificultad, sea como
aplicacién del principio de congruencia,...sea en
razén de que el acte anulado opera como
requisito sine qua non de la realizacién de otro
subsiguiente..”.

Indica el mismo autor que en otros supuestos [a
misma ley requiere una expresa declaracion
jurisdiccional sobre la extension de los efectos
de la nulidad: cuando éstos, por razones de
conexidad, vienen a producirse sobre actos
anteriores al anulado o concomitantes con él.
Se trata de aclos que, pese a ser anteriores o
concomitantes en la secuencia procedimental
respecto del defectuoso, se concretan
procesalments a través de la realizacion de éste.
De tal suerts, la relacién de conexidad entre el
aclo anulado y los actos anteriores o
concomitantes con él, a los que se extienden los
efectos nulificatorios, ha sido descrita para estos
altimos como la que se manifiesta en una
integridad conceptual, en la que se unifica
indisolublemente el destino de los plurales actos,
a manera de ejemplo la nulidad del debate a raiz
de la nulidad de la sentencia dictada con base en
el mismo, por lo que aquél tiene que repetirse
ante ef tribunal de reenvio.

En estos casos, indica el autor de cita, aunque la
nulidad del acto posterior o concomitante no sea
de las declarables de oficio y aungue no medie
peticion de la parte sobre el efecto extensivo, el
juez tiene el deber de pronunciarse expresamente
sobre dicho efecto. En caso de no darse tal
pronunciamiento expraso, los actos anteriores o
concomitantes seguiran produciendo sus efectos
precarios y las nulidades por extension quedaran
subsanadas en los mismos términos y con los
mismos remedios con gque hubiese guedado
subsanada la nulidad declarada sobre el acto
defectuoso.

Partiendo de esta posicion doctrinal, podria
concluirse que si se anula el debate esta nulidad
alcanzaria por relacion de conexidad el
sehalamiento a debate.

9 CRUZ CASTRO, FERNANDO. a vigancia def formalismo procasal. San Jose, CORTE SUPREMA DE JUS-

TICIA, ESCUELA JUDICIAL, 1994, pags. 20, 21 y 50.
10 CREUS, CARLOS. Invalider de los Aclos procesales penales. Buenos Alres, Editorial ASTAEA, 1995,
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El acto nulo o inadmisible al ser declarado
invdlido en el proceso se torna ineficaz para él,
por tal razén si el sefialamiento al debate es nulo
no podria tener el efecto procesal de interrumpir
la prescripcion de la accién penal, pero si tal
nulidad no se declarara expresamente el acto
persistird y produciré los efectos que le son
propios.

INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION
DE LA ACCION PENAL

Dado que la consuilta planteada hace referencia a
los actos que interrumpen la prescripcion de la
accion penal, es menester referirse a este tema.

Inicialmente debe recordarse que prescripcion de
la accion penal es la cesacidn de fa potestad
punitiva del estado provocada al discurrir de un
periodo de tiempo fijado por fa ley. Ahora bien,
dicho perfodo puede ser interrumpido por
diferentes causas y los efectos de esta interrupcion
son los de cancelar el tiempo ya transcurrido,
hacerlo caducar, de modo que, después de ia
aparicion de la causa interruptiva, empieza a cotrer
un nueve términe de prescripcion,

En el Derecho Penal costarricense la interrupcion
de la prescripcion de la accién penal se encuentra
regulada en el articulo 83 del Cédigo Penal, que en
lo que interesa dice: "ef enjuiciamiento en firme
interrumpe la prescripcion, lo mismo que la
comision de un nuevo delito; en estos casos, Ia
prescripcidn comenzard a correr nuevamente
desde el dia de Ia interrupcion”. Durante ia vigencia
_de este articulo practicamente la accion penal era
imprescriptible dado que jurisprudencialmente se
inlerpretaba que cualguier resolucion que se
dictara en el proceso alcanzaba el vigor suficiente
para interrumpir la prescripcion ds la accion penal.
Por Ley N2 7728 del 15 de diciembre de 1997, este
articulo fue derogado excepto para los asuntos
gue deban seguir tramitdndose conforme al
Codigo de Procedimientos Penales de 1973.

El nuevo Cddigo Procesal Penal viene a limitar la
nafuraleza de los actos procesales capaces de
interrumpir la  prescripcion, reservandolos
solamente para ciertos actos procesales, asi el
articulo 33 establece: “Inferrupcion de los plazos
de prescripcion. Iniciado el procedimiento, los
plazos establecidos en el articulo trasanterior se

reducirdn a la mitad y volverdn a correr de nuevo a
partir de los siguientes momentos: a) La primera
imputacion formal de los hechos al encausado, en
los delitos de accicn publica; b) La presentacidn de
la querella, en los delitos de accion privada;
¢) Cuando la realizacion del debate se suspenda
por causas afribuibles a la defensa, con el
propdsito de obstaculizar ef normal desarrollo de
aquél, seguin declaracion que efectuara el tribunal
en resolucién fundada; d) El dictado de la
sentencia, aunque no se encuentre firme.”

De lo anterior se concluye que de acuerdo con la
nueva normativa procesal penal el senalamiento a
juicio no se encuentra dentro de los aclos
procesales con fuerza para interrumpir la
prescripcicn.

RESPECTO DE LA JURISDICCIGN
DE TRANSITO

Conforme lo establece el articulo 93 de la Ley
Organica del Poder Judicial, corresponde a los
juzgados penales conocer en segunda instancia
las apelaciones a las sentencias dictadas en
la jurisdiccion de transito, y en tal sentido
la normativa procesal penal se aplicard
supletoriamente a esta materia.

No obstante lo anterior, ho debe olvidarse que la
materia de trénsito por su especialidad responde a
principios y fines diferentes a los seguidos para
delitos conocidos en la compsetencia de los
tribunales penales, de tal forma que por el tipo de
asuntos gue regula (todo lo referente a la
circulacion de los vehiculos, las personas y los
semovientes, asi comc todo lo relativo a la
seguridad vial) se exige la mayor celeridad vy
simplificacion en los procesos de trénsito a efectos
de no entrabar el giro normal de una actividad de
primera necesidad en el pafs y de no congestionar
la administracion de justicia en esta area. Lo
anterior por supuesto sin ir en detrimento de la
calidad que debe caracterizar a todo proceso y
resolucion judicial”

Previa deliberacion, SE ACUERDA: Aprobar el informe
rendido por la Licda. Elieth Vargas Ulate y hacerlo de!
conocimiento de la Licda. Marta E. Ramirez, Juez
Contravencional de Turrubares y del Consejo Superior
para lo que corresponda.”
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SESION N° 05-00

CONSEJO DIRECTIVO DE LA ESCUELA JUDICIAL,
a fas ocho horas, quince minutos del dieciséis de marzo de dos mil.

ANALISIS DE LA POSIBILIDAD DE REALIZAR ALLANAMIENTOS
EN MATERIA CONTRAVENCIONAL

“ARTICULO XI

La Licda. Alejandra Monge Arias, Abogada
Asistente a.i. de la Escuela Judicial, en oficio UJ-075-
2000 del 14 de marzo del afic en curso dice:

“Mediante nota con fecha cinco de enero del afo
en curso, la Licda. Marta E. Ramirez, Jueza
Contravencional de Turrubares consulta a la
Escuela Judicial que si es posible realizar
allanamientos en materia contravencional, segun
el articulo 183 (sic) del Cédigo Procesal Penal, ya
que en el cddigo anterior los allanamientos
estaban limitados a los delitos Unicamente, pero
el Codigo actual no especifica si son aplicables
en delitos o contravenciones.

Agrega la Licda. Ramirez que algunos fiscales
opinan que se puede allanar en contravenciones,
pero algunos jueces contravencionales creen que
no estan autorizados para allanar, en casc de
que algoe como una bicicleta o bateria de carro
hurtada, se encuentren en determinado local o
casa de habitacién y les dicen que la recuperen.

Sefala ademas que, un juez penal opiné que se
podia allanar come medida cautelar, pero allanar
no esta contemplado entre las medidas
cautelares.

Para que por su medio sea sometido a
conocimiento del Consejo Directivo de la Escuela
Judicial este informe, se resuelva la consulta con
fundamento en las siguientes consideraciones:

Primero:

El articulo 23 de la Constitucion Politica
establece que “El domicilio y todo otro recinto

de los habitantes de la Reptblica son
inviolables. No obstante pueden ser allanados
por orden escrita de juez competente, 0 para
impedir la comisién o impunidad de delitos, o
evitar dafios graves a las personas o a la
propiedad, con sujecién a lo que prescribe la
ley”.

Nétese que el citado articulo contiene dos
presupuestos mediante los cuales, con orden de
juez compelente se puede realizar un
allanamiento: 1} “o para impedir la comision o
impunidad de delitos”, 2) “o evitar dafios graves a
las personas o a fa propiedad.” Ello siempre y
cuando se acttie con sujecion a lo que prescribe
la ley.

Segundo:

El articulo 193 del Codigo Procesal Penal no
establece si procede el allanamiento en materia
contravencional,

Tercero:

La Sala Gonstitucional en e! Voto 1620-93,
resolvié una Accion de Inconstitucionalidad
interpuesta contra el articulo 20 de la Ley de
Pensiones Alimenticias N° 1620 de 5 de agosto
de 1953, por considerarlo el recurrente contrario
al -articulo 23 de la Constitucion Politica, gue
permite el allanamiento en casos muy calificados
de delitos, sea, en materia penal.

La accion fue declarada sin lugar argumentandese
que “(...}) es menester aclarar que si bien es
cierto el juez que dicta el allanamiento de
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conformidad con el articulo 20 cuestionado, no
fo as el Juez de Instruccidn, sino el juez que
conoce del incumplimiento alimentario,
debemos interpretar con claridad que cuando
el articulo 23 Constitucional hace referencia a
juez competente no define que sea
necesariamente un juez de la materia penal,
sino el que 1a ley considera como competente
para conocer del caso concreto, de manera
que el allanamiento, no solo es posible —como
erréneamenie lo interpreta el recurrente—,
para perseguir un delito o recabar pruebas en
relacion con édste, sino que la norma
constitucional deja abierta al legislador la
posibilidad de que, en los casos en que se
considere npecesario, pueda ordenarse
allanamiento en otras ramas del derecho y con
mucha mds razén si se irata de la proleccion
del derecho de alimentos constitucionalmente
tutelado (...}" .

Cuarto:

El Consejo Directivo de la Escuela Judicial,
conocié vy aprobé el estudio realizado para
responder una consulta planteada ante la
Escuela Judicial y la Comision de Asuntos
Penales, para gue se indicara si ante una
infraccion penal, constitutiva de contravencion, el
Alcalde puede ordenar un allanamiento o debe
solicitarlo al Juez de Instruccion.

En lo que interesa se cita el mencionado informe:

“(...) La Constitucién Politica, en el articulo 23
permite que excepcicnalmente se atente contra
la inviolabilidad de domicilio, para: 1- impedir
comisioh de delitos; 2- dafios graves a las
perscnas; 3- dafios graves a [a propiedad.

El punto que se podria prestar a discusion seria,
(qué son dafios graves, tanto a las personas
como a la propiedad?, lo cual tomando en cuenta
el fundamento mismo de la falta o contravencion,
asi como el lipo de pena, pareciera que la
excluye.

Asimismo, debemos considerar el principio de
proporcionalidad respecto del cual la Sala
Constitucional ha indicado que “la importancia
del bien juridico afectado, por el hecho
investigado, debe ser tomado en consideracion al
momento de acordar, por la autoridad judicial, la
intervencion, todo en relacién con el bien a
afectar”,

Dictar un allanamiento para investigar una
contravencion, con la consecuente afectacién a
un derecho protegido constitucionalmente como
la inviolabilidad de domicilio, atenta contra la
citada proporcionalidad.

(...) Por otra parte, es importante tener en cuenta
las consecuencias, ya que el allanamiento
realizado por una autoridad, sin que exista clara
autorizacion legal, podria acarrear no sélo la
nulidad, sino una acusacién por allanamiento
ilegal o abuso de autoridad.

No obstante, {...) cabe agregar que tampoco el
Juez de Instruccién, ante la solicitud de un
Alcalde para investigar una infraccion constitutiva
de falta o contravencion, podria ordenar el
allanamiento, pues no se trata sélo de un asunto
de competencia para efectuar determinado acto,
sino de proporcionalidad, como ya se ha
apuntado, en relacion con el bien juridico que se
pretende tutelar y el que se veria afectado por la
intervencion.

El problema se trasladaria a un asunto de
legalidad o no del allanamiento en materia
contravencional” 2,

Quinto:

La Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia en la Resolucién 1999-01453, expreso
al roferirse en uno de sus considerandos al
pardmatro interpretativo del articulo 2 del
Cddigo Procesal Penal, que:

“(...) En otros términos; so pretexto de propiciar la
eficacia de las indagaciones, el Estado no puede

Vaio N°1620-93, Sala Constitucional de la Carle Suprema de Justicla, San Josd, a las diez horas del dos da abril de mil novecientas noventa y fres.
12 ponselo Directive de Ia Escuela Judicial, sesidn N° 21-95, artfcuio XVIl. San José, a las doce homas del echo de agosto de mif novecientes noventa y cinco.
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desconocer —como politica generalizada—
derechos gue previamente ha instaurado en pro
del justiciable, salvo cuando proceda al amparo
de las excepciones gue el mismo legislador
haya autorizado. En efecto, esto es o que
sucede en los allanamientos |egalmente
decretados, los cuales por incidir directamente
sobre derechos fundamentales (verbigracia, el
ambito de intimidad de los ocupantes del sitio,
derivado del articulo 23 Gonstitucional),
requieren e! cumplimiento de una serie de
requisitos: En primer jugar, que exista una
motivacién razonable que justifique —de
acuerdo al principio de proporcionalidad—
incursionar en aquella esfera de reserva, Por
ello, lo normal es que la autoridad jurisdiccional
competente (principaimente el Juez de la etapa
preparatoria, o bien, el de la etapa intermedia o
el mismo Tribunal de Juicio) previamente
constaten la necesidad de la diligencia y en
caso de estimarla procedente, emitan una orden
fundamentada {...}."* (El subrayado no es del
original).

Conclusion:

No se desprende de la redaccidn del articulo
23 Conslitucional, la posibilidad de realizar
allanamientos en maleria coniravencional.

Si bien es cierto el Voto 1620-93 deo Ia
Sala Constitucional, establece que el
allanamiento no solo es posible para
perseguir un delito o recabar pruebas en
relacion con éste, sino que al articulo deja
abierta al lagislador la posibilidad de que, se
pueda ordenar el allanamiento en olras
ramas del derecho; muy acertadamente
senala la Sala que "deja abierta la posibilidad
al legislador”, cosa que evidentemente ocurric
con el ariiculo 20 de Ia Ley de Pensiones

Alimenticias derogada (articulo 26 de la Ley
de Pensicnes Alimentarias vigente). Mismo
supuesto que presenta el inciso c) del
artfculo 3° de la Ley conira la Violencia
Doméstica “.

Pero es diferente dejar abierta la posibilidad
al legislador, que hacer una interpretacion
sin sustento legal, para autorizar un aclo que
no esitd expresamente permitido.

Por otra parte, la Sala Tercera en la
resolucion citada supra, tratindose de
allanamientos en materia penal sefiala como
autoridad compeiente, principalmenie al juez
de la elapa preparatoria, al juez de la etapa
intermedia y por titimo al Tribunal de Juicio.
Si bien es cierto no se hace referencia a
asuntos en materia contravencional, por no
ser esta materia de su competencia, sf vale Ia
pena rescatar la importancia de aspectos
que sefala fales como, la necesidad de que
exista una motivacién razonable, de acuerdo
con el Principio de Proporcionalidad, que
justifique Ia incursidon en el dmbito de
intimidad de los sujelos.

Finalmenie, debe considerarse la posicion
asumida por el Consejo Directivo de Ia
Escuela Judicial, mediante la aprobacicn del
estudio que determind la improcedencia del
allanamiento en materia contravencional,
alendiendo a la legalidad y proporcionalidad
del aclo.

En relacicn con el supuesto esgrimido en Ia
consulta en cuanto a la procedencia o no del
allanamiento en reiacién con el hurto, debe
llamarse a una reflexion en atencidn a la
politica de persecucién criminal, sobre todo
tomando en cuenta que el monto para definir
déste {(que no exceda de la mitad del salario

13 Exp. 98-2008071-0275 PE. Resolucitn 1995-01453. Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. San Jose, a las nueve horas de! diecinueve de noviernbre de mil
novecientos noventa y nueve.

14 Ley contra /a Vielencla Doméstica N°7586 de 25 de marzo da 19596, Articulo 3° Medldas de Proteceidn. "Cuando se trate de sifuaciones de violancia doméstica, la
autortdad compelenle podrd acordar cualesquiera de las sigulentes medfdas de proteccidn: (...) ¢) Ordenar el alfanamiento de fa morada cuando, por violencla do-
méstica, se amlesgue gravemente la Integridad fisica, sexual, patrimonial o psicoidgica de cualquiera de sus habitanles, Esta medida se efeciuard conforme a Io dis-
puesie en &l Codigo de Procedimientos Penales. (Ef destacado o es del original).
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aquéllos que expresamente estdn autorizados
por ley. Ello en atencion a los Principios de
Legalidad y Proporcionalidad.”

base), no deja de significar una cantidad de
dinero importante para ciertos sectores de Ia
poblacion *,

Previa deliberacion, SE ACUERDA: Aprobar el
informe presentado por la Licda. Alejandra Monge

Contravencional de Turrubares, en el sentido Arias y hacerlo del conocimiento de la Licda. Marta
que no es posible ordenar allanamientos en E. Ramirez, Jueza Contravencional de Turrubares y

materia coniravencional, excepcion hecha de del Consejo Superior para lo que corresponda.”

Por todo lo anterior se resuelve la consulla
planteada por la Licda. Marta E, Ramirez, Jueza

15 \iate fa perta citar al Dr. Chirina quien senala: “Olra idea que brola al referirse inmediatamente al conceplo de bagatela es el conceplo de contravenclin penal, fa
cual en razén de su fratamienio doclrinal y legislative contlene la esencia de o que suela conocerse como "sin importancia”. A esta figura habr de aplicarse, no sd-
Io todos {os principlos de la parte general dsl Cddlgo Fenal, sino también, ahora los critarios de oporiunidad, muy aspecial el de insignificancia (...} CHIRINO SAN-
CHEZ, Affredo. A propdsito de! Principio de Opariunidad y del erlferie de 'Insignificancia def hecho”, en Reflexiones sobre el nueve Procaso Fenal, Cofeglo de Abaga-

dos de Cosfa Rica, 2da. edicldn, 1997, pp. 129-130.
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SESION N° 12-00

CONSEJOQ DIRECTIVO DE LA ESCUELA JUDICIAL.
San José, a las ocho horas con veinticinco minutos del ocho de agosto de dos mil.

ANULACION DE SENTENCIAS POR PARTE DEL MISMO JUEZ QUE LAS DICTO,
ENCONTRANDOSE FIRMES, CON FUNDAMENTO EN ACUERDO
DEL CONSEJO SUPERIOR

ejemplo porgue vario su criterio, estimé que la
pretension estaba prescrita, y luego cambia de
opinion. Elle no es posible; sin embargo
tratdndose de nulidades de caracter procesal, si
puede el juez anular su propio falle” (sic) (ver

ARTiCULO X

. El Lic. José Barletta Valtadares, Juez de Transito del
Primer Circuito Judicial de San José, en oficio del 24 de
enero de 2000, plantea la siguiente consulta:

... sobre legalidad de una practica que ha
venide llevandose a cabo  en diferentes
despachos judiciales de este pais, en donde
amparados en un acuerdo del Consejo Superior
de! Poder Judicial, varios jueces anulan sus
propias sentencias encontrandose las mismas
totalmente firmes y para ello cito a manera de
ejemplo las siguientes causas provenientes del
Juzgado de Transito del Segundo Circuito
Judicial de San José: 98-3909-174-TC, 98-3347-
174-TB, 98-18746-174-TB, 99-5492-174-TH, 99-
9759-174-TB, 99-10456-174-TB, 99-2223-174-
TB y 99-2799-174-TB. Asi es, ef asunto empezd
cuando en e! mes de noviembre de mil
novecientos noventa vy seis, un alcalde interino
que fungia como tal en Cafas, Guanacaste, fue
suspendide de sus funciones un mes sin goce de
salario, gracias a una resolucion del Tribunal de
la Inspeccion Judicial, situacion que se debid,
entre ofras cosas, a que anuld una sentencia que
resolvia una contravencion, sentencia que &l
mismo habfa dictado, lo que ese Tribunal califico
come muy grave. Ahora bien, sobre esa decisién
que se tomé en dicho memento, el funcionario
afectado apeld la misma ante el Consejo
Superior del Poder Judicial, mismo que entre
ofras cosas indicé lo gue ahora transcribimos:
“Este Consejo, contrario a lo considerado por el
Tribunal de la Inspeccidn Judicial, estima que no
puede en forma tajante afirmarse que el juez no
puede anular su propia sentencia, ya que es
necesario distinguir cuando se anula por
cuestiones de fondo o por razones de forma. Es
correcto sefnalar que por razones de fondo no
puede un juez anular su propia sentencia, por

articulo LX de la sesién del Consejo Superior del
24 de febrero de mil novecientos noventa y siete).

Como podemos ver, ef problema de las sentencias
anuladas en la misma instancia que se dictd,
tienen una base gue a mi parecer, no se encuentra
ajustada a derecho, y decimos lo anterior toda vez
que, si se aprecia el Cédigo de Procedimientos
Penales vigente a la fecha en gue fue dicladc el
acuerdo antes citado, y el Cédigo Procesal Penal
gue nos rige hoy dia, nos damos cuenta gue la
posibilidad mencionada por el Consejo es
improcedente, y en respaldo de ello podemos
observar el artfculo 113 del primer cuerpo
normativo al cual hicimos mencion, y el articulo
148 del nuevo Codigoe Procesal Penal, pues ambos
son contestes en sefialarnos que las resoluciones
judiciales quedaran firmes y seran ejecutables,
cuando no sean oportunamente recurridas,
agregande ademas que sobre la sentencia firme,
solo procede la revision (procedimiento que sera
otra instancia la que lo resuelva y que dicho sea de
paso nc es procedente en una sentencia de
transito). Por otra parte, la violacién antes
sefialada no solo se encuentra desprovista de
respaldo legal en los cuerpos normativos antes
mencionados, sino que ademas la misma
Constitucion Polftica enfoca el punto. En efecto, el
parrafo segundo del articuio 42 de’la Constitucion
sefiala lo siguiente: “Se prohibe reabrir causas
penales fenecidas y juicios fallades con autoridad
de cosa juzgada, salvo cuando proceda el recurso
de revisién.” El asunto asi descrito es claro, y se
acopla a la posicion que hemos venido
sosteniendo a lo largo de esta consulta, toda vez
gue, al anular un jusz su propio fallo, la intencion
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que se liene con ello (al menos en los casos arriba
cilados cuando enumeramos algunos ejemplos
sobre el asunto), es la de reabrir la causa para que
el caso vuelva a ser conocido. Sobre el punto, es
poco lo que hay gue agregar toda vez que la
forma didfana como fue redactada la norma
inmediatamente citada hace evidente la situacion,
sin embargo, si me parece importante traer a
colacién un extracto de una resolucion de la Sala
Constitucional que toca &l punio, y nos dice: “En lo
que atafe a la cosa juzgada, comporta la
irrevocabilidad del mandato que contiene toda
sentencia, Este mandato es inmulable por razones
de utilidad politica y social, y se da cuando el
proceso ha llegado a su conclusion con una
preclusién de las impugnaciones contra la
sentencia pronunciada, evitandose la posibilidad
de que el caso decidido sea nuevamente
examinado y juzgado. La cosa juzgada tisne como
fundamento constitucional y politico el valor
de la seguridad juridica, permitiendo que en
determinado momento se dé por solucionado un
conflicto, prohibiendo su reproduccién en el fuluro,
para que no implique una perturbacién a la paz
social, nuestra Constitucion Politica se refiere a ella
en el arliculo 42" (Ver Voto N° 6823-93 de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia).

Entonces, con lo expuesto no queda duda sobre la
imposibilidad de la anulacién de las sentencias
firmes en la misma instancia en que fusron
dictadas, valiendo la pena indicar que a mi parecer,
ocurre una situacién simifar aun cuando la
sentencia no ha adquirido firmeza, toda vez que en
dicho caso sera la instancia superior a la que fue
dictada, la unica que podra anular la sentencia del
a quo, siendo ademas que conocera el asunto ante
la interposicion del recurso respectivo (apelacion o
casacion seglin sea el caso).”

0-
El Lic. José Manuel Arroyo Gutiérrez, Juez del
Tribunal Superior de Casacién Penal y miembro del
Consejo Directivo de la Escuela Judicial, en oficio de
fecha 8 de agosto del afio en curso, da contestacion a la
consulia y dice: ‘

"Anulacion de sentencia por parte del mismo juez que
las dictd, encontrdndose firmes, con fundamento en
acuerdo del Consejo Superior,

Replanteamiento:

1. Es totalmente inconveniente que el Consejo

Superior del Poder Judicial haga interpretaciones
legales e indique a los jueces cudl debe ser el
sentido y alcance de una determinada norma. De
ahi que no debe resolverse nada con fundamento en
esas indicaciones del Consejo Superior.

2. Sibien es cierto la Sala il ha anulado algunos fallos
propios, esto ha estado directamente relacionado
con la lesién o principios constitucionales que
protegen derechos y garantias inalienables tales
como el debido proceso y &l derecho de defensa.

3. Ciertamente, puede interpretarse que una autoridad
judicial en ningln caso y bajo ningin concepto
puede anular, por razones de fondo, la propia
decisién tomada y sf podria, en ciertos supuestos,
anular su decision por razones de forma, cuando,
como lo ha hecho la Sala {li, se han puesto en
peligro o han sido claramente lesionados derechos
fundamentales de la persona.

4. Pero, en los casos que expone el Lic. Barletla, si
bien es cierto la competencia es un asunto procesal
formal, si el vicio —conocimiento por parte de
autoridades en principic no competente— pudo
corregirse con recursos ulteriores previstos al efecto
y no lo fue, no proceden entonces las anulaciones
que se han estado practicando por mera formalidad,
dado que no hay expresion de agravios o interés de
por medio que justifique tales autoanulaciones.

Por el contrario, lo que se produce en estos casos es
un atraso injustificado en la resolucion de los asuntos y
la eventual generacién de inseguridad juridica para
conflictos que ya han sido resueltos y que sin embargo
reabrén por razones inadmisibles, contrariando el
mandato constitucional contenido en el numeral 42,
pérrafo segundo.

Se esta ante supuestos donde debe hacerse valer el
principio de tutela legal efectiva, a saber, casos en que
no hay lesion de interés legitimo y por tanto, con
fundamento en el articulo 46 del Codigo Procesal Penal,
parrafo final, debe entenderse, extensivamente que si
bien no hay sentencia originada en debate, que con
mucha mayor razén no se puede declinar la competencia
en asuntos en los que se ha tomado decisidn y esta de
encuentra firme”

Previa deliberacién, SE ACUERDA: Aprobar la
consulta anterior. Comuniquese al Lic. José Barletta
Valladares, Juez de Transito del | Circuito Judicial de
San José,
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FIRMA DE PROTOCOLOS

Con el objeto de agilizar la entrega de protocolos, se
autoriza a los sefiores Everardo Chaves Ortiz v Alexis
Vargas Soto, para suscribir [a razén de apertura de los
respectivos tomos. Consignese la presente resolucion
en el libro de actas que se lleva al efecto. Lieda. Alicia
Bogarin Parra, Directora.

DIRECTRIZ N2 001-98 Hora: 10:00 h
Fecha: 23 de noviembre de 1998

VIGENCIA DE LAS POLIZAS DE FIDELIDAD

Tomando en cuenta el transitorio |l del Codigo
Notarial, y que a la fecha no esta operando el Fondo
Notarial, todas las garantias de fidelidad rendidas por los
notarios que tengan su vencimiento posterior a la
vigencia del Cédigo, deberdn mantenerse vigentes en un
plazo no mayor al veintidés de noviembre de mil
novecientos noventa y nueve, Estas se ajustaran de
acuerdo con la disposicion indicada, una vez que se
defina en forma decisiva la operacién del Fondo. Licda,
Alicia Bogarin Parra, Directora.

DIRECTRIZ N2 01B-98 Hora: 10:00 h
Fecha; 24 de noviembre de 1998

EL SELLO BLANCO

En virtud de que la utilizacion del sello blanco, lo
define el Cédigo Notarial, y no existiendo norma expresa
sobre el punto, mas que la indicacidn de la obligateriedad
de su registro, esta Direccién, al ampare de los articulos
24, inciso n), en su necesaria relacién con el numeral 73,
ambos del Codigo Notarial, resuelve: Que el sello blanco
contendréd los siguientes requisitos: Nombre completo
sin abreviatura, en los apeliidos, ndmero de carne del
Colegio de Abogados y profesion. Lo anterior,
atendiendo a razones de orden préctico y legal, al

tenerse conocimiento de que existen casos en que dos o
mas notarios publicos llevan exactamente los mismos
nombres y apellidos, siendo un factor distintivo, el
nimero de su carné. El listado de los proveedores de
esos sellos se encuentra a disposicién de los notarios.
Tomando en cuenta que existen profesionales que ya
utilizan un sello blanco, confeccionado antes de la
vigencia del Cédigo, el mismo podra renovarse con los
requisitos establecidos seguln esta direciriz, dentro del
plazo que se dird. Atendiendo a la gran cantidad de
notarios publicos activos y con la finalidad de no
ocasionarles perjuicios en el ejercicio de su funcién, se
establece que dichos profesionales contaran con un
plazo de tres meses, contado después de la publicacion
de la respectiva circular, para cumplir con la adquisicion
o modificacién de su sello blanco, y con la inscripcion de
este ante esta Direccion, Publiquese circular en un
diario de cobertura nacional, informando de o aqui
resuelto. Licda. Alicia Bogarin Parra, Directora.

DIRECTRIZ N® 0002-98 Hora: 10:20 h
Fecha: 24 de noviembre de 1998

EL USO DE LOS TOMOS DE PROTOCOLO POR LOS
NOTARIOS CONSULARES

En virtud de que los sefiores consules destacados por
el Gobierno de Costa Rica en el servicio exterior, por
ministerio de ley estan facultados para el gjercicio del
notariado, esta Direccidn, resuelve emitir los siguientes
lineamientos para que sean puestos en conocimiento de
los citados diplomaticos:

1.- La Ley 7764 —Codigo Notarial— regula el ejercicio
del notariado por parte de los funcionarios
autorizados por el Estado costarricense para esa
funcién, incluidos los notarios consulares, por lo que
estima conveniente que realicen un estudio de la
citada normativa, a fin de ajustar sus actuaciones a
los parametros legales establecidos.
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2.- El protocolo es un instrumento de uso personalisimo
por parte del funcionario consular a nombre de quien
se exlienda el respectivo tomo. Se recomienda que
sea el Consul General. No es admisible que dentro
del citado protocolo, aparezcan autorizando
escrituras personas distintas de quien se le autorizé
el uso de este.

3.- En caso de existir tomos abiertos de protocolo, en los
cuales se hayan venido otorgando instrumentos por
diversos consules, el actual titular debera estarse a
fo dispuesto en el acapite anterior, e insertar dentro
del tomo, la siguiente razon:

“El suscrito, (NOMBRE DEL FUNCIONARIO), en mi
calidad de (PUESTO DESEMPENADO), hago
constar que en el presente tomo de protocolo del
Consulado de la Reptblica de Costa Rica en
(LOCALIDAD), se han venido otorgando diversas
escrituras por parte de mis antecesores; y en virtud
de la entrada en vigencia de la Ley 7764 —Cddigo
Notarial— asi como en acatamientc de la directriz
emanada por la Direccion Nacional de Natariado, a
las, hago constar que a partir de esta fecha, este
tomo sera utilizado dnicamente por mi persona.
(LUGAR), a las {(HORAS Y MINUTOS) del (FECHA)”

4.- Los nuevos tomos gue se inicien, deberan cumplir
con las disposiciones atinentes contenidas en el
Titulo lll, en relacion con el transitorio VI del Cédigo
Notarial,

5.- En caso de determinarse la necesidad de que oiro
funcionario cuente con tomo abierto de protocolo, a
efecto de suplir al Consul General durante sus
ausencias, dicha situacion debera comunicarse a la
Direccion Nacional de Notariado.

6.- A cada notario consular se le asignara una signatura
Y se le abrird su respectivo expediente personal en
esta Direccion, para lo cual se les remitirdn los
formularios de estilo, por medio de la via de estilo,

7.- A efecto de poner en conocimiento del cuerpo
consular y ejecutar la presente directriz, se solicita la
valiosa colaboracién dei Ministerio de Relaciones

~ Exteriores y Culto, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 24, inciso d) del Cédigo Notarial.
Licda. Alicia Bogarin Parra, Directora.

DIRECTRIZ N2 0003-98 Hora: 10:30 h
Fecha: 24 de noviembre de 1998

AUTORIZACION PARA FIRMA DE CERTIFICACIONES

Tomande en cuenta el volumen de trabajo, y con el
objeto de facilitar la atencién a los notarios, se autoriza
para suscribir cettificaciones a los sefiores licenciado -
Everardo Chaves Ortiz y al licenciado Alexis Vargas -
Soto. Consignese en el libro de actas respectivo. Licda,
Alicia Bogarin Parra, Directora.

DIRECTRIZ N2 004-98B Hora: 10&00 h
Fecha: 25 de noviembre de 1998

PLAZO PARA RESOLVER COMUNICACIONES DE
LOS NOTARIOS PUBLICOS

Por economia procesal y para dar mayor agilidad en el
procedimiento de las publicaciones inherentes a los
ceses de funciones voluntarias, salidas del pais —con o
sin protocolo—, suspensiones ordenadas por el Colegio
de Abogados y solicitudes de rehabilitacién, se acuerda
resolverlas conjuntamente dentro del término de ocho
dias a contar deil recibc de proceder. Licda. Alicia
Bogarin Parra, Directora.

DIRECTRIZ N2 005-98 Hora: 11:00 h
Fecha: 25 de noviembre de 1998

CUOTA OBLIGATORIA PARA EL FONDO DE
GARANTIA

De conformidad con el articulo nueve y veinticuatro
del Codigo Notarial y tomando como base el Salario
Base de Oficinista y para el periodo entre el primero de
enero de mil novecientos noventa y ocho y el treinta y
uno de diciembre del mismo afio, es de ochenta y cuatro
mil doscientos colones. Lo anterior, segtin se desprende
del oficio nimero dos mil cuatrocientos cuarenta DL-
noventa y ocho, suscrito por los sefiores Mauricio Quirés
Alvarez y licenciado Francisco Arroyo Meléndez, la
Direccién resuelve:

Definir en siete mil dieciséis colones, la cuota
obligatoria para el Fondo de Garantia que deberan
cancelar mensualmente todos los notarios pablicos en el
ejercicio de sus funciones, Licda. Alicia Bogarin Parra,
Directora.

DIRECTRIZ N® 006-98 Hora: 11:30 h
Fecha: 25 de noviembre de 1998
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REQUISITO TITULO DE NOTARIO PUBLICO

Por la omision formal del articulo diez del Cédigo
Notarial, en relacién a que no se incluye el titulo de
Notario Publico, como requisito necesario para su
habilitacién, esta Direccion acuerda:

Por seguridad juridica y eficiencia en el servicio que
prestan los notarios publicos, la omision referida no
podré entenderse como una exclusién del requisito
esencial que sirvio de base para la habilitacién de todos
aquellos rotarios publicos en el ejercicio de su funcion
en el momento de la vigencia del Codigo. Que tomando
en cuenta que ese documento constituyd la base para
que en el régimen anterior, los notarios publicos
demostraran su idoneidad y haber concluido con los
requerimientos curriculares que lo acreditaba para la
solicitud de esa habilitacion, ese requisito debe
cumplirse hasta que se apliquen los efectos de los
incisos a) y b) del articulo diez, asi como el inciso c) del
articulo tres del Cédigo Notarial. Licda. Alicia Bogarin
Parra, Directora.

DIRECTRIZ N2 007-98 Hora: 10:00 h
Fecha: 30 de noviembre de 1998

¥

AI:ITOFIIZAC|ON E INSCRIPCION DE NOTARIOS
PUBLICOS NACIONALES Y EXTRANJEROS

La Direccién Nacional de Notariado, en uso de las
facultades que le confiere la Ley 7764 —Cddigo
Notarial— emite la siguiente directriz, con respecto a la
INSCRIPCIGN Y AUTORIZACION DE NOTARIOS
PUBLICOS NACIONALES Y EXTRANJEROS.

Para la autorizacién e inscripcion de los notarios
pliblicos, debe acudirse a los articulos 10, 11y 12 del
Cédigo Notarial, en su necesaria relacién con los
numerales 3, 4 y 5 ibidem. El Cddigo no establece
especificamente un procedimiento para la sola
inscripcion de aquellos notarios gque, por motivos de
impedimento o personales, no pueden o no deseen
ejercer esa funcion. :

Si bien es cierto, el articulo 10 se titula Solicitud de
inscripcién, continda diciendo que: “La persona
interesada en que se le autorice para ejercer la funcion
notarial..”. Es asi que se nota un error de técnica
legislativa, al confundir la inscripcién con la autorizacion,
cuando se trata de dos actos juridicos distintos, con
consecuencias propias. Es claro que la inscripeion no

conlleva necesariamente la autorizacion, mas fa
segunda si requiere de la primera.

No obstante lo dicho anteriormente, el articulo 12
reza:

“Aprobada la solicitud, la Direccion Nacional de
Notariado expedira la licencia de notario publico, la
cual sera firmada por el Director. La inscripcion se
practicars en el Registro respectivo”.

Se aprecia que este articulo fija tres momentos
distintos, asi: Primero se aprueba la solicitud, luego se
expide la licencia, y por ltimo, se practica la inscripcion.

Entonces ¢ Cémo inscribir solamente a un notario que
no puede o no quiere ser autorizado? Una forma
simplista de solucionar la cuestién, seria continuar
tramitando las inscripciones tal y como se hacia antes de
la entrada en vigencia de la nueva normativa, sea, recibir
la solicitud de inscripcién y disponer esta, sin mayor
tramite. No obstante, el problema de seguir este camino,
se presentara dentro de cinco afios, cuando se agote el
plazo concedido por el transitorio VI, y los notarios que
han sido tan solo inscritos, soliciten su autorizacion para
el ejercicio, lo cual nos remitiré a cumplir el tramite del
articulo 10 y siguientes, debiendo —ya en ese
momento— exigirseles el requisito de la especialidad en
Derecho Notarial, lo que a todas luces parece
inapropiado.

La Ley General de la Administracién Publica, en sus
articulos 4, 7 y 10, establece como principio fundamental
en la gestion de los entes y drganos estatales, la
satisfaccion de los intereses colectivos; con amplitud en la
interpretacién e integracion de las normas, atendiendo a la
forma en que mejor se realice el fin publico a que se dirige.

Es asl, que con apoyo en los razonamientos y
fundamentos de derecho expuestos debe concluirse,
gue todos aquellos notarios publicos a quienes asista
impedimento para la funcion, o bien no deseen ejercerla,
deberan estarse al procedimiento dispuesto por ley para
la autorizacién, quedando sujeta esta, al momento en
que oportunamente la soliciten, siempre y cuando su
aprobacién no resulte contraria a la ley, lo cual se
analizara a la luz de cada caso concreto.

Establecido un procedimiento uniforme para la
inscripcion y habilitacién, es de surna importancia definir
el caso de los extranjeros. En atencion al articulo 33 de
la Constitucién Politica, cualquier diferencia en el
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procedimiento violentaria abiertamente el principio de
igualdad y no discriminacion, por lo que se seguira el
mismo para hacionales y extranjeros. Sin embargo, esta
Direccidn no ignora que el Codigo establece un requisito de
reciprocidad en el parrafo final del articulo 3, al disponer:

“Los extranjeros que cumplan con los requisitos
anteriores, podrén ejercer el notariado siempre que en
su pais de origen se otorgue el mismo beneficio a los
notarios costarricenses, en igualdad de condiciones”.

De tal manera que en acatamiento de esa normativa, no
podra expedirse la licencia respectiva, hasta tanto esta
Direccion tenga por acreditado que en el respectivo pais de
ongen del solicitante, se cumple con la citada norma. Es
entendido que al respecto se dictara |a resolucién de fondo
dentro de los plazos legales. Se recomienda a los centros
de educacion superior que imparten la carrera de Derecho
y a los que en su oportunidad lo hagan con la especialidad
en fa rama notarial y registral, que tomen las medidas
necesarias a efecto de informar debidamente a sus
estudiantes extranjeros y no causarles futuros perjuicios.
Péngase en conocimiento del Consejo Superior de
Educacién, para lo que corresponda. Licda. Alicia
Bogarin Parra, Directora.

DIRECTRIZ N2 008-28 Hora: 11:11 h
Fecha: 11 de diciembre de 1898

SUBSANACION DE ERRORES U OMISIONES QUE
IMPIDEN LA INSCRIPCION DE ESCRITURAS

La Direccion Nacional de Notariado, en uso de las
facultades que le confiere la Ley 7764 —Cddigo Notarial—
emite la siguiente directriz, con respecto a la
SUBSANACION DE ERRORES U OMISIONES QUE
IMPIDEN LA INSCRIPCION DE ESCRITURAS.

El notario estd autorizado para subsanar emores y
omisiones, siempre y cuando las correcciones se realicen

antes de la firma, de manera que la autofizacién de la

escritura retina los requerimientos que tal instrumento
debe contener, segun los términos del articulo 91 del
Céadigo Notarial. Lo anterior, tomando en cuenta que las
firmas de los comparecientes deberan consignarse en
forma seguida, sin ningun espacio entre el fin de la
escritura y el inicio de las firmas.

Por esa razon, se infiere de la ley, que foda nota
posterior al otorgamiento y autorizacion, debera cumplir
con lo referido por el articulo 96 del Cddigo Notarial,
siempre que constituyan aspectos sobre el consentimiento
y aprobacion inherentes a las partes comparecientes o
testigos, segun se trate, o comprendan modificaciones que

DIRECTRIZ N° 10-98

pudieran de algun modo, afectar el fondo de las
manifestaciones de voluntad alli contenidas.

La reproduccidn de los testimonios, debe expedirse
dentro de los cdnones legales que admite el Cddigo, en
sus articulos 112, siguientes y concordantes, Esto quiere
decir que aquellos efrores y omisiones subsanados antes
de la firma, pueden incorporarse al momento de elaborarse
el testimonio, o bien, por medio de nota al pie. Cuando se
detecte un error después de esa expedicion, que no
constituya variacion de las voluntades consentidas y
aprobadas, Unicamente se podran enmendar por via de
razén notarial, siempre y cuando tal accion surja producto
del conocimiento de documentos o hechos cuya fuente
debera ser ajena al instrumento que se corrige, y
constatados por el notario a través de sus sentidos, de todo
lo cual dejara constancia en la razén. Es entendide que la
existencia de toda razén advertida desde esa dimension,
debera consignarse en la matriz, sin perjuicic de la
responsabilidad del notario, si asi no lo hiciere. Licda.
Alicia Bogarin Parra, Directora.

DIRECTRIZ N2 009-98 Hora: 7:30 h
Fecha: 11 de diciembre de 1998

LAS DIRECTRICES EMITIDAS POR LA DIRECCION
NACIONAL DE NOTARIADO CONSTITUYEN
LINEAMIENTOS DE ACATAMIENTO OBLIGATORIO
PARA LOS NOTARIOS PUBLICOS

Tomando en cuenta que la finalidad de esta Direccion,
es organizar adecuadamente en todo el territorio
coslarricense, tanto la actividad notarial, como su vigilancia
y control (articulo 22 del Codigo Notarial) y de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 24 del citado codigo, incisos
d} y m), se resuelve que las directrices emanadas, asi
como los criterios emitidos con ocasion de consultas
formuladas a este despacho, constituyen lineamientos de
acatamiento obligatorio para los notarios publicos que
prestan sus servicios a la colectividad; por lo que las
oficinas publicas respectivas, deberan velar por el
acatamiento de esas disposiciones. En virtud de que ia
inobservancia de esos lineamientos, eventualmente podria
generar responsabilidad disciplinaria, y a efecto de
salvaguardar el debido proceso, publiquense integramente
en el Boletin Judicial las directrices y criterios emitidos. A
todos los notarios y publico en general, se hace saber que
las directrices emanadas por esta Direccion, constan en un
libro de actas que se lleva al efecto, el cual se encuentra en
este despacho, a disposicion de cualquier interesado que
desee examinarlo. Licda. Alicia Bogarin Parra, Directora.

Hora: 8:48 h
Fecha: 12 de diciembre de 1998
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DIRECTRICES 1999

AUTENTICACION DE FIRMA DE LOS NOTARIOS EN
DOCUMENTOS DESTINADOS AL EXTERIOR

En acatamiento de la disposicion adoptada por la
Corte Plena, de fecha dos de noviembre de mil
novecientos noventa y ocho, articulo IX y con el objeto de
brindar un mejor servicio, se resuelve: Toda
autenticacion de firma de los notarios en documentos
destinados al exterior, debera contener la razén notarial
correspondiente (articulos 34, inciso i) y 111 del Cédigo
Notarial}, la que tendré que cumplir con las formalidades
requeridas para los documentos notariales, segin lo
dispone el ariculo 70, siguientes y concordantes del
Codigo Notarial, en lo aplicable. Debera observarse
especialmente la forma, esto es, se haré continua, sin
dejar espacios en blanco, ni introducir testaduras,
raspaduras, entrerrenglonaduras, borrones, enmiendas
ni otras correcciones. Los errores o las omisiones deben
salvarse por medio de nota al final, antes de la firma del
notario. Es entendido que en ausencia de la razén aqui
relacionada, esta Direccién carece de competencia para
autenticar la firma del profesional, pues mientras no se
indique que esa actuacién la realiza en su condicién de
notario publico, lo serd como Abogado, para lo cual
debera acudirse al ente respectivo. Esta resolucion sera
aplicable a partir del dia siguiente de su dictado. Licda.
Alicia Bogarin Parra, Directora.

DIRECTRIZ N2 01-99 Hora: 13:00 h
Fecha: 5 de enero de 1999

COBRO DE HONORARIOS POR PARTE DE LOS
NOTARIOS

En ejercicio de la potestad que confiere la ley a la
Direccién Nacional de Notariado, segln articulo
veinticuatro, inciso d), se emite el siguiente lineamiento
de acatamiento obligatorio para todos los notarios
publicos.

CONSIDERANDG:

I.  Que el notariado publico es la funcién publica
ejercida privadamente, es por medio de ella que se
presumen ciertas las manifestaciones del notario
habilitado legalmente que constan en los
instrumentos y demas documentos autotizados por

él: por si mismos producen los efectos juridicos que
deban derivarse de la voluniad de los otorgantes, y
prueba de los hechos, situaciones y demas
circunstancias de que el notario haya dado en
ejercicio de su funcién {articulos 1. 2, 31y 124 del
Codigo Notarial).

Que en virtud de la competencia que de tal funcion
se deriva, el notario publico habilitado esta
legitimado para ejercer las funciones contenidas en
el articulo treinta y cuatro del Codigo Notarial, las
cuales debera prestar en forma continua y sin
sujecién a horario (todas las horas y dias son
habiles). Solo podra ejecutarse de no hacerlo
cuando estime que la actuacion requerida de él, es
ilegitima o ineficaz de conformidad con el
ordenamiento jurfdico... (articulo 36 del Codigo
Notarial).

Que tal funcién la ejerce el notario piblico
habilitado dentro del esquema juridico por medio
del cual ejecuta su legitimidad, la cual solo estaria
limitada por la voluntad de las partes y la ley
misma. Por esa razén su servicio al usuario lo
debera prestar ejerciendo su derecho y cumpliendo
los requisitos esenciales que califican su
autonomia y objetividad: 1.- Imparcialidad de la
actuacion, 2.- Solicitud de parte interesada, 3.- Sin
sujecion de horario, 4.- Obligacion de guardar el
secreto profesional, 5.- Mantener oficina abierta,
6.- Cobro de honorarios segin el arancel
respectivo y 7.- Sin sujecién a temitorio (puede
ejercer sus funciones en todo el territorio nacional
y fuera de él, articulo 32 del Cddigo).

Que la habilitacion legal del ejercicio de la funcion .
publica ejercida privadamente, es la que le imprime

el caracter a esos requisitos esenciales, por lo que
no podran ser objeto de limitacién alguna, y a su

vez participan también de la connotacién legal por

medio de la cual esta revestido el notario pablico

como objeto de la habilitacion legal. Por estas

razones es que ese ejercicio es independiente,

neutral, objetivo, sin mas limitacién que las

indicadas anteriormente.

Que el ejercicio de la funcién para la cual son
habilitados por ley los notarios consulares y del
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V.

VIL

Estado, también participa del caracter del ejercicio
de la funcién notarial plena, segln los términos de
lo aqui indicado, y a su vez constituye la excepcion
del gjercicio pleno, cuando admite limitacion desde
algunos de los requisitos esenciales a que hace
referencia esta directriz. Asi, los cénsules estaran
circunscritos a un territorio y de acuerdo con las
limitaciones no podran prestar los servicios para lo
cual estan habilitados los notarios publicos en su
ejercicio de habilitacién plena. Tampoco podra
cobrar honorarios conforme el arancel al que se
refiere el articulo 166.

Que tomando en cuenta que: 1-. El ejercicic de [a
funcién notarial privadamente es el objetivo
esencial de la organizacion del notariado publico,
2.- Esa funcién es la que le imprime el caracter a
los elementos esenciales por medio de los cuales
el notario ptblico ejerce la funcion notarial, 3.- Los
consules y los notarios del Estado son unicas
excepciones al objetivo primordial del Cddigo
Notarial, 4.- La habilitacion plena, legitima y obliga
a esos holarios a prestar su servicio en total
independencia y neutralidad. LOS NOTARIOS
PUBLICOS HABILITADOS DESDE LOS
EFECTOS DE ESTE CODIGO solamente estan
facultados para cobrar honorarios por sus
servicios.

Que al estar supeditados al cumplimiento del
requisito esencial del cobro de honorarios en
retribucién de su prestacion, segdn fos términos del
articulo 166 del Cédigo Notarial, los notarios
publicos, excepte los casos enunciados
anteriormente, no podran ser contratados bajo
retribucion fijfa. Como consecuencia de lo anterior
es de fiel cumplimiento qus todo notario habilitado,
de acuerdo con el objetivo esencial de ese cuerpo
legal, que no se ajusta a las tarifas fijadas para los
honorarios notariales y cobran menos o exceden
en el cobro, se haran acreedores a la sancién que
indica el articulo 143, inciso f} del Cddigo Notarial,

POR TANTO:

VIIIL

Tomando en cuenta todas las consideraciones
antes indicadas y en razon de salvaguardar la
eficacia y seguridad en el servicio que presta el
notario publico habilitado a los usuarios y la que se
deriva come una obligacién del notario de cumplir
los derechos y obligaciones que le impone el

Cédigo Notarial, para que las sanciones tengan un
medio real para aplicar el régimen disciplinario,
asta Direccién acuerda que:

a) que al ser el notariado publico la funcién
plblica ejercida privadamente y primordial
objetivo de ia organizacion notarial a que se
refiere el Cddigo Notarial, los requisitos
esenciales por medio de los cuales presta el
servicio el notario publico, no pueden ser objeto
de limitacién.

b) Cualquier variacién a los elementos
esenciales de la funcién notarial, constituye
una limitacién al ejercicio de ella.

c) La limitacion al requisito esencial de cobro de
honorarios constituye una limitacién al principio
esencial del ejercicio de la funcion notarial,
pues el tinico medio autorizado por ley para la
retribucion del servicio que presta el notario
publico es esa modalidad.

d) Que como consecuencia de lo anterior, los
notarios que ejerzan esa funcion notarial plena,
a excepcion de los casos de los consules y
notarios del Estado, no podran ser contratados
bajo retribucion fija.

e) Estando regulada la forma en que deben
cobrar la retribucion por sus servicios los
notarios publicos, deberan cobrar sus
honorarios, de acuerdo con los efectos del
articulo 166.

f) En tanto no se apruebe un arancel dentro de
los lineamientos del articulo 166, todos los
nolarics publicos habilitados al efecto deberan
cobrar sus honorarios conforme al Decreto
Ejecutivo.

Esta Direccion - esta proponiendo a la Asamblea
Legislativa, la introduccion de un nuevo transitorio gue
contemple la tutela de los derechos adguiridos de los
actuales notarios publicos al servicio de la

"~ Administracion Publica, con el siguiente texto:

AGREGADO DE UN TRANSITORIO XIII:

Se propone incluir un nuevo Transitorio Xl que
indique:
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“TRANSITORIO XIII.- A los notarios publicos que a la
fecha de promulgacion de este Cddigo, tuvieren
derechos adquiridos, en virtud de situaciones juridicas
consolidadas, no les serén aplicables las prohibiciones
contenidas en los incisos b) y &) del articulo 7, ni las del
articulo 8, ambos de la presente ley”

lLa presente resolucién deberé publicarse por medio
de circular en el Diario Oficial La Gaceta y en un
periodico de mayor circulacion. Licda. Alicia Bogarin
Parra, Directora..

DIRECTRIZ 002-99 Hora: 10:00 h
Facha: 7 de enero de 1999

POSIBILIDADES ECONOMICAS DEL FONDO DE
GARANTIA PARA INDEMNIZAR

Esta Direccion, en uso de las facultades concedidas
por el articulo 9 del Codigo Notarial, resuelve:

Existiendo los mecanismos legales y iécnicos para
definir la cobertura de los dafios y perjuicios generados
por los notarios publicos en el ejercicio de esa funcidn,
pero tomando en cuenta que el Fondo de Garantfa no
contara con recurso alguno al inicio de sus funciones, ia
cuantia de esa cobertura no se definird, hasta tanto no
se cuente con recursos econdmicos e informacion
suficientes para efectuar el estudio actuarial que requiere
la aplicacion de la ley y que tiene como fin, establecer
esa caucion de acuerdo con las posibilidades
econdmicas del Fondo. Hagase saber. Licda. Alicia
Bogarin Parra, Directora. '

DIRECTRIZ N° 003-99 Hora: 8:13 h
Fecha: 13 de enero de 1999

FIJACION DEL MONTO DE COTIZACION AL FONDO
DE GARANTIA

Esta Direccidn, en uso de las atribuciones que le
- concede el inciso d) y m) del articulo 24 del Codlgo
Notarial, emite la siguiente directriz,

RESULTANDO:

l.- Que por directriz nimero seis de las once horas,
treinta minutos, del wveinticinco de noviembre de mil
novecientos noventa y ocho, se dispuso fijar en el monto
méximo la cuota mensual de aportacion al Fondo de
Garantia de los Notarios Publicos.

.- Que se estima conveniente adicionar ese
pronunciamiento, c¢on los elementos de juicio
motivadores de tal decision y;

CONSIDERANDO:

I~ El articulo 9 de la Ley 7764 —Cddigo Notarial—
crea el Fondo de Garantia de los Notarios Publicos, el
cual se regird por la Ley del Régimen Privado de
Pensiones Complementarias, N? 7523. Continda
disponiendo este numeral, que la cuota maxima de
cotizacion que deberan cubrir anualmente los notarios,
deberé ser equivalente al salario base mensual definido
en el articulo 2 de la Ley 7337, cuyo monto mensual,
sera fijlado por esta Direccion dentro de ese monto
maximo.

Il.- Que el salario base de un Oficinista 1 del Poder
Judicial {salario base legal de la 7337), para el periodo
que corre del primero de enero al treinta y uno de
diciembre de mil novecientos noventa y ocho, asciende a
ochenta y cuatro mil doscientos colones mensuales.

.- El fondo generara dos tipos de costos: Los
técnicamente conocidos como “hundidos” y los “reales”.
Los primeros son aquellos que debera asumir el Poder
Judicial para la operacién del Fondo y comprenden
rubros tan diversos como pago de instalaciones fisicas
para la administracién de este, equipo de cdmputo y
oficina, pago de salarios y servicios plblicos y material
de oficina, entre otros costos directos e indirectos. El
segundo costo —real— lo significa el pago de un ocho
por ciento de los rendimientos anuales del Fondo, a la
operadora que auxilie a este despacho en el manejo de
los dineros de ese instituto (asi el citado articulo 9, en su
necesaria relacion con la Ley 7523). Este segundo
rubro, implica una disminucidn sobre los rendimientos
del fondo, generados con ocasiéon de la inversion de
las cuentas individualizadas de los notarios afiliados,
causando como efecto inmediato, una disminucion en
la capacidad econdmica del Fondo. El pago de esta
comisién, solo es posible realizarlo de la forma expuesta,
pues la normativa no autoriza un cobro adicional por
gaslos administrativos. Cabe agregar que el Fondo sera
del tipo conocido como de capitalizacion, compuesto por
las cuentas separadas de cada notario, y el fondo de
reserva, conformado por la primera cuota de todos los
afiliades en el fondo de garantia.

IV.- El estudio actuarial a que se refiere el ya
relacionado articulo 9 de la Ley 7764, solo podra llevarse
a cabo cuando el Fondo se encuentre en operacion,
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pues a la fecha, no existen datos estadisticos que se
puedan tomar como punto de referencia para proyectar
el pago de posibles erogaciones con ocasion de los
dafios y perjuicios ocasionados por los notarios en el
ejercicio de su funcidn. En atencién a este punto, y por
resultar evidente que dicho instituto nacera sin recursos,
esta Direccion, aplicando la facultad conferida en la
norma supracitada, determiné que el Fondo carecera de
posibilidades econémicas para atender los reclamos, y
por ahi, dispuso que durante el primer afic no se haran
efectivas erogaciones por este concepto. La definicidn
del mento a cubrir y la variacién de la cucta, dependeran
del estudio actuarial que se realice finalizado el segundo
afo de operacion, a fin de resolver lo que corresponda.

V.- Que ante el Juzgado Notarial, se tramitan cerca de
veinte procesos en los cuales se pretende el page de
dafios y perjuicios, estimados entre cinco y diez millones
aproximadamente. Tomando en cuenta esta informacién
y considerando que el limite méximo de indemnijzacién
alcanza los doscientos salarios base, que en un afio, un
notario tendria en su cuenta tan solo ochenta y cuatro mil
doscientos colones, sin computar los rendimientos
generados {a los que se deduce la comision del ocho por
ciento); ante una eventual obligacién de cumplimiento, el
Fondo tendria capacidad de cancelar —so pena de su
descapitalizacién— un salario base. Lo anterior, sin
perder de vista que no serd hasta noviembre del afo en
curso, que todos los notarios habrén ingresade al Fondo
{por asi imponerlo et Codigo Notarial), por lo que, a esa
data, no todos ellos tendran las once cotizaciones desde
hoy posibles de recolectar, que logicamente se iran
reduciendo en nlimero segln dilate la puesta en marcha
del cobro. En virtud de lo expuesto, se estimd oportuno
conformar un Fondo de Reserva, que sirva para
responder a la obligacion de pago impuesta por
sentencia firme, en forma seolidaria, o sea no sclo por &l
monto acumulado en la cuenta del notario condenado,
sino por un monte mayor, determinado de conformidad
con la solvencia .econdmica de la reserva.

Vi.- De acuerdo con proyecciones realizadas,
utilizando los parametros expuestos, para el afio dos mil
se tendria un acumulado de aproximadamente
trescientos catorce millones cuatrocientos veintitin mil
setecientos cincuenta y seis colones con setenta y nueve
céntimos, lo que representa un monto suficiente para
responder a las indemnizaciones sin poner en peligro el
Fondo, logrando un institutc solvente y estabilizado;
siempre y cuando todos los notarios realicen los aportes
puntuaimente y contando con un incremento mensual
promedio de sesenta notarios por mes.

VII.- Como corolario de todo lo dicho supra, y a efecto
de fortalecer el Fondo, debe fijarse para los primeros dos
afos la cuota maxima legal, sin perjuicio de las
modificaciones que puedan surgir como consecuencia-
del estudio actuarial que oportunamente se practicara.

POR TANTO:

Se adiciona la directriz nimero seis de las once horas
treinta minutos del veinticinco de noviembre de mil
novecientos noventa y ocho, en los términos aqui
expuestos, y se mantiene en todos sus extremos, o alli
establecido, Licda. Alicia Bogarin Parra, Directora.

DIRECTRIZ N¢ 004-99 Hora: 10:00 h
Fecha: 15 de enero de 1999

APLICACION AUTOI[M‘\TICA DE SANCIONES POR
MERA CONSTATACION

RESULTANDO:

l.- Que esta Direccién esta legitimada por ley para
organizar adecuadamente, en todo el territorio
costarricense la actividad notarial, asi como la
vigilancia y control de los notarios. En el gjercicio de esa
potestad, y conforme ai articulo veinticuatro, incisc d)
del Cédige Notarial, se ubica dentro del marce de su
competencia, emitir lineamientos de acatamiento
obligatorio, que tiendan a la fiscalizacion de esa
actividad, y que estén referidos a su accion material, asi.
como a los efectos propios de la fe plblica ejercida por
el fedatario publico en virtud de su habilitacién.

.- Que dentro de esas atribuciones, la Direccion
tendra el control y aplicacién def orden disciplinario
administrativo, medio por el cual, la sancidn se convierte
en real, eficaz y oportuna, con respecto a los efectos que
se deriven de ésta dentro de la labor contralora que
ejerce ese ente, legitimando asi al ordenamiento juridico
rector de la actividad notarial. Como consecuencia de
esto, ese control mantendra un equilibrio entre el buen
servicio que presta el notario al usuario, y el debido
gjercicio de la funcién publica. La respuesta en la
aplicacién de la sancion ante una mal praxis, debera,
mantener el equilibrio necesario entre ese sano ejercicio
y el buen servicio publico, siendo entonces imperante,
que esa aplicacién coercitiva, tienda verdaderamente a
una accion efectiva de ese control y como un medio
garante del servicio demandado al notario, por demas de
ejemplarizante para el gremio y del fiel cumplimiento de
su deber; y,
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CONSIDERANDO:

L- Tomando en cuenta, que las sanciones que le
corresponden imponer a la Direccion Nacional de
Notariado, estéan referidas a las suspensiones en los
casos de impedimento sefalados en el articulo cuatro
del Cédigo Notarial, asi como cuando falten requisitos o
condiciones para el ejercicio de éste, o cuando los
cartularios incumplan los lineamientos de acatariento
obligatorio, emitidos por esta Direccion (articulo 140 del
Cédigo Notarial), es necesario establecer su caracter a
fin de que su aplicacién sea acorde con las atribuciones
que la fey le otorga a esta autoridad, y lo que el deber
deontoldgico, ético y legal le impone al Notario.

Il.- Las sanciones que compete aplicar a la Direccion
por incumplimiento del notario, como consecuencia de la
propia impuesta por el no pago de mutualidad del
Colegio de Abogados, asi como la omisién en la
cotizacién al Fondo de Garantfas y la puntual
presentacion de los indices, participan de una misma
causalidad, sea que su comprobacion y existencia se
deriva de la propia conducta omisiva del notario, y goza
de un mismo efecto enh cuanto que esas medidas
disciplinarias se mantendran en tanto permanezca esa
omision. Ademas, en virtud de que las normas rectoras
de la funcién notaria! son lo suficientemente explicitas en
la descripcion de los elementos esenciales de su
sjercicio, y en la materia que nos ocupa, el notario se
hace acreedor de la sancién por una determinada
conducta de inobservancia legal, en tal caso el errory la
ignorancia de los detalles de esa norma no produce
efectos exculpatorios, por demas de la prohibicién
constitucional de alegar ese segundo factor como
elemento de defensa.

lil.- Que ejerciendo la competencia de la Direccién en
ese ambito, la organizacién propiamente dicha de la
funcion notarial debera establecerse desde Ila
autorizacion al ejercicio por via de la habilitacion, asi
como desde el control que ejerce para ordenar la
inhabilitacién, segtin sea el caso. En materia de sancion
la fiscalizacion de la Direccién dentro de su legitimidad y
su marco de accion, se convierte en un medio real de
control del ejercicio de Ja funcién notarial propiamente
dicha, y a fa vez mediante el uso de esas potestades,
promueve la eficacia y seguridad del orden establecido
por el Cédigo Notarial, nacide por potestad de imperio.

IV.- En aplicacion de lo mencionado en el
considerando anterior, la sancién impuesta al notario
debe ser real, concreta y oportuna. Asl, en virlud de que

la habilitacién del notario se origina de un acto de su
voluntad, el cual se concreta a través del cumplimiento
de los requisitos y la solicitud de ley, asi como la
autorizacién de la Direccion; la contraprestacion del
notario con el Estado y la comunidad debera ser el
ejercicio de la funcidn notarial con conocimiento de todas
las normas inherentes a ese muy honroso oficio. Eslo
supone el establecimiento de una presuncion iures et
eure de tal conocimiento, y a contrario sensu el
incumplimiento de las obligaciones de ley, conlleva una
falta inexcusable de su deber de conocer y observar el
bloque de legalidad. Una conducta omisiva en ese
sentido, desde el momento en que opera fal
incumplimiento, acarrea al notario una responsabilidad
disciplinaria personal.

V- Que el régimen disciplinario administrativo
enunciado en esta resolucién y contenido en el Cddigo
Notarial, es claro y taxativo. La ley define que al
incumplimiento de los deberes antes indicados, al
notario le deviene una sancién concreta de un mes de
suspension azen el caso de los indicesze y por todo el
tiempo que dure la omisién, con respecto a la falta de
pago de las cuotas del Colegio de Abogados y Fondo de
Garantia. También existe respuesta juridica desde la
vigencia de esa sancion, con la publicidad de esa
suspensién como medio de conocimiento, tanto del
usuario cuanto del mismo notario, para los efectos
legales y materiales que se deriven de esa medida.
Cabe hacer notar, que el plazo de ocho dias naturales
existente enire la publicacién de la sancion y la
efectividad de esta, constituye un elemento tutelar del
debido proceso, pues durante ese periodo, los
profesionales afectados por la suspension, podran
ejercer su derecho de defensa, a efecto de —en caso de
resultar legalmente procedente— dejar sin efecto la
misma.

VI.- Que desde la normativa referente a la
prescripcion, (articulo 164 del Codigo Notarial), el plazo
es perentorio, y le correspondera a la Direccion ia
aplicacion de las sanciones, en consecuencia el control
que debe ejercer esta entidad con respecto a esa
materia, debera ser prontoy oportuno. Todo, con e fin
de darle eficacia y seguridad a la materia que conforma .
el régimen disciplinario. Lo amterior, por cuanio la
conducta omisiva del notario —cuaiquiera de las aqui
indicadas— perjudica a la funcién plblica ejercida por
ese profesional, materia que de por si involucra al notario
desde su condicién de fedataric publico habilitado por
ley. El gjercicio de un profesional en notariado, sin que
en &l confluyan todas las condiciones necesarias, lales
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como ser abogado aclivo, tener garantizadas sus
funciones, y encontrarse al dia en la presentacion de los
indices, constituye un grave peligro para la colectividad,
pues puede acudirse ante un profesional suspendido en
el ejercicio de sus funciones, otorgéndose ante él actos
o contratos cuya validez es relativa o absolutamente nuia
—segln sea el caso— con la consecuente amenaza a la
seguridad juridica que debe imperar en el uso de la fe
publica.

VIl.- . Que esta Direccién, como ente publico se
encuentra sujeta al principio de legalidad, y en
consecuencia, las sanciones deben imponerse de
conformidad con lo que estipula la Constitucion Politica,
la jurisprudencia constitucional y la ley. La aplicacién de
tales medidas disciplinarias las determina el propio
incumplimiento del notario, constatable éste por la
DIRECCION NACIONAL DE NOTARIADO, la cual, por
establecerlo asi el articulo 27 del Cddigo Notarial,
tratandose de los indices, esta facultada para hacer caso
omiso del aviso hecho por el Archivo Notarial, dentro de
los dos dias posteriores al vencimiento de la fecha de
entrega, sean el sexto y sétimo dia habiles después de
finalizada la respectiva quincena.

VHi.- Que entodos los casos, la sancion regira, ocho
dias naturales después de su publicacion. Ese periodo
evoca un término real e incuestionable por medio del
cual el nolario podra establecer, si fuere el caso, la
prueba que Heve coma Unico fin la comprobacién de que
su conducta se encuentra ajustada a derecho y por ello,
no se hace merecedor a la medida disciplinaria impuesta
{articulo 61 del Cddigo).

IX.- Que segun el articulo 36 de la Ley Organica de
Notariado derogada con la promulgacion del Cddigo
Notarial, el notario disponia de un plaze improrrogable
de cinco dfas habiles a partir del primero y dieciséis de
cada mes para presentar al Archivo Nacional un indice
completo de las escrituras que hubiere autorizado en su
protocolo durante la quincena anterior. Si esa omisidn no
hubiere sido subsanada o justificada antes de que la
~ Corte resolviera, la pena de suspension no se aplicaba.

Al existir un plazo incierto entre el incumplimiento y el
dictado de la resolucién y habiendo una posible causa de
justificacion, su incumplimiento motivaba la instancia
legal de que gozaba el notaric para justificar la no
presentacion de los indices, comprobacién qus
generaban los procedimientos aplicados por la Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia, despacho
sobre el cual recaia la competencia administrativa, de
conformidad con la ley antes mencionada y el transitorio

sétimo de la Ley Orgdnica del Poder Judicial. En
contraste con |la normativa vigente, hoy las disposiciones
legales son claras en cuanto al cardcter propio de ja
omisién de la queja por indice y ia sancién a imponer con
ocasion de esa inobservancia.

X.- Tomando en cuenta el caracter de la queja por
indices, en que: 1) La ley contempia el termino de la
sancion; 2) La existencia de un periodo de gracia de dos
dias; 3) La constatacion de la Direccion de tal omision,
durante ef citado lapso de dos dias; 4) Publicacion de la
resolucion, donde se aplica fa medida disciplinaria;
5) Que la sancién rige ocho dias después de publicada;
y, 6} Que la normativa referida es del conocimiento def
notario, se estima que tales elementos constituyen en
esencia un procedimiento que deviene de la operatividad
propia de las normas comprometidas, las cuales son
suficientemente explicitas en la valoracion de la
conducta del notario, y la prueba de descargo que
pudiere ofrecer durante el periodo de ocho dias entre la
publicacién y la efectividad de la medida coercitiva.

XL- La normativa anterior a la vigencia del actual
codigo, dentro del procedimiento respectivo, admitia un
plazo real de gracia para presentar el indice anies de
que la Sala resolviera ta queja, y habiéndose arrogado
la Direccitn, el conocimiento de jos casos que a la fecha
de la vigencia del Cédigo se tramitaban en la Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia, se debe
aplicar el régimen anterior, Unicamente en lo que [e
favorezca a los notarios omisos en el cumplimiento.de
ese deber.

Xll.- CON RESPECTO AL FONDO DE GARANTIAY
FALTA DE PAGO DE LAS CUOTAS DEL COLEGIO DE
ABOGADOS: Las sanciones de tipo administrativo que
le corresponde aplicar a la Direccion, en su mayoria,
requieren del medio probatorio correspondiente. Sin
embargo, algunas de ellas por su naturaleza, comparten
un mismo efecto en cuanto su origen, y se presentan
con la omision del notario en la observancia y
cumplimiento de los requisitos constitutivos de su
legitimidad como fedatario publico, y no, en los
esenciales del ejercicio en si mismo. Esa cualidad fas
define desde un ambito totalmente ajeno a un medio de
prueba, para convertirse en una mera constatacion del
hecho gue parte de ese origen, en relacion con la
causalidad de esa omisién. Por eso |la sola conducta del
Notario en ese sentido, sera la comprobacién iddnea de
la accién u omisién gque se registra administrativamente
y generadora de la medida disciplinaria. Me refiero
concretamente a las sanciones a due se hacen
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acreedores todos los notarios. con respecio al no pago
de cuota de mutualidad dei Colegio de Abogados, de esa
misma omisién en lo tocante al Fondo de Garantia y el
incumplimiento o cumplimiento tardio en la presentacion
del indice. En el primer caso, la Direccidn procede a
suspender en el ejercicio del notariado con el solo hecho
de la comunicacién del Colegio respectivo, de que ha
suspendido al profesional en la practica de la abogacia,
circunstancia que le acarrea a ese profesional, también
la suspension como notario, y que, segun &l articulo
ciento cuarenta y ocho del Codigo Notarial, tal medida se
mantendra durante todo el tiempo que subsista la
medida disciplinaria impuesta por el ente profesional.
Siendo la Direccion ia que Administra el Fondo, y que
su vigilancia en cuanto a la omision es de su
competencia, la convierte en protagonista pasiva en ese
hecho. La aplicacisn de la sancidn ai notario operara de
pleno derecho y la prueba en que se fundamentara esta,
se resume a la mera constatacién de tal hecho.

Xilll.- EN CUANTO A LAS DILIGENCIAS POR
PRESENTACION TARDIA U OMISION EN LA
PRESENTACION DE LOS INDICES NOTARIALES: En

_cuanto a la queja referida a la obligacion del notario en
la entrega de indices quincenalmente, ésta tiene como
finalidad la comprobacion de la autorizacion de los
instrumentos publicos en ese término. Esa medida
tiende a establecer un control de eficacia y validez del
ejercicio de la funcién notarial. En presencia de lo
anterior, su omisién tendra origen en el incumplimiento
por parte del notario, con efectos, tanto en los deberes
del ejercicio de [a fe notarial, cuanto en los esenciales
como fedatario plblico. Aun cuando ta omisién participa
de los efectos antes mencionados, los medios de prueba
con que se cuenta son los admitidos por la ley, y tienden
a resaltar la comprobacion de la conducta omisiva del
notario en cuanto a su obligacion de presentar los
indices dentro del [apso de tiempo (sic) que ia normativa
vigente le impone. En esa conducta interviene
unicamente la decision del propio notario en no realizar
tal obligacién, siendo entonces una realidad imperativa
de excluir de ese hecho argumentos eximentes mas que
la constatacién de tal situacidn: el Notaric debe
demostrar (nicamente que presentd el indice de que se
trata, dentro de los cinco dias hdbiles siguientes a los
dias quince y \ltimo de cada mes, contando para ello,
con un periode de gracia de dos dias mas, para hacerlo
ante esta autoridad. Tal situacion no admitira mas prueba
que la constatacién documental del decir del notario que
asi lo alegue. Ciertamente, el notario en tanto se
encuentre en el ejercicio de la funcién notarial, tendra la
obligacion de cumplir con este requisito, y es el Archivo

Notarial, el que por ley debera llevar un control en la
forma y el tiempo que determine el Codigo Notarial. Sin
embargo, tomando en cuenta lo anterior, y que el indice
en el fondo constituye, por un lado un informe de los
instrumentos autorizados, y por otro, en el fondo, es un
medio que comparte de la validez de los instrumentos
plblicos autorizados en el Protocolo del Notario, la
prueba que genera el incumplimiento de su
presentacion, no podré ir mas alla del esquema gue
define los requerimientos a los que se obliga al notario.
Aungue la ley no permite al notario invalidar en el
protocolo un instrumento reportado en el indice como
debidamente otorgado, ni tampoco podra convalidar uno
que ya se haya informado como no autorizado, lo cierto
del caso es que tales aspectos, aunque inherentes al
indice, promueven una dimension diferente a [a
presentacién del indice pero que definitivamente dejan
impregnado en éste —el indice— el verdadero sentido
que tiene la presentacion de la informacion, y los efectos
negativos que acarrean su omisién. Lo anterior si se
toma en cuenta que el notario es depositario y
responsable del Protocolo, asi como que puede
reservarse su exhibicion a solo casos particulares y a
requerimientos de autoridades judiciales o la Direccién
Nacional de Notariado, el conocimiento del movimiento
de la notaria por parte de terceras personas, solo se
haré efectivo mediante &l informe contenido en el indice
respectivo. Esta circunstancia define la seguridad
juridica con que cuentan esas los administrados y el
Estado, en el tanto y cuanto el Protocolo se encuentre
en posesion del notario. Ciertamente, aunque el indice
participe de esa dualidad, ocurre que en la gqueja por la
no presentacion de éste, se define claramente una
violacion a la funcion notarial propiamente dicha, de
manera que la sancidn a que se hace acreedor el
notario, no constituye la pérdida de derecho subjetivo
alguno, sino mas bien es fa inhabilitacion transitoria
definida por ley para ese incumplimiento profesional. La
ley prevé esa sancion, como un medio conminatorio que
gjerce el Estado de imperic por medio de la Direccion,
con el tnico fin de preservar el control de la eficacia de
la potestad de imperio que motivé tai habilitacién y que
la Direccion debe ejercer acorde con su competencia,
misma que podra dejar de aplicar cuando mediante la
constatacion del efectivo y oportuno cumplimiento del
deber de presentacidn tal hecho, esta autoridad esta
facultada por ley para hacer caso omiso de la queja (ver
artfculo 27, dei Cddigo Notarial).

XIV.- El Capitulo |l del Cédigo Notarial, admite que en
materia disciplinaria, los procedimientos podran iniciarse
a instancia de la parte interesada o mediante denuncia
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de cualquier oficina publica. Aunque del texio del articulo
27 del Codigo Notarial se admite por un lado que el
Archivo Notarial, es el ente con la atribucién de recibir los
indices notariales y llevar el control en la forma y el
tiempo que determine, informara al érgano disciplinario
del no cumplimiento oportuno con la presentacion del
indice. Ese informe tiene el cardcter de queja, y como tal
debera darsele el tramite que en lo que concierne al caso
respectivo, y en lo pertinente, debera cumplirse en lo
aplicable con el procedimiento estipulado en los articulos
150, siguientes y concordantes del Cédigo Notarial.
Tomando en cuenta que la omision del notario en la no
presentacion del indice motiva una simple constatacion,
ese hecho solo podra ser rebatido mediante la Unica
prueba que invoca tal omision, o sea que se ha cumplido
con esa formalidad dentro del plazo que la ley le otorga,
nada mas, o bien que se haya acogido al término de
gracia que define el articulo 27 del Cédigo Notarial,
circunstancia de la cual a propia Direccion es contralora,
de manera que la misma corrobora el hecho antes de
aplicar la ey con la sancion respectiva.

XV.- Por lo expuestoc supra, podriamos advertir que
estamos ante una gueja que no mativa un procedimiento
especial. No hay prueba fuera de la indicada que releve
de culpa al notario. La naturaleza de mera constatacion
de la falta, y la circunstancia conocida previamente por
el notario, hace de ese procedimiento, una con
caracteristicas definidas por tales circunstancias, de
manera que los dos dias de gracia que la ley le otorga,
asi como los ocho dias que transcurren después de la
publicacion sin que esta se haga efectiva, constituyen el
término suficiente para mantener la defensa imperante
indicada anteriormente. As{, lo ha reafirmado en
abundante jurisprudencia la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia. Entre otros, el voto 3893-96,
de las dieciséis horas veintiun minutos del treinta de julio
de mil novecientos noventa y seis, en que dijo:

“fl.- En cuanio los reparos hechos por la recurrente, al
ser la imposicion de la sancidn inmediata por parte de /a
Sala Segunda, debe sefalarse que en este caso
concreto, la omision de presentar los indices, como en
forma reiterada lo ha sehalado esta Sala, se acredita por
simple constatacion, bastando en ese caso la
comunicacion por parte del Director del Archivo
Nacional, como repecto y custodio por excelencia de los
indices, de que esa obligacion no se cumplid, para que
proceda la sancion, sin requerir para eflo de un
procedimiento especial (sic). Por supuesto que los
errores que ef Archivo haya cometido, se alegaran ante
esta instancia y ante la Sala Segunda, si fuere el caso,

debiendo enmendarse y levantarse las sanciones
erréneamente impuestas, cumpliendo con la respectiva
publicacion en que dicho error se rectifique, en cuyo caso
se cuenta en esa sede con los mecanismos stficientes
para solventar esas situaciones, sin que tenga injerencia
/a Sala en la materia, por no involucrar lesion a derecho
fundamental alguno. Por todo lo expuesto, el recurso
debe ser rechazado.” |

As{ también, ese alto Tribunal, en voto ndmero 3488-
98, de las diecisiete horas tres minutos del veintisiete de

‘mayo préximo pasado, indicd:

“Posteriormente, siguiendo el mismo criterio, mediante
resolucidn de las nueve horas nueve minutos del
veintiséis de julio de mil novecientos noventa y seis, este
Tribunal resolvid: '
..el legislador contemplé la obligacion de presentar los
indices al Archivo Nacional, como una obligacion esencial
del ejercicio del notariado, cual funcion piblica que es. Al
mismo tiempo, sanciond expresamente la omision de su
presentacion, como causal para la suspension del notario,
delimitando claramente la duracién de [a sancién en uno,
dos y tres meses, segun el caso, por lo que las alegadas
violacicnes al principio de reserva de ley, en la sancion
impuesta al recurrente, carecen de sustento. Ademas,
es el propio legislador el que tipifica esa obligacion y
su cumplimiento, como una falta grave, aspecto gue
atendiende a la naturaleza de la funcién publica
encomendada a los notarios, no resulta desproporcionado,
y su establecimiento se encuentra dentro del ejercicio del
poder de legislar que le asiste a la Asamblea Legislativa, no
pudiendo esta Sala entrar a calificar si se trata de una
sancién leve o grave, cuando el propio legislador ya definio
qué tipo de falta constitula.

il.- Con fundamento en el lineamiento jurisprudencial
que se ha resefado, y tomando en consideracion que en
las resoluciones que aqui se impugnan se indicd al notario
amparado “de manera expresa” que gozaba de ocho dias
habiles a partir del dia siguiente de la notificacion, a fin de
demostrar el cumplimiento de su deber y dejar en ese
eventual supuesto sin efecto las sanciones gue impone fa
ley (...), lo que no ocurric lo procedente es desestimar
este recurso como en efecto se hace.”

A mayor abundamiento, y continuando este analisis de
la jurisprudencia constitucional, encontramos el volo
nuimero 5109-98, de las diecinueve horas treinta y seis
minutos del quince de julio Gltimo, que entre otras cosas,
dispuso: '
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“Sobre el caso concreto del procedimiento disciplinario
aplicable a los Notarios Publicos que no presentan
oportunamente los indices quincenales, esta Sala —en
pronunciamiento de mayoria— ha indicado:

“Si la suspension fo fue por el comprobado
incumplimiento del deber legal de presentacicn, del
indice de fas escrituras otorgadas durante fa quincena
inmediata anterior al Archivo Nacional, no se fafta al
dehido proceso al acordaria, toda vez que la sancign
proviene de la comprobacion documental de la omisicn
injustificada —mé&xime que todo Notario Ptiblico, para el
ejercicio de la funcién, debe conocer perfectamente sus
derechos y sus obligaciones como lal y las sanciones
que acarrea el incumplimientoc de aquéllas—; ya que es,
en este caso, al propio funcionario a quien loca la
justificacion correspondiente y gue -——siempre— por
medio de los recursos y la prueba, respeclivas, puede
proveer a la defensa de sus intereses, en los términos
qgue garantiza el debido proceso que se interesa. Ello
hace que el recurso devenga improcedente y asi deba
declararse.” (Volo 1162-81 de las 10 horas 4 minutos del
14 de junio de 1991).

Hl.- Esta Sala, con base en el expediente remitido, ha
analizado el procedimiento aplicado y pudo determinar
que los notarios v notarias sometidos al procedimiento
gozan de un plazo razonable {ocho dias) para desvirtuar
la falta imputada. En caso de que logren hacerlo, se
enervan los efeclos de la sancidn original acordada. ..."

Como se nota, la jurisprudencia constitucional,
vinculante erga omnes, por asi disponeric el articulo 13
de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, es conteste y
reiterada en indicar que para el caso de faltas de mera
constatacion —como la omisién en el pago de las cuotas
del Colegio de Abogados y del Fondo de Garantia, y en
la presentacion de los indices notariales— no requieren
de un procedimiento especial, por surgir la medida de la
propia ley, y como consecuencia directa e inmediata de
la violacién o incbservancia del ordenamiento juridico,
infraccion menos justificable en caso de los Notarios
Publicos, quienes por su formacién y profesién, se
encuentran en una situacién de mayor exigencia que el
comun de los hombres, en el fiel cumplimiento del bloque
de legalidad.

POR TANTO:

Con la facultad que la Ley otorga a la Direccidn
Nacional de Notariado y en procura de sjercer el control
y la eficacia de la funcién notarial que le impregna la
potestad de imperio, ¥ la abundants jurisprudencia
constitucional —vinculante erga omnes— se resuelve

que las normas que evocan la omisién del notario en el
pago de cuota del Colegio de Abogados y del Fondo de
Garantias, asi como en el incumplimiento de
presentacion de indices, son lo suficientes explicitas (sic)
en la valoracién de la conducta del notario, quien por ley
debe conocerlas. Es entendido que aquellos
profesionales omisos en la presentacién al Archivo
Notarial de los indices durante los primeros cinco dias
posteriores al vencimiento de la quincena, contaran con
dos dias adicionales para cumplir con ese deber ante
aquel despacho y demostrarlo documentalmente asi a
esta Direccién. De no hacetlo asi, se haran acreedores
a la correccién disciplinaria respectiva. En consecuencia
y al participar la Direccion Nacional de Notariado en el
acto de constatacion de esas omisiones, procede dictar
la resolucion sancionadora en forma inmediata, la que se
hara efectiva ocho dias naturales después de su
publicacion, plazo contenido en el articulo 161 del
Cddigo Notarial, y durante el cual podrén los afectados
gjercer su derecho de defensa. Hagase saber la
presente directriz, por medio de publicacién en el Boletin
Judicial, y procédase posteriormente a su aplicacién
conforme a derecho. Licda. Alicia Bogarin Parra,
Directora.

DIRECTRIZ N2 99-005 Hora: 10:00 h
Fecha: 16 de febrero de 1999

IMPEDIMENTOS PARA EL FEJERCICIO DEL
NOTARIADO PUBLICO

RESULTANDO:

[.- Que se han recibido diversas consuitas. a fin de
determinar si un servidor publico. esta habilitado para el
ejercicio de las funciones notariales, o si bien le asiste
impedimento legal para ello.

Il.- Que dentrc de las atribuciones de esta Direccidn,
se encuentra el emitir lineamientos de acatamiento
obligatorio, para que los notarios presten servicios a los
usuarios en forma eficiente y segura; y,

CONSIDERANDO:

- La funcién notarial se admite dentro del
ordenamiento juridico desde la Unica acepcién en que se
concibe la funcién publica. Sin embargo, originalmente
se involucrd de alguna manera con la relacién laboral en
el sector publico, cuando originalmente el ejercicio del
notariado era incompatible con cualguier otro empleo o
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cargo de ese sector, que exigiera un servicio diario de
tres o mas horas. Ya desde ahi, se vislumbré el caracter
de esa funcién, desde el hecho que su ejercicio exige
independencia al menos por un fapso de tiempo (sic)
determinade por la ley. Si bien es cierto, que la norma
derogada de comentario admitia un impedimento para el
ejercicio en las condiciones antes dichas, lo cierto es que
esa limitacién eslaba referida a la defensa de la libertad
que exige el ejercicio de la funcién notarial publica.

Il.- La Ley nimero 39 de cinco de enero de mil

novecientos cuarenta y tres (Ley Organica de Notariado)
y sus reformas, al momento de su derogacion en su
articulo 19, complementa el concepto antes limitado por
un lapso de tiempo (sic}, al establecer que el nolario que:
“-_aceplare cargo o empleo incompatible con el ejercicio
del notariado, cesara en sus funciones de notario...”.

Ese impedimento se define desde el contexto de la
ley, como un medio por el cual la exigencia de contar con
una oficina abierta al publico, esta intimamente
relacionada con la imposibildad de que un notario
pudiera involucrarse dentro de una relacion laboral o de
servicio con la Administracién Publica, en estricto
sentido de la palabra, Y es que, tal impedimento no se
relaciona con el aspecto fisico de un despacho, ni a la
posibilidad de una negacién del derecho al trabajo al
notario publico. Simplemente se trata del ejercicio de
una funcién publica, la cual arranca desde el principio-
deber de legalidad que se impone al NOTARIO
PUBLICO. e involucra su eficiencia, idoneidad y
moralidad. Ademas, esa incompatibilidad lo que persigue
es evitar una situacion de conflicto entre ser funcionario
publico y, simultdneamente ejercer otra funcion que
también es publica como lo es ser fedatario publico.
Sobre lo comentado, la Sala Constitucional en su voto
numero 649-93, refiere en lo que interesa gue:

« ..Ahora bien: lo que se ha venido considerando como
una prohibicién, debe entenderse mas correctamente
como una incompatibilidad, ya que lo que se pretende
evitar es una situacién de conflicto entre ser funcionario
plblico y simultdneamente ejercer otra funcién que
también es publica como es la de notario. Esta
incompatibilidad es insoslayable, si tenemos en cuenta
que la funcién publica merece proteccidn y asl incluso se
ha estimado de siempre, como que al funcionario ptiblico
se le veda desempefiar otra funcién o trabajo, en el tanto
pueda menoscabar el estricto cumplimiento de sus
deberes, o comprometer su imparcialidad a su
independencia. Esta tesis no es extrafia al espiritu
constitucional, tal como puede colegirse del principio de

responsabilidad de los funcionarios (articulo 9), del
principio-deber de legalidad (articulo 11). asi como de la
exigencia de que la Administracién Piblica funcione a
base de eficiencia e idoneidad (articulo 191 )..”

~ Con el Cédigo Notarial esa funcién se concibe como
la pasada normativa, pero con mas claridad emerge el
ejercicio privade de ésta, ya no come una mera
autorizacion, sino desde la habilitacion del notario
plblico, y es que no es para menos, pues en virtud de la
fe publica, son ciertas todas las manifestaciones del
notario que consten en los instrumentos y demas
documentos autorizades por él, y su competencia
material, esta acorde con su condicién. Es asi como en
el ejercicio de su funcion, el fedatario legitima y autentica
los actos en los que interviene. Sobre el particular, con
toda certeza podriamos decir del notariado publico, asi
como en el pasado, que con la vigencia de la nueva ley
se perfila mas claramente un ejercicio de esa funcion
sin sujecion alguna, de suerle tal que no podra ser
objeto indirectamente de dedicacion exclusiva, y mucho
menos ser protagonista en actos donde al notario pdblico
en virtud del cargo que ostente en cualquier
dependencia del sector publico se le prohfba el ejercicio
del notariado (articulo 4, inciso f} del Cddigo Notarial).

Ill.- El Notario Publico ejerce la funcién nolarial por
medio de un acto de delegacién conferido por el Estado,
y desde esa dimensién su habilitacién, no podra ser
objeto de cancelacion. Desde el momento en que la
adquiere, dicha condicion lo acompaiara hasta el fin de
su existencia. Lo gue si cesa o suspende, es su
capacidad juridica para el ejercicio. Por esa razon, solo la
aptitud del notario publico es la que puede variar, ya sea
por peticion expresa de é! o por razones de suspension
en el ejercicio de la funcién, provenientes de la aplicacion
del régimen disciplinario, o de causas sobrevenidas de
impedimento. Por eso el cese es el acto administrativo
por medio del cual la Direccion Nacional de Nolariado
suspende la aptitud legal del notario. Este acto puede
surgir por solicitud expresa del profesional, o bien de
oficio. El primer caso, como un acto voluntario mediante
el cual el mismo notario solicita la suspension del
sjercicio de sus funciones. Es un nacido de su voluniad,
porque tal solicitud solo la puede realizar él
personalmente como un acto propio de decision de no
gjercer la funcidon para la cual esta legitimado. El
segundo caso, se presenta cuando, mediando
impedimento definido por la ley, obligadamente deba
cesdrsele a fin de que el Estado pueda ejercer el control
respectivo, dandose la seguridad - al usuario que el
notario que no pueda ejercer la funcién no lo haga.
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Tormando en cuenta que la funcién notarial no es objeto
de cancelacién, el cese de funciones, en el fondo
promueve la preservacion de la fe publica de que es
investido el profesional en cese por razones de su querer
o por asistirle impedimento en su aptitud Unicamente.
Todo con el fin de asegurar al usuario que el servicio que
él demande del cartulario sea eficaz desde el momento
de su habilitacién. E| cese de oficio tiene la misma
connotacién anterior, solo que éste se da cuando
existiendo el impedimente antes mencionado, el notario
publico no proceda de conformidad con lo antes dicho.
Este se daria ya no como acto voluntario, sino de oficio y
ejecutado por la Direccién, en uso de las competencias
y atribucianes que ia ley le otorga, definidas en el articulo
24, inciso e) en relacién con los numerales 4 y 140 del
Cadigo mencionado. La variacién en la aptitud legal del
notario publico en los términos aqui indicados dejarad de
surtir efecto en el tanto y en cuanto el motivo o
impedimento que la generd desaparezca y asi lo solicite
o demuestre el notario ptiblico para sjercer de nuevo la
funcion. Aun cuando ei Cédigo admite el cese como una
inhabilitacién, lo cierto del caso es que ambos actos
juridicos participan de un mismo efecto en cuanto al
ejercicio, cual es que el profesional no pedra ejercer en
tanto se dé uno u otro, sin embargo desde la dptica del
articulo 13, ios notarios publicos serdn inhabilitados
temporalimente cuando medien las condiciones
indicadas en esa norma. De todas maneras, para los
efectos de este andlisis tendrd vigencia la diferenciacion
que se hace para establecer que an los efectos de la
inhabilitacién, su impedimento lo determina la aplicacién
de una sancién disciplinaria, y cumplido.el término de
esa medida, su habilitacion resurge de plenc derecho.
Esta. es una afectacidn en cuanto a la vigencia de la
funcion notarial (articulo 13 del Cddigo Notarial). La
condicion de cese o inhabilitacion no necesariamente,
son las que definen la problematica a que nos
enfrentamos. Ciertamente constituyen un medio a través
del cual, por certeza juridica, la ley identifica con mayor
propiedad lo que es la funcién notarial y qué papel juega
el notario en esla, asi como los efectos propios que tal
ejercicio demanda del fedatario publico.

IV.- La potestad de imperio ejercida por medio del
ente encargado de habilitar a los notarios, impregna en
ese funcionario publico, Ia legitimidad necesaria para el
ejercicio de la funcién notarial que es de naturaleza
igualmente publica. Por eso, su participacion dentro del
regimen juridico se realiza mediante un cuadro factico-
Jjuridico inconmovible desde su origen, sea que quien
desee ser habilitado para su ejercicio deberd demostrar
mediante declaracion jurada que nol le asiste

impedimento alguno de los sefialados en el articulo 4 del
Cdédigo Notarial. Esto quiere decir-que no podra ser
habilitado quien se encuentra impedido por las causas
indicadas en esa norma, que se admiten desde tres
aspectos, a saber: a) Por impedimentos nacidos de su
condicién personal como lo es limitaciones fisicas, por
condenatoria por delitos, por guardar prisién preventiva,
por haber sido declarado en quiebra, por ejercer cargos
en cualquier dependencia del sector pblico, etcétera; b}
Por razones de incumplimiento en las condiciones para
ejercer la funcién notarial, sea impedimenlo para tener
oficina abieria al publico o bien por no estar al dia en el
pago de la cuota del Fondo de Garantia; y c) Por existir
prohibicion expresa al ejercer cargos en cualquier
dependencia del Sector Pudblico en las que se les
prohiba el ejercicio externo del notariado. Al igual que [a
condicién de fedatario publico no se pierde, como se
comentd anteriormente, los efectos de esa fe, y su
competencia material, también son permanentes en
tiempo y espacio. Es por eso que el notario piblico,
desde esa perspectiva, durante el ejercicio, legitima y
autentica los actos en los que interviene, a la vez, por tal
razdn se presumen ciertas las manifestaciones que haga
constar en los instrumentos y demas documentos que
autorice. Por ese motivo, los actos en los que interviene
tendra que establecerios con sujecién a las regulaciones
del Cddigo Notarial. Desde esa perspectiva, los
requisitos esenciales para que un nolario ejerza la
funcion notarial, y que fueron analizados y definidos en
la Directriz nimero 002-99, de las diez horas del siete de
enero ultimo, también comparten de esa cualidad. Esio
quiere decir que en tanto la fe publica se ejerza dentro de
este cuadro fdctico-juridico, su eficacia participa de una
existencia real, impregnada en los efectos sustantivos de
los instrumentos publicos que él autorice. Lo anterior &s
una causa-efecto mediante fa cual la permanencia del
acto se manifiesta en toda su expresion. Por eso, la ley
asegura que por si mismo el acto produce los efectos
juridicos que deban derivarse de las voluntades de los
otorgantes. De esa dicotomia, tanto la habilitacion
otorgada por medio de la Auteridad respectiva, cuanto la
legitimidad con que la ley reviste al notario, se nutren de
un mismo origen: la potestad de imperic que funciona
conforme se indico anteriormente. Esto hace que la ley
prevalecera (sic) por encima de cualguier situacion, o
circunstancia que provenga de ese funcionario desde su
aspecto personal. De esto se deduce que la funcion
notarial tal y como esté concebida en el cédigo rector de
la materia, no podra ser objeto de variacidn ni
modificacién en su esencia. La condicion profesional es
invariable desde su origen y como tal, debe infundir la
certeza que de ésta se derive, que salo se asegura al
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usuario por medio de un ejercicio notarial libre, ético, que
evoque siempre una conducta conciliadora entre las
parles ofreciendo su servicio desde esa dimension y
mediante un medio real y sustancial en donde pueda ser
habido. Es por eso que la oficina abierta al piblico es un
requisito esencial para su ejercicio, de ahi que la omision
en ese aspecto le depare un impedimento para ejercer la
funcion {articulo 4, inciso b).

V.- Los deberes y obligaciones que el Notario debe
cumplir son resultantes de la normativa a que esta
sometido, por eso, esté obligado a prestar los servicios

en el momento en que se requieran, de lo cual solo

puede excusarse por causa justa, moral o legal. Debe
entenderse que los elementos de esa prestacion:
imparcialidad de la actuacién, solicitud de parte
interesada, sin sujecion a horario, y el secrefo
profesional, son los bastiones que junto con la oficina
abierta, impregnan a la funcion notarial, de un caracter
de indepedencia insoslayable, de forma tal que no
podran ser objeto de variacién, ni mucho menos de
interpretacion para equiparar la ausencia de alguno de
esos elementas, con otros extranos a esos
requerimientos. La imparcialidad de la actuacion se
deriva del hecho de que el notario piblico asesora a las
personas sobre la correcta formacién legal de su
voluntad. Mantiene una exigencia de la ley que asegura
a las personas gue recurren a su oficina, de interpretary
adecuar sus voluntades, de conformidad con el
ordenamiento juridico. lgualmente de informar el valor v
trascendencia legales de sus renuncias. Su intervencion
desde esa dptica motiva un sentimiento de un verdadero
“Juez" que asegura una ponderacion adecuada, entre las
voluntades de quienes solicitan sus servicios y la debida
aplicacién de la Ley. Esto porque esa funcion le obliga a
afirmar hechos que ocurran en su presencia y
comprobarlos déndoles cardcter de auténticos. En el
mismo sentido de que se presume que el notario publico
ha identificado debidamente a las partes, intérpretes vy
testigos de conocimiento, asi como que los testigos
instrumentales y su capacidad son conocidos por él
(articulo 95 del Codigo Notarial). La imparcialidad no es
de mutuo propio, es un deber ser del fedatario publico,
una actitud responsable y permanente para con la
funcion publica por parte del sujeto material, que por
encima de todo, estara obligado a velar porque exisla
una ponderacién adecuada en su asesoramiento, de
manera que siempre tienda a salvaguardar la fe publica
para la cual fue habilitado legalmente, como fin
primordial en la prestacion del servicio. El despliegue de
esa imparcialidad no se admite como un medio, sino
como un elemento esencial, ligado con el lugar estable y

continuamente abierto para ofrecer el servicio
respectivo. Bajo ese esquema el legislador fue claro en
advertir que le estd vedado al notario publico atender .
asuntos profesionales particulares en las oficinas de la
Administracién Pablica. Elfin que persigue el espiritu del
codigo es el de rescatar la imparcialidad, asi como la
independencia de que debe gozar el nolario para un
debido ejercicio. La disponibilidad como causa de lo
anterior, también define una particularidad de ese
funcionario publico, y es que para el debido
asesoramiento dentro de su competencia el articulo 34
admite el verbo en funcion de presente, de manera gque
dentro de su asescramiento esta la de efectuar todas las
diligencias que le encomienden, como lo son entre ofras,
la de realizar los estudios registrales, asi como la de
tramitar los asuntos a que se refiere el Titulo Vi del
Codigo Notarial. En fin, todas aquellas funciones que
demandan la presencia del notario en lugares que de
conformidad con las instituciones con las que el mismo
tiene relacion, que mantienen un régimen de horario
similar, provocaria que aquel notario que se encuentre
sujeto -a horario no podria ejercer la funcién conforme
ella lo demanda y ese régimen de horario eslaria
promoviendo !a superposicion horaria no permitida en la
normativa vigente (inciso d) del articulo 5).

Vl.- Los vocablos de prohibicion y dedicacion
exclusiva con respecto a la funcion notarial, presuponen
los postulados siguientes: a) que para el ejercicio de
notario es imprescindible el titulo de abogado
debidamente incorporado, b) que la dedicacion exclusiva
se deriva de un acto de disposicién del interesado y de
la aprobacion de la contra-parte mediante un pago
adicional a su salario, y ¢} que la prohibicion emerge
cuando el caracter del cargo asi lo define. Desde el
contexto de esta directriz, la funcidn notarial conforme ha
quedado expuesto en lineas atrds, no podra ser objsto
de modificacién alguna. Esto quiere decir que
observando los requisitos esenciales que define el
cédigo para el ejercicio notarial, en relacién con aspectos
de interés del notario, no podré establecer dentro del uso
de la fe publica, modalidad alguna gue establezca
excepciones desde su habilitacién y del cuadro factico
aludido anteriormente. '

VIl.- As{ como el impedimento para tener oficina
abierta no esta admitido desde el solo ambito del
espacio fisico, segun se indicé lineas arriba, tampoco la
modalidad del pago que se le haga al notario publico
(honorarios) define por si el significado del caracter del
acto de habilitacién propiamente dicho. Sin embargo, por
la liberalidad e imparcialidad del ejercicio de la funcién
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publica y en aras de dar seguridad al usuario, asi como
al notario publico, la ley ha admitido el cobro por
honorarios mediante el sistema de Arancel {articuio 166
del Cédigo Notarial). Se hace referencia a lo anterior
tomando en cuenta que esa norma esta vigente y es de
aplicacion obligatoria. No obstante, no es el honoratio el
que define el caracter de ese funcionario publico, es [a
habilitacion la que define en el Notario Pulblico una
conducta preconstituida, dirigida a enmarcar su actitud a
ciertos esquemas que le imponen ia legitimidad de que
esta revestido y gue fueron expuestas anteriormente en
este analisis. Por eso no es la dedicacion exclusiva la
que impide ese ejercicio, es la liberalidad de ella la que
impone deberes éticos para dar el servicio conforme a
derechc. Las necesidades econdmicas que
eventualmente lenga el profesional bajo el régimen de
dedicacién exclusiva, no son admitidas dentro del
esquema factico comentade, ni mucho menos dentro del
caracter propio de la fe publica. La ética profesional
exige dentro de ese esquema, ejercer la profesidn
conforme lo define el Cédigo. Ciertamente, para el
ejercicic del nofariado se exige el requisitc de ser
abogado debidamente incorporade, y en el casoe de que
por incumplimiento de deberes o por haber sido
suspendido como abogado, la medida se mantendra
durante todo el tiempo gue subsista la causa en cuanto
a su condicién de notario. Sin embarge, no es dable
advertir por lo antes diche, que si el abogado-notario
esta contratado bajo el régimen de dedicacion exclusiva,
tal condicién se refiere a la de abogado, no asi a la de
notario. Sobre el particular, de este impedimento solo se
excluye a quien no perciba dedicacion exclusiva o
prohibicion de ninguna clase (asi articulo 5, inciso d). De
lo expuesto se infiere que la dedicacién exclusiva o
cualquier sobresueldo o compensacién econémica que
se formule como un pago adicional al salario del
profesional bajo ese régimen, es un obstaculo para el
gjercicio de la funcion notarial, cuya remuneracién no
podra ser objeto de medalidad distinta a la dispuesta por
el articulo 166 del Coddigo Notarial. Aun cuando el
notariado ptblico es una profesion distinta e
independiente a la de abogacia, lo cierto del caso es que
la dedicacién exclusiva desde esa (ltima, es una
condicion admitida en su relacion laboral por una
decision personal de ese profesional en su doble
condicién de abogado y notario, pues no podra aislar y
limitar la fe plblica habilitada come notario, toda vez que
la decision antes indicada participa de su
consentimiento, y no debe entenderse gue utilice la
legitimidad gque le asiste como notario, para pretender
hacer reserva de la ley donde no la existe, y mucho
menos comprometer la funcién notarial a un tiempo vy

espacio definido por la causa y efecto de esa dedicacion
que hace desde su propia potestad. Como la palabra lo
indica, su decision define una dedicacion especial que
aparte de lo dicho atras, e serd materialmente imposible
realizar el ejercicio de esa funcion segln lo prevé el
Cédigo Notarial y asi se ha expuesto a lo largo de esta
directriz. Al igual de lo anterior, la supervision gque
ejerceria quien contrate al notario publico, rifie con las
normas vigentes en la materia, segun se analizara en un
considerando posterior. Por esas razones aquel
profesional que esté bajo el régimen de dedicacion
exclusiva deberd cesar en sus funciones notariales que
conforman tanto ia rcartulacion cuanto los aclos
extraprotocolares; en caso de que no lo haga, la
Direccidn tiene la facultad de hacerlo oficiosamente
cuando sea de su conocimiento.

VII.- Las consecuencias de la inobservancia de este
impedimento, son diversas, y afectan tanto al profesional
cuanto a los usuarios. El régimen disciplinario contenido
en el Codigo Notarial, establece una sancion de seis
meses y hasta por tres afios, a aquel notario que en los
casos previstos en el articulo 144, ocasione con su
actuacién dafios o perjuicios materiales o economicos a
terceros, excepto si se tratare del cobro excesivo de
honorarios; cuando cartule estando suspendido; y si la
ineficacia o nulidad de un instrumento piblico se debe a
jmpericia, descuido o negligencia atribuible a él (asi
numeral 145 del Cddigo Notarial}). Por su parte, el
articulo 126 del mismo cuerpe legal, declara que seran
absolutamente nuios y no valdran como instrumentos
publicos, los otorgados ante un notario gue haya cesado
en sus funciones, salvo si la parte que los hace valer
hubiere obrado de buena fe y, al tiempo de otorgarse la
escritura, todavia ejerciere sus funciones publicamente.
Lo dicho sera también aplicable a las actas notariales,
por asi disponerlo el articulo 101 ibidem. Con respecto
a las actas extraprotocolares, estas se definen (numeral
108) como las reproducciones de instrumentos piiblicos,
certificaciones de documentos, piezas de expedientes o
de inscripciones, traducciones y cualquier otra actuacion
o diligencia que el notario ptiblico autorizado por la ley,
lleva a cabo fuera del protocolo. Todo io anterior, en
estricta consonancia coh el articulo 70 del mismo
cuerpo normativo, cuando consigna que; “Documento
notarial es el expedido o autorizado por el notario publico
o funcionario consular en el ejercicio de funciones
notariaies, dentra de los limites de su competenciay
con las formalidades de ley" (el resaltado no es del
original). Como se aprecia, a lo largo del Céddigo
Notarial, el legislador tuvo especial cuidado en tutelar la
fe publica y su correcto uso, como garante de la certeza
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juridica que la colectividad espera de todas las
actuaciones impregnadas de esa fuerza legal, cuya
administracién ha sido otorgada por el Estado a los
notarios publicos. De alli la importante medida
disciplinaria contemplada para quienes realicen
funciones notariales sin contar con la aptitud legal para
allo.

IX- La finalidad de esta Direccién, es organizar
adecuadamente en todo el territorio costarricense, tanto
la actividad notarial, cuanto su vigilancia y control {asi
articulo 22 del Cédigo Notarial}. Esta funcién
administrativa tipica, en unién de las atribuciones
contenidas en el articulo 24 de la Ley 7764, constituye un
poder-deber cuya delegacion en otros entes publicos o
privados, no se encuentra autorizada en la ley, y en
consecuencia cualquier acto tendente a |la
desconcentracion de esa potestad, violentaria el
principio de legalidad que sujeta a todos los organos,
entes y funcionarios publicos en el cumplimiento de sus
actividades. Asimismo, examinando el ejercicio del
régimen disciplinario sabre los notarios, el articulo 138
del Codigo Notarial, establece en forma diafana que
serén esta Direccion y los érganos jurisdiccionales
especializados del Poder Judicial, los dnicos
competentes para imponer sanciones a los notarios
publicos por las faltas cometidas en el ejercicio de esta
funcion. Admitir que el notario publico puede sujetarse a
relacién laboral o de servicio alguna, implicaria
imponerie la subordinacion juridica propia de este tipo de
nexos, lo cual implicaria depositar en sus patronos o
superiores, la potestad disciplinaria, lo cual, como se vio,
legalmente no es posible. Resolver lo contrario
constituye una grosera violacion al ordenamiento
juridico, ademas de una evidente omision por parte de
esta autoridad en el ejercicio de sus atribuciones legales,
contenidas en los articulos 22 y 24 de la Ley 7764, todo
lo cual reafirma una vez mdas el razonamiento juridico
desarrollado a lo largo de esta resolucion.

X.- Como corolario de todo lo expuesto se concluye:
1.- Que la potestad de imperio ejercida por medio del
ente encargado de habilitar a los notarios publicos,
impregna en ese funcionario publico, la legitimidad para
el ejercicio de la funcion notarial. 2.- Que la funcion
notarial ha sido y es conceptualizada desde ella misma
como un principio-deber de legalidad que exige del
Notario Publico un ejercicio eficiente, idéneo y moral.
3.- Que el ejercicio de esa funcién la debe realizar el
notario publico sin sujecién alguna en su esencia.
4.- Que tomando en cuenta que su habilitacion emerge
de la potestad de imperio, en materia de cese o

inhabilitaciones la que sufre la suspensién, es la aptitud -
legal del notario publico y no su condicién de tal. 5.- Que

la habilitacion del notaric publico es tolalmente

independiente de cualquier fimitacién laboral a la que se

exponga en su condicién personal. 6.- Que los efectos

de la fe notarial y su competencia material son

permanentes en tiempo y espacio y no podran ser objelo

de variacion en su esencia. 7.- Que los deberes y

obligaciones que el notario debe cumplir son resuitado

de la normativa a que esta sometido, razon por la que su

cumplimiento no depende de ¢él sino de las

circunstancias y efectos que emergen de su legitimidad.

8.- Que la obligatoriedad de contar con oficina esta

admitida desde el postulado anterior. Ademas que junto

con los requisitos esenciales analizados en la directriz

002-99, son permanentes e invariables. 9.- Que la oficina

va ligada con el lugar estable y continuamente abierto

para que el notario publico ofrezca el servicio respectivo.

10.- Que ol régimen de dedicacién exclusiva, prohibicion

o de cualquier otra forma que se le denomine, desde su

propio origen, constituye una limitacién al libre ejercicio

de la funcion notarial propiamente dicha. 11.- Que la

funcién notarial no podra ser objeto del régimen de

dedicacion exclusiva, y para esos efectos no estd aislada

del profesional en derecho. 12.- Que la fiscalizacion en

el ejercicio de la funcion notarial recae exclusivamente

en la Direccion Nacional de Notariado y en los tribunales

especializados, y no puede ser delegada en otras

personas fisicas o juridicas, lo cual no es posible por

legalidad. 13.- El ejercicio del régimen disciplinario de

los notarios ptiblicos, recae exclusivamente en la .
Direccién Nacional de Notariade y en los organos
jurisdiccionales especializados. Toda delegacion de este
poder en sujetos de derecho privado, desprovistos de la
potestad de imperio, resulta contraria a la ley.

POR TANTO:

Con fundamento en las citas de derecho vy
consideraciones expuestas, se declara que la potestad de
imperio ejercida por este despacho al habilitar a los
notarios publicos, impregna en ese funcionario publico, la
legitimidad para el ejercicio de la funcion notarial, que se
conceplualiza como un principio-deber de legalidad que
exige del notario publico un ejercicio eficiente, idoneo y
moral, sin sujecion alguna en su esencia. El cese o
inhabilitacion suspende la aptitud legal del notario publico
y no su condicion de tal. La habilitacién del notario piblico
es totalmente independiente de cualquier limitacion
laboral a 1a que se exponga en su condicién personal. Los
efectos de la fe notarial y su competencia material son
permanentes en tiempo y espacio y no pedran ser cbjeto
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de variacién en su esencia. Los deberes y obligaciones
que el notario debe cumplir son resuitado de la normativa
a que esta sometido, y su cumplimiento no depende de él
sino de las circunstancias y efectos que emergen de su
legitimidad. Todo notario apto esta obligado a contar con
oficina abierta al publico, la cual va ligada con el lugar
estable y continuamente abierto para que el notario
publico ofrezca el servicio respectivo. Los regimenes de
dedicacién exclusiva o prohibicion, de cualguier forma que
se les denomine, desde su propio origen, constituyen una
limitacion al libre ejercicio de la funcién notarial
propiamente dicha, y esta no podra ser objeto de estas
modalidades. Los notarios publicos que sirvan cargos en
cualquier dependencia del Sector Publico, incluso en las
estructuradas segln modelos organizacionales del
Derecho Privado, y que no encuadren dentro de las
excepciones contenidas en el articulo cinco del
Cddigo Notarial, se encuentran impedidos para el ejercicio
del notariado, ya sea en actos protocolares o
extraprotocolares. El ejercicio del régimen disciplinario
sobre los notarios plblicos, es competencia exclusiva
de esta Direccion y los organos jurisdiccionales
especializados. Esta competencia no puede delegarse en
sujetos de derecho privado, desprovistos de la potestad de
imperio. Procédase a declarar el cese voluntario de los
profesionales que asi lo soliciten y dictese el cese forzoso
de los notarios a quienes asista impedimento y sean
renuentes en formular dicha solicitud. Comuniguese la
presente resolucion a los bancos del Sistema Bancario
Nacional, al Registro Publico, Registro Civil y Archivo
Nacional. Se previene a todos los notarios impedidos, que
deberan proceder al inmediato depdsito ante el Archivo
Notarial de su actual tomo de protocolo, acreditandolo asi
a esta Direccion mediante el comprobante criginal, bajo el
apercibimiento de gque en casc de omision, en su
oporiunidad se resolvera lo gque en derecho corresponda,
Publiquese por una vez en el Boletin Judicial. Licda.
Alicia Bogarin Parra, Directora.

DIRECTRIZ N° 006-99 Hora: 10:00 h
Fecha: 10 de marzo de 1999

ADICION A LAS DIRECTRICES 001-98Y 004-98 PARA
FIRMA DE TOMOS DE PROTOCOLO Y
CERTIFICACIONES

RESULTANDDO:

UNICO.- Que por directrices ntimeros 001-98 y 004-
98, ambas de las diez horas del veintitrés y veinticinco de
noviembre de mil novecientos noventa y ocho,
respectivamente, se autorizé a los licenciados Everardo

Chaves Ortiz y Alexis Vargas Soto, Abogados Asistentes
de esta Direccion, para suscribir las razones de apertura
de los tomos de protocolos asi como las certificaciones
extendidas por este despacho; y,

CONSIDERANDO:

UNICO.- Que las citadas directrices autorizaron a los
{icenciados Everardo Chaves Ortiz y Alexis Vargas Soto,
para el desempefo de las funciones indicadas,
atendiendo a su condicién de Abogados Asistentes de la
Direccion Nacional de Notariadoe. Tomando en cuenta
que dichos funcionarios pueden ausentarse de sus
labores en virtud de disfrute de licencias con o sin goce
de salario o vacaciones, entre ofras, sin gue sus
sustitutos puedan flevar a cabo dichas funciones por no
estar autorizados, se estima procedente adicionar
las mencionadas directrices, en el sentido de que las
funcicnes de suscripcidén de las razones de apertura
de los tomos de protocolos asi como de las
certificaciones extendidas por este despacho, pueden
ser ejecutadas por todos aquellos funcionarios que
ocupen las plazas de Abogado Asistente de esta
Direccién, sean estas ordinarias o extraordinarias.

POR TANTQO:

Se adicionan las directrices numeros cero cero uno-
noventa y ocho y cero cero cuatro- noventa y ocho,
ambas de las diez horas del veintitrés y veinlicinco de
noviembre de mil novecientos noventa y ocho,
respectivamente, en el sentido de que las funciones de
suscripcion de las razones de apertura de los tomos de
protocolos asi como de las certificaciones extendidas por
este despacho, pueden ser ejecutadas por todos
aquellos funcionarios que ocupen las plazas de Abogado
Asistente de esta Direccion, sean estas ordinarias o
extraordinarias. Licda, Alicia Bogarin Parra, Directora.

DIRECTRIZ N2 83-008 Hora: 7:33 h
Fecha: 25 de marzo de 1999

SENALAMIENTO DE OFICINA DEL NOTARIO EN
AUDIENCIAS DENTRO DE LA ACTIVIDAD JUDICIAL
NO CONTENCIOSA

RESULTANDDO:
UNICO.- Que el licenciado Farid Beirute Brenes,

Procurador General Adjunto de la Republica, mediante
oficio PGA-064-93, solicita que esta Direccién considere
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la posibilidad de emitir lineamiento, de acatamiento
obligatorio para los Notarios Publicos, en el sentido de
que ante casos de ejercicio de la competencia en
actividad judicial no contenciosa, en los cuales debe
darse audiencia a la Procuraduria General de la
Republica. los profesionales cartularios sehalen,
expresa y claramente, en su nota de remision a ese
ente, la direccion exacta de la oficina en la que deben
ser enviados los documentos y apersonamiento del
Procurador designado para atender el caso particular; y,

CONSIDERANDO:

|- Esta Direccion tiene como finalidad organizar
adecuadamente, en todo el territorio costarricense,
tanto la actividad notarial, cuanto su vigilancia y control.
Dentro de las normales actividades notariales y con
ocasion del Titulo Vi de la Ley 7764 —Cddigo Notarial—
los fedatarios publicos pueden tramitar diversos asuntos
de actividad judicial no contenciosa, con arreglo a lo
dispuesto por el articulo 129 y siguientes de ese cuerpo
tegal

I1.- El notario publico activo, se encuentra obligado a
mantener oficina abierta para la prestacién de sus
funciones, ademas de otras obligaciones y deberes
resultantes del Cédigo Notarial. Parte de eslas
obligaciones y deberes, Io constituye la fiel observancia
obligatoria de los lineamientos emitidos por esta
Direccidn, para una prestacion de servicios eficiente y
segura (articulo 24, inciso d) del Cédigo Notarial), y la
omisién en el cumplimiento de ese deber, puede
acarrearles la imposicion de hasta un mes de
suspensidn en el desempefio de sus funciones
notariales, segun lo establece el inciso b) del articulo
143 del citado cddigo, lo cual debera ser analizado y
resuelto por este despacho, a la |uz del caso concreto
(numeral 140 ibidem).

lll.- E! surgimiento de la figura de la competencia en
actividad judicial no contenciosa, obedece al espiritu del
legislador de descongestionar los tribunales de justicia,
alejando de los estrados judiciales, aguellos casos en
que no existe confrontacién entre las partes
intervinientes, lograndose ademas una solucién mas
agil e inmediata a las cuestiones legales surgidas con
respecto a los asuntos enumerados en el articulo 129
del Codigo Notarial, ventilables en esa sede no
contenciosa. La imposible o dificil localizacion del
notario, por parte de la Procuradurfa General de la
Republica, asi como de cualquier otra institucion publica

interviniente en el proceso, hace nugatorio este interés,
con el consecuente perjuicio para los interesados y la
colectividad, come destinataria Gitima de un eficiente
servicio publico, cual es el notariado. De alli que se
estima acertada la peticién formulada por el sehor
Procurador General Adjunto de la Republica y en
consecuencia, resulta procedente emitir la presente
directriz, para que lodos aquellos notarios publicos ante
quienes se tramiten asuntos dentro de la competencia
en actividad judicial no contenciosa, al conceder
audiencia a cualquier drgano o ente publico, asi como
también a sujetos de derecho privado, sefalen expresa
y claramente, la direccion exacta de la oficina en que
deben ser enviados los documentos y apersonamiento
de los érganos o entes publicos, o deban dirigirse los
sujetos de derecho privado, para atender el caso
particular. Es entendido que si surgiere alguna
modificacién en el asiento de su oficina, el notario
publico debera comunicario en forma inmediata a
quienes se haya dado parte en el proceso, con
indicacion del nimero de expediente y tipo de asunto,
para los fines consiguientes, Lo anterior, bajo el
apercibimiento de gue en caso de omision, podrian ser
sujetos del ejercicio del régimen disciplinario. A efectos
de que sea conocida, la presente directriz debera
publicarse por una vez en ef Boletin Judicial.

POR TANTO:

Todos aquelios notarios publicos ante quienes se
tramiten asuntos dentro de la competencia en actividad
judicial no contenciosa, al conceder audiencia a
érganos o entes publicos, asl como también a sujetos
de derecho privado, sefialaran expresa y claramente, fa
direccion exacta de la oficina en que deben ser
enviados los documentos y apersonamiento de esos
arganos o entes publicos, o deban dirigirse los sujetos
de derecho privado, para atender el caso particular. Es
entendido gue si surgiere alguna madificacion en el
asiento de su oficina, el notario publico debera
comunicarlo en forma inmediata a quienes se haya
dado parte en el proceso, con indicacion del numero de
expediente y tipo de asunto, para los fines
consiguientes. Los notarios omisos en el cumplimiento
de la presente directriz, podran ser sujetos del régimen
disciplinario vigente. Publiquese integramente por una
vez en el Boletin Judicial. Licda. Alicia Bogarin Parra,
Directora.

DIRECTRIZ Ne 99-00¢9 Hora: 10:00 h

Fecha: 7 de abril de 1999
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TRAMITACION DE PROCEDIMIENTOS EN ACTIVIDAD
JUDICIAL NO CONTENCIOSA

RESULTANDO:

I.- Que el Titulo VI del Cadigo Notarial, permite a los
notarios ptblicos el ejercicio de competencia en
actividad judicial no contenciosa.

- Que la tramitacion de asuntos en esa sede,
requiere de una uniformidad general; y,

CONSIDERANDO:

- La competencia material de los notarios plblicos
en actividad judicial no contenciosa, estd destinada al
tramite de sucesiones testamentarias y ab intestato,
adopciones, localizaciones de derechos indivisos sobre
fincas con plano catastrado, informaciones de perpetua
memoria, divisiones de cosas comunes, en forma
material o mediante la venta publica, distribucion del
precio, deslindes y amojonamientos y consignaciones de
pago por sumas de dinero.

.- El articule 130 del Codiga Notarial dispone
que para el tramite de los asuntos, las actuaciones
notariales se ajustaran a los procedimientos y las
disposiciones previstas en la legislacion. Dentro de
estos procedimientos, se encuentra el dar audiencia a
sujetos de derecho publico o privado, sobre el particular,
esta Direccién, en directriz ndmero 008-99, de las diez
horas del siete de abril de mil novecientos noventa y
nueve, dispuso: “Todos aquelfos notarios publicos ante
quienes se tramiten asuntos dentro de la competencia en
actividad judicial no contenciosa, al conceder audiencia
a drganos o entes publicos, asi como fambién a sujetos
de derecho privado, sefialardn expresa y claramente, la
direccion exacta de la oficina en que deben ser enviados
los documentos y apersonamientc de escs drgancs o
entes publicos, o deban dirigirse los sujetos de derecho
privado, para atender el caso particular. Es entendido
que si surgiere alguna modificacion en el asiento de su
oficina, el notario publico deberd comunicario en forma
inmediata a quienes se haya dado parte en el proceso,
con indicacién del nimero de expediente y tipo de
asunto, para los fines consiguientes. Los notarios
omisos en el cumplimientc de la presente directriz,
podradn ser sujetos del régimen disciplinario vigente..."

lit.- Como consecuencia del despliegue de
actividades en esta sede, el notario puede encontrarse
obligado al manejo de sumas de dinero relacionadas con

esos asuntos. Esta Direccién se ha ocupado del tema, al
resolver consulta por medio de la resolucion numero
0401-99, de las quince horas cincuenta y un minutos del
catorce de mayo de mil novecientos noventa y nueve, en
que virtic el siguiente criterio: “Una solucion viable,
resulta de que el notarfo, al abrir el proceso sucesorio,
ordene la apertura de una cuenta particular a su nombre,
en donde se manejardn unicamente los dineros relativos
a ese especifico proceso, todo lo cual se hard consitar en
el expediente respectivo. Asf, los estados de cuenia, con
reflejo de los depdsitos y retiros realizados. se
encontrardn materialmente disponibles en el legajo para
todos los efectos legales correspondientes. Es
entendido que la cuenta deberd cerrarse una vez
concluido el proceso que se conoce.”

IV.- El relacionado Titulo VI, obliga al profesional
tramitante, a la formacién de un expediente, con
observancia de todos los requisitos legales y de
conformidad con el articule 131 ibidem, una vez
finalizado el asunto, este debera remitirse al Archive
Judicial para su custodia definitiva. En su necesaria
relacion, los articulos 19 y 20 de la Ley 6723 "Ley del
Registro y Archivos Judiciales”, establecen que no
podrén salir de esa dependencia del Poder Judicial, los
expedientes bajo su custodia, excepto cuando sean
pedidos por los tribunales judiciales, por un perioda no
mayor a treinta dias, salvo si se tratare de continuar su
tramitacion, o para resolver gestiones de las partes.

V.- De conformidad con lo expuesto en el considerando
anterior, y tomando en cuenta que los procesos
tramitados en sede notarial no contenciosa pueden ser
objeto de una eventual reapertura {vgr. los procesos
sucesorios), ¥ en virtud de que el Archivo Judicial no esta
autorizado legalmente a entregar al notario el expediente
para que lo lleve consigo por su sdlo pedimento. se
estima imprescindible la intervencion de la Direccion
Nacional de Notariado, la cual si puede solicitar al
Archivo que entregue al notario el legajo para los fines
consiguientes, previa solicitud del profesional tramitante.

VI.- El notario publico, al hacer uso de su competencia
en actividad judicial no contenciosa, por ministerio de ley
pasa a desempefiar funciones propias de los tribunales
de la Repliblica, de alli su obligacion de ajustarse a las
formas y procedimientos legalmente establecidos. La
correcta confeccion del expediente debe ser por ello,
motivo de pronunciamiento por parte de esta Direccion.
Si bien es cierto, la Corte Plena en su sesién numero 33-
85, celebrada el once de diciembre de mil novecientos
noventa y cinco, articulo XXIV, acordé gque todas las
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oficinas judiciales deben utilizar papel tamafio carla, el
articulo 76 del Codigo Notarial, exige a los cartularios
gue sus actuaciones deberan plasmarse en papel
tamafio oficio, mismo dque debera contener los
mecanismos de seguridad dispuestos por esta
Direccion. El uso del papel de seguridad en tamafio
oficio, sera obligatorio a partir del siete de setiembre de
mil novecientos noventa y nueve, de tal manera que por
disposicion legal, los expedientes tramitados en sede
notarial deberan ajustarse al tamano. oficio, en la forma
que més adelante se dira.

VIl.- En consonancia con lo expuesto, se estima
necesaria la elaboracion de un instructivo para la
confeccidn de expedientes tramitados en sede notarial
no contenciosa, asi:

“INSTRUCTIVO PARA LA CONFECCIONY CUSTODIA
DE EXPEDIENTES TRAMITADOS EN SEDE
NOTARIAL NO CONTENCIOSA™

1.- Los folios del expediente deben estar cosidos (no

prensados) a una caratula frontal y a otra final de

igual material que la primera.

Cada folio debera contener en su esquina superior

derecha, el sello blanco del notario tramitador y el

nimero respectivo de foliatura.

3.- Entodas las actuaciones notariales, debe utilizarse
el papel de seguridad debidamente autorizado por
la Direccidn Nacional de Notariado, tamafio oficio.

4- No se deberidn coser ni adjuntar copias y
documentos duplicados de las actuaciones
realizadas.

§.- Tanto la caratula frontal, cuanto ia final deberan ser

de cartulina-gruesa, no menor de veinte micras o de
un calibre diez a doce.
6.- La caratula frontal debera contener la siguiente
informacion:
a) Numero de expediente.
b) Ano de inicic.
¢) Nombre completo del notario.
d) Niimero de carné (distinguira a los notarios de
igual nombre y apellidos).
@) Asunto del que trata.
f) Nombre completo de todas las partes.
El notario llevard personalmente el expediente al
Archivo Judicial, o bien, por medic de tercero
debidamente identificado. Se prohibe &l envio del
legajo utilizando cualguier clase de servicio postal o
de encomienda.
8- ElArchivo Judicial acusara recibo del expediente, y
posteriormente hara ilegar al notario la informacién

correspondiente de su clasificacion para su
eventual solicitud o consulta posterior.

El notario aportara al Archivo Judicial ios datos que -
sean necesarios para una localizacién posterior
{ntimeros de teléfono, fax y apartado postal). Esla
obligacion se mantendra mientras no se cuente con
los medios tecnolégicos necesarios que permitan el
acceso del Archivo a la base de datos del Registro
Nacional de Notarios de la Direccion Nacional de
Notariado. ‘
Una vez ingresado el expediente al Archivo Judicial,
su préstamo se realizara solo en las instalaciones
del Archivo, en los términos indicados en los
articulos 13 y 20 de la Ley N® 6723 “Ley del
Registro y Archivos Judiciales”, salvo peticion
expresa formulada por la Direccién Nacional de
Notariado, previa solicitud ante ésta del nolario
tramitador, si fuere necesaria su reapertura. Una
vez finalizado nuevamente el asunto, el profesional
cartulario debera devolver el expediente al Archivo
y poner esta circunstancia en conocimiento de ia
Direccién Nacional de Notariado. El Archivo
remitira a la Direccion un listado trimestral de los
expedientes que aun no hayan sido devuellos, para
lo que en derecho corresponda.

Se utilizara preferentemente el formato de caratula
que sugiera el Archivo Judicial, cuyo disefio sera
puesto a disposicion de los notarios segin motivos
de conveniencia y oportunidad.

10.-

Transitorio Unico: Mientras no esté a disposicion de
los notarios publicos el papel de seguridad exigido en el
aparte 3 de este instructivo, podra continuarse en el uso
de papel comun, ya sea este tamafo carta o de oficio.

VIIL.- En cuanto al tema de [a homologacién en asuntos
propios de la materia de famifia, esta Direccion al resolver
consulta formulada por el Tribunal Supremo de
Elecciones, mediante resolucion N? 0265-99, de las ocho
horas del trece de abril de mil novecientos noventa y
nueve, dispuso: “...que los trdmites de adopcion realizados
en sede notarial no deben ser homologados por un Juez
de Familia, ya que como se expuso, es responsabilidad del
notario ajustarse al procedimiento que establece la ley'.
Ello asi, al tomar en cuenta la condicién de 'juez" que
adquiere el notario en la competencia en actividad judicial
no contenciesa, Es entendido que tratdndose de menores,
no podra emplearse esta via, por no permitiric asi el
articulo 129 del Cédigo Notarial. o

IX.- Que al analizar el caso especifico de las
sucesiones, en resolucién numero 0301-99, de las once
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horas treinta y cinco minutos del veintiunc de abril de mil
novecientos noventa y nueve, esta Direccion, dejo
sentado que el notario debe aplicar el procedimiento
establecido en el Codigo Procesal Civil para el sucesorio
extrajudicial, aplicando, en cuanto sea éste omiso y de
forma supletoria, el procedimiento para sucesorio
judicial.

X.- Que se conocid de consulta formulada en
cuanto a la facultad del notario tramitador de la actividad
judicial no contenciosa, para protocolizar las actuaciones
desplegadas dentro de ese procedimiento, y por
resolucion numero 0397-39 de las catorce horas del
once de mayo. Asi las cosas, y tomando en cuenta que
el Cadigo Notarial establece que las actuaciones en esta
sede seran extraprotocolares, con excepcion de
aquellas que si requieran de esta solemnidad, resulta
claro que el notario que tramita un procedimiento de
localizacion de derechos indivisos, tiene competencia
para otorgar la escritura que menciona el articulo 8 de la
citada ley. Es entendido que por extensién este mismo
criterio rige para los demas asuntos susceptibles de
conocimiento en actividad judicial no contenciosa.

Xl.- En cuanto al nombramiento de peritos, esta
Direccién, en resolucién de las dieciséis horas siete
minutos del siete de enero de mil novecientos noventa y
nueve, al tratar el tema del nombramiento de peritos en
sede notarial, concluyé que o correcto, es que el notario
realice la designacién, con apego a lo establecido en el
derecho instrumental, siendo altamente conveniente,
solicitar a la Direccion Ejecutiva del Poder Judicial, la
recomendacion de algin perito de las listas oficiales gue
ese despacho confecciona.

POR TANTO:

En la tramitacion de asuntos de competencia en
actividad judicial no contenciosa, fos notarios puiblicos
deberan acatar lo dispuesto en la directriz numero 009-
99, de las diez horas del siete de abril de mil
novecientos noventa y nueve, con respecto a las
audiencias que alli se presenten. Para el manejo de
dineros provenientes de estos procesos, el notario
publico debera abrir una cuenta corriente o de ahorros
unica para cada asunto, todo lo cual hara constar en el
expediente respectivo. Para la conformacion del
legajo, su depodsito en el Archivo Judicial, consulta
posterior, o reapertura del proceso, debe seguirse el
instructivo para la confeccién y custodia de expedientes
tramitados en sede notarial no contenciosa, agui

contenido. Para la tramitacién de sucesiones en sede
notarial, debe seguirse el procedimiento establecido en
el Cédigo Procesal Civil para el sucesorio extrajudicial,
aplicando, en cuanto sea éste omiso y de forma
supletoria, el procedimiento para sucesorio judicial. El
notario tramitador de la actividad judicial no
contenciosa, tiene plena facultad para protocolizar las
actuaciones desplegadas dentro de ese procedimiento.
E! nombramiento de peritos en sede notarial, debe
realizario el notario, con apego a lo establecido en el
derecho instrumental, siendo altamente conveniente,
solicitar a la Direccion Ejecutiva del Poder Judicial, la
recomendacién de algun perito de las listas oficiales
que ese despacho confecciona. Fubliquese por una
vez en el Boletin Judicial. Licda. Alicia Bogarin Parra,
Directora.

DIRECTRIZ N¢ 99-010 Hora: 10:00 h
Fecha: 23 de junio de 1999

CORRECCION ERROR MATERIAL DE LA DIRECTRIZ
99-010

RESULTANDO:

1.- Que esta Direccion, a las diez horas del veintitrés
de junio, emiti6 ta Directriz numero 99-0010, referida a
los procedimientos atinentes a la actividad judicial no
contenciosa.,

2.- Que se han podido detectar errcres materiales en
el contenido de esa resolucion, y;

CONSIDERANDO:

l.- El ordenamiento juridico permite al emisor de un
acto administrativo o jurisdiccional, la correccion —en
cualquier tiempo— de los errores puramente materiales
gue convieren (sic) sus resoluciones (asi articulos 157
de la Ley General de la Administracién Puiblica y 161 dei
Cddigo Procesal Givil).

I.- Que en el punto diez del “Instructivo para la
confeccion y custedia de expedientes tramitados en sede
notarial no contenciosa”, se consignd la frase: “Una vez
ingresado el expediente al Archive Nacional®, siendo lo
correcto, “Una vez ingresado el expediente al Archivo
Judicial’, pues es esta entidad del Peder Judicial ia que
por ley debe custodiar los expedientes, y no el Archivo
Nacional como erréneamente se indicé.
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POR TANTO:

Se corrige el error material contenido en la Directriz
numero noventa y nueve - cero cero diez, de las diez
horas del veintitrés de junio, propiamente en el punto
diez del “Instructivo para la confeccion y custodia de
expedientes tramitados en sede notarial no contenciosa”,
donde se consignd la frase: “Una vez ingresado el
expediente al Archivo Nacional’, siendo lo correcto, "Una
vez fngresado el expediente al Archivo Judicial”
Publiquese por una vez en el Boletin Judicial. Licda.
Alicia Bogarin Parra, Directora. :

DIRECTRIZ N2 93-0010 BIS Hora: 10:00 h
_Fecha: 20 de julio de 1999

PROCEDIMIENTO DE REALIZACION DE COTEJO

RESULTANDO:

1.- Que la Direccion Nacional de Notariado tiene
como finalidad Ia vigilancia y control de toda la actividad
notarial en el territorio nacicnal.

2.- El articulo 24, inciso d) del Codigo Notarial, le
atribuye a esla Direccidn el emitir lineamientos de
acatamiento obiigatorio, para que los notarios presten
sus servicios a los usuarios en forma eficiente y segura,
cuyo cumplimiento deberan velar las oficinas publicas
encargadas de recibir y tramitar los documentos
notariales (sic).

3.- El numeral 125 del Cddigo Notarial establece la
posibilidad de cotejo de instrumentos notariales con su
respectiva matriz, sin que regule el procedimiento
especifico a seguir para esa diligencia, y;

CONSIDERANDO:

l.- La figura del cotejo, consiste en la comparacion de
un instrumento publico con la matriz original, a fin de
determinar la exactitud del primerc con respecto a la
segunda. Puede pedirlo todo aquel contra quien se
oponga el mencionado instrumento ptblico. También
estan facultados para solicitar la realizacion de fal
diligencia, tanto los tribunales © dependencias
administrativas que detecten alguna anomalia en la
fidelidad o exactitud de las reproducciones, comunicando
de inmediato la existencia de tal anomalia al drgano

disciplinario correspondiente. El articulo 125 del Godigo
Notarial, establece algunas pautas a seguir con respecto
al tema aqui comentado, a saber: 1) Si el documento no
resulta conforme se estard a lo que indigue la matriz.
2) Si no se puede cotejar por destruccion o dafo del
original, la reproduccién hara fe en tanto no se indique
lo contrario. 3) El proceso de inscripcién de ese
instrumento, quedara en suspenso por &l plazo que dure .
el cotejo. 4) Si del cotejo resultare una omision
importante o falsedad, la reproduccion se tendra como
ineficaz. Lo anterior sin perjuicio de que la parle
interesada reponga el documento correcto. 5) El cotejo
o realizara el Archive Notarial cuando el tomo
de protocolo comprensivo de la matriz se encuentre
depositado en esa entidad. Caso contrario le corresponde
la realizacién de esta diligencia a la Direccion Nacional
de Notariado. 6) Para esos efectos ambas instituciones
citaran al notario y las parles interesadas en las
direcciones que consten en ef testimonio. Tal citacion se
llevara a cabo por medio de la via telegréfica en la que
se indicara la hora y fecha sefalada para la celebracion
de ese acto.

Il.- Para una comprensién integral del procedimiento
de cotejo, se hace necesario establecer los elementos
juridicos componedores de éste. El colejo —como se
dijo lineas arriba— consiste en la comparacion de un
instrumento publico con la matriz original, a fin de
determinar la exactitud del primero con respecio a la
segunda. Los intervinientes en este acto, seran el
funcionario legalmente habilitado para tal efecto, segln
se trate de la Direccién MNacional de Notariado o el
Archivo Notarial, el NOTARIO OTORGANTE vy las
PARTES INTERESADAS que vienen a ser los
comparecientes y cualguiera a quien se le oponga el
documento.

.- SOLICITUD DEL NOTARIO, PARTE
INTERESADA O INSTITUCIONES PUBLICAS: Por
tratarse de una diligencia capaz de interrumpir la
inscripcion del documento a cotejar, deberan observarse
ciertas formalidades a fin de proceder rapida y
eficazmente, La solicitud debera contener el nombre .
complelo del notario con sus apellidos, nimero de
escritura, ndmero de tomo y folios de ésie en que se
encuentra la matriz, y si el volumen se encuentra o no
depositado en el Archivo Notarial. A esta solicitud,
debidamente suscrita, debera adjuniarse el originai de la
reproduccion a cotejar y una fotocopia legible de esta.
De conformidad con la Ley de Notificaciones, Citaciones
y otras Comunicaciones Judiciales, el petente debera
sefialar lugar para atender noftificaciones dentro del
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perimetro judicial en que tiene asiento esta Direccion, o
bien por medio de fax instalado dentro del territorio
nacional.

IV.- COTEJO INICIADO DE OFICIO POR LA
DIRECCIGN NACIONAL DE NOTARIADO: Desde el
punto de vista de la funcién fiscalizadora, esta Direccion
podra cotejar o gestionar el cotejo de agquel documento
gue a su juicio, o de un tercero inferesado contenga
anomalias en la fidelidad o exactitud. Se efectuara
mediante la resolucién respectiva, que debera cumplir
con todos los requerimientos vigentes en la materia. De
lo expuesto se deduce que podra ordenarse o solicitarse
el cotejo en los siguientes casos: a) Si es dentro del
tramite de un expediente que sea necesario cotejar
algun documnento notarial, la resolucion que asi lo ordene
debera contemplar los requerimientos del articulo 125
del Cédigo Notarial. b) A propuesta de esta Direccién en
los casos que se tramitan procesos disciplinarios ante
los tribunales especializados, en los que [a misma es
parte. ¢) Aquél que se inicie a requerimiento de quien se
oponga un instrumento notarial (sic) para lo cual debera
cumplir con lo indicade al inicio de esta exposicién. En
todos los casos anteriormente indicados en el presente
considerando y el que antecede, si se detectara alguna
anomalia en cuanto a la fidelidad y exactitud de las
reproducciones, en forma inmediata se formulara la
denuncia ante las entidades que corresponda.

V.- PROCEDIMIENTO: RHecibida la sclicitud u
ordenada por autoridad competente, y estando ésta con
arregic a derecho, inmediatamente se comunicard a los
registros que correspondan, de la existencia del
procedimiento, a fin de que tome las medidas legales
propias de su competencia, con chservancia de lo
dispuesto por el articulo 468 del Cadigo Civil, también se
sefialard hora, fecha y lugar para la practica de la
diligencia, dando aviso a las partes por la via telegrafica,
a las direcciones que consten en el documento. Tal
comunicacion debera concretarse a todas las partes con
un minimo de siete dias habiles previos a la fecha
senalada. La diligencia se llevara a cabo en el lugar
donde esté ubicada la Direccion Nacional de Notariado o
el Archivo Notarial —segun corresponda— salvo caso de
fuerza mayor aceptado por la autoridad competente., En
este litimo evento, el interesado —de previo— indicara
" {as razones que justifiquen esa fuerza mayor y propondra
el lugar en donde se cumpliria a cabo el acto {sic).

VI.- PR:_iCTICA DE LA DILIGENCIA Y
FINALIZACION DEL COTEJQ: La diligencia se llevara
a cabo en la hora, fecha y lugar sefalados con las partes

presentes. E| Director Nacional de Notariado o el Jefe
del Archivo Notarial —segun corresponda— dirigira el
acto y procedera a dar leclura en voz alta de la matriz, al
propio tiempo que un funcionario previamente designado
para los efectos del cotejo solicitado, leera en silencio el
instrumento cuestionado, quien de encontrar alguna
inexactitud, lo hara notar inmediatamente a fin de que &l
mencionado Direclor o Jefe confirme la existencia de esa
anomalia. Una vez finalizada la lectura, se levantara un
acta que indigue los nombres de los presentes, sus
calidades y condicién en que intervienen, y cualquier otra
incidencia que la autoridad competente estime de
importancia. De establecerse diferencias entre ia matriz
y su reproduccion, estas se consignaran literalmente,
con indicacion de la ubicacion exacta en la matriz, Sino
se determinare diferencia alguna, se hara constar asi.
Seguidamente el Director o Jefe, segun sea el caso,
procedera a recolectar las firmas de quienes estuvieren
presentes y desearen firmar, dejando constancia de si
alguno no quiso hacerlo, luego estampara su firma y
dard por concluida la diligencia, cuyo resultado se
comunicard en forma inmediata a los registros gue
correspondan. Es entendido que el tramite llevado a
cabo de conformidad con la normativa vigente, es un
medio administrativo que permile a las partes
intervinientes o contra quienes se oponga un
instrumento notarial, realizar una comprobacién de la
exactitud de éste con respecto de su matriz, sin que un
resultado negativo, constituya declaracién alguna de
falsedad, lo cual es competencia de los Tribunales de la
Republica.

POR TANTO:

E! cotejo de un instrumento ptblico con su matriz,
podra iniciarse a solicitud del notaric autorizants, todo
aquel contra quien se haga valer el documento, por
solicitud de instituciones publicas, o por haberlo
ordenado asi autoridad competenie. La solicitud
contendra las formalidades establecidas en la presente
directriz y la diligencia se llevara a cabo con observancia
del procedimiento desarrollado a lo largo de la parle
considerativa de esta resolucion. Es entendido que la
practica del cotejo solo constituye una comprobacion de
la exactitud de una repreduccién con respeclo a su
matriz, sin gue un resultado negativo, constituya
declaracion alguna de falsedad. lo cual es competencia
de los Tribunales de la Republica. Licda. Alicia Bogarin
Parra, Directora.

DIRECTRIZ N2 99-0011 Hora: 10:00 h
Fecha: 10 de agosto de 1999
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EN LOS

TESTIGOS DE CONOCIMIENTO
MATRIMONIOS CIVILES

RESULTANDO:

1.- Que la Direccion Nacional de Notariado tiene
como finalidad la vigilancia y control de toda la actividad
notarial en el territorio nacional.

. 2.~ El articulo 24, inciso d) del Cdédigo Notarial, le
atribuye a esta Direccion el emitir lineamientos de
acatamiento obligatorio, para que los notarios presten
sus servicios a los usuarios en forma eficiente y segura,
cuyo cumplimiento deberan velar las oficinas publicas
encargadas de recibir y tramitar los documentos
notariales (sic).

3.- Que debido a la problematica presentada con
respecto a |a naturaleza de los testigos intervinientes en
la celebracién de matrimonio civil, resulta necesario
establecer la denominacidn que deben tener los mismos,
Y.

B,

CONSIDERANDO:

l.- El nuevo Cddigo Notarial, al igual que lo hacia la
anterior Ley Organica de Notariado, regula lo referente a
los testigos, que en algunos actos notariales, deben
estar presentes. La actuacion de estos testigos en el acto
notarial, puede darse desde dos aspectos, por un lado,
simplemente contarse con su presencia en el acto,
mientras que por otro, en algunos casos, estos tendran
una participacion mas activa, ya que deberan dar fe o
manifestar hechos anteriores que a ellos les constan. En
el primer supuesto, nos referimos a los testigos
instrumentales, y en el segundo a los de conocimiento.

Il.- Existen actos en los cuales, por disposicion legal
es obligatoria la presencia de testigos, segun lo requiera
el acto a celebrar, estos seran instrumentales o bien de
conocimiento. Uno de estos casos, lo es el matrimonio
civil. Al efecto, el articulo 28, inciso 1°) del Cadigo de
Familia establece dentro de los requisitos para la
celebracion la comparecencia de “...Dos testigos iddneos
gue declaren bajo fe de juramento, sobre la libertad de
estado y aptitud legal de los contrayentes..”, y el articulo
31 del mismo cuerpo legal, establece en lo que interesa
“El matrimonio se celebrard ante el funcionario
competente y en presencia de dos testigos mayores de
edad, y que sepan leer y escribir..”. La problemética se
presenta al determinar cudl es la participacion.de los
testigos dentro del acte de matrimonio. Se considera que

estos testigos ademas de estar necesaria y
obligatoriamente presentes en la ceremonia, deben, por
disposicion legal y bajo la fe de juramento, declarar sobre
la libertad de estado y aptitud legal de los contrayentes.
De tal manera que lejos de ser testigos instrumentales,
lo son de conocimiento. Precisamente, porgue como se .
dijo, su participacion en el acto deriva de una declaracion
expresa que tienen que hacer con respecto al
conocimiento personal de los contrayentes y su libertad
de estado, situaciones estas anteriores al acto celebrado
por ef notario.

I.- Existen ciertas limitaciones legales que tienen los
testigos para intervenir en el acto notarial. Por ejemplo, el
articulo 21 de la Ley Organica de Notariado, establecia
“El notario no podrd aulorizar escrituras en que Se
consignen derechos a favor de él o de alguno de los
intérpretes o testigos instrumentales o de conocimiento,
o de sus respectivos cdnyuges. Asi como de sus
ascendientes, descendientes, hermanos, tios o sobrinos,
por consanguinidad o afinidad” Véase que con la
legislacién anterior, tanto los testigos instrumentales
cuanto los testigos de conocimiento tenian prohibicién
expresa de participar en actos en donde los
comparecientes fueran sus familiares, o se enmarcaran
dentro de los supuestos de parentesco ahi establecidos.
Con la nueva legislacion, el cuadro factico-juridico sufrio
modificaciones, ya que el Codigo Notarial en su
articulo 7, inciso c) establece la prohibicion de “Autorizar
aclos o contratos, en los cuales tengan interés el notario,
alguno de los intérpretes o los testigos instrumentales,
sus respectivos conyuges o convivientes, ascendientes,
descendientes, hermanos, tios © sobrinos por
consanguinidad © afinidad..” {La negrita no es del
original). A mayor. abundamiento, el articulo 42 del
mismo cuerpo legal, establece en su segundo pérrafo lo
siguiente: "...Estdn relativamente impedidos para ser
testigos instrumentales, quienes tengan interés directo
o indirecto en el acto, contrato o negocio, asi como el
conyuge, los hermanos, ascendientes o descendientes,
hasta segundo grado de consanguinidad o afinidad, def
notario o cualquiera de los otorgantes.” (El destacado no
es del original). Notese que eslas disposiciones,
claramente se refieren a ciertas limitaciones que tienen
los testigos instrumentales de participar como tales en
determinados actos, no pudiendo interpretarse de
manera alguna, que esas limitaciones alcancen también
a los testigos de conocimiento, al no haberlo dispuesto
expresamente asi el legislador.

IV.- Aunado a todo lo que viene dicho, debe apreciarse
que los testigos intervinientes en la celebracion
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matrimonial, necesaria y obligatoriamente declararan
bajo la fe del juramento, sobre la aptitud legal y libertad
de estado de los contrayentes. Tal manifestacion solo
podra extenderse verazmente si se tiene un
conocimiento anterior de Jos futuros cényuges, y de
incurrirse en falsedad alguna, podra ser sujeto de la
accion penal correspondiente. Se liene entonces, que
esta declaracion da sequridad y cerleza al notario
celebrante, para que, en uso de la fe pulblica conferida
por el Estado, realice la unién matrimonial.

V.- En virtud de lo expuesto, se arriba a fa conclusién
de que los testigos que participan en el aclo del
matrimonio, son testigos de conocimiento. Por ello, no
les alcanzan las prohibiciones establecidas en los
articulos 7, inciso b) y 42 del Cédigo Notarial, ya que
como se expuso, tales impedimentos son, unicamente,
para los testigos instrumentales. Maxime que, es légico
pensar, que las personas idéneas para declarar sobre la
aptitud legal y libertad de estado de los contrayentes,
son precisamente, los familiares de estos.

POR TANTO:

Se declara que los testigos participantes en el acto del
matrimonio, son testigos de conocimiento, por ello no les
alcanzan las prohibiciones establecidas en los articulos
7, inciso b) y 42 del Cédigo Notarial; declararan bajo la fe
del juramento, advertidos de ias consecuencias que tal
acto conlleva. Licda. Alicia Bogarfn Parra, Directora.

DIRECTRIZ N2 99-0013 Hora: 10:00 h
Fecha: 26 de agosto de 1999

INSCRIPCION DE DOCUMENTOS EN EL REGISTRO
NACIONAL POR PARTE DE NOTARIOS INHABILITADOS

RESULTANDO:

1.- De conformidad con lo dispuesto por el articulo 22
del Codigo Notarial, es atribucion de la Direccion
Nacional de Notariado, vigilar y controlar el correcto
gjercicio de estas funciones en todo el pais. A ese
proposito cabe recalcar que en aras de la certeza y
seguridad juridica, es también interés de este Despacho,
utelar los derechos de la colectividad, manifestados en
la voluntad de los otorgantes, quienes de buena fe,
acuden ante un notario que publicamente ejerce sus
funciones presumen habilitado (sic), ignorando las
vicisitudes disciplinarias en que pudiera estar incurriendo
dicho profesional.

2.- Esta Direccion, con base en o que disponen los
incisos d) e i) det articulo 24 del Cédigo Notarial, esta
facultada para emitir directrices y lineamientos de
caracter obligatorio, en procura de gque los notarios
presten sus servicios a los usuarios en forma eficiente y
segura.

3.- Que las oficinas piblicas encargadas de recibir y
tramitar los documentos notariales estan en fa obligacion
de velar por el cumplimiento de esas directrices y
lineamientos; v,

CONSIDERANDO:

l.- El articulo 22 del Cadigo Notarial, atribuye a esta
Direccion, la vigifancia y control de la funcién notarial en
todo el pais. Los efectos del desempefo de esta
atribucion, no se limitan a los profesionales en ia rama
notarial, sino que se extienden mas alld, pues el
resultade final de toda actuacion desplegada por un
notario, incide directamente en quien la solicita, y
generalmente, también en la esfera juridica de terceros.
Ello en virtud de que —por la fe publica inherente a estas
actuaciones— se presumen ciertas lodas las
manifestaciones que realice el notario, asi como la
debida identificacion de los comparecientes ante él.

...Para proteger los derechos de las partes otorgantes en

los instrumentos publicos autorizados por los notarios en
el periodo de inhabilitacion, conviene considerar lo
relativo al régimen de nulidades. Sobre el tema, la
doctrina sefala; “Desde el punto de vista notarial, la
nulidad es la incapacidad de un instrumento publico para
producir efectos juridicos, por mediar algun vicio en su
contenido o en su parte formal” (Salas Marrero O,
Derecho Notarial de Centroamérica y Panama, Editorial
Costa Rica, 1973, pag. 251). Eduardo Couture la ha
definide como el vicio del que adolece un acto juridico,
cuando se ha verificado con violacién o apartamiento de
ciertas formas, o con la omision de los requisitos
indispensables para la validez del mismo. Por otra parte
considera la nulidad absecluta, como aquella que, por
afectar los elementos esenciales del acto, no puede ser
convalidada por la confirmacién ni subsanada por el
transcurso del tiempe (Couture, E.J. Vocabulario Juridico,
Ediciones Depalma, 1976, pags. 423-424). La nulidad
produce la ineficacia del instrumento, la cual puede
proceder de: a) Que sea nulo el negocio juridico, como
contenido que es del documento {nulidad de fondo,
negocial o de contenido) o, b) Puede derivar de que a ia
confeccidn, redaccién, o autorizacien del documento
(portador o representacion externa del negocio) le falte
unc o aigunos de los requisitos esenciaies, que [a ley
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establece -.como presupuestos para la - validez del
instrumento - (nulidad -formal ‘o documental) - (Giménez
Arnau, :E. Derecho Notarial. Ediciones ‘Universidad de
Navarra S.A., 1976, pags. 458-459). ‘Debe tenerse claro
que cuando la nulidad -atafie al fondo propiamente del
instrumento, se rige por la normativa del Derecho Civil,
en tanto lo referido a la forma de éste, esta regido por
d[sposm!ones y prmmplos prop|os de[ Derecho Notarlal

.- La nuhdad absoluta puede ser declarada de oflmo
por la autoridad juzgadora y debe serlo, si ésta es
manifiesta, no requiriendo gestion de parte; sin embargo,
ello no ohsta para quie pueda ser alegada por cualquiera
que tenga interés, y al ser insubsanable, se considera
inexistente el acto que de ésta adolezca.. En-nuestro
derecho positivo, es el articulo 835 el que establece los
supuestos en que existe nulidad absoluta-en actos 'y
contratos. Situacion diferente se presenta con la nulidad
relativa que no puede declararse de oficio, pero- sera
subsanable por la confirmacion o ratificacién del-acto por
parte de los intervinientes.: Segun el tratadista: Salas
Marrero; "...se fundamenta en la necesidad de un interés
privado, por lo cual la escritura y las actas, o negocios
juridicos, contenidos en la misma, surten efectos a pesar
de que adolecen de algun vicio legal, y pueden: ser
convalidados : medjante e! -transcurso:del tiempo
sefalado, parala prescripcién de la- accién ... debe
pedirse en forma expresa, por.-las personas: a quienes
perjudica, no siendo posible declararla de oficio” (Op.
cit., p. 253). En ese sentido, el articulo 836 del Codigo
Civil indica los casos en que es susceptible la nulidad
relativa, al sefalar que: “Articulo. 836.- ‘Hay .nulidad
relativa y accién para rescindir los-actos o contratos:. -

1® Cuando alguna de las condiciones esenciales
para su formacion o para su existencia es
imperfecta o irreqular. o

2° Cuando falta alguno  de los requisitos o
formalidades que la ley exige teniendo en mira el
exclusivo y particular interés de las partes; y,

3° Cuando se ejecuten o celebren por personas
‘relativamente incapaces.”

.- La normativa anterior y referencia. doctrinal,
guarda intima relacién con lo que disponen los articuios
- 126, 127 y 128 del Codigo Notarial. El numeral 126 se
refiere a la nulidad absoluta y en lo que nos interesa, el
inciso b) sefala: “Nulidad absoluta. Sin perjuicio de las
nulidades que procedan conforme a la ley, en atencién al
cumplimiento de requisitos o condiciones relativos a las

‘la*  escritura,

personas, los actos-o:contratos, seran absolutamente

nulos y no valdran como-instrumentos publlcos

b) Los otorgados anle un notario que haya cesado en
sus funciones, salvo si la parle que los hace valer
hubiere ebrado de buena fe y al tiempo de otorgarse
todavia - ejerciere. -sus . funciones
publicamente..” (El resaltado es de la-suscrita).  Por su
parts el 127 relaciona la nulidad relativa y el 128
determina el valor de los documentos anulados al indicar
que: “Las escrituras anuladas valdran como documentos
privados de'fecha cierla, cuando estén firmadas por las
partes, con excepcion de las sancionadas con nulidad
absoluta en los: incisos d) e i) del articulo 126 de este

‘cédigo.” En la mayoria de los casos en que se oforga una

escritura.ante un notaric suspendido —por los motivos
que fuere—, existe una presuncion iuris tantum de que

las partes han-acudido ante él de buena fe y, porque
-piblicamente ejerce todavia sus funciones, aspecto que

solo puede ser desvirtuado en la sede correspondiente.
La norma no se refiere al notario que "ha cesado
voluntariamente en el desempeno”, por cuanto este
surge de una manifestacion expresa del fedatario de
finalizar en forma definitiva sus funciones, como podria
ser cuando ocupa-un puesto en el cual se le reconcce la
dedicacién exclusiva © -prohibicién, y en todo caso.
cuando desaparezca: el impedimento. se le permite

volver a gjercer la funcién notarial si asi lo deseara, o
‘bien cuando- sobreviene la muerle.

En los demas
presupuestos entre los que se incluyen la suspension o
inhabilitacién, el notario no pierde su condicién de tal
sing'que le:asiste una causa de orden temporal que le
impide ejercer su funcién notarial.

IV.- A su vez, el articulo 1 de la Ley sobre Inscripcidn
de Documentos en el Registro Publico establece: “El
propdsito. del: Registro Nacional es garantizar la
seguridad de los bienes o derechos inscrilos con
respecto a terceros. Lo anterior se lograra mediante la
publicidad de estos bienes o derechos. En lo referente al
tramite de documentos, su objetivo es inscribirlos...Son

‘contrarios al interés publico las disposiciones o los
-procedimientos que entorpezcan esos tramites o gue, al

ser aplicados, ocasionen tal efecto”. Asimismo, el articulo
27 de la misma Ley sefala que: "Para la calificacion,
tanto el Registrador General como los tribunales se
atendran tan solo a lo que resulte del titulo, de los folios
reales, mercantiles o personales, y en general de toda la
informacidn que conste en el Registro y sus resoluciones
no impediran ni prejuzgaran el juicio sobre la validez del
titulo o de la obligacién, acto o contralo que llegare a
entablarse”
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V.- Nuestro Cddigo Civil (arts. 267 y 268) establece
claramente la necesidad de la publicidad registral para el
derecho de propiedad, a fin de gque surta plenamente
efectos juridicos y, muy especialmente, para la
afectacion de los terceros. Esto debe entenderse en
relacion con lo preceptuado en el articulo 459 del mismo
Cadigo. que indica los titulos sujetos a inscripcién en el
Registro de la Propiedad. En este sentido tiene particular
importancia la publicidad que la institucién registral
brinda a los terceros, con la anotacidn e inscripcién de
los titulos que ahi se presenten y la presuncion de
certeza y seguridad juridica que los contratantes
procuran al tener acceso a los asientos registrales. De
ahi entonces surge la importancia de determinar
claramente los efectos que tienen los documentos
presentados a los distintos Registros que integran el
Reqistro Nacional, cuando el notario se encuentra
inhabilitado por razon de haber recaido en su contra
sancion disciplinaria por parte de la Direccion Nacional
de Notariado, el Juzgado Notarial o el Tribunal Notarial.
Al respecto, debe decirse que la jurisprudencia patria
ha sefalado que: " ...e! continuar cartulando pese a
encontrarse  suspendido implica un proceder
completamente irregular, ya que autorizé escrituras, con
el consiguiente perjuicio para las partes otorgantes...”
{Sala Segunda de la Corte, N° 37 de 9:30 horas, del 1°
de junioc de 1988). Sin embargo, como acertadamente
apunta el tratadista nacional Victor Pérez Vargas:
“..aunque, a primera vista, este podria parecer un caso
de nulidad absoluta, por carecer el Notario de tituiaridad
para el ejercicio del notariade...la verdad es que la propia
Ley {en el incisc 2) del articulo 90) hace la excepcion, al
decir: “salvo que la parte gue la hace valer (la escritura)
hubiere obrado de buena fe y que al tiempo de otorgar la
escritura el Notario todavia ejerciere plblicamente sus
funciones” (Revista Judicial, Afo XIX, N° 60, oct. 1994,
pag. 129), Estas citas doctrinales y jurisprudenciales
conservan su actualidad, pues similar tratamiento
normativo se encuentra tanto en la anterior Ley Orgénica
de Notariado como en ef actual Cédigo Notarial, en lo
concerniente a la materia de nulidades y en concreto lo
reafirma el numeral 126 de cuya letra se desprende que,
salvo prueba en contraric —cuya apreciacion
correspondera al organo jurisdiccional competente—,
debe reputarse gue el documento otorgado ante un
notario suspendido al haber recaldo sancion disciplinaria
en su contra por alguno de los drganos creados con
ocasion de la promulgacion del Codigo Notarial, pueden
y deben ser inscritos por los Registros que conforman el
Registro Nacional, habida cuenta que la eventual
declaratoria de nufidad le compete dictarla a los drganos
jurisdiccionales, y no al Registro, gue tiene limitado su

matrco de calificacion al contenido del documento y al
conjunto de la informacion registral. Ello es asi en
atencion al interés publico que conlieva la inscripcién de
documentos y el marco de calificacién registral que le
impide a esa Institucion prejuzgar sobre la validez de los
mismos, segun lo disponen los articulos 1y 27 de la Ley .
sobre Inscripcion de Documentos en el Registro Publico,
antes transcritos. Asi las cosas, cabe recalcar que al
existir un interés publicc en la inscripcion de
documentos, al no ser atribuible a las partes otorgantes
las vicisitudes disciplinarias de los notarios, no existe
motivo alguno para impedir su inscripcién en el
respectivo Registro, que al tener conocimiento de
la anomalia, deberd denunciarlo a los d¢rganos
disciplinarios compelentes para lo que en derecho
cotresponda. Se reitera una vez mas que esltos casos ho
devienen en la nulidad absoluta, contenida en el articulo
835 del Codigo Civil, asi como tampoco de los
presupuestos de nulidad reiativa establecidos en el
numeral 127 del Cédigo Notarial, razon por la que, de
conformidad con el principio de excepcionalidad en
materia notarial no puede analogarse o integrarse la
norma para determinar nulidades y mas bien subsisten
los principios de finalidad y subsanabilidad notariales,
esto es la correccién e inscripcién del documento una
vez desaparecido el impedimento. ir mas alla y cancelar
la presentacion al Diario o no permitir la ratificacion del
acto o contrato, implicaria que el Registro se desvie de
su mision principal, cual es la de asegurar los derechos
ahi publicitados, segun lo detalla el articulo 1 de la Ley
sobre Inscripcién de Documentos, extrapolande las
potestades que le confiere la iey en materia calificadora,
cuya funcion se ejerce dentro de los limites que le
imprimen las disposiciones legales y reglamentarias
(arts. 4, 5, 6 de la Ley 6145 de 18 de noviembre de 1977
y 32 y siguientes del Reglamento de Crganizacién del
Registro Publico, Decreto 26771-J de 18 de marzo de
1998).

POR TANTO:

En mérito de lo expuesto y cilas legales, esta
Direccién emite la presente directriz, desde la potestad
que le asiste por imperio legal en cuanto a su legitimidad,
para organizar y fiscalizar toda la actividad notarial, y
siendo el documento notarial el instrumento publico por
excelencia, en el que se plasma la correcta formacion vy
expresion legal de las voluniades de las partes, cuya
identidad participa de la presuncidn legal del articulo 95
del Codigo Notarial y en virtud de la fe pudblica, se
presumen ciertas las manifestaciones del notario que
consten en los instrumentos y demas documentos
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autorizados por él. Aguellos documentos protocolares o
extraprotocolares, autorizados o expedidos por notarios
inhabilitados, tienen una presuncién de validez,
debiendo ser inscritos aquellos que asf lo ameriten,
indistintamente del derecho que en estos se modifique,
constituya o extinga y cuya eventual declaratoria de
nulidad le corresponde establecer a la via declarativa
respectiva. Lo anterior, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles, penales y disciplinarias en las
que, eventualmente pudiera incurrir el fedatario publico.
Comuniquese al Registro Nacional y Civil, en lo que les
corresponde. Publiquese en el Boletin Judicial. Licda.
Alicia Bogarin Parra, Directora.

DIRECTRIZ N2 014-99 Hora:10:00 h
Fecha: 20 de setiembre de 1999

CORRECCION ERROR MATERIAL DE LA DIRECTRIZ
014-98

Se corrige el error material contenido en el
Considerando |l], la Directriz nimero 014-99, de las diez
horas del veinte de setiembre de mil novecientos noventa
y nueve, en el sentido de que donde dice iure et iure,
debe leerse juris tantum. En lo demas, se mantiene
incélume dicho pronunciamiento. San José, a las once
horas dieciséis minutos del doce de octubre de mil
novecienlos noventa y nueve. Licda. Alicia Bogarin
Parra, Directora.

DIRECTRIZ N° 014-9% Hora: 11:16 h
Fecha: 12 de octubre de 1599

USO Y CUSTODIA DEL PAPEL DE SEGURIDAD,
SELLO BLANCO Y EMISION DE GERTIFICACIONES

RESULTANDO:

1.- Que la Direccion Nacional de Notariado tiene como
finalidad la vigilancia y control de toda la actlwdad
notarial en el territorio nacional.

2.- E articulo 24, inciso d) del Cdédigo Notarial, le
atribuye a esta Direccion el emitir lineamientos de
acatamiento obligatorio, para que los notarios presten
sus servicios a los usuarios en forma eficiente y segura,
cuyo cumplimiente deberan velar las oficinas  plblicas
encargadas de recibir y tramitar los documentos
notariales (sic).

3.- Que de acuerdo con lo preceptuado en la directriz
nimero 007-99, de las once horas treinta minutos del
dieciséis de marzo tltimo, el uso del papel de seguridad
es obligatorio para los notarios publicos, siendo
necesario regular su empleo, en virtud de consultas
formuladas y distintas interpretaciones surgidas con
posterioridad a su implementacion.

4.- Que algunas instituciones y autoridades publicas
han hecho diferentes interpretaciones de la normativa
atinente a la expedicién de certificaciones notariales y el
uso del sello blanco, tornandose imprescindible una
uniformacion de criterio; y,

CONSIDERANDO:

l.- El papel notarial es un medio de seguridad creado
por el legislador al promulgar el nuevo Codigo rector de
la materia. Su uso deviene obligatorio de la letra de los
articulos 73 y 76 de ese cuerpo legal, que —en lo
conducente— dicen:

“Articulo 73.- Escritura y forma de los documentos.
()

Excepto ias escrituras matrices del protocolo, los
documentos que el notario autorice deben llevar siempre
su firma, el sello blanco, el respectivo codigo de barras y
cualguier otro medio idoneo de seguridad, determinado
por la Direccion Nacional de Notariado™.

“Artfculo 76.- Uso de papel tamano oficio. Todas
las actuaciones del notario deben escribirse siempre en
papel tamafio oficio. :

Los documentos notariales deberdn expedirse
siempre en ese tipo de papel, el cual siempre deberé
contener mecanismos de seguridad gue garanticen la
autenticidad y perlenencia ai notario autorizante. segun
lo disponga la Direccién Nacional de Notariado.”

Deben definirse los alcances de las anteriores.
normativas citadas, pues como se sabe, el notarioc
despliega diferentes actividades, que van desde la
autenticacion de una firma, hasta la tramitacion de
actividad judicial no contenciosa. Para esta
determinacién, se analizard en los considerandos
precedentes, la naturaleza de las actuaciones notariales.

Il.- El desempeho de la funcién notarial requiere de
forma inexarable la utilizacion de un papel, en el cual se
plasme materialmente la actuacién a través de la
escritura, de alli que al notario se le conozca también



Revista
Escuela Judicial

145

como cariulario, fedataric o escribanc. Esta relacion
indisoluble entre el ejercicio notarial y la utilizacién de un
papel, fue visualizada por el legislador, quien elevo a la
segunda a la categoria de medio de seguridad,
dotéandolo para ello de un cédigo de barras, y cualquier
otro dispositive o mecanismo que garantice la
autenticidad del documento y su pertenencia al notario.
Haciendo uso de una visionaria técnica legislativa y
previendo el nacimiento de nuevos avances
tecnolégicos, se utilizé el sistema de nimeros aperius
para esos medios de seguridad. los cuales seran
determinados por esta Direccion, atendiendo a criterios
de idoneidad, seguridad y validez. De no haberse
dispuesto asi, se requerirfa de obligatorias y constanles
reformas normativas posteriores, con los inconvenientes
que ello conlleva.

lll.- Existen criterios referidos a que el articule 76
establece dos tipos de papel Uno simple de tamaho
oficio, en el que se escriben las actuaciones notariales
{primer parrafo de la norma), y otro, en el que se expiden
los documentos notariales, que si deben contar con los
mecanismos de seguridad (parrafo segundo), criterios
que no son de recibo segun se dird. El indicado articulo,
exige al notario escribir sus actuaciones en un papel de
tamafo oficio. Resulta claro que al plasmarse una
actuacion notarial en un papel, se estd documentando
ésta, lo cual innegablemente convierte a ese papel en un
documento notarial (ver ademas las definiciones de
documento notarial de los articulos 70 y 80 ibidem, en un
todo coincidentes con lo que aqui viene dicho). Por otro
lado, resulta de interés transcribir en lo conducente y con
resaltados puestos por la suscrita, los articulos 73 y 76
del Codigo Notarial, segun los cuales; “Excepto las
escrituras matrices del protocolo, los documentos
que el notario autorice deben llevar siempre {...) el
respectivo cddigo de barras y cualquier otro medio
idoneo de seguridad determinado por la Direccién
Nacional de Notariado™" “.. Los documentos notariales
deberan expedirse siempre en ese tipo de papel...’; en
una clara alusién al papel oficio mencionado en el primer
parrafo del numeral 786, por lo que no cabe sugerir que
existen dos tipos de papel: 1) Porque la interpretacion
gramatical de las normas no lo admiten, y 2) Porgue
tampoce se desprende asi de la interpretacion légica,
pues de permitirse el usa de dos tipos de papel, uno con
medios de seguridad y otro sin estos, implicaria poner en
peligro fa garantia de autenticidad y pertenencia que el
legislador exigid para los documentos nolariales en que
se plasman todas las actuaciones del notario, en
demérito de la fe publica misma y la fiscalizacién que
sobre la actividad notarial debe ejercer esta Direccion,

salvo los casos previstos en norma especial, segun se
verd mas adelante.

IV.- Tomando en cuenta que la actuacién notarial es
aquella en que el profesional habilitado y autorizado para
el ejercicio, de acuerdo con la voluntad de las paries,
imprime su fe publica en el acto o contrato, en virtud de
la cual se presumen ciertas todas las manifestaciones
verlidas por el fedatario, y en aplicacién de los indicados
articulos 73 y 76, todas las actuacicnes notariales
documentadas en papel deben llevarse a cabo
utiizando el de seguridad, salve norma expresa en
contrario. Ello implica que también debe emplearse en la
tramitacion de los asuntos ventilados en la aclividad
judicial no contenciosa. Sibien es cierlo, las actuaciones
desplegadas por el notario en esta comentada actividad,
tienen igual valor a las practicadas por los funcionarios
judiciales, también lo es gue al profesional se le permile
ja tramitacion de esias en su calidad de notario (ver
Thule VI del Codigo Notarial). La actividad judicial no
contenciosa es propia de la competencia del notario
(numeral 129 ibidem), por lo gue en su necesaria
relacion con el articulo 70, el expediente confeccionado
al efecto es un documento notarial, al ser este autorizado
por el notario dentro de los limites de su competencia.
Tomando en cuenta lo anteriormente dicho, al no existir
normativa alguna que en este caso particular fe permita
la utilizacion de papel comun, y siendo que tales
actuaciones son escritas por el notario en el ejercicio
de la funcién notarial. éstas deben ajustarse al
recuerimiento legal de uso de papel de seguridad.

V.- Admitido el hecho de gue toda acluacién notarial
escrita por el notaric debe plasmarse en e} papei de
seguridad, se analizarad el terma de las certificaciones y
autenticaciones. E! articulo 110 de! Cddigo Notarial
confiere la potestiad certificadora al notario y para eilo le
permite utilizar el sistema de folocopias. Como es
publico y notorio, en la obtencién de una copia fotostatica
del documento a certificar —cualquiera que sea— no
media el uso de escritura alguna, pues esta proviene de
un proceso mecanico externo al ejercicio de la funcién
notarial, de alli que —en este caso especifico— estamos
en presencia de una norma especial que genera una
situacién permisiva al notario para apartarse del uso del
papel de seguridad, categorizando asi una excepecion
pues el profesional no esta haciendo uso de la escritura
en ese documento notarial, salvo para la razon de
certificacion, la que —si el espacio lo permite— podra
plasmarse en la fotocopia misma, caso contrario, o sea
que deba emplearse un folio adicional para consignarla,
este si debera ser entonces obligatoriamente de papel
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de seguridad, por no encontrarse en ese folio fotocopia
alguna y por ahi, ya no se estaria en presencia de la
excepcion antes dicha en la norma. Todo lo anterior no
obsta para que, si el profesional lo estima conveniente,
también utilice el pape! de seguridad cuando certifica
con el sistema de copias fotostaticas. Con respecto a las
autenticaciones, se presenta un cuadro factico-juridico
muy similar; el artfculo 111 ibidem, faculta al notario para
autenticar firmas o huellas digitales, siempre gque hayan
sido impresas en su presencia. El pérrafo final de este
articulo establece que: “L.os documentos privados en que
se practiquen aulenticaciones, conservardn ese mismo
cardcter..” (El resaltado no es del original). Esta mencién
a documento privado, admite que ante el notario puede
presentarse un documento ya redactado, solicitindole la
simple autenticacién de la o las firmas o huellas digitales, y
en virtud de que en este supuesto el notario tampoco esta
escribiendo actuacion alguna, mas que la razén de
autenticacion, esta podra estamparse en un papel que no
sea de seguridad —por via de la excepcidn antes
indicada— siempre y cuando se trate del mismo en que
estén impresas la o las firmas o huellas a autenticar.
igualmente debe anctarse que de requerirse el uso de un
folio adicional al documento privado, este s debera ser del
de seguridad. Lo anterior, también sin perjuicio de que el
profesional autenticante, transcriba el texto en un papel
notarial. Lo dicho se confirma si se toma en cuenta que el
espiritu del legislador, al crear el papel de seguridad, es
garantizar la autenticidad y pertenencia al notario
autorizante, por lo que al plasmarse la razén notarial en &l
mismo documento fotocopiade o junte a la firma
aulenticada, se tiende a cumplir de forma mas auténtica
con la indicada aspiracion legisiativa, y atendiendo a esta,
debe indicarse que de requerirse el uso adicional de un
papel de seguridad, este tendrd que adherirse de forma
segura a la o [as fotocopias, o al documento que contiene
la o las firmas o huellas digitales autenticadas —segun
sea el caso— haciéndose una mencién especifica que
identifique plenamente ese folio adicional con los demas
y la actuacion concreta realizada, con el objeto de que
éste no pueda ser desprendido y utilizado para fines
distintos a los requeridos originalmente al notaric
certificador o autenticante, en aras de procurar el
aseguramiento de la fe plblica que el profesional; bajo su
responsabilidad ha plasmadc en ese folio, ¥ tambien en
salvaguarda de los intereses del notario.

V.- Definida la obligatoriedad del papel notarial —salvo
las excepciones mencionadas en el considerando
precedente— cabe hacer algunas anotaciones acerca
de su usc: UTILIZACION ANTE ENTIDADES O
AUTORIDADES PUBLICAS: El notario publico activo, es

también un profesional en derecho, debidamente
incorporado al Colegio de Abogados y habilitado para el
desempeno de ambas actividades, que en algunas
ocasiones coinciden- o coexisten en la atencién de un
mismo asunto. Es claro que el papel notarial y el sello
blanco no son exigibles en actos propios de la abogacia,
sin embargo, cuando el profesional realice alguna actividad
notarial correlativa o aparejada a aquella, en este caso si
debera emplear los medios de seguridad exigidos por ley,
como los citados papel notarial y sello blanco.
CONOTARIADO: El actual ordenamiento faculta Ia
actuacién conotariada, y cualquiera de los nofarios
autorizantes puede expedir reproducciones de los
instrumentos publicos, para lo cual, quien lo expida, debera
utilizar su propio papel de seguridad. Debe recordarse
que el papel se identifica personalmente con el notario a
través del codigo de barras, cuya finalidad es garantizar su
autenticidad y pertenencia, por lo que su uso es exclusivo
de cada cartulario no siendo procedente el intercambio de
papel. UTILIZACION POR AMBOS LADOS: Taly como
se analizd antes, el articulo 73 exige que no pedran quedar
espacios en blanco, lo cual implica que el papel debera
emplearse por el anverso y reverso, cuando la extension
de! documento asf lo requiera. NUMEROS DE LINEAS:

Si bien es cierto el Cddigo Notarial es omiso en establecer
el minimo o maximo de lineas a introducir en el papel de
seguridad. en su numeral 73 in fine establece que
los documentos inscribibles en e! Registro Nacional,
ademas del sello blanco, codigo de barras y demas medios
determinados por esta Direccion, deben cumplir con
los requisitos de seguridad establecidos por la entidad
registral, la cual si exige la utilizacién de treinta lineas en
los documentos que han de presentarse para su
registracion. Por ello, y a fin de mantener una uniformidad
en los documentos notariales, se estima conveniente que
on todos se emplee el sistema de treinta lineas.
MARGENES: Este es otro punto indefinido en el Cédigo.
De la misma forma y a fin de contar con un disefio uniforme
en todos los documentos de tipo legal, por integracion
analdgica se recomienda emplear los margenes superior,
inferior, izquierdo y derecho que presenta el papel de oficio,
por cuanto existe el antecedente de utilizacion de este
papel legal en actos notariales, antes de la implementacion
del papel notarial. EMPLEO DEL PAPEL DE SEGURIDAD
EN LA CASILLA: El articulo 114 del Codigo Notarial
establece que el testimonio o reproduccion del instrumento
publico original consta de dos partes: 1) La copia literal,
total o parcial de la matriz y 2) el engrose. Lo anterior
implica que la “casilla” no es parte del testimonio y si esta
se glaborara en una hoja adicional, resulta innecesario que
alli se emplee el papel de seguridad. Sobre el particular,
debe recordarse que la "casilla” es una ayuda-resumen que
se hace al registrador, mas no es —en sentido estricto—
parte del documento notarial y actualmente ya no es
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exigida por los registros. POSIBILIDAD DE MEMBRETAR
Y SUBRAYAR EL PAPEL DE SEGURIDAD: lLa
introduccion de membretes, lineas o subrayados en el
papel, para facilitar su identificacién o escritura no se
estima contraria a un correcto empleo de este medio de
seguridad, siempre y cuando se respeten los margenes,
numero de lineas y no se obstaculice ia lectura del codigo
de barras. Coma el papel contiene marca y sello de agua
del logotipo de la Direccion Nacional de Notariado, que
constituye un mecanismo mas de seguridad, no es
permisible la impresion de figuras en el papel, gque
dificulten su visibilidad. RECIBO DEL PAPEL: Una vez
recibida la respectiva resma o resmas por parte de la
empresa suplidora, el notario debera corroborar que el
numero impreso junto al codigo de barras, corresponde
con el de su cédula de identidad. Este es un mecanismo
alternativo de seguridad, que permite la inmediala
identificacion visual del papel, sin utilizar para ello medio
tecnoldgico alguno. EXTRAVIO DEL PAPEL O SELLO
BLANCO: Como ya se ha indicado, el papel encuentra su
identificacion propia con el notario, a través del codigo de
barras, y el profesional propietario de este medio de
seguridad, es enteramente responsable del uso gue se le
dé. La pérdida o sustraccion de un solo folio, conlleva la
vulnerabilidad de este medio, por lo que lo procedente, es
reportar en forma inmediata ese hecho a esta Direccion y
a los Registros Civil y Nacional, asi como a la empresa
suplidora de papel a fin de confeccionar un nuevo tiraje con
un cadigo de barras distinto, que reemplazara al antericr en
las bases informaticas de datos llevadas al efecto. Es
entendido que el notario también debera proceder a la
destruccion de los restantes folios sin usar, que contengan
el anterior cédigo de barras, y de no hacerlo, ademas del
perjuicic a su seguridad, cualquier anomalia que se
presente, podria acarrearle responsabilidades civiles,
penales y disciplinarias. En lo concerniente al sello blanco,
su extravio o sustraccion debera también reportarse a esta
Direccion y entidades publicas en gque ha debido ser
registrado, para los efectos pertinentes. Se recomienda la
elaboracion de un nuevo sello blanco con disefio distinto al
extraviado o sustraido, en aras de salvaguardar
responsabilidades respecto del mal uso que se le pueda
dar al que ha desaparecido. FALLECIMIENTC DEL
NOTARIO: En caso de deceso del fedatario, el papel de
seguridad que se encuentre sin usar debera ser entregado
a este despacho, a fin de proceder a su destruccion, de lo
gue se dejara constancia en el Registro Nacional de
Notarios y respectivo expediente personal. CESE
VOLUNTARIO O POR SUSPENSION: En todos los casos
de cese voluntario y suspensidon mayor a tres meses (por
integracion analégica con el numeral 53), los notarios
deberan proceder bien sea a la destruccién del papel, o lo
conservaran bajo su custodia y responsabilidad personal,
fo cual deberan informar a este despacho.

VIi- DE LA FORMA DE LAS CERTIFICACIONES
NOTARIALES: Las certificaciones extendidas por notarios
publicos, son aclos extraprotocolares que constituyen
documentos notariales, regulados estos en el Titulo 1V del
Cédigo Notarial (arfculos 70, siguientes y concordantes).
El numeral 73 establece que el texto del documento debe
escribirse en forma continua, sin dejar espacios en blanco.
La definicion de TEXTO, aplicable al caso, segun el
Diccionario de la Real Academia Espafiola es: “Todo lo que
se dice en el cuerpo de la obra manuscrita o impresa, a
diferencia de lo que en ella va por separado; como
portadas, notas, indices, etc.’, en tanto que CUERPO es el:
“Conijunto de lo que se dice en la obra escrita o el libro, con
excepcién de los indices y preliminares”. Por lo dicho, no
puede interprelarse que el encabezado en que el
profesional cerificador consigna su nombre, su condicién
de notario pablico y la indicacion de que certifica, sea parie
del texto cerlificado, por ser una informacion —nhecesaria
si— pero preliminar a lo que habra de certificarse, de tal
manera que en sentido lato, tampoco es razonable exigir
gue la cerlificacion debe escribirse en un solo parrafo
desde su encabezado hasta el cierre, sin perjuicio de gue
asi se elabore. Ademas, mecanograficamente hablando,
espacio es sinénimo de linea, y por ahi, ha de entenderse
que lo prohibido es dejar lineas en blanco entera o
parcialmente, que permitan la introduccion de caracteres
con posterioridad a la expedicidn del documento. También
se ha sefialado como defecto, el hecho de que el notario
omita consignar que la certificacion la extiende bajo su
responsabilidad. Tal indicacion deviene totalmente
innecesaria, pues esa responsabilidad estad claramente
establecida en los articulos 15 a 20 y 110 del Codigo
Notarial. En todc caso si debe consignarse gque lo
cerificado es en forma literal, en lo conducente o en
relacion, indicandose ademés —cuando es en lo
conducente— que lo cerificado no modifica, altera,
condiciona, restringe ni desvirtia lo transcrito, asi como el
lugar, la hora, el dia, mes y aho en que se extiende la
cerificacion v a solicitud de quién se hace, con
observancia de la cancelacién de las especies fiscales de
ley y demas requisitos legales.

POR TANTO:

Con base en las consideraciones expuestas, se hace
del conocimiento de los notarios e instituciones publicas,
que respecto del uso y custodia del papel de seguridad y
sello blanco y la emision de certificaciones notariales,
deberan ajustarse a los términos contenidos en esta
directriz. Licda. Alicia Bogarin- Parra, Directora.
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