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Presentacion

Hace algunos alios CINPEZAMOS 2 Ver la necesidad de tener una revista espe-
cializada en temas judiciales, que nos permitiera llegar a nuesira comunidad de
jueces y juezas con propuestas intelipenies para la solucién de problemas someli-
dos al conocimiento de los tribunales y, al mismo tiempo, mostrar nuestro com-
promiso con la investigacion y el debate en cuanto a problemas cientificos del
Derecho y de su interpretacién. Fue asi como nos abocamos con gran energia a
constituir, en primera instancia, un equipo de investigacién que se encargara de
este ansiado proyecto. Este equipo, coordinado por la Direccién de la Escuela y
con el impulso generoso y comprometida del Lic. Otto Gonzélez, permitié que
nuestra primera revista viera la luz publica. Inmediatamente la difundimos y lle-
g6 a todos los rincones del pais y al extranjero, donde tuvo la recepcién calurosa
de aquellos que, como nosotros, sentian la ausencia de este medio de difusién y
promocién del estudio y la investigacién en el Poder Judicial.

Como lo dijimos en aquel primer nimero, y lo reafirmamos ahora, no es
nuestro objetivo competir en el dmbito editorial o suplantar el merecido papel
que otras revistas especializadas tienen en el mercado nacional. Nuestro objetivo
fue, y sigue siendo, ofrecer a los funcionarios y funcionarias judiciales un espacio
donde puedan publicar sus estudios juridicos, colaborando con sus colegas en las
diversas jurisdicciones, proveyendo un vistazo al Derecho desde y hacia lo judi-
cial. Por supuesto que estos estudios ayudarén también a aquellos que estdn com-
prometidos con el desarrollo de la ciencia juridica nacional, y a crear un debate
maduro vy profundo acerca de los problemas que aquejan a nuestra administra-
cién de justicia.

Respecto del material que presentamos en este niimero, en la parte de doctri-
na nacional e internacional incluimos diversos trabajos. Comenzamos con la in-
vestigacion del Master Antonio Jacob Aldi, en lo referente al tema del derecho de
dafios. Es un aporte valioso acerca de uno de los temas mds importantes del de-
bate actual en Costa Rica. Esta investigacién se plantea la dogmética de la respon-
sabilidad civil, haciendo un acopio muy interesante de los problemas de la
conducta y su imputacién, como instrumentos para hilvanar una perspectiva va-
liosa sobre un debate permanente, dltimamente enardecido por los aportes del
Dr. Juan Marcos Rivero en uno de los tomos de su Tratado de Derecho Civil, del
cual ya ha visto la luz piblica su investigacidn acerca del problema de la respon-
sabilidad civil.

Don Antonio nos ofrece, igualmente, un vistazo 2 nuevas tendencias sobre el
derecho de dafios, en especial desde el enfoque del analisis econdmica del Dere-
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cho, haciéndonos una propuesta en cuanto al futuro del derecho de dafios, tanto
desde la dptica de Io contractual como de o extracontractual.

En licenciado Luis Paulino Mora Lizano escribié para nosotros un trabajo de-
nominado “Libre Despido y Administracién Piiblica”, un tema de indudable in-
terés en las relaciones de empleo piiblico actualmente existentes en Costa Rica. De
la mano de algunos fallos de la Sala Constitucional, don Luis Paulino teje un pa-
norama acerca de las posibilidades del “libre despido” en el ordenamiento juridi-
co costarricense, indicando que no se trata de una facultad de caricter arbitrario,
sino que debe contener una adecuacién a un fin coincidente con ese ordenamien-
to. Exalta la inteligente jurisprudencia sentada por nuestro Tribunal Constitucio-
nal y aboga por una interpretacién acorde con la justicia y el sentido publico de
las normas de empleo en la administracién, sobre todo a partir del articulo 140,
inciso 1} de nuestra Carta Magna.

Interviene también el Lic. Jorge Chacén Laurito, Juez del Tribunal de Casa-
cién Penal, quien nos hace un recuento de lo acaecido en cuanto al fema de la
prescripcién en materia penal, continuando el estudio que habiamos incluido en
el primer niimero de esta revista. Don Jorge hace un andlisis critico de los aspec-
tos ya planteados por la Sala Constitucional en este dificil tema y saca algunas
conclusiones sobre lo que es dable esperar a partir de la reforma legal del articu-
lo 33 del Cédigo Procesal Penal, las cuales han abierto un filon de posibilidades
para la interpretacion de este complicade asunto.

Robert Camnacho, Juez de Familia y Penal Juvenil de Heredia, comparte con
nosotros sus reflexiones referentes al allanamiento en materia familiar, un topos
altamente sensible por sus implicaciones procesales y sociales. Se trata de una te-
mdtica que aborda nuestra concepcion sobre la intimidad del hogar y la garantia
de inviolabilidad del domicilio que engalana a nuestro orden constitucional. El te-
ma surge con fuerza cuando se plantea desde la dptica de las autorizaciones lega-
les para el allanamiento, algunas de ellas procedentes de legislacién alimentaria,
como el articulo 20 de la Ley de Pensiones Alimentarias No. 1620 del 5 de agosto
de 1953 y sus reformas, que fue objeto de reflexién por parte de Ia Sala Constitu-
cional en el voto 1620-93, de Ias diez horas del diez de abril, 1a cual discutié la po-
sibilidad del allanamiento de la morada, cuando el deudor alimentario se oculte
alli para evitar las consecuencias del impago de su deuda. La Ley de Violencia
Domeéstica, en su articulo 3, inciso c), recoge también la autorizacién del allana-
miento para aplicar la medida de proteccion ahi consignada. Lo mismo sucede
con la Ley del Patronato Nacional de la Infancia de 1996, la cual incluye una hi-
potesis de allanamiento, al solicitdrsele al juez tal medida como forma de tutela
de la estabilidad fisica y emocional de las personas menores de edad.

Don Robert repasa las diversas formalidades del allanamiento y de la ejecu-
cion del acto, dindonos un detallado catdlogo de los procedimientos por seguir,
y recomendaciones para que las autoridades judiciales y las instituciones involu-
cradas no vayan a incurrir con su actuar en excesos y lesiones a derechos consti-
tucionales.

El sefior Douglas Durdn, Master en Criminologia de Lovaina, expone un es-
tudio sobre la prescripcién de la accién en materia penal juvenil y hace un repa-
so de la jurisprudencia reciente en cuanto a este dificil tema. La dificultad no solo
ha radicado en lo disimiles que han sido los fallos que han abordado la problema-
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Hca, sino también porque no se ha tenido en cuenta que la decisidn sobre un de-
terminado plazo de prescripeién s, en esencia, un problema de politica criminal
del Estado. La misma opera en contra del Estado y no contra el justiciable, y en
materia penal juvenil tal consideracién se ve matizada ademas por los fines espe-
ciales que esta jurisdiccién pretende. En efecto, Ia necesidad de tener presente el
interés superior del nifio y la condicién de jurisdiccién especializada que ostenta
lo penal juvenil, deberian llevar, a criterio del Master Durén, a una especial inter-
pretacién de la prescripcién en esta drea del Derecho.

En este segundo niimero estamos introduciendo, por primera vez, un articu-
lo de doctrina extranjera, donde figura el lrabajo del colega Juan Manuel Otero,
referente al problema de la tentativa inidoneal.

Este primer aporte que nos llega del extranjero versa sobre el dificil tema de
la tentativa inidénea o “delito imposible”, como es conocida la institucién en
nuestro medio. Los que se han dedicado a él pueden reconocer, con razdn, que se
trata de un tema toral del derecho represivo, no solo porque atiende a las razones
por las cuales el Estado puede establecer un determinado tipo de ius puniendi, si-
no porque también permite determinar los alcances de la prohibicién juridico pe-
nal. No en vano la discusién acerca de las razones para el castigo de la tentativa
inidénea se ha referido directamente a los problemas de un Derecho Penal orien-
tado al castigo de las “malas intenciones”. Baste pensar que el castigo penal, por
1o menos como se concebia en el hoy reformado articulo 24 del Cédigo Penal, te-
nia como asidero la realizacién dolosa de un delito, que por la escogencia de sus
medios o por el objeto al cual era dirigido, hacia imposible la realizacién delictuo-
sa. Por ello, el castigo solo podia recaer en la intencién dolosa, desviada de los dic-
tados normativos, que habia expresado el sujeto con su acto.

El trabajo del colega Otero se plantea estas y otras cuestiones, haciendo un
concienzudo estudio en cuanto a las teorias existentes sobre la tentativa, los am-
bitos dentro de los cuales es dable pensar su verificacién y los aspectos funda-
mentales que suelen estar planteados en la punibilidad del delito imposible.

Debemos resaltar el enfoque que hace este trabajo, el cual hace suyas las con-
secuencias de un punto de partida desde la 6ptica del bien juridico, como elemen-
to delimitador de la accién del poder penal. Este acercamiento metodoldgico lo
acerca a los planteamientos gue hemos venido defendiendo, en diversos foros, so-
bre el principio de lesividad y subsidiariedad como herramientas o instrumentos
ritiles para la configuracién de un Derecho Penal nuclear.

La préxima revista contendra un segmento de doctrina extranjera mas am-
plio, asi como colaboraciones de otros juristas que, desde fuera del Poder Judicial,
nos ofrecen una panordmica de diversos problemas de gran interés.

Desde hace algunos aiios, la Escuela Judicial ha venido impulsando un ambi-
cioso programa de capacitacion referente al tema del Derecho en una perspectiva
de género, donde han colaborado activamente los expertos dofia Alda Facio y don
Rodrigo Jiménez. En el trabajo que ofrecen en nuestra revista hacen un repaso de

1, Daon Manuel Glero es un junsia argentino impulsader del proyecto de wne revista jurldics bilulada
“Was derecho?”, que recoge Jas iniciativas y propuesias du una joven genermcitn de penalistas de ese
pals de Amdrica del Sur.
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las dificuitades de la igualdad de géneto en lo constifucional, Comienzan su es-
tudio con algunas referencias histdricas sobre el crisol de intereses y aspectos
ideolégicos de nuestro acuerdo constitucional de 1949, y sobre el papel de la ju-
risprudencia constitucional para dar entrada y cabida a una valoracién amplia de
tratados y convenios internacionales en materia de derechos humanos. Sostienen
que nuestro bloque de constitucionalidad se encuentra integrado, directamente,
por los documentos y convenciones internacionales que se han venido dictando
sobre la materia de igualdad de género, tales como la Convencién Interamerica-
na sobre Concesion de los Derechos Civiles a la Mujer, la Convencién sobre los
Derechos Politicos de Ia Mujer y la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer, entre otros hitos importantes, que
huestro pais ha suscrito y ratificado, Sin embargo, este marco legal y constitucio-
nal, que podemos considerar algo dado, ha tenido dificultades en su interpreta-
cién y aplicacién cotidiana. Consideran que en ello ha incidido el sistema
patriarcal existente, que ha llevado a una interpretacién de igualdad muy sui gé-
neris, que dicta una igualdad de las mujeres y los hombres profundamente incon-
sistente con todo este bagaje normativo y constitucional. Esto ha llevado a que
muchas de las interpretaciones sean meras concesiones a las mujeres desde la
perspectiva masculina, para que sean como los hombres, pero finalmente es el
hombre el patrén-medida del contenido de igualdad. Este punto de vista es criti-
cado certeramente por los autores, abogando enérgicamente por medidas correc-
tivas que no se miren como una eliminacién de derechos, sino como medios para
crear sociedades mds pacificas, que beneficien a todas las personas que conviven
en ellas. Cumple el trabajo con el objetivo de informar acerca de los cambios po-
sitivos que se han producide en la jurisprudencia y sobre las muchas cosas que
aun son necesarias para progresar positivamente en el reconocimiento de la igual-
dad de género.

El Juez Superior Penal Juvenil, Dr. Alvaro Burgos Mata, realiza una propues-
ta aproximativa al problema de la juramentacién previa como requisito tipico del
delito de falso testimonio en el &mbito de la justicia de menores. El Dr. Burgos pa-
sa revista de los importantes avances que trajo la legislacion penal juvenil, y de
las transformaciones interpretativas que este reconocimiento legislative ha im-
pulsado. El estudio previo sirve de sustento a la discusién posterior sobre la figu-
ra tipica del delito de falso testimonio. El autor se ayuda del estudio de los
elementos del tipo objetive para enmarcar la decisién del Tribunal Penal Juvenil
en cuanto al requisito de la juramentacién previa, como supuesto de tipicidad ob-
jetiva y subjetiva también en Derecho Penal Juvenil. Estima el autor que conside-
rar que los jévenes, que no se han juramentado, no cumplen el tipo penal antes
mencionado, seria una demostracién de la persistencia de la figura de la “situa-
cién irregular”, tanto en lo referente a su tratamiento procesal, como de cara al
cambio de paradigma que en materia penal juvenil se produjo en la década de los
noventa,

El Mister Carlos Alberto Jovel Sanchez, Juez Penal de Turno Extraordinario,
presenta un excelente trabajo sobre el documentc electrénico y la firma digital, y
hace un aporte valioso en una materia profundamente vinculada al signo tecno-
légico que marca nuestra actual sociedad de la informacion. Se trata de una socie-
- dad que sencillamente depende del intercambio de informaciones y datos, donde
los criterios de intimidad, seguridad y certeza sufren un cambio directamente
proporcional a la incidencia de las nuevas tecnologias de la comunicacién e infor-
macién en nuestra vida cotidiana.
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Las formas en que las personas se relacionan comercialmenle resultan tan no-
vedosas y revolucionarias como Jo ueron, en su momenta, las Lransacciones ban-
carias a distancia. Las manifestaciones de voluntad, el perfeccionamiento de los
contratos y la informacién acerca de los términos de las negociaciones fluyen sin
importar las fronteras del tiempo y del espacio, uniendo a los paises y a las per-
sonas de una manera inconcebible apenas una década atras.

El documento electrénico es, sin duda, una realidad en nuestros dias, y que-
ramoslo o no, es un fenémeno que ha incidido en la practica de los negocios y ha
transformado la cotidianeidad de muchas de las actividades productivas en el
pais. No por casualidad sefala el autor que tanto el documento electrénico y la
firma digital son dos hitos que marcan el grado e intensidad del desarrollo de ne-
gocios electrénicos en Costa Rica, un pais con un parque informatico instalado
realmente impresionante para una zona en vias de desarrollo.

El papel de Internet en estos cambios no es menor, y don Carlos le presta una
especial atencién a su incidencia en el fenémeno del documento electrénico y la
firma digital. Aboga, eso si, por aplicar los efectos benéficos de estas figuras tam-
bién en las actividades del Estado, tanto en sus funciones de proveedor de servi-
cios, pero también cuando actiia como contratante, contralor, legislador o
juzgador. Es fcil concordar con esta visién del autor, sobre todo si se piensa en
las multiples formas en que el Estado ya interachia con nosotros, donde hay ne-
cesidad de seguridad en las transacciones, pero por sobre todas las cosas, necesi-
dad de certificabilidad.

La inexistencia, por una parte, de un marco juridico amplio, y lo atomizado
de los efectos de algunas de las normas incluidas en recientes proyectos de refor-
ma, en lo que se refiere al tema del documento electronico y la firma digital, cons-
tituyen, sin duda, un escollo importante para el desarrollo de muchas actividades
productivas. El autor lleva razén cuando apunta que debe atacarse urgentemen-
te esta ausencia legal, asi como la existente en cuanto al tema de la proteccién de
la persona frente al tratamiento de datos sensibles, con el fin de darle al pais las
condiciones necesarias para garantizar su desarrollo social y econdmico en la so-
ciedad de la informacion.

El Dr. Alvaro Herndndez, Juez Segundo Civil de Mayor Cuantia de San José,
comparte con nosotros un muy bien documentado trabajo acerca de la prenda so-
bre titulos valores y la anotacién en cuenta.

La existencia de prendas sobre derechos reales y de crédito es solo una mues-
tra mds de los cambios incesantes que sufren las relaciones econémicas en nues-
tras sociedades, y la urgencia que tiene el Derecho y sus regulaciones de llevar el
ritmo de estos cambios. Don Alvaro da un vistazo histérico al régimen de garan-
tas inmobiliarias y mobiliarias, en general, para llegar a esta conclusién, y sobre
todo, estima que no se pueden aplicar las antiguas ideas de que la prenda de de-
rechos reales recae sobre las cosas, En realidad, solo se transmite al acreedor de
una prenda de este tipo el limitado disfrute de una garantia sobre el derecho. Una
figura bien conocida en el Derecho Civil alernan, cuya doctrina y legislacion han
influido mucheo en la instifrcion que estudia el Dr Hemdndez, como €l musmo re-
conogce.
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La prenda de Ktulos valores ofrece un paisaje de problemas un tanto distinto,
ya que el debate se ha circunserito a la pregunta de si Ja prenda recae sobre el titu-
lo o sobre el derecho representado por este. La doctrina mayoritaria se pronuncia
manifestando que el objeto de la prenda de titulos es el derecho representado por
estos. El hecho de que su régimen juridico se “inspire” en el sistema normativo de
las cosas muebles solo se explica por la necesidad de hacer més rapida y segura Ia
circulacién de los créditos, evitando, como lo subraya el autor, las desventajas que
presenta la legislacién en materia de cesi6n de créditos. El autor, sin embargo, ter-
mina por adoptar una tesis intermedia, amparado en el autorizado criterio del au~
tor Cano Martinez de Velasco, quien sugiere la necesidad de una convivencia de
ambos sistemas: el objeto de la prenda es el crédito, pero como este esta represen-
tado por un titulo valor, las reglas son modificadas. Se trata, entonces, de un titulo
“hibrido”, que ante la falta de un régimen juridico exclusivo se le aplica uno mixto.

El articulo del Dr. Herndndez se ocupa de las diversas hipdtesis y supuestos
de hecho que son imaginables en el Derecho nacional e internacional, y plantea
importantes observaciones en cuanto a su eficacia y, muy especialmente, acerca
de las consecuencias de oponibilidad que son dables de esperar.

Como puede observarse, la parte de doctrina nacional e internacional se ocu-
pa de problemas précticos y de indudable novedad, que sin duda ayudarén a los
juzgadores y operadores del sistema que requieran conocimientos y datos para
acercarse a Jos casos que son sometidos a su conocimiento.

La siguiente seccién de nuestro segundo nimero de la revista, recoge reco-
mendaciones aprobadas por el Consejo Directivo de la Escuela Judicial, y que sue-
len ser dificiles de conseguir en otros medios. Debido a ello las recogemos en este
apartado, para luego ofrecerlas en formato electrénico en nuestra pagina web, en
un futuro cercano.

La tiltima seccién contiene nuevas directrices de la Direccién Nacional de No-
tariado, que completan las que habfamos incluido en nuestro primer nimero, y
que se constituyen en un apoyo adicional que presta la Escuela Judicial a esa Di-
reccion, con el fin de que haga llegar a todos los funcionarios y funcionarias judi-
ciales las importantes regulaciones que afectan el ejercicio del notariado.

Una revista es un esfuerzo constante, no solo de cara a su consolidacién, sinc
también frente al repensamiento de sus objetivos y metas. Estamos seguros que
esta segunda revista es un paso més en la consolidacién de nuestro proyecto de
analisis, estudio e investigacion de los problemas que aquejan a la administracién
de justicia, en todas las materias. No obstante, seguimos contando con su pacien-
cia y con su colaboracién, para hacer de este medio una herramienta de consulta
constante, apegada a la realidad cotidiana de la justicia y al dia de las preocupa-
ciones y dificultades que aquejan a todas las jurisdicciones.

Hacemos patente nuestro agradecimiento a los colaboradores de este niime-
ro, por la generosidad con la que han compartido sus estudios y trabajos, y les ha-
cernos una invitacién abierta para que sigan adelante en sus esfuerzos por
estudiar e investigar, que son los medios mas conocidas y eficientes para echar
adelante un proyecto democrtico tan importante como lo 25 el de alcanzar un

major servicio de justicia para los seres humanes.
Dr. Alfredo Chirinio Sdncliez
Director
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MBA ANTONIO JACOB ALDI

Notas actuales sobre el derecho de dafios”

I. Introduccién

de dafios], cuyo origen podemos encontrar en

el Derecho Romano, ha ido, poco a poco, ga-
nando terreno en el interés de los juristas y de la so-
ciedad en general.

E 1 derecho de la responsabilidad civil o derecho

Como tendencia mundial, aproximadamente, a
partir de los afios sesenta, lo que se llamaba tradicio-
nalmente responsabilidad civil pasé de ser un simple
subtema del derecho de obligaciones, a ser una de las
materias estrella del Derecho Privado.

Asi y a pesar de que la reparacién del dafio es
casi tan antigua como el Derecho mismo, en los 1l-
timos 40 afios el derecho de la responsabilidad civil
ha evolucionado muchisimo, fenémeno este debido
a razones de indole préctico y directamente relacio-
nadas con el desarrolio y evolucién tecnolégica e in-
telectual.

En todo caso, y dada esa gran importancia y re-
levancia que ha adquirido el derecho de dafios, es
importante conocer su ubicacion doctrinal dentro
del Derecho Civil, asi que, de una vez, apuntemos
este tema.

Partiendo de las divisiones académicas que la
doctrina tradicional ha realizado del Derecho Civil,
(entendido este como aquel gran sector del ordena-
miento juridico total, que se integra por un sistema
coherente de normas e instituciones a través de las
cuales se busca establecer, promover y desarrollar la
persona y sus manifestaciones, dentro de un orden
constitucional establecido), podemos ubicar el dere-
cho de la responsabilidad civil o derecho de dafios
dentro del derecho de obligaciones que, a su vez, lo
conceptualizamos como una parte del Derecho Civil
patrimonial, entendido este como aquel sector del
Derecho Civil que se conforma por normas e institu-
ciones cuyo cometido es establecer un marco de ac-
cién claro para las actividades econémicas de las
personas.

Asi entendido lo anterior, podemos decir que el
derecho de la responsabilidad civil se ubica dentro
de una zona especifica que tiene por fin la ordena-
ci6n, atribucién y distribucién de los bienes econdmi-
cos de las personas. Dentro de este esquema, el papel
especifico del derecho de dafios es, esencialmente, de
asignacién y distribucion patrimonial, distribucién
entendida como medio por el cual se imputa a un su-
jeto un dafio causado y, como consecuencia de esa
imputacién, la carga pecuniaria que compensa dicho

*  pata zclaraloria: las cites texouales, por su natureleza, mantlenen, en algunos caéds, ennres orogréfitas, sinkiclicos ¥ de vstite, del texia

criginal.

t.  Aunque on Costa Rica, hasta esta fecha, ro se ha utitizade de manera generalizada este nombre coma sindnimo del dereche de Ia responsabe:
lidad civil, es necesario saber que €5 a paclis de Fischer, quten en su llbro "Las Dafos Civiles y su Reparocion”, utiliza Ia expnesidn dececho de
dafios, tl coma quedd traduclde par Roces, para que luego, en Espafa, esa expresidn fuera impoctada por Jaime Santes Briz, siendo aciual-
menle de uso comin en a deckina ¥ jurispradencia espaficla ¥ eutopea en general,
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infortunio. De esta forma, el derecho de la responsa-
bilidad civil determinard por cuenta de quién debera
correr la reparacion de un dafio.

Como se desprende de lo anterior, el derecho de
dafios es el derecho de indemnizaciones, es decir,
obligaciones civiles con fuente peculiar que es el da-
fio, siendo este la base de esa obligacién de resarci-
miento.

I1. Funci6n de la responsabilidad civil

Para entender adecuadamente la funcién o fin
del derecho de dafios, es necesario apreciar que el
origen de dicho derecho se encuentra en una de las
tres maximas de la convivencia romana que eran: dar
a cada uno lo suyo, vivir honestamente y no causar
dafio a los demads.

Funcién exclusivamente reparadora:

Desde siempre, ante la causacién de un dafio, la
respuesta instintiva del ser humano es la de la ven-
ganza, siendo esta la reaccién primaria en la biisque-
da de equilibrio2. En razén de ello, el derecho, que
tiene como funcién la ordenacién y regulacién de las
actividades y conductas del ser humano para hacer
posible la convivencia, viene a sustituir ese cobro de
venganza privada mediante un sistema instituciona-
lizado predeterminado.

Es asi como el Derecho Civil ordena estas situa-
ciones y llama responsable a un sujeto por un dafio
cometido. Esa responsabilidad se traduce en la repa-
racion del dafio; es decir, ante un dafio causado el
Derecho Civil impore la obligacién de reparacién o
indemnizacién.

Indemnizar significa dejar indemne, esto es, sin
dafio. Pero en Ia realidad, lo que sucede es que la mar-
cha atrds es imposible en la mayoria de las situaciones,
por lo que la “restitutio in integro” o sea la devolucién
de las cosas a su estado inicial, normalmente, no es po-
sible, siendo esta la razén por la que los juristas roma-

2. Ley de! Talido: praviens de "talia” (tal, semgante, en Jatink;

nos idearon el equivalenle pecuniario, o sea, el sistema
de compensacién del dafio infringido.

De lo anterior se desprende que la responsabili-
dad civil tiene una funcién, en principio, exclusiva-
mente reparadora o compensatoria de la victima,
esto significa que el fin del derecho de la responsabi-
lidad civil es definir, de manera previa, las reglas de
indemnizacién o reparacion que se deben aplicar an-
te Ia ocurrencia de un dafio causado.

No obstante lo dicho, y a pesar de la claridad que
parecen inspirar las anteriores aseveraciones que afir-
man la finalidad exclusivamente resarcitoria de la res-
ponsabilidad civil, no es posible obviar que se ha
discutdo la existencia de una funcién punitiva y tam-
bién de una funcién preventiva del derecho de dafios.

En este sentido, nos referiremos a ambas funcio-
nes y veremos el porqué no corresponde, ninguna de
ellas, al fin del derecho de dafios.

En cuanto a la finalidad preventiva:

En primer término, y en lo que a la finalidad pre-
ventiva que pretende achacarsele a la responsabili-
dad civil se refiere, digamos lo siguiente: un sistema
preventivo, por definicién, es aquel que funciona o
se activa en un momento previo o anterior a que ocu-
rra el hecho o situacién que se pretende evitar, El de-
recho de la responsabilidad civil, como hemos visto,
tiene como fuente peculiar un dafio causado, esto
significa que el sistema compensatorio arranca una
vez que e] dafio ha ocurrido; es decir, es ante un da-
fio cometido que se produce una reclamacién y es en-
tonces cuando se le puede hacer responsable a un
sujeto por ese dafio y por lo tanto obligarsele a resar-
cir ese dafio en la cantidad que se determine.

Lo anterior significa que el derecho de dafios no
previene nd evita la ocurrencia o causacién de dafio
alguno, muy por el contrario, busca reparar un dafio
ya producido, de manera tal que teleolégicamente la
prevencién no concierne al derecho de Ia responsabi-
lidad civil.

"I ereyentes! Se o ha prescrito la ley del ‘Talién en casos de Romledio: el libee por el libre, o eselava por el esclavn, b mufer por la mujer. Pe-
ro, 5i 3 alguivn le rebaja su hermana Ia pena, deberd indemnizar o &sie cspontines ¥ voluntarameie, Eto es un alivie p misercordia par pa-
te de vuestee Sefon Mas quien después de osio se vengue, sufrird un severo castige * Bn da ley el Talidn tentis asegurada fa wida, kumbres de
intelecbo! Quizds, asl, temais 2 Allah™ {Cordn, 2:178-179), La costumbre de los Arabes prelshimicos era que 5i alguno di ellos em asesinady deci-
dfan vengarse empleande lodas sus fuereas, kasta ol punto quo por la muere de una sola persona sstaban dispussios 2 matar a tedos los micm-
bros de la familiy ded asesinn. Entonces “descendleron™ las ateyas explicandn | Ley del Talidn, que buscaba equttibrar y cepular la venganza,
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Stendo asi las cosas, jpor qué se ha hablado de una
funcién preventiva? Ello tiene como base el aparente
desestimulo a infringir dafios que la imposicion de re-
paraciones produce, dicho en otras palabras, siendo
natural que a nadie le agrade ver disminuido su pecu-
lio, es obvio que nadie estara contento de tener que
efectuar una indemnizacién que implicard una eroga-
cién patrimonial.

No obstanle, y a pesar de que, cCOmo una conse-
cuencia secundaria de la existencia del derecho de la
résponsabilidad civil, pueda operar una desestimu-
lacién en cuanto a la causacién de dafios en vista de
que ello promueva, en las personas, una actitud de
diligencia, debe tenerse claro que ese estimulo a ser
diligente no es la funcién para la cual, desde un ini-
cio, se ided el derecho de dafios.

Lo que sucede es que, en algunos €asos, COMO
consecuencia del hecho de que a nadie le gusta pagar
y ver disminuido su peculio y ante el conocimiento
de que la causacién de un dafio implica el deber de
repararlo, es posible que se produzca el fomento de
la diligencia, pero es un efecto psicoldgico ante la po-
sibilidad de que opere la responsabilidad civil con su
funcién resarcitoria, es decir, podria considerarse ese
fomento a la diligencia como una consecuencia deri-
vada de la funcién indemnizatoria del derecho de
dafios, pero nunca una funcion en si misma.

En cuanto a este aspecto, en los tiltimos afios han
surgido dudas, sobre todo en los casos de dafos con-
tinuados, esto es, aquellos que no se agotan con una
sola accién sino que la conducta dafiosa se mantiene
en el tiempo, como por ejemplo en muchos tipos de
dafios causados al ambiente. Es en estos casos donde
nos encontramos conque lo ideal es que la lesi6n al
interés juridico deje de producirse y por eso lo pri-
mero que se ordena en la sentencia, o incluso como
medida cautelar previa a la sentencia, es que cese la
causacién de la lesion y una vez cesada, se valore la
magnitud del mismo y se proceda a su reparacién.
;Indicard lo anterior una cierta reminiscencia ¢ in-
fluencia de una finalidad preventiva?

A fin de ser consecuentes con lo dicho y con la in-
tegridad y plenitud del ordenamiento juridico, 1a res-
puesta al anterior cuestionamiento debe ser negativa,
ello por cuanto, y a pesar de que esto se ha querido
destacar con motivo de los dafios causados al am-
biente, la obligacién de cesacién de causacion del da-
fio no es algo nuevo y, mas bien, se deriva como una
consecuencia légica en todo caso de dafios.

Es innegable, dentro del Derecho Civil, la posibi-
lidad de que se recurra al ordenamiento juridico pa-
ra que se haga cesar cualquier lesion a2 un derecho,
pudiendo venir, 0 no, acompanada esta "causa pe-
tendi” de la solicitud de indemnizacién por un dafio
causado. Es una derivacién 16gica ante una situacién
particular el que si los efectos dafiosos persisten lo
primero que se ordene sea la finalizacién de dicha ac-
tividad lesiva, o sea, que se ordene que no se conti-
ntie dafiando o lesionando el derecho.

Pero, ;seré esta posibilidad de pedir que se haga
cesar la violacién parte del derecho de dafios? Defini-
tivamente no, como se ha dicho, es una derivacién 16~
gica de un sistema integral de dereche donde, si se
esta produciendo un dafio, es decir, si existe actividad
lesiva actual de un derecho, el ordenamiento juridico
dispondré que este se detenga y esto surge de la cali-
dad de derecho subjetivo3 de que gozan los derechos.

El derecho subjetivo, como situacién de posibili-
dad o poder concreto concedido a la persona por el
ordenamiento juridico para que administre y defien-
da su derecho posee, dentro de su estructura, un ele-
mento interno que es una posibilidad que le permite
querer o hacer. Es la facultad de actuar que se le con-
cede a una persona formando parte del contenido de
su derecho. Pero, por otra parte, y como consecuen-
cia légica del elemento anterior, para que se pueda
hacer efectivo ese primer elemento, el derecho subje-
tivo tiene un elemento externo, que es la posibilidad
de exigir de los demds respeto al ejercicio de aquella
facultad de obrar o querer que corresponde a nuestro
derecho. El ordenamiento juridico no solo enuncia y
otorga esa facultad a la persona sino que ademds le

3. Bemarde Windscheid: vs un podter de la voluntad o sefn (o del querer, reconacida a Ias personas par el orden jurtdico.

fodalio Thering: ¢¢ un interés juridicamente protegide.

Thon: 85 un podes recoaotida 2 la valuntad para la proteccico de un inlerds,

Hans Kelsen: na exisien derechos subjelives come entidades separadas diel dereelio objetiva. El derecho subjetivo es el misma dereche objeti-
v en relacidn con ol sujels de cuya declaracidn de voluniad depende la splicocitn del acto coactive estatal sefalade por la norma.

Jorge Jetlicek: ol derecho subjelive €5 un interés tutelado por 1a ley, mediante el reconocimlento de 13 velu ntad individual,

Lavenz: sustituye ok concepio de derechn subjelisa por ¢l de situacidn jurtdica obpdiva,
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da los elementos para hacer posible esa facultad, ya
que de lo contrario seria ilusoria. Este segundo ele-
mento se traduce, de forma préctica, en lo que cono-
cemos como “pretensién” que se encausa mediante
la via de la acci6nd, que es, en 1ilima instancia, el me-
dio que el ordenamiento juridice brinda para que las
personas hagan valer sus derechos, cuando de algu-
na marnera han sido impedidos.

El ordenamiento juridico da los medios para ha-
cer respetar nuestros derechos, de manera que, ante
cualquier injerencia o lesién contraria a los mismos,
tenemos la opcidn de acudir a las viass que dicho or-
denamiento establece para hacer cesar la violacién o
dafio. De esta manera, cuando una persona solicita
que se obligue a detener la actividad lesiva, lo hace
en virtud de tener un derecho subjetivo que le permi-
te exigir de terceros el respeto a ese derecho y, por lo
tanto, el cese de la produccion de dafios. Esto se pro-
duce independientemente de que exista o no una pre-
tension de indemnizacién y, de hecho, como hemos
visto, son cosas totalmente separadas que no debe-
mos confundir, ya que el derecho de la responsabili-
dad civil es el derecho de las indemnizaciones y ese
es su exclusivo dmbito de accidn.

En cuanto a la funcién punitiva y los “Punitive
Damages™:

En lo que a la funcién punitiva se refiere, en prin-
cipio, la responsabilidad civil no busca castigar, tam-
poco busca reprochar y ni siquiera resocializar
Como se ha insistido, el derecho de dafios procura
reparar a la victima del dafio sufrido, asigndndole a
un sujeto la obligacion de efectuar dicha reparacién
en virtud de un elemento de imputacién que lo hace
responsable. Dentro de este orden de ideas, poco de-
beria importar la culpa o el dolo con que se haya ac-
tuado y, por lo tanto, la indemnizacién deberd ir en

funcidn, anicamente, del vailor del dafo v, en princ-
pio, no mas alla de ello.

No obstante lo anterior, y respecto al tema de la
existencia de cierta finalidad punitiva en el derecho
de dafios, el asunto es bastante més complejo que en
lo tocante a la funcién preventiva, ya que modema-
mente ha surgido lo que en Derecho anglosajén se ha
denominado los “punitive damages”, que implican
una condena que va mds alld de la simple reparacion.
Es decir, en sentencia se ordena hacer un pago adi-
cional al monto en que se ha valorado la reparacion
del dafio.

Sobre los “Punitive Damages"™:

Los dafios punitivos son una institucién de ori-
gen britdnico. Histéricamente, este ipo de condenas
se han impuesto para desincentivar el mal intencio-
nal, las conductas dolosas, temerarias y ultrajantes o
abusivas.

Esta institucién del Common Law implica una
condena que no consiste en una compensacién por
un dafio sine en una multa ordenada por los jurados
civiles para castigar ciertas conductas y desincenti-
var 5u ocurrencia futura.

Los “Punitive Damages”, también llamados
“exemplary damages” o “vindictive damages” son
una condena en sede civil, impuesta al demandacdo en
forma adicional a la indemnizacién por los dafios cau-
sados. Con ellos se busca que, una vez compensada la
victima por el dafio sufrido, se castigue al demanda-
do en virtud de las caracteristicas y motivaciones sub-
jetivas de su conducta y, asi mismo, se disuada al
autor del dafio y a la generalidad de las personas, de
cometer futuras conductas dafiosas de ese tipo o simi-
laress.

4, Laaccién como el medio para hacer valer una pretensitn ante los tribunales de justicia.

Mo debe dejarse de lado que ademds de la posibilidad de acudir a la vfa judicial para hacer respetar un derecho, existen vias administrativas
mediante las cuales puede detenerse la viclacién a un derecho y ellas también vienen dadas por el ordenamiento jurfdico, por lo que son igual-
mente medios 4lidos aunque no necesariamente definitivos en la proteccién efectiva de los derechos.

En este sentido:

El Black's Law Dictionary, 6th Edition, Henry Campbell, 1999, page 352, contiene una definicién que sintetiza lo estimado por alguna jurispru-
dencia estadounidense; “Exemplary or punitive damages. Exemplary damages are damages on an increased scale, awarded to the plaintiff over
and above what will barely compensate him for his property loss, where the wrong done to him was aggravated by circumstances of violence,
ppression, malice, fraud, or wanton and wicked conduct on the part of the defendant, and are intended to solace the plaintiff for mental an-
guish, laceration of his feelings, shame, degradation, or other aggravations of the original wrong, or else to punish the defendant for his evil
behavior or te make an example of him, for which reason they are also called “punitive: or “punitory” damages or “vindictive” damages. Un-
like compensatory or actual damages, punitive or exemplary damages are based on an entirely different public policy consideration that of pu-
nishing the defendant or of setting an example for similar wrongdoers, as above noted. In cases in which it is proved that a defendant has acted
willfully, maliciously, or fraudulently, a plaintiff may be awarded exemplary damages in addition to compensatory or actual damages. Dama-
ges other than compensatory damages which may be awarded against person to punish him for outrageous conduct. Wetherbee vs. United Ins.
Co. of America, 18 C.A.3d, 95 Cal. Rpir. 678, 680."
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El Dictionary of Law, Oxford University, define
los “punitive damages” como “una indemnizacion
por dafios y perjuicios otorgada para castigar al de-
mandado en lugar de simplemente compensar al
demandante por el dafio causado. Este tipo de da-
fios y perjuicios son excepcionales ya que la regla
general es que lo que se compensa es solamente la
pérdida causada. Ellos pueden otorgarse en algunas
acciones de dafios: (1) cuando expresamente lo auto-
riza la norma; (2) como castigo contra los actos arbi-
trarios o inconstitucionales de los servidores
publicos; (3) cuando el demandado ha calculado de-
liberadamente que las ganancias que obtendria co-
metiendo el dafio pueden superar los dafios y
perjuicios de una eventual condena (por ejemplo,
por publicar un libro difamatorio). En situaciones
de este tipo, se dan los dafios y perjuicios ejemplari-
zantes para demostrar que ‘el dafio no paga’. Los
dafio y perjuicios ejemplarizantes no pueden ser da-
dos por ruptura de contrato™?.

Lo mas comiin es que este Hpo de condenas se
apliquen cuando con el dafio se obtiene un beneficio
que supera la indemnizaci6n a la victima, como se-
rian, por ejemplo, en danos al ambiente o en lesiones
a la intimidad y derechos de la personalidad. En es-
tos ejemplos, normalmente las ganancias obtenidas
cuando se causa una lesién son muy superiores a la
simple indemnizacién o reparacién a la victima.

Pero la situacion no es tan sencilla como la entre-
ga de un monto adicional y frecuentemente superior

Ciras definiclones en igual sertlde:

al indemnizaterio, ya que si se le da el dinero extra
cobrado a Ia victima (como ha sucedido en bastantes
casos en el Derecho anglosajon), nos encontrariamos
ante un enriguecimiento sin causa y es por ello que
se han buscado nuevas soluciones, como seria el des-
tino del dinero no a un sujeto sino a fines especificos.
Por ejemplo, en una sentencia en los Estados Unidos
se condend, al pago de dafios punitivos, a una em-
presa fabricante y distribuidora de automdviles para
que esa suma fuera destinada a que se retiraran los
vehiculos defectuosos del mercado.

Como dato interesante resalta que, tradicional-
mente, el monto de los “punitive damages” pedido
por el actor y otorgado por los jueces en las acciones
civiles se basaba en el disvalor de los actos del de-
mandado para que sea un castigo adecuado para la
conducta dolosa; sin embargo, cada vez con mayor
frecuencia, los abogados del demandante solicitan es-
te tipo de condenas apelando simplemente a la rique-
za del demandado y no a la naturaleza de sus actos.

En todo caso, en nuestro derecho, al igual que en
la cultura juridica europea continental, la institucion
de los “punitive damages” es ajena, e incluso contra-
ria, al Derecho Civil, ya que un juez civil puede con-
denar al demandado a pagar una indemnizacién
compensatoria del dafio causado, pero por lo general
no puede imponer penas, como serfa el otorgamien-
to de dafios ejemplarizantes, ya que el medio y siste-
ma por el cual el Estado puede reprochar una
conducta e imponer una pena es £l Derecho Penal®.

Hupp’s Insurance & Risk Management Glossary, & 2001, NILS Publishing Compoany: "punilive damagas: Damapes awanded In 3 civil Fawsuit
in order ko punish wiongdoing of 2 greater culpabllity than simple negligente, without regand to compensatlog the plaintill's actuzl toss, Pu-
nitive dpmages are inlended as a delercence. Some stales prohibit insurance of punitive damages o the grounds that spreading the risk cf pu-
nishment for willivl miscondurt lessens the deterrent eflect, Some policies specifically axclude covarag: for punilive damages, shile athers rely

on skale laws".
) - Frugi o . . .

CWHAT ARE PURNITIVE DAKAGES? Whera the delen-

dants conduct is found ta be lntentional or williu! or wanton or malicicus, the courts may permit zn award af panitive damages in addilicn

\w cotnpensatory damages. Punitive damages are Intended to punlsh
engaged in. For example, in the Q.]. Simpsan civil case, the jury awa

the defendant and 1o dlscourage the conduct of the type the defendant
rded relatively modest compensatory damages, but awarded the Brown

2ndl Coldman families tens of millions of dollacs in puRilive damages against Simpson, becauce the jury tound, b effiect, that Simpsan murde-

ped Brown and Goldman™

e Tt T conn S el dOs htm: "HAMAGES, FUMITIVE - The purpos: of punitive damages is to purish & defendant and 1o deter a

deofendant and o feers fram commltting similac scts i the futuee, P

laintiff has tire burden of proving that punltive damages should be avarded,

and the: amgunt, by 2 prependerance of the evidence, punilfve damages may be awarded only if defendant’s conduct was malicious, oF [0 rec-
Lless disragard of plaintil's Aghts. Conduct is maligious if it is accompanied by il will, or spite, ar if it is for the purpos. of injuring anather,
Conduct i in reckless dlsregand of pEialiff's rights L, under the crcumstances, it neflects complele ndifference to the safaty and rights of ot

hers'”.

4. Dicionary of Law, Oxford University Press £ Market House Books Lid 1997: “Damages given 1a punlsh the defeadant rather than [or a5 swell
as} 1a cornpensate the plainliflf for harm done. Such damages are exeeplional [n tort, since the general rule is thal damages are giver only Lo
compensale far boss cansed. they can be awarded in some tart actions: (1} when exprestly suthofzed by statuta; {2 bo pupish appressive, arbi-
wary, e uncanstitational acts by govermnment servanls; {3} when the defendant has deliberately catculzted that the profils to be made oul of
commilling a lart {e.g, by publishing a defamatory book} may execeed the dameages at rek. In such cases, exemplary dampges are given bo pra-
ve thal “1o1L does not pay”. Exernplary damages cannot be given for breach of contract”

% Asifculo 39, Coostllucitn Bolltica de la Repiblica de Costa Rica.
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Asi las cosas, en nuestre derecho los "Punitive Da-
mages” no resultan admisibles porque son una pena
privada que se impone, en un proceso civil, al cau-
sante de un dafio por una actividad dolosa o grave-
mente negligente, por un importe adicional y,
usualmente, superior al de la indemnizacion pura-
mente compensatoria.

Consecuencias de la funcién reparadora:

Teniendo clara, en nuestro derecho, la funcién re-
sarcitoria de la responsabilidad civil, veamos las con-
secuencias que de ello se extraen:

La indemnizacién no debe graduarse con arreglo
a la gravedad de la conducta provocadora del dafio
sino con arreglo a la magnitud del dafio mismo: esto
significa que no deberia interesar la intencionalidad
o el grado de culpa que contenia la conducta subjeti-
va provocadora del dafio. De esta consecuencia se
deduce la carencia de finalidad punitiva del derecho
de dafios, ya que es claro que no importa el dnimo
con que actu6 el sujeto para efectos de obligarle a re-
parar el dafio causado. En este sentido, quedarian ex-
cluidos los “punitives damages” ya que, como se ha
dicho, estos se graddan en funcién de la intenciona-
lidad y gravedad de la conducta provocadora del da-
fio, lo cual es valorable en la via penal, cuyo fin es
diferente al compensatorio del derecho de dafios.

La accién de reclamacién y derecho de indemni-
zacibn es transmisible mortis causa a los herederos de
la victima: debido a que la funcidn es resarcitoria, y lo
que se persigue en ultima instancia es que se compen-
se el dafio causado, esa reparacién, que normalmente
se traduce en un deber de cardcter pecuniario, puede
ser asumida por los herederos de la victima, ya que e}
dafio puede ser reparado aun en la persona de los he-
rederos, quienes pueden ejercer las acciones corres-
pondientes para exigir esa indemnizacién.

El deber de indemnizacién persiste y trasciende
la muerte del dafiador: esto implicard que la victima
o sus herederos podran hacer vaier sus derechos an-
te la sucesién del causante del dafio. Este punto deja
muy clara la funcién exclusivamente reparadora y la
exclusion de la funcién punitiva, pues la accién por
indemnizacién no se extingue con la muerte del da-
fador sino que, debido a que el fin es resarcitorio, su
patrimonio continuard respondiendo aun después
de su muerte,

52 puede asegurar la rasponsabilidad civil? Es
perfectamente posible que se establezcan seguros
que cubrirdn, hasta por determinados montos, la in-
demnizacion ante un dafio causado.

La responsabilidad civil siempre esta sometida al
principio de rogacién, es decir, es necesario pedirla
aunque sea en sede penal por cuanto na se concede
de oficio y esto se debe a que como su fin es compen-
satorio, es un interés privado de la viclima el ver re-
sarcido su dafio. No hay un interés piublico en
establecer una sancién ya que no es un castigo al da-
fador.

No se pueden invocar indubios ni aplicacién de
ley mds favorable. A diferencia de lo que ocurre en el
caso de las sanciones que impone el Derecho Priblico,
mediante el Derecho Penal, a un sujeto por un ilicito
cometido, en el derecho de responsabilidad civil no es
posible lograr reducciones en las sentencias invacan-
do leyes mas favorables u otras vias, porque de lo que
se trata es de resarcir a la victima de manera que la
condena se fijard, exclusivamente, en funcién de ello.

IIL. Presupuestos de la responsabilidad civil

Tradicionalmente, se ha dicho que para que haya
relacién de resarcimiento debe haber un dafio (que es
el fundamenlo de la responsabilidad civil), una con-
ducta (que es la accién u omisién provocadora del
dafio), debe existir relacién de causalidad entre la
conducta y el dafio y ademds era necesaria la culpa.
Veamos cada uno de estos elementos en detalle:

El daiio

Como hemos dicho, el dafio es lo que da funda-
mento para que exista la responsabilidad civil, pues
dicho dafio es lo que se intenta compensar mediante
este instrumento que es el derecho de dafios, Asi las
cosas, lo primero que se debe saber es qué entende-
mos por dafios.

Como punto de partida se debe tener claro que
este es un instrumento juridico que, por lo tanto, pro-
tegerd y buscard dar resarcimiento a intereses que
hayan sido afectados y que estén protegidos por el
ordenamiento juridico. Eso significa que un dafio su-
pone una lesién a un interés juridicamente relevante
de manera tal que, en sentido juridico, no existe da-
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fio si no hay un interés juridicamente tutelado que se
encuentre afectado.

Por otra parte, un dafio serd indemnizable siem-
pre que la victima no tenga obligacién de soportarlo,
de modo que no seran indemnizables los dafios ocu-
rridos con motivo del ejercicio legitimo de algin de-
recho, teniendo clarc que legitimo implica, entre
otras cosas, que no podra existir abuso del derecho.

En este orden de ideas, existird dafo indemniza-
ble cuando exista una afectacién a un interés juridi-
camente relevante y el destinatario, de ese interés
tutelado por el ordenamiento juridico, no se encuen-
tra en una posicién en la que tenga el deber de sopor-
tar la lesién, como si ocurriria, por ejemplo, en caso
de legitima defensa.

Es importante tener presente la extensitn de lo
indemnizable, es decir, cuando se habla de dafio in-
demnizable entendemos que ese concepto abarca dos
elementos basicos que son, por una parte, el dafio
emergente y, por otra, el lucro cesante.

Por dafic emergente entendemos la pérdida in-
mediata de valor pecuniario que sufre la victima.
Dentro del calculo de esa pérdida directa de valor,
que se registra en el peculio del afectado, se debe
considerar, cuando proceda, la llamada “pérdida de
valor mercantil?”.

El lucro cesante son todas las ganancias que se
dejarén de percibir en virtud de la afectaci6n sufrida.
Como consecuencia directa de la lesién a un derecho
es posible que, al interrumpirse la forma en que se
venia ejerciendo dicho derecho, se interrumpa la ob-
tencién de beneficios o ganancias que se hubieran
obtenido de no haber sucedido la lesion. Lo anterior
implica que, para que exista una indemnizacion jus-
ta y realmente reparadora, es necesario que esas ga-
nancias que efectivamente se dejan de percibir sean
compensadas, motivo por el cual son parte integran-
te del concepto de dafio indemnizable,

Una conducta

La existencia de conducia implica ia presencia de
un ser humano que cfechia una accibn o una omi-

sién. La accién implica la existencia de actividad vo-
luntaria; por su parte, la omisién, significa la existen-
cia de inactividad voluntaria. Lo anterior quiere
decir que para que se produzca un dafio indemniza-
ble es indispensable la existencia de una actividad o
inactividad humana voluntaria, que hace que de ella
derive el infortunio dafioso.

Relaciéon de causalidad

Es necesaria la existencia de una relacin de cau-
salidad entre la conducta y el dafio producido para
que, por parte del autor de la conducta, exista la obli-
gaci6n de reparar el dafio. La relacién de causalidad
implica que de la conducta del agente se derive el da-
fio, en otras palabras, que el dafio sea una consecuen-
cia de la accién u omision.

La existencia de culpa/elemento de imputacién

Por mucho tiempo se entendié la culpa como el
elemento necesario para hacer a un sujeto responsa-
ble de un dafio producido, es por ello que nuestro
Cédigo Civil, y todos los c6digos de corte napoledni-
co, exigen la culpa para establecer la existencia dela
obligacién de resarcir.

Lo que se debe entender es que la culpa cumplia
y, en mucho, sigue cumpliendo la funcién de elemen-
to de imputacién. Es decir, para que se haga respon-
sable a una persona por una afectacién y se le obligue
a indemnizar es necesario un elemento que ligue di-
rectamente a esa persona con el resultado dafoso y
esto es lo que entendemos como elemento de impu-
tacién, que tradicionalmente ha sido la culpa.

Dadas las circunstancias reales de la vida en so-
ciedad, hasta hace unos cincuenta ¢ poco mas afos,
la culpa cumplia satisfactoriamente su funcién de
servir como elemento de imputacién. Pero con los
avances tecnol6gicos y cientificos ese elemento de
imputaci6n ha ido dejando de ser eficiente a los efec-
tos de la funcién reparadora del derecho de dafios.

La idea de la culpa, més que en el Derecho Ro-
mano y la Lex Aquilia, se difunde de manera genera-
lizada con el pensamiento eristiano y es a partir de
alli que logra permear fuertemente el orden juridico.

g RIVERD SAMCHEZ, Tuan Mawos, RESFONSABILIDAD CIVIL, Ediciones fucidicas ARETE, San jose, Costa Rlra, 1999, pig. 30, Soboe la pendl-
da de vator mercaot] indica que es “1a pérdida ge valor que experimenta 1 bien comp conseouencia de ser uRa cosa ‘reparada’, que se vio ale-
tada por un accldente ¥ Tespecto de la cual existe Ia sospreha, descanfizngn o preocupécién de qur, en el future, aparezean nuevas Rilks o

ronsecuencds de ese pereance”.
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Cse hecho Hene abierta acogida por ol hecho de que
con ese elemento de imputacién bastaba para dar so-
lucion a la mayoria de las situaciones de dafios, por
cuanto estos eran muchisimo menores, tanto cuant-
tativa como cualitativamente, respecto de los actua-
les, situacion que se explica en la evolucién y avance
de los métodos y modelos de produccién y desenvol-
vimiento de la sociedad en general, que hacen que al
dia de hoy las fuentes del dafio sean més y mayores
y, asimismo, las consecuencias dafiosas sean mucho
més gravosas y la idenfificacion del productor del
dafio sea de difici] solucién o incluso imposible, ade-
mds de que en gran cantidad de casos puede que ni
siquiera medie la existencia de culpa o que el dafio
sea totalmente inevitable.

Asi las cosas, ahora se ha entendido que, real-
mente, ese elemento de imputacién por el cual se liga
y se hace responsable a un sujeto por un hecho dafio-
50, no tiene que ser, necesariamente, la culpa, sino
que lo requerido es algo que permita hacer ese juicio
del que deriva que a ese sujeto le impule la causacién
del dafio y en virtud del cual no se le achaque, a quien
sufre ese dafio, la obligacién de soportarlo.

La decisi6n acerca del elemento de imputacién lo
que hace es dar fundamento a la responsabilidad ci-
vil y eso es algo invariable, lo que puede variar es a
qué aspecto el ordenamiento juridico escoge darle el
rango de elemento de imputacién. Como hemos vis-
to, la realidad fictica y el pensamiento humano han
cambiado y, por lo tanto, se deben cambiar ciertos
criterios que presiden la responsabilidad civil y ajus-
tarlos a dicha realidad.

De ese modo, en esa decisién en la que hay que
elegir a quién le atribuimos la obligacién de reparar
o soportar ese dafio, si a un dafiador o a la victima, se
debe establecer ese factor de imputacién que puede
ser de diversa indole: podria ser la culpa, pero caben
mais elementos o causas de imputacién como seria
una realidad objetiva, caso en el cual no es necesario
fijarse en la parte subjetiva del sujeto a quien se le
imputa el dafio.

IV. Objetivacién de la responsabilidad civil

Desde la época justineanea hasta la codificacién,
ha sido preciso, como hemas sefialado, que el cau-
sante del dafio haya incurrido en culpa, de ahi la cé-
lebre frase “No hay responsabilidad sin culpa”

(Thering), ¥ €50 es lo que costaliza en el Codigo Civil
francés y en la versién costarricense de 1888. Con ese
criterio, se exigia la culpa como uno de los requisitos
indispensables para que se tuviera por existente la
responsabilidad civil,

En cuanto a la culpa, el modelo clésico (que es el
concepto que deberia conservarse porque en nada ha
cambiado desde un punto de vista de la culpa consi-
derada en si misma) la entiende de manera paralela
al dolo (que implica conocer y querer, es decir, que-
rer un resultado especifico). Desde este punto de vis-
ta, la culpa implica la posibilidad de previsibilidad
del resultado dafioso mds una omisién de la diligen-
cia exigible mediante cuyo empleo se hubiera podido
evitar ese resultado dafioso, o lo que es lo mismo, fal-
ta al debido deber de cuidado, falta por la que no se
previé el resultado dafioso o por la que habiéndose
previsto el resultado dafioso no se tomaron las medi-
das para evitarlo.

La culpa es 1a no diligencia o, como se ha defini-
do, la falta al debido deber de cuidado. Pero como
puede verse, es una definicién de un concepto nega-
Hvo y eso crea un problema porque hay que definir
cudl es el nivel de diligencia exigible.

Sobre el nivel de diligencia exigible se ha estable-
cido que el estdndar de prudencia debe ser el del
buen padre de familia. Esto ha de entenderse como la
diligencia que exige el sector del trifico de esa activi-
dad especifica en un momento determinado. Es lo
que en Derecho anglosajén se conoce como el “stan-
dar of care”.

Es importante, ademas, el hecho de que, a nivel
probatorio, y en virtud del principio de que quien
afirma debe probar, la victima, que es quien, normal-
mente, reclama indemnizacién por un dafo, debera
probar no solo la existencia de ese dafio sino que ade-
mas, y segiin el sistema culpabilistico, la culpa de
quien lo produjo, para que este responda y se vea
obligado a indemnizar.

Este modelo clésico en muchos casos resulta ine-
ficiente, ya que, como hemos sefialado, en la realidad
hay un cambio de mentalidad colectiva, que se inicia
a principios de siglo, y con ello a la saciedad le deja
de importar la causa del dafio y se preacupa més por
la compensacién del mismo, que es lo realmente im-
portante, pues no se trata de reprochar la conducta
sino de obtener una reparacién justa, de manera que
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ese esquema de responsabilidad, basade en Ja culpa
cristiana, ha dejado de dar soluciones a muchos de
los casos actuales.

Dado lo anterior, y como tendencia mundial an-
te la situacién expuesta, en la préctica se han produ-
cido dos fendmenos:

»  Aparicién de leyes que consagran la responsabi-
lidad objetiva.

»  Aparicién de un torrente jurisprudencial en ese
mismo sentido, amén de la dificultad que impo-
ne el espiritu de la norma de los codigos civiles
de corte napolednico, como el nuestro.

En el fondo de todo esto esté la teoria del riesgo
creado como elemento de imputacién, es decir, deja
de ser necesaria la culpa y ella es sustituida por otro
aspecto, el riesgo. Esto significa que si el dafio se de-
riva de una actividad riesgosa de la que un sujeto ob-
tiene un beneficio econémico o alguna utilidad,
parece justo que soporte el dafio ese sujeto y no la
victima.

Este cambioc de mentalidad parece tener como
base el principio juridico de proteccién al débil, el
cual es una constante en toda la historia del Derecho
y tiene como origen el principio de igualdad. Como
por regla general el débil es el dafiado, se busca pro-
tegerle y no dejarle sin reparacioni®.

En virtud de lo anterior, y como tendencia mun-
dial, hoy dia el resarcimiento es un derecho de la vic-
tima y por ello en el derecho moderno se puede hablar
de un Principio General del Derecho que se ha deno-
minado “Indubio Pro Damnato” o “Favor Victimae”.

Comeo anteriormente mencionamos, para lograr
la reparacién de los dafios en todos los casos y hacer
una aplicacién del principio “pro damnato”, en algu-
nos paises con cédigos civiles de corte napolednico,
que consagran la responsabilidad por culpa, se ha re-
currido, por una parte, al mecanismo de la promul-
gacién de leyes que establecen expresamente la
responsabilidad objetivall y, por otra parte, la juris-
- prudencia ha recurrido a ciertos mecanismos que
traen como resultado final la implantacién de un sis-
tema de responsabilidad objetiva.

La jurisprudencia espancla s un buen ejemplo
de esta tendencia y ella ha recurrido a los siguientes
mecanismos:

Inversién de la carga de la prueba: en principio,
y en aplicacién estricta de la norma del Cédigo Civil,
rige el sistema de que quien alega debe probar, por lo
tanto en caso de que un sujeto, victima de un dafio,
pretenda la reparacién o indemnizacién por un me-
noscabo, debera probar no solo la existencia del mis-
mo sino también tendra que demostrar que quien lo
produjo lo causé con culpa, es decir, por realizar una
conducta sin el debido deber de cuidado.

En muchos casos, la carga probatoria para la vic-
tima se hace sumamente dificil, o incluso imposible;
ademés, no parece ser justo que en estos €asos quien
sufri6 el dafio y no se beneficia de la actividad que lo
produjo deba probar que el danador tuvo la culpa, o
bien que no hubo caso fortuito. Es por ello que se in-
vierte la carga de la prueba. No se debe entender que
hay una presuncién de culpa porque por eso se debe
probar lo contrario, no se presume nada, es un sim-
ple traslado o inversién de la carga de la prueba.

Expansién en la apreciacién de la prueba: en las
obligaciones profesionales (de medios o de res ultado)
no se invierte la carga de la prueba pero se utilizan
medios para aligerar la actividad probatoria y alivia-
narle a la victima del dafie esa situacién. En este sen-
tido se ha aplicado el principio de “res icsa loquitur”,
en virtud del cual se considera que en la préctica las
cosas hablan por si solas. Asi, por ejemplo, si en una
intervencién quirtrgica, en la cual el resultado espe-
rable era de cierto nivel de curacién y ello no se pro-
dujo, o més bien se desmejor6, de alguna manera, el
estado de salud del paciente como consecuencia de la
operacién, se prestme que existié algiin tipo de error
o mala actuacién en la intervencién quirdrgica, situa-
cién que el presunto dafiador deberd desmentir pre-
sentando la prueba de su correcto actuar.

Incremento del nivel de la diligencia exigible: se
ha recurrido a la valoracién de la actuacién del dafia-
dor a través de un lente que impone un estindar de re-
ferencia muy alto, es decir, se considera que la
diligencia del buen padre de familia, en el caso concre-
to, debe abarcar un sinmimere de sihzaciones gue real-

10. Sobre este punie dice Dfez Picazo que en e fande lo que subjace os nocesidad oelal de proteger |4 persona frente al maguinismo que be

meficia golo a una parte de la sodedad de una marem dincck,

1L Un ejempks, en este sentide, son tos pirmtoes cuarla ¥ quinto del articuls 1048 del Cadige Civil de Costa Piea, que tal ¥ como lo ha determina-

e 1 jurisprudentia, estabtecen casos de responsabilidad objetiva.
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mente superan el debido deber de cuidade que Hene
el hombre medio buen padre de familia. Asi, y en con-
cordancia con esto, no basta el cumplimiento de los re-
glamentos para eximirse de la responsabilidad; eso
significa que si el dafio se produjo, aun habiéndose to-
mado todas las medidas de prevencion exigidas por
los reglamentos, se considera que no se agoté la dili-
gencia suficiente y siendo ello un deber legal general,
se debera indemnizar a la vicimal2,

~ No es necesario que la conducta dafiosa sea una
accién u omisidn ilicita: no se exige que la conducta
productora del dafio sea ilegal, lo que si debe ser an-
tijuridico es el dafio, no el acto u omisién que puede
ser totalmente licito.

Asi las cosas, estos han sido, basicamente, los me-
dios jurisprudenciales usados en el Derecho Compara-
do para dar solucién a casos de dafios donde el
sisterna que toma como base la culpa no funciona efi-
cientemente, Pero el precio de este po de aplicaciones
e interpretaciones ha sido la creacién de inseguridad
juridica, ya que la jurisprudencia, en su intencién de
adecuar las normas a la realidad de los tiempos, ha
emitido resolucicnes que no sen uniformes, de mane-
ra que, en aquellas jurisdicciones donde se han em-
pleado estos recursos, ante un determinado caso no es
posible saber, a ciencia cierta, a qué atenerse.

Como solucién prudente y que no causa un me-
noscabo a la seguridad juridica, ni indefinicién del
derecho de dafios, se impone la via legislativa como
el medio apropiado para dar respuesta efectiva a los
dafios que en nuestros dias se producen.

Asi las cosas, la tendencia, sea cual fuere la via,
es hacia el establecimiento de la responsabilidad ob-
jetiva, conocida en el Derecho anglosajéon como
“strict liability13”, que no es mas que un sistema de

asignacian de responsabilidad donde el elemento de
imputacién es ese riesgo creado, en virtud del cual se
le imputa a ese sujeto, creador del riesgo, el dafio
causado y el deber de repararlo. Esto significa que es
una asignacién de responsabilidad sin que exista cul-
pa por parte de la persona a quien se le achaca el de-
ber de indemnizacion del dafio.

V. Anailisis econémico del derecho de darios

La perspectiva que brinda el andlisis econdmico
del derecho se manifiesta en un aspecto muy concre-
to al ser aplicada (dicha perspectiva) al derecho de
dafios. Ese aspecto es el examen de la culpa desde el
punto de vista econémico. Lo anterior implicard que,
de la aplicacién del andlisis econémico del derecho
de la responsabilidad civil se deriva la definicién de
la culpa en términos econémicos.

Este sistema, al plantear una redefinicién de la
manera en que se debe concebir la culpa, lleva a que
se mantenga, dentro del Ambito culpabilistico, el ele-
mento de imputacién, es decir, se mantendria la cul-
pa como aquel elemento que hace que a un sujeto se
le achaque la causacién de un dafio, ddndole un con-
tenido de aspecto econdmico a lo que se entenderd
por culpa.

La consideracién econdmica de la culpa parte del
fin de la ciencia econémica, que es, en definitiva, la
asignacion eficiente de los recursos. A partir de esta
premisa se concluye que el objetivo del derecho de la
responsabilidad civil es orientar el comportamiento de
los seres humanos, de forma tal que se optmice el gas-
to generalizado destinado a prevenir y reparar dafios.

Lo que se busca es encontrar el punto de equili-
brio entre lo que se gasta en evitar el dafio y lo que se

12, Coma ejemplo de esto podemos mencionar varios casos en gue, no obstante haber cumplido la compaffa ferroviaria con todas las normativas

13.

en cuanto a retiros de las lineas de tren, vayas, seméforos, alarmas, etc., se produjo colisién del teen contra algun vehiculo, habiendo sida con-
denada dicha compafifa al pago det dafio ocasionado. '
Sobre este tema: http:/ /injury-law.freeadvice.com /strict_liabilty.htm.: “Skrict liability is a legal doctrine that makes some persans responsible
for damages their actions or products cause, regardless of any “fault” on their part. Strict lability often applies when people engage in inhe-
rently hazardous activities, such as doing “blasting” in a city, or keeping wild circus animals. If the blasting damages you —no matter how ca-
reful the blasting company was- it is liable for the injury, Similarly if the animals escape and injure someone, the fact that the circus used the
world's strongest cages and the highest standard of care imaginable will not let it get off the hook. Strict liability also may apply in the case of
certain manufactured products. In strict product liability, typically anyone who is engaged in the stream of commence of the product (from the
manufacturer to the wholesaler to the retailer, or all of them) can be held responsible if the product was defective and someone was injured.
There is no need to prove negligence but the injured party must prove that the product was defective. Defective products may be the result of
bad manufacturing for the failure to provide adequate instructions for the use of the product. Those engaged in the stream of commerce with
respect to products should reasonably foresee that some people will misuse the product and should design the product so that injury does not
occur, Disclaimers and waivers of liability for products are often invalidated by courts as against public policy (courts should not condone the
manufacture and distribution of defective products} and typically warranties are limited so that manufacturers and retailers are held responsi-
ble for personal injuries caused by the use of the product”.
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gasta en repararclo, de manera que los recursos &€
destinen a la opcidn econdmicamente mds eficiente,
esto es, la opcién de la que se obtenga el mejor resul-
tado al menor costo posible.

Lo anterior significa que la mejor opcién serd
evitar el dafio, siempre y cuando el coste de las me-
didas preventivas no sea mayor que el coste de la
reparacién, es decir, hay que determinar, econémi-
camente, qué es menos oneroso, si prevenir el dafio
o repararlo.

Fue con este razonamiento que un juez nortea-
mericanol4, en 1947, dijo que existe culpa cuando los
costes de previsién son inferiores al coste del acci-
dente multiplicado por la probabilidad de que se
produzca dicho accidente: CP< CA x PA = CULPA.

De este modo, entendemos que si se gasta en
prevencién menos de lo que se gasta en reparar el ac-
cidente entonces hay culpa. Si se gasta mas en pre-
vencién que en reparacién del dafio, eso es un
derroche initil, es decir, hay un uso ineficiente de los
recursos. El gasto 6ptimo es: CP = CAx PA.

Segtin esta perspectiva, la culpa no depende de
nada mas que del coste de previsién en relacién con
el coste del accidente y de la probabilidad de que ese
accidente se produzca.

Asi las cosas, 2 manera de ¢jemplo, piénsese en
un caso de dafios al ambiente: una empresa produc-
tora de leche, en lugar de tomar las medidas para tra-
tamiento de los desechos, lanza a un rio todos los
residuos de la produccién, ocasionando con ello un
grave dafio al ambiente. Es claro que las minimas
medidas de previsién hubieran consistido en la ins-
talacién adecuada de una planta de tratamiento de
desechos. Si en este caso se opta por el andlisis eco-
nomico, se diria; ha habido dafios al ambiente esti-
mados en un valor de dos millones de ddlares, CA =
$2 millones. La instalacién de la planta de tratamien-
to de desechos tiene un costo de setecientos mil déla-
res, CP = $700 mil. CP< CA = Culpa.

Hay una excepcién al supuesto anterior y es
cuando el accidente es inevitable. En este caso se si-
gue el criterio del “Cheapest Insurance”, segin el
cual a la parte que le salga mas barato asegurar el da-
fio deberé pagar, si no tenia seguro. Para ver la apli-

14. Judge Learmned Hand (1872-1961).

cacidn de esto piénsese, por gjemplo, en el caso de un
concierto donde por presién de una masa incontrola-
ble y vandélica de personas, un cliente resulta seria-
mente lesionado, teniendo gastos de curacion
elevadisimos. Si se determina la imprevisibilidad e
inevitabilidad del suceso, se debe calcular a quién le
hubiera salido mds barato asegurar este tipo de da-
fios, si a los asistentes al concierto, considerando que
cada uno de ellos hubiera tenido que adquirir una
poliza de seguro, o si a la empresa promotora del
concierto, la cual hubiera podido adquirir una p6li-
za global por este tipo de dafios. Parece que saldria
mas barato al empresario la adquisicién de un segu-
ro general que la suma del gasto en que cada cliente
incurrirfa sacando un seguro individual. El empresa-
rio podria asegurar en condiciones ms favorables y,
por lo tanto, es culpable y debe indemnizar el dafio.

Habiendo esbozado, a grandes rasgos, en lo que
consiste la perspectiva econdmica del derecho, es con-
veniente hacer notar que, aunque no parece lo mas ra-
zonable inclinarse de manera total hacia esta forma
de anilisis como tinica perspectiva ante un caso de
responsabilidad civil, en general, creemos que en vis-
ta de que en esta materia las decisiones de los jueces
afectan directamente la economia, las consecuencias
econdmicas de esas decisiones no se deben dejar de
lado y, mas bien, deben ser tomadas en cuenta e in-
corporarse de manera que este criterio debe ser consi-
derado como uno de los elementos por utilizar para
fundamentar una decisién judicial en esta materia.

En cuanto a este punto particular cabe resaltar
que, en los dltimos treinta afios, en EE.UU. y alrede-
dor de unos veinte en Espafia y otros paises euro-
peos, se ha hipertrofiado la responsabilidad civil al
punto que el ejercicio de cualquier actividad, riesgo-
sa 0 no riesgosa, puede constituirse en fuente de res-
ponsabilidad civil, esto, sobre todo, a partir de ciertas
aplicaciones de los “punitive damages” que han he-
cho que, con el fin de lograr un gran lucro, se inter-
pongan demandas pidiendo la reparacién de algin
dafio.

Es por ello que, en Estados Unidos, se vienen cri- '
ticando las llamadas “Gold Digging Actions”, tam-
bién denominadas “Bingo Lawsuit”, que son
acciones que solo buscan hacer millonarios a los re-
clamantes a costa del préjimo. Asi, por cualquier tipo
de dafio derivado del uso o del consumo de produc-
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tas o daftos con wuna conexidn emota con los dere-
chos de la personalidad, se entablan demandas que,
en muchos casos, han derivado en condenas elevadi-
simas, cuya factura, en dltima instancia, es traslada-
da a la sociedad en generalls.

Un ejemplo de lo anterior es el célebre caso deno-
minado “spilled hot coffee case”, cuyo veredicto ini-
cial contenia una condena millonaria contra la
multinacional McDonald’s. Lo sucedido, a grandes
rasgos, fue lo siguiente: una sefiora de 79 afios de
edad que viajaba en el asiento del acompariante,
haciendo uso del autoservicio, desde su automoévil
comprd un café caliente, este le fue entregado y
ella lo puso en su regazo y antes de salir del “drive-
through” el café se derramé. El liquido, que tenia
una temperatura de alrededor de 180 grados Fahren-
heit, se esparcid por el regazo de la mujer, causdndo-
le quemaduras de tercer grado, entre sus piernas y en
sus partes genitales. La dama demandé a McDo-
nald’s solicitando una indemnizacién por un morito
de $20,000 y el jurado condend a la empresa al pago
de $160,000 por concepto de indemnizacién del dafio
-suma en la que incluso se contemplaba la indemni-
zacién por la imposibilidad temporal de mantener
relaciones sexuales—, pero ademads, el jurado condend
a McDonald’s al pago de 2.7 millones de délares adi-
cionales por concepto de “Punitive Damages”, con-
dena posteriormente reducida a $480,00016.

Como es claro, la perspectiva econdémica del de-
recho puede funcionar como un parametro de deci-
sion correctivo en este Hpo de casos y es por ello que,
para graduar el monto de las condenas por dafios, es-
ta perspectiva debe tenerse en cuenta ya que, como
se ha indicado, las decisiones de los jueces en esta
materia, definitivamente, producen consecuencias y
tienen efecto en la economia.

VI. Algunas perspectivas de futuro

Como hemos analizado, se ha venido dando un
gran cambio en lo referente al elemento de imputa-
cioén, que ha sido tradicionalmente la culpa, que ha
evolucionando hacia el riesgo, y en este sentido exis-
te gran indelinicidnl? y parece indispensable que se

presente una solucion univora, que brinde seguridad
juridica en este aspecto.

Por otra parte, un punto poco analizado hasta el
momento, y de donde vendran los cambios, es la par-
te de la causalidad, la cual parece empezar a experi-
mentar algunas variaciones y cuestionamientos.

Este tema se encuentra ahora en e] tapete, ya que
se han presentado ciertas acciones en las que se bus-
ca hacer responsable a un sujeto por un dafio, a pesar
de que la conexién causal sea remota, por ejemplo, el
caso de las demandas interpuestas, en los Estados
Unidos, por parte de la seguridad social contra las ta-
bacaleras. Esas acciones son una clara manifestacion
del fenémeno que sefialamos ya que, en principio,
parece dificil establecer una relacién causal directa
entre el dinero que la seguridad social gasta en cura-
ciones de cancer y la fabricacién y distribucion de ci-
garrillos por parte de las tabacaleras.

Sobre ese punto, parece razonable analizar el ca-
so de aquella persona que se encuentra sufriendo de
cancer, producido por el fumado, y quiere que se le
indemnice ~aunque en este caso se debe analizar si
hay riesgo asumido que es tanto como culpa de la
victima—, pero que la seguridad social intente cobrar
a las tabacaleras es un asunto mas complicado y lo
que se debe analizar es si, juridicamente, se puede
afirmar que hay una relacién de causalidad entre el
tabaco y los millones que se gastan en curar el cincer.
Pero lo que ha pasado es que en esos pleitos la clave
y argumenito para intentar el cobro no es la responsa-
bilidad civil objetiva sino un concepto de culpa muy
rigido y antiguo, que nos llevaria a una concepcion
de una linea de causalidad donde acabariamos cul-
pando de todo a Adan y a Eva; es decir, hay solo una
conexion filoséfica, de manera que es indispensable
analizar si se estd en el camino correcto para, de ser
necesario, corregir cualquier error que pueda condu-
cir a un sistema que haga dificil de sobrellevar la vi-
da en sociedad por estarse castigando riesgos
propios de la vida misma.

Otro aspecto que parece claro en la actualidad es
la tendencia a reparar todo dafio accidental que sufre
la persona y que deriva de la actividad de otro suje-

15, Gnbre esle punle ampliar en hitp:/ Savnwepacl fcvesearch.ocg £ issues,legal fpunitive,/punitive.h tml
16, s informaciém er: hiye/ f waewe.cooter-uten.com/ won_LiabililphimtidcBronalds Coffer Case, o va, bl /S wis-tnjurecom f injurymodonald s-

coilee hlm|.

17. Sobre este aspecto: BIEZ PICAZO, Luis, GERECHS DE DARNGS, Editorial Civitas, dadrid, 1994,
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to. Eso nos conduce a la socializacion del riesge, esto
es, que el dafio de uno lo soporten todos18, siendo es-
ta la filosofia que en el fondo habfa detrds del seguro
de trabajo que es, histéricamente, el primer tipo de
responsabilidad que se ha asegurado. Lo que se bus-
ca es repartir el riesgo, siendo el ejemplo mds radical
de esta tendencia Nueva Zelanda, donde todo dafio
sufrido por una persona es cubierto por el Estado,
quien en (ltima instancia cobrard al responsable di-
recto, pero en principio indemniza sin importar co-
mo haya acaecido el dafio.

Otra tendencia que deriva de la linea de evolu-
cién antes indicada y que se constituye en una mane-
ra de socializacién y distribucién del riesgo es la
propensién al aseguramiento de, practicamente, to-
do tipo de dafios, asi como la imposicién de seguros
obligatorios, lo cual tHene por fin el permitir la efecti-
va indemnizacién de cualquier lesién producida.

Asi mismo, nos encontramos en presencia, y no
se vislumbra variacién en esta tendencia, de una
permanente proliferacién de subdreas de la respon-
sabilidad civil, como responsabilidad de los profe-
siopales, de conductores, en la manipulacidn
genética, del Eslado, ele.

Otro aspecto es el hecho de que, con el fin de lo-
grar seguridad juridica en el establecimiento de las
indemnizaciones, se esta tendiendo a la varemacidn
del dafio, es decir, se establecen sistemas de medicién
que, de antemano, fijan los pardmetros para el esta-
blecimiento de lgs montos de las indemrizaciones
correspondientes a un dafic especifico.

Por dltimo, y sin pretender, de ninguna manera,
ser pxhaustivos en cuanto al fuburo de esta makeria,
quede senalada la existencia de una fuerte tendencia
a igualar las consccuencias del dafo cavsado denkro
del marco de una obligacién previa con las del dafio
acascido frera de una relacién juridica previa, dicho

en otras palabras, se Hende a cguiparar las con-
secuencias de los darios tradicionalmente lamados
contractuales con los extracontractuales.
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Lic. Luis Pavunino Mora Lizang®

Libre despido y administracion piiblica

Introduccion

sido delineado por nuestro constituyente en

los articulos 191 y 192 de la Carta Politica y ha
side estructurado en un andamio cimentado en tres
pilares fundamentales: eficiencia del servicio pabli-
co, idoneidad de sus funcionaries y estabilidad labo-
ral de estos altraos,

E 1 régimen de empleo piiblico costarricense ha

No obstmite lo anterior, ituestra Ley Fundamental ha
dejndo abierta In posibilidad de hocer excepeiones a las dos
fitintas bases comentadns, permitiendo ef libre nombra-
miento y destitucion de ciertos funcionarios, dejando su nuis
certera definicién a ln Ley y a la propia Carta Politica.

Especificamente, el articulo 140, inciso 1) consti-
tucional regula la facultad comentada en el pérrafo
anterior, estableciendo lo siguiente:

“Articulo 140.- Son deberes y atribuciones que
corresponden conjuntamente al Presidente y al
respectivo Ministro de Gobierno:

1) Nombrar y remover libremente a los miem-
bros de la fuerza piblica, a los empleados y fun-
cionarios que sirvan cargos de confianza, y a los
demas que determine, en casos muy calificados,
la Ley de Servicio Civil..™

£n virtud de esta norma constibucional, ls Admi-
nistracion Publica ba tomado una infinidad de
acuerdos en los que se decide gl despido con respen-

sabilidad patronal de los funcionarios alli enuncia-
dos, sin dar mayores explicaciones acerca de la mo-
tivacién del acto o en cuanto a la finalidad que se
busca con éL

Por su parte, la Sala Constitucional, en jurispru-
dencia meiterada, ha sosterido la validez de la actua-
citén adminisirativa comentada, aduciendo que el
articulo 140, inciso 1) de la Carta Politica faculta para
actuar de esta manera (v. sentencias de la Sala Consh-
hicional ntimeros 236(-96, 5118-94, S036-94, 4999-9¢,
4957-94, 3753-94, 3342-94, 3201-94, 157794 y 48593,
entre otras). Incluso ha aceptade Ia posibilidad de -
mover a una mujer embarazada de su puesto, sin posi-
bilidad de que esta solicite su reinstalacién, por
considerar que lo dispuesto en la Constituci6n desapli-
ca lo enunciado en los articulos 94 y 94 bis del Cédigo
de Trabajo para estos casos, sin demérito de que pueda
solicitar las indemnizaciones correspondientes (v. sen-
tencia de la Sala Constitucional niimero 5932-94).

El articulo 140, inciso 1} y su interpretacién

En virtud de lo expuesto hasta el momento, es
necesario hacer un estudio del articulo 140, inciso 1)
de la Constitucién Politica, para poder determinar
si la practica administrativa sobre el particular es la
correcta.

Asi las cosas, como toda nomma juridica, la que
se comenta no se encuenkra aislada del resto del or-
denamiento juridico, debiendo interpretarse de ma-

= Asaser Legisletiva. Profesor de Desecho Constiucignat de [ Universidad Latica de Cosla Bloa,
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nera arménica con las demas disposiciones de Este.
Por ello, si se examina lo dispuesto en el Titulo XV
de la Carta Politica parece evidente, tal y como se
habia adelantado, que el principal fin de los regime-
nes laborales piblicos es lograr la idoneidad de sus
funcionarios en aras de obtener eficiencia y buen de-
sempefio en la prestacion de los servicios publicos, a
la vez que se les brinda estabilidad laboral.

Ahora bien, el mencionado inciso 1} del articulo
140 de la Constitucién Politica, como se ha visto, lo
que hace es establecer una excepcién al régimen de
estabilidad laboral, de tal forma que el Poder Ejecu-
tivo, por medio del ministro del ramo y del presiden-
te de la reptblica, pueda remover libremente a
algunos funcionarios claramente determinados.

Sin embargo, esta facultad de remover libremen-
te a estos funcionarios ptblicos no puede entenderse
como una facultad de despido arbitraria. La discre-
cionalidad absoluta, en lo que atafie a las autoridades
ptiblicas, se encuentra prescrita del ordenamiento ju-
ridico costarricense. Sobre esto, nadie mejor que el
magistrado Piza Escalante {q.d.D.g.), para explicar el
punto, tal y como lo hizo en su nota separada al vo-
to ntimero 2969-92 de las 9:54 horas del 2 de octubre
de 1992:

“... en el Estado democritico de Derecho es un
principio intangible el de la interdiccién de la ar-
bitrariedad, la cual se define, en lo conducente,
precisamente como la actuacién de las autorida-
des piiblicas no sujetas a limites normativos, ya
se trate de externo —el llamado bloque de la lega-
lidad incluyendo los principios de regulacién
minima, de reserva de ley, y la proscripcion de
toda discrecionalidad en tratandose de la compe-
tencia, el procedimiento y el fin legal, que han de
tenerse siempre por reglados—, ya de los internos
-entre los cuales la exclusién de toda discrecio-
natidad respecto de la verdad de los hechos de-
terminantes y de gran parte de ella respecto a los
conceptos juridicos indeterminados, asi como la
sumision a los criterios univocos de la ciencia y
de la técnica y a un minimo de racionalidad y ra-
zonabilidad, conveniencia y oportunidad, equi-
dad y justicia, proporcionalidad, buena fe,
respeto de los derechos adquiridos y respeto ab-
soluto, en general, de las libertades y derechos
fundamentales de la persona humana-; y todo
ello sujeto, ademds, al contralor jurisdiccional, en
nuestro caso tanto de la Jutisdiccién Contencioso

Administrativa come de la Constifucional o
cualquier otra atinente, funcién jurisdiccional
que ya esta Sala ha declarado es exclusiva y uni-
versal de los tribunales de justicia integrados en
el Poder Judicial: exclusiva en cuanto nuestro de-
recho de la Constitucién no admite tribunales es-
peciales ni tribunales propiamente dichos
integrados en ningiin otro Poder o autoridad
~sin perjuicio de lo establecido en la Constitu-
cion respecto del Tribunal Supremo de Eleccio-
nes—; universal, en cuanto no se reconoce la
posibilidad siquiera de acto alguno no justicia-
ble, como ocurre en otros con los llamados poli-
ticos o de gobierno, por ejemplo (ver sobre esto
la Sentencia #1148-90 de las 17:00 horas del 21 de
setiembre de 1990). Lo anterior significa que no
es concebible en Costa Rica ningiin acto libérri-
mo, como pretende la mayoria en la sentencia de
inconsttucionalidad citada, mucho menos exen-
to de la fiscalizacién que el propio articulo 48 de
la Consttucién encomienda a esta Sala, sin nin-
guna posible excepcion.”

Similar criterio se expresa en el voto salvado del
extinto magistrado Piza Escalante, recaido en la sen-
tencia de la Sala Constitucional niimero 2859-92 de
las 14:45 horas del 8 de setiembre de 1992.

En este orden de ideas, debemos concluir que la
facultad de libre remocién no es arbitraria. El conte-
nide de este acto administrative debe estar orientado
a la consecucion de un fin acorde con el ordenamien-
to juridico nacional. En este sentido, el pirrafo se-
gundo del articulo 131 de la Ley General de la
Administracién Piblica, niimero 6227 de 2 de mayo
de 1978, el cual, mds que una norma legal es la trans-
cripcién de un principio bésico del Derecho Piiblico,
establece con claridad lo siguiente:

“... la ausencia de ley que indique los fines prin-
cipales no creard discrecionalidad del adminis-
trador al respecto y el juez debera determinarlos
con vista de los otros elementos del acto y del
resto del ordenamiento.” ‘

En este sentido, el fin que se busque al aplicar la
facultad de comentario debe ser razonable y ha de
tender a brindar un mejor servicio publico, el cual es
el objetivo tltimo de los regimenes laborales estata-
les. Cualquier otro fin que se persiga y que no tienda
a la satisfaccion del interés general, no puede justifi-
carse validamente, ni aun echando mano al articulo
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140 inciso 1) constitucional. No seria valido, por
ejemplo, despedir a un funcionario cuando el fin es
deshacerse del personal que no sea del total agrado
de la jerarquia institucional, o para garantizarse que
el personal lo conformen seguidores del partido de
gobiemo, o para abrir espacio en el nombramiento
de una persona que viene recomendada por persona-
lidades politicas, o para evitar que el cesado presen-
te denuncias en cuanto al manejo de la dependencia
publica que se trate, entre otros casos.

Si bien el despido es libre, sus fines deben estar
apegados al dictado del ordenamiento juridico y, en el
caso del empleo ptiblico, este debera identificarse con
la prestacion del mejor servicio. No solo eso, sino que
por el propio dictado legal, es labor del juez, incluso
en su caso de la Sala Constitucional, el determinar el
apego de los fines con el ordenamiento juridico.

De igual forma, acerca de la moHvacidn del acto,
el articulo 136 de la Ley General de la Administra-
cién Puablica determina lo siguiente:

“ A rticulo 136.- 1. Seran motivados con mencioén,
sucinta al menos, de sus fundamentos:

a) Los actos que impongan obligaciones ¢ que
limiten, supriman o denieguen derechos subje-
tivos;

(..)

2. La motivacién podré consistir en la referencia
explicita o inequivoca (...) a propuestas, dicté-
menes o resoluciones previas que hayan deter-
minado realmente la adopcién del acto, a
condicién de que se acompatie su copia.”

Asi las cosas, si bien el articulo 140, inciso 1)
constitucional faculta al Poder Ejecutivo para despe-
dir a los miembros de la fuerza publica, por ser este
un acto que suprime derechos subjetivos necesaria-
mente debe hacer mencién de los motivos que lleva-
ron a tomar la decisién. En los acuerdos que se
toman en este sentido, tal y como se habia referido,
no se hace alusién a su motivacién y si bien la facul-
tad del despido esta regulada en su contenido en el
inciso de la Carta Magna que se comenta, esto no exi-
me de la aplicacién de la Ley General de la Adminis-
tracién Publica en su implementacién, tal y como lo
demanda el principio de legalidad contemnplado en
el articulo 11 de la Ley Fundamental.

En otras palabras, o que la aurma cunstitucional
busca es darle la facultad al Poder Ejecutivo para que
los despidos de los funcionarios aludidos no deban
motivarse necesariamente en situaciones constifuti-
vas de causales de un cese sin responsabilidad patro-
nal, pero no lo exime de consignar la motivacion.
Esto reviste especial importancia si tenemos en cuen-
ta que los actos administrativos siempre pueden ser
sometidos al contralor jurisdiccional, ya sea en sede
contencioso administrativa, constitucional, o cual-
quier otra, segin corresponda, y el omitir la motiva-
cién del acto deja en una situacién de indefensién al
afectado que se ve imposibilitado de debatir los al-
cances y la veracidad de esta, en clara violacién de los
articulos 39 y 41 de la Carta Politica, principales sal-
vaguardas del debido proceso en el ordenarniento ju-
ridico costarricense. En este orden de ideas, se podria
aceptar como motivacién, por ejemplo, que el despi-
do se realiza porque llega un nuevo jerarca que quie-
re ubicar a gente de su confianza para trabajar a su
lado, o porque no se estin dando los resultados espe-
rados y se considera que una renovacion de personal
puede ser una medida que tienda a un mejor desem-
pefio, 0 que existe un malestar general en contra del
respecivo funcionario que torna las relaciones labo-
rales si no tensas, incomodas, entre otras, todo en
aras de lograr el mejor desempefio del servicio publi-
co. Pero nunca se podria motivar un despido en Ia so-
licitud de una personalidad politica en ese sentido, 0
en cualquier otra situacién que no se ajuste a los prin-
cipios que arrcja el ordenamiento juridico.

De mas esta hablar de la necesidad de una moti-
vacién legitima es regulada en el primer parrafo del
articulo 133 de la Ley General de la Administracién
Puiblica, el cual dispone lo que a continuacién se
transcribe:

“ Articulo 133.- 1. El motivo deberd ser legitimo y
existir tal y como ha sido tomado en cuenta para
dictar el acto.”

Aciertos jurisprudenciales

No obstante lo dicho hasta ahora, también exis-
ten diversas resoluciones que han establecido ciertos
limites a la facultad del libre despido administrativo.

Por ejemplo, se ha determinado que esta prerro-
gativa no puede ser utilizada como mampara para
favorecer la violacién de otros derechos de igual va-
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lia de los alectados, Sobre este terna vale resaltar la
sentencia numero 23-92 de las 14:36 horas del 8 de
enero de 1992, dictada por la Sala Constitucional, que
a la letra dice:

“IL-El articule 140 inciso primere de nuestra
Constituciéon Politica faculta al Presidente de la
Repiiblica y al Ministro de Gaobierne a remover
libremente a los miembros de la fuerza priblica y
a los empleados y funcionarios que sirvan cargos
de confianza, pero no puede vilidamente con-
cluirse que dicha norma faculte cualquier irres-
peto a otras normas del mismo rango, como seria
permitir que se remueva a un funcionario pibli-
co discrimindndolo en razén de su sexo, religion
o raza, pues ello contraviene lo dispuesto expre-
samente en el articulo 33 constitucional...”

En igual sentido el voto de la Sala Constitucional
niimero 1985-92 de las 16:30 horas del 23 de julio de
1992,

For su parte, en el voto salvado de los magistra-
dos Piza y Mora, suscitado en la sentencia de este tri-
bunal nimero 3167-92 de las 10:05 horas del 23 de
octubre de 1992, se determina que no se puede utili-
zar la prerrogativa del libre despido para obviar el
derecho a] debido proceso de los funcionarios publi-
cos en materia disciplinaria, en la que necesariamen-
te se debe demostrar la comisién de la falta, Dicho
texto se transcribe a continuacién:

“Salvamos el voto y ordenamos dar curso al am-
paro, por estimar que aunque en el articulo 140
inciso 1° de la Constitucion Politica se dispone la
libre remocién de los miembros de la fuerza pu-
blica, ello no posibilita la revocatoria del nom-
bramiento cuando, habiéndose levantado una
informacién para aplicar el régimen disciplina-
rio, no se demuestre la comisién de la falta inves-
tigada, aprovechdndose entonces la facultad
concedida en la antes citada norma para revocar
el nombramiento.”

En este mismo senkido, la Sala Constitucional, en
su voto nimero 2350-96, dispuso lo siguiente:

“Distinto seria el supuesto de que el Ministerio
hubiera dispuesto su separacién del cargo, im-
putandole la comisién de una serie de faltas, sin
concederle la oportunidad de proveer a su de-

fensa, va que en ese supuesto si s causaria me-
noscabo del debido proceso...”

También se ha sefalade que no se podria argu-
mentar vilidamente la aplicacién del articulo 140, in-
ciso 1) cuando este es utilizado para camuflar actos
de persecucién laboral; esto por violacién del dere-
cho al trabajo. Asi lo ha entendido la propia Sala
Constitucional. Sobre este tema la sentencia de este
tribunal niimero 1678-93 de las 9:21 horas del 16 de
abril de 1993:

“I. Hechos probados: como tales, de relevancia
para la decisién se tienen que:

1. El diez de octubre de 1991, los recurrentes, co-
mo servidores todos, del Ministerio de Seguri-
dad DPublica, en la denominada “Unidad
Preventiva del Delito”, de varias formas intervi-
nieron en un desalojo administrativo que debia
practicar ese érgano policial, siendo que, duran-
te la ejecucién del lanzamiente, que no se pudo
llevar a cabo ese dia, tuvieron graves diferencias
de criterio con su superior, Francisco Delgado, en
relacién con 6rdenes de suspension de dicho ac-
to, giradas por este recurrido (...)

6. E1 30 de diciembre de 1991, el Director recurri-
do Delgado Montoya, en forma conjunta con
otros Jefes de Seccidn de la Unidad Preventiva
del Delito, remiten nota a Walter Navarro, que-
jindose del comportamiento de Sdenz Madrigal
y de Bonilla Madrigal, a quienes acusan de deso-
bediencia, agitacién e indisciplina, en contra de
las 6rdenes de la Direccidn General, solicitindo-
le “se tomen las medidas correspondientes”, Asi-
mismo, el 3 de enero inmediato siguiente, ese
Director de Personal comunica a Edwin Séenz y
Fernando Bonilla, mediante oficios niimeros 92-
0017 D. P. y 92-0016 D. P, que “con instrucciones
del sefior Ministro y de acuerdo al articulo 140 de
la Constitucién Politica se le da la baja por deci-
sién patronal a partir de la fecha (sic)” {...)

IIL. Del analisis de la anterior lista de hechos de-
mostrados, si se deduce una evidente persecu-
cién en contra el recurrente Sdenz Madrigal. Al
respecto, ha quedado claro que éste se desempe-
fiaba como asistente en el Departamento Legal
de la Unidad y que sin darse ninguna justifica-
cibn, se dispuso su traslado a la Seccién de Pre-
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vencién, donde se le encomendarfan labores de
policia. Pero eso no es todo, porque no puede
pasar desapercibido, que el mismo dia en que se
le despidié por primera vez, también, sin ningu-
na justificacién, y por causa —aparentemente—
de la queja que se indica en el hecho 6 -no apa-
rece ningun otro motivo—, se hubiere ordenado
sin ninguna razén, que oficiales de policia, fue-
ran, después de las ocho dela noche, ala casa de
ese accionante, a solicitarle su carné de servicio,
o bien, que en medio de todo ese problema per-
sonal que se suscit6 después de lo indicado en el
hecho 1, se dispusiera por supuesta necesidad,
quitarle el llavin a la puerta de la oficina que
ocupaba Séenz. Tampoco aparece en autos, no
obstante que la documentacién es bastante vo-
luminosa y detallada, prueba de que se hubie-
ren resuelto las denuncias formuladas por ese
accionante, sobre las sustracciones de material y
equipo de oficina que indicd; constando en el
proceso un documento de Saenz escrito a mano
por éste, y una nota de Delgado donde le indica
a aquél que los trabajos secretariales se “centra-
lizaron” en otra Seccién (...). En consecuencia,
todos estos elementos de juicio llevan a tener
por cierto, como se dijo, el cargo de persecucion,
debiendo estimarse el amparo en este extremo,
por haber sido infringido en perjuicio de ese re-
currente, su derecho fundamental al trabajo,
contenido en el articulo 56 de la Constitucién
Politica, as{ como la norma 11 ibidem, que pro-
hibe absolutamente tales actos, al sefialar que
los funcionarios publicos ~todos, sin excepcién-
son simples depositarios de la autoridad y no
pueden arrogarse facultades que la ley no les
concede.

(..

V. En el caso del recurrente Bonilla Madrigal

existe prueba de que tuvo participacién en el he-
cho que se indicé como niimero 1 (véase primer
considerando). También estd acreditado que fue
despedido junto con S4enz, el 3 de enero de 1992,
sin que conste en el proceso, al igual que en este
otro caso conexo, cudl fue la causa; siendo ésta en
apariencia, la queja de Delgado, que se indicé en
el hecho 6.”

Por dltimo, también ha quedado establecido que,

en caso de despido de miembros de la Fuerza Pribli-

ca, este no se podria hacer valiéndose de lo dispues-
to en el articulo constitucional, objeto de estas lineas,
si el afectado no realiza funciones administrativas o
no policiales al momento del cese. En este sentido se
puede citar la resolucién nimero 961-93 de las 15:27
horas del 22 de febrero de 1993, la cual sehala lo si-

guiente:

“De los informes rendidos por las autoridades
recurridas -bajo juramento- y de las pruebas
aportadas, se desprende que el traslado de la
accionante al puesto de “encargada de perso-
nal” en el Servicio de Vigilancia Maritima de di-
cho Ministerio, no fue con el objeto de que
aquella prestara sus servicios como miembro de
la fuerza publica, sino en un cargo de caracter
estrictamente administrativo, como lo admite el
sefior Ministro de Seguridad Piblica en su in-
forme (...). En consecuencia, si el ascenso del
cual se vio beneficiada fue para ocupar un car-
go cuyas funciones eran de carécter administra-
tivo y no policial, y si en atencion al cargo ¥
funciones que desempefiaba, razonablemente
no puede considerédrsele como una funcionaria
de la que se podria prescindirse unilateralmen-
te, procede declarar con lugar el recurso, como
en efecto se dispone.”

Un caso similar se resolvié mediante la sentencia
de la Sala ntimero 2687-93 de las 10:20 horas del 11 de
junio de 1993, en la que se dispuso que la remocitn
no era posible en virtud de que el afectado realizaba
funciones docentes dentro de la Fuerza Publica y no
policiales:

“1I, La disposicién del articulo 140 inciso 1) de la
Constitucién Politica confiere al Presidente de la
Reprblica y al respectivo Ministro la atribucién
de “remover libremente a los miembros de la
fuerza puiblica”. La 5ala ha aceptado esa disposi-
cién como una facultad que libremente ejerce el
Poder Ejecutivo, pero en los supuestos en que la
funcién que realmente desempefia el funcionario
objeto del despido es aquella a que la norma
conshtucional se refiere, y no en los casos en que,
no obstante mediar formalmente un nombra-
miento para el servicio en la “fuerza publica”, la
naturaleza de las funciones es de caracter admi-
nistrativo o, como en el presente, de orden o in-
dole docente {expresion esta {ltima que puede
usarse en el contexto del caso sin forzar en exce-
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50 54 acepcidn propia). En efecto, el dicho del re-
currente en el sentido de que él no se desempeiia
como policia, sino como Profesor Mentor en un
programa educalivo destinado a la prevencién
del uso de drogas, no solo no ha sido desment-
do por las autoridades recurridas, sino que, mas
bien, ha sido confirmado expresamente por és-
tas. De manera que la aplicacién de lo que se dis-
pone en la norma constitucional arriba citada a
una circunstancia de hecho diferente, con el efec-
to consiguiente de producir un despido sin res-
peto del debido proceso, configura una
infraccién del derecho del recurrente a que, si
existiere motvo para perseguir su remaocidn, se
acuda para lograrlo al procedimiento legalmente
establecido a este efecto, dandole oportunidad

suficiente de ejercitar su defensa. En estas condi-
ciones, el recurso debe declararse con lugar.”

Conclusién

En resumen, debemos insistir en que interpretar
el articulo 140, inciso 1) constitucional como una au-
torizacion para poder realizar despidos en forma li-
bérrima, seria contrario al principio de legalidad
consagrado en el articulo 11 de la Carta Politica y, en
tanto no se motive el acto, a los principios del debido
proceso hutelados en ese mismo numeral y en los ar-
teulos 39 y 41 del mds alto cuerpo normativo costa-
rricense, principalmente. Lo anterior, sin demérito de
los limites ya establecidos por la Sala Constitucional
en relacién con la aplicacién de esta norma.



Lic. JorGe ALBERTO CHACON LAURITO*

Nuevos aspectos de la prescripcion de la accion penal
relacionados con la jurisprudencia

N° 1, realicé algunos planteamientos acerca de

la interpretacién que podria darse a las causa-

les de interrupcién de la accién penal contempladas
" en el articulo 33 del Cédigo Procesal Penal, situacio-
nes que motivaron, incluso en la jurisprudencia del
Tribunal de Casacién Penal, votos sustentando unos
que la primera imputacién formal consiste en la in-
dagatoria del imputado y otros que consiste en la no-
tificacion de la fijacién de la audiencia preliminar,
para conocer de la acusacién formulada por el Minis-
terio Publico. Esta divergencia de criterios motivé la
generaci6n de jurisprudencia en cierta forma contra-
dictoria (con diversos votos salvados) en cuanto al
aspecto de la prescripcion, lo que cred gran preccu-
pacién en los integrantes de la cimara de casacién ci-
tada, dandonos a la tarea de discubir profundamente
el tema y llegar a un consenso sobre los puntos deba-
tidos, permitiendo cumplir con uno de los fines de la
casacién, como es la unificacién de la jurisprudencia.

E n mi anterior articulo, publicado en la Revista

En definitiva, el criterio undnime del Tribunal de
Casacién Penal fue en el sentido de que el articulo 33
citado, determina como causal de interrupcién de la
prescripcién el inicio del procedimiento que se da
con el planteamiento de la denuncia y, a partir de ahi,
los plazos de prescripcién de que habla el articulo 32
se reducen a la mitad, siendo nuevamente interrum-
pidos por cualesquiera de los cuatro incisos {antes
de la reforma al aticulo 33, segdin Ley 8146 publica-
da en La Gaceta N° 227 del 26 de noviembre de 20013
COMD SO

- juez de Casacidn Peral.

~a) Laprimera imputacién formal de los hechos al

encausado, en los delitos de accién publica.

b) La presentacién de la querella, en los delitos de
accién privada.

¢} Cuando la realizacién del debate se suspenda
por causas atribuibles a la defensa, con el pro-
posito de obstaculizar el normal desarrollo de
-aquel, segiin declaracién que efectuari el tribu-
nal en resolucién fundada.

d) El dictado de la sentencia, aunque no se en-
cuentre firme.

Ahora bien, el punto que ha generado la mayor
discusién (antes de la aludida reforma) es el contem-
plado en el primer inciso, en cuanto a qué se debe
considerar la primera imputacion formal y por qué.
En este sentido, consideramos los integrantes del tri-
bunal de casacién, que no basta que se dé la intima-
cién de hechos de la denuncia {indagatoria) para que
se equipare con imputacién formal, sino que se re-
quiere que la imputacién sea efectivamente completa
y, para el caso, qué mas formal que la acusacién que
realiza el Ministerio Piiblico, luego de haber agotado
la investigacién, de modo tal que, una vez confeccio-
nada la acusacién y comunicada al impudado en el
lugar sefialado, se da la causal de interrupcién de que
habla el inciso a) del articulo 33, situacién contempla-
da en el articulo 316 del cédigo de cita, el cual refiere
que se convocaré a la audiencia preliminar cuando se
formule la acusacién, lo que se notificara a las partes
y 3¢ pordrin a disposicion las actuaciones y eviden-
cias reunidas en la investigacion,
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Esta jurisprudencia del Tribunal de Casacidn fue
impugnada ante la Sala Constitucional, en la accién
de inconstitucionalidad N° 01-0064-0007 CO, publi-
cada en el Boletin Judicial N° 156 del 16 de agosto de
2001, la que generd el voto de la Sala N® 11583-01 del
9 de noviembre de 2001, rechazando de planc la pre-
tension, lo que implica que la jurisprudencia siguié
aplicindose, hasta que entré en vigencia la Ley 8146,
publicada en La Gaceta del 26 de noviembre de 2001,
Ia cual reformé el articulo 33 citado y le agregd otro
inciso como causal interruptora de la prescripcién, el
cual indica: “c) - La resolucién que convoca por pri-
mera vez a la audiencia preliminar”, Esta reforma
viene a variar nuevamente los criterios expuestos en
el voto 372-01 de este tribunal, dando origen a un
nuevo voto, el 1058-01 de las 9.50 horas del 21 de di-
ciembre de 2001, con la integracién de los jueces Dr.
Llobet Rodriguez, quien redacts, Sanabria Rojas y
Chacén Laurito, voto que en lo conducente dice: En
La Gaceta del 26 de noviembre de 2001, salié6 publi-
cada una reforma al articulo 33 del Cédigo Procesal,
dispuesta por Ley 8146 del 16 de octubre de 2001. El
texto de dicho articulo quedd redactado de la si-
guiente manera:

“Interrupcitn de la preseripcion

Iniciado el procediniento, los plazos establecidos en el
articulo tras anterior se reducirdn a la mitad para
contputarlos a efecto de suspender o interrumpir la
prescripcion. Los plazos de prescripeion se interrum-
pen con lo siguiente:

w} La primiera imputecidn formal de Ios hechas al ei-
cawsado, en los delitos de accidn priblicn.

b} La presentacion de ln guerella, en los delitos de ae-
cigit privada.

e} La resofucitn que convocr por primera vez a o au-
disnria preliminar.

a} La gbsteculizacion del desarrolic normal del debate
por causas atvibuibles a ln defensa, segiin declaracidn
que efectunra el Tribunal en resolucidn fundada.

e) El dictado de la sentencin, aunque no se encuentre
firnte.

La interrupeidn de la prescripcién opera aun cuando
las resoluciones referidas en los incisos anteriores,
sean declaradas ineficaces o nulas posteriormente”
(sic).

La nueva regulacién del articulo 33 del Cédigo
Procesal Penal implica que para los asuntos en que
sea aplicable, deben variarse algunos de los linea-
mientos establecidos en el voto 372-2001, arriba cita-
do. Asi, con respecto al inicio del procedimiento, es

importante volver a transcribir el primer pérralo del
nuevo texto:

“Iniciado el procedimiento, los plazos establecidos en
el articulo trasanterior se reducirdn a la riited o efec-
to de suspender o interrumpir In prescripcion. Los
plazos de prescripcion se interrumpen con lo siguien-
tera)..., bh.., ch..d..." {sic}h

Resalta al respecto la redaccién confusa del pé-
rrafo, ello en particular al hacer referencia al efecto
de suspender o interrumpir la prescripcién. Incluso
la referencia a la suspensién es inexplicable, ya que la
misma no produce la interrupcién de la prescripcién,
no siendo por ello relevante la reduccién del plazo a
la mitad, puesto que el plazo simplemente no corre
durante la suspension. La falta de claridad del pérra-
fo indicado no ha de llevar al juez a negarse a inter-
pretar el texto legal. Debe concluirse que el inicio del
procedimiento no opera como una causal de inte-
rrupcién de la prescripcion, ni reduce los plazos de la
misma a la mitad. En efecto, no se prevé en el articu-
lo el inicio del procedimiento como causal de inte-
rrupcidn de la prescripcién, estableciéndose ademas
un ligamen entre la reduccién de los plazos de la
misma con la interrupcién (y la suspension, a lo que
se hizo referencia antes). En otras palabras, la reduc-
cién de los plazos es para efectos del computo del
plazo, a partir de la interrupeién de la prescripcién.

Otro aspecto relevante de la reforma es el relativo
al concepto de primera imputacién formal. Evidente-
mente, el nuevo texto distingue entre clia, contempla-
da en el inciso a} como interrupiora de la
presceipoidn, ¥ la convocaloria por primera vez a la
audiencia prelivinar, prevista en el incise ¢}, Como se
indicd arriba, de acuerdo con el vobo 372-2061, dicta-
do con base en el texto anterior dei articulo 33 del Cg-
digo Procesal Penal, la primera imputacién formal
era la comunicacién de la acusacién al imputado pa-
1a que se pronunciara sobre la misma, resultando
que, de acuerdo con el articulo 316 del Cédigo Proce-
sal Penal, en esa misma resolucién se convoca a la au-
diencia preliminar. Por lo anterior, la interpretacién
que se ha sustentado con respecto al concepto de pri-
mera imputacién formal, con base en el texto antiguo
del articulo 33 de dicho cddigo, no puede mantenerse
para los asuntos que se resuelvan de acuerdo con la
ley que modific§ dicho articulo, puesto que el nuevo
texto distingue entre primera imputacién formal y la
convocatoria a la audiencia preliminar por primera
vez. Por ello, debe estimarse que, de acuerdo con el
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texto reformado del articuio 33, la primera imputa-
cién formal es la intimacién que se hace al imputado
durante su primera declaracién. Sin duda el orden
mismo de los incisos del mencionado articulo estable-
ce en primer lugar la primera imputacién formal,
mientras que no es sino hasta el tercero de los incisos
que se contempla la convocatoria a la audiencia preli-
minar, de lo que se deduce que la primera imputacién
formal se da antes de la convocatoria indicada, sien-
do solamente posible por ello estimar que esta prime-
ra imputacién formal se da con la intimacién en la
indagatoria, que debe llevarse a cabo durante el pro-
cedimiento preparatorio, antes de que se haya formu-
lado la acusacién, como consecuencia de la garantia
del derecho de defensa.

Con respecto a la naturaleza juridica de la pres-
cripcion, es importante mencionar el voto 391-99 del
24 de setiembre de 1999, dispuesto por el Tribunal de
Casacién, el que aunque asumid el criterio de la Sala
Constitucional en cuanto a la naturaleza procesal del
instituto de la prescripcién, dio razones propias para
ello, desechando las indicadas por la Sala Constitu-
cional, la que partia simpiemente de la ubicacidn de
la prescripeion dentro del Codigo Procesal Penal (Sa-
la Censtitucional, voto 4397-99 del 8-6-1999}. Dijo el
Tribunal de Casacidn en el voto indicado:

IIf. Naturaleza de las normas sobre prescripeion:

Aj Cardcter procesal: El 1° de estero de 1908, wimr-
ca wn cambio histérico pues entrd en vigencia el nuevo cd-
digo procesal penal (cp.p.), y con €l una reforma a la
estructura de ln administracion de ln justicia criminal.
Dentro de las muchas modificaciones, se afectd el régimen
de prescripcion de la accion penal, cuyas normas se encorn-
traban en el c.p. y fueron derogadas para dar paso a la vi-
gencin de las nueovas regulaciones del cpp. En este
senttido cabe citar y disentir del criterio de la Corte Supre-
ma de Justicia, expresado a través de la Sala Constitucio-
nal, en el caso Herndndez Fuertes vs. Medina Pérez (Res.:
04397, del 8 de junio de 1.999):

«... con la promulgacion de la nueva legislacién proce-
sal en mil novecientos noventa y seis “vigente a par-
tir del primero de enero de mil novecientos noventa y
ocha”, se trasladd la ubicacidn de la regulacidn de es-
te mstituto juridico del Cadigo Pennl al Cadigo Pro-
cesal Pengl {se refiere a la prescripoidn de la accion
penat], coir lo cual, ya no se conforma coma wateria de
fondo {ley sustaniival, segrin ln legislacidn arleriny,
sinp como malerin de forig o procesal,,

Drebe sevtatarse qite of fribunal constitucional incurre
“en criterio de esta cimara” en un error, al pretender de-
terminar In naturaleza de las normas (sustantivas o ins-
trumentales) a partir de la sede positiva en que se
encueniran. Esto no es asi, porque es el destinatario o el
objeto de regulacitn el pardmetro definitorio de la natura-
leza de una norma juridica. Asf, cuando el remitido por el
texto legal es el ciudadano en su vidn cotidiana (pe.: honti-
cidio, robo, prevaricato, etc.) o tiene por objeto un acto o
cosa particular (la propiedad privada, los contratos, el ma-
trimonio, efc.), se trata de una norma de cardcter sustan-
tvo o de fondo; pero cuando la ley se dirige a los sujetos
procesales “dentro de un proceso” o el objeto de regulacion
es el proceso mismo, la norma es de cardcter instrumental
o formal. No es la sede en que se encuentra Ia norma la que
define su naturaleza, sino su destinatario o su objefo de re-
gulacidn; de hecho en el c.p. se encuentran normas proce-
sales como p.e. el 223 in fine, que reza en lo conducente:

«... Ent todo caso, previamente el imputado serd pre-

venido por la autoridad que conozca del asunto, para
que, dentro del término de cinco dias, devuelva o en-
tregue el bien, y si no lo hiciere nio habrd delito, que-
dando a salvo las acciones civiles que fuviere el
duciio.» (Se suple el destacado).

El destinaiario de esta regulacion, s ¢l fiscal o jrez
qite conoxoa de wia cause por apropiacion y retenteidi -
debidas; a ley impone una determinada conducta al fim-
cionarie, como s el de fecer lo prevencibn al impreinde,
Obséruese que o son destinafarios los ciudedanes e ge-
neral, sing los funcionarios, de aqui la naturafeza procesal
de este tiltimo pirrafo del 223 del c.p. Oiro efemplo "des-
pués de una lecturn “entre lineas” es el § 93 del c.p., refe-
tido al perdon judicial; dicha norma se dirige al juez,
cuando dicta la sentencia, por lo que su naturaleza es pro-
cesal no obstante estar en el c.p. Ahora bien, tanto eit el cd-
digo de procedimientos penales de 1.973, como en el c.p.p.
vigente desde el 1° de enero de 1.998, la normativa sobre el
régimen de prescripcion de la accidn penal, tienen un obje-
to de cardcter procesal como es la extincidn de ln accidn pe-
nal por el trascurso del tiempo y la inercin del Ministerio
Piiblico y ahora del querellante. De manera que la nueva
legislacién no modificé la naturaleza de las nortnas de la
prescripcion (de derecho penal material a derecho penal
instrumental), y solamente le cambid la sede del c.p. al
c.p.p. amén de los cambios en cuanto a plazos. Como pri-
mera conclusion preliminar, debe sefialarse que las normas
de prescripion ifenen naturnlexn procesal.

B) Cardcter sancionador: Ef Tribunal de Casacidn
Pexted ha seguido Ia jurisprudencia de Ia Corte Suprema de
Justicin, enitida a fravés de In Snin Constitucional, ex pre-
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fo o la naturalezn sancionalerin de ln presoripride; 2sio o5,
no se trata de un derecho del imputado, sino de una sancion
procesal por la inactividad de las partes en el plazo prede-
terminado por la ley. En concreto ha dicho el tribunal de
constitucionalidad en el caso Medina Pérez ya citado:
«... no existe un derecho constitucional a la prescrip-
cidn, sing mds bien el derecho a la seguridad juridica,
a la legalidad, a la tutela judicial efectiva y a la igual-
dad... lna prescripeion es un instrumento juridico crea-
do a efecto de declinar el ejercicio de la potestad
punitiva del Estado, que actila a modo de sancion pro-
cesal por la inactividad de los sujetos procesales en los
procesos iniciados o no...».
En tanto el Tribunal de Casacion Penal ha sefialado:
«... La prescripcidn es una sancién por el transcurso
del Hempo, ante Ia inactividad del interesado, y sola-
mente cuando esta opera surge el derecho para otro...
En tratindose de la prescripcién de Ia accidn penal, es
una sancién a la inercia del actor que deja pasar el
tiempo sin impulsar el proceso; de donde resulta cla-
ramente que, en tanto no se realice algrin acto de los
sefirlados por ley para la interrupcion... o suspen-
sion... de la accion penal, el tiempo sigue corriendo...
La prescripcidn como se dijo es una penalizacién pro-
cesal, un castigo ante la inactividad del actor; la inac-
cidn es el supuesto de hecho y la prescripcion el efecto
juridico...» (C.R. vs. Levy Levy, Tribunal de Casacidn
Penal integrado por los jueces Dall’Anese y Cruz y In
jueza Aguilar, N° 133-F-99 de 23 de abril de 1.999).
Este criterio ahora se reitern, de manera que ofra con-
clusion preliminar indica claramente que la prescrip-
cion solamente se aplica, como sancion, a In parte que
no actud en el tiempo establecido por la ley” (sic).

En resumen, en el nuevo voto citado se tene co-
mo parametro fundamental y se hace la aclaracién de

que, por la natuzaleza de Ia reforma que es meramen-
te procesal, debe aplicarse la misma a partir de la vi-
gencia de esta, no siendo aplicable la vigencia
retroactiva de la ley procesal sino a los actos actuales,
de modeo tal que es a partir de la publicacién de esta
reforma que se debe aplicar, la cual fue difundida en
La Gaceta N® 227 del 26 de noviembre de 2001.

Ahorabien, entrando en materia de prescripcion,
que es el tema que interesa en este momento, por tra-
tarse de una reforma legal que agreg otro inciso al
articulo 33, no se puede sostener que el inicio del
procedimiento provoque la reduccién de los plazos a
la mitad, sino que esta situacion se presenta luego de
que se da alguna de las cinco causales, tal y como lo
habia expresado el que suscribe, en el primer articu-
lo publicado en la primera revista; lo mismo que de-
be considerarse que la primera imputacién se trata
de la declaracién indagatoria, considerada esta como
imputacién formal, puesto que el nuevo inciso c),
agregado por reforma de ley, o sea la resolucién que
convoca por primera vez a la audiencia preliminar y
que antes el voto 372-01 considerd primera imputa-
cidn, quedd inoperante; y viene a ser una nueva cau-
sa de interrupcidn, independiente del inciso a), o sea,
la indagatoria.

De la anterior forma, me parece, dejo tratado,
por el momento, el tema de la prescripcion a la luz de
la jurisprudencia y la nueva reforma legal al articulo
33 del Coédigo Procesal, dejando sentados los crite-
rios sostenidos por esta Cadmara de Casacién Penal
para futuros planteamientos acerca del tema, que ha
resultado de mucha discusién por parte de los abo-
gados litigantes, la fiscalia, la defensa publica y los
tribunales penales en general.
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El allanamiento en matetia de familia

L. El derecho a la intimidad del domicilio como
derecho humano fundamental

da y de recintos privados, he creido convenien-

te, primero, realizar algunas consideraciones
en torno a la intimidad de domicilio, como derecho
humano fundamental, a efecto de ubicamos en la
trascendencia que tiene la practica de una diligencia
como esta en la morada de una persona.

P ara abordar el tema del allanamiento de mora-

Debo comenzar diciendo que la garantia de la in-
violabilidad de domicilio es una garantia tradicional
en el Derecho Constitucicnal (es un derecho humano
de Jos llamados de primera generacién), concibiéndo-
se como una garantia a la vida privada de todo indi-
viduo, lo que trae como consecuencia la prohibicion
al poder estatal del abuso, la arbitrariedad o los ata-
ques ilegales a la esfera privada del individuo, lo que
nos obliga (a los funcionarios publicos) a ser mds bien
garantes de tal derecho. No debemos olvidar que, en
ocasiones, es el mismo aparato estatal, por medio de
sus funcionarios, el que se convierte en el principal
violador de los derechos humanos, cuando no los re-
conoce o lleva a cabo ataques contra estos.

La garantia de la inviolabilidad del domicilio,
cuyo fundamento es la proteccién a la vida privada
del ser humano, se recoge en normas del Derecho
Interpacional, siendo necesario citar el artenlo 12
de la Declaracisn Universal de Darechos Humanos,
articulo V de la Declaracién Americana de los Dere-

*  Juez de Famitia y Punal juvenil de Heredia.

chos y Deberes del Hombre, numeral 11, inciso 2) de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
“Pacto de San José”, el articulo 17 del Pacto de De-
rechos Civiles y Politicos, donde se establece, como
derecho, que nadie puede ser victima de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia
o su domicilio, siendo que toda persona tiene dere-
cho a la proteccién de la ley contra tales ataques o
injerencias.

La garantia consiste en la imposibilidad de en-
trada y registro del domicilio, salvo en los supuestos
previstos por la propia Constitucion y la ley. Consti-
tucionalmente, por domicilio ha de entenderse aquel
espacio fisico cuyo uso y disfrute corresponde al in-
dividuo y en el cual este desarrolla habitualmente su
vida privada. En este campo, si bien se ha considera-
do como domicilio principalmente el espacio utiliza-
ble por la persona como su residencia, el término
suele entenderse en sentido mas amplio que el que
se maneja en materia civil, fiscal, administrativa o

penal.

Asi, desde una perspectiva constitucional, se
considera domicilio aquellos espacios que aunque su
finalidad inicial y habitual no era el servir de residen-
cia, cumplan de manera efectiva tal funcién, siquiera
temporalmente (tal es el caso de residencias ocasio-
nales, habitaciones de los hoteles, automoviles), sien-
do gue, como veremos, a Rivel constifucional sa
protege ademds del domicilio todo recinto privado,
io que nos amplia los casos de proteceidn,
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En cuanto al registro de vehicuios, resulta de im-
portancia el voto de la Sala Constitucional N° 1372-99,
de las quince horas del veinticuatro de febrero de mil
novecientos noventa y nueve, donde se indica que un
automévil o vehiculo automotor constituye un recin-
to privado, por lo que se puede ingresar al mismo o
registrarlo en los casos que autoriza la Constitucién
Politica, ya que los mismos estdn cubiertos por la ga-
rantia constitucional. Por otra parte, nos parece, a pe-
sar de que el voto es reciente y que ya se encontraba
vigente una nueva normativa y de conformidad con
el nuevo Cédigo Procesal Penal en su articulo 190,
que lo solicitado aqui debe ser una orden de registro
y no de allanamiento, siguiéndose los lineamientos
establecidos para la requisa de personas.

Il. Excepciones al derecho

Nuestra Constitucién Politica, en el articulo 23,
establece: “El domicilio y tode otre recinto privade
de los habitantes de la Repblica son inviolables. No
obstante pueden ser allanados por orden escrita de
juez competente, o para impedir la comisién o im-
punidad de delitos, o evitar dafios graves a las per-
sonas o a la propiedad, con sujecién a lo que
prescribe la ley”. (Negrita agregada). '

Lo anterior nos lleva a concluir lo siguiente: en
primer lugar, que el derecho a la vida privada de las
personas, como todo dereche, no es absoluto e incon-
dicional, sino que, en ciertos casos, el mismo tiene
que ceder frente a otros derechos. La Sala Constitu-
cional ha indicado que ningtin derecho individual ni
ninguna libertad son tan ilimitados que no estén res-
tringidos por la necesidad de proceder a la defensa
de los intereses individuales opuestos o con mayor
motivo de la colectividad, de ahi que justamente se
haya previsto la posibilidad de entrar en domicilio
ajeno contra la voluntad expresa de su duefio, sin
que ello signifique atentar contra esa inviolabilidad
{voto 2942-92).

En segundo término, el acto de allanamiento no
solo estd previsto, como se suele creer, para la perse-
cucién de un delito o recabar material probatorio en
Derecho Penal, sino ademds para la proteccién de los
derechos del individuo y para la defensa de otros in-
tereses del mismo, que en un juicio de ponderacién y
tras una adecuada valoracién del principio de pro-
porcionalidad, la limitacién de aquel derecho devie-
ne necesaria.

1II. Antecedentes ¥ casos on gue procede ¢l allana-
miento en materia de familia

La posibilidad de practicar allanamientos en ma-
teria de familia, en determinados casos, en realidad
no es reciente,

El articulo 20 de la Ley de Pensiones Alimenta-
rias N° 1620, del 5 de agosto de 1953 y sus reformas,
lo preveia en esta materia. De hecho, al interponerse
una accién de inconstitucionalidad contra dicha nor-
ma, la Sala ha pronunciado el tnico voto acerca del
allanamiento en este 4mbito, el cual corresponde al
voto 1620-93 de las diez horas del diez de abril de mil
novecientos noventa y tres.

Tal norma fue también recogida en el articulo 26
de la Ley de Pensiones Alimentarias ndamero 7654,
que nos rige actualmente, en el caso que el deudor
alimentario al que se le ha dispuesto su apremio, se
oculte, pudiéndose allanar el sitio donde el mismo se
encuentre, llevindose a cabo, segiin la norma, con las
formalidades del ahora Cédigo Procesal Penal y pre-
via resolucién que asi lo acuerde.

Por otra parte, la Ley contra la Violencia Do-
méstica dispone como una medida de proteccién en
el inciso c} del articulo 3 e] allanamiento de la mo-
rada, cuando por violencia domséstica se arriesgue
gravemente la integridad fisica, sexual, patrimonial
o psicoldgica de cualesquiera de sus habitantes, re-
mitiéndose también para reglar su practica a las
normas del Cédigo Procesal Penal. Tengo la impre-
sién que es quizd en esta materia, mds que en ali-
mentos, donde en la préctica los jueces de familia

" hemos realizado de oficio, la mayor cantidad de

allanamientos.

La Ley Organica del Patronato Nacional de la
Infancia mimero 7648 del 21 de diciembre de 1996,
establece, en su articulo 36, la posibilidad de solici-
tar la orden de allanamiento al juez para la salva-
guardia de la estabilidad fisica y emocional de las
personas menores de edad y como parte del cumpli-
miento de las funciones que a dicho ente le estédn en-
comendadas.

Cabe comentar de la mencionada norma, en pri-
mer lugar, que tal solicitud debe realizarla cuando
los hechos y las circunstancias asi lo justifiquen y por
parte del representante legal del Patronato Nacional
de la Infancia, sin que pareciera que pueda extender-
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se a ningin otro funcionatio, aspecto, entonces, que
debe ser demostrado por el solicitante.

Por otro lado, cuando la norma dispone que es el
“juez competente”, debemos entrar a analizar aqui la
competencia por materia y territorio del juzgador en-
cargado del acto.

En cuanto a lo segundo, nos parece que, en prin-
cipio, Hene que llegar a establecerse por la ubicacion
del sitio por allanar, que seria primeramente el lugar
donde se ubica el menor que urge de proteccion y
donde se estdn ejecutando los actos en su contra. Al
respecto, témese en cuenta que de conformidad con
el numeral 141 del Cédigo de la Nifiez y la Adoles-
cencia, se establece que son competentes para cono-
cer el proceso especial de proteccién, los jueces de
familia donde se encuentre el domicilio de la persona
menor involucrada en el proceso. Por supuesto que el
desplazamiento del menor de] ambito territorial, no
apartaria la competencia del juez, por lo que, dada la
naturaleza del proceso, el juez, por casos que en la
prictica puedan presentarse, nos parece que puede
salir de su competencia territorial para la prictica del
acto o puede concederlo y comisionar para su préacti-
ca a otra autoridad, en este caso a otro juez de fami-
lia, tal y como sucede en materia penal; sin ser de
aplicacién aqui la limitacién del articulo 23 sobre
competencia territorial del Cédigo Procesal Civil.

En relacién con el primero de los aspectos, la
competencia por razén de la materia, el Tribunal Su-
perior de Familia en los votos 1026-98, 1028-98 del
diecisiete de noviembre y el voto 1031-98 del diecio-
cho de noviembre, todos de mil novecientos noventa
y ocho, establecié que el juez competente, por razén
de la materia, para llevar a cabo el allanamiento en
los casos del articulo de comentario lo es el juez de
_ familia, con fundamento en el articulo 116, inciso a)
del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia. ‘

El Tribunal Superior determiné que precisamen-
te este numeral abria un espacio de interpretacién
para que el juez de familia pudiese ordenar tal acto,
‘tomando en cuenta que no se trataba de un proceso
penal, sino la sola aplicacién de un proceso especial.
El allanamiento corresponderfa ejecutarlo al juez de
familia en el tanto le corresponde a estos conocer, tra-
mitar y resolver, por la via del proceso especial de
proteccién, dispuesto en el Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia, las denuncias o reclamos contra toda
accién u omisién que constituya una amenaza o Vio-

lacidn de Jos derechos humanos de las personas me-
nores de edad, con la salvedad de lo relativo a {a ma-
teria penal.

Sobre la norma, cabe indicar, ademas, que la mis-
ma establece un plazo de veinticuatro horas siguien-
tes a la solicitud para la concesion de la orden, plazo
que nos parece que es el limite méaximo de pronuncia-
miento pues habréa ocasiones en que la misma debe
ser resuelta de manera inmediata, porque el acto de-
be ser ejecutado en el momento, siendo que en caso
de que la autoridad judicial lo deniegue, debera tal re-
solucién ser suficientemente motivada. Tal resolucién
de una relacién de los articulos 150 del Cédigo de la
Nifiez y la Adolescencia y 559 y siguientes del Codi-
go Procesal Civil, tiene recurso de apelacién ante el
Tribunal Superior de Familia, siendo que, como se in-
dicd, ya ese despacho en tres ocasiones ha conocido
en apelacién el rechazo de la solicitud de allanamien-
to por parte de un juez de familia, que no se conside-
raba competente para otorgar la orden solicitada.

Se establece por dltimo en la norma que las au-
toridades de la policia judicial y administrativa,
competentes por territorio, estardn obligadas a pres-
tar cooperacién eficiente para los allanamientos, con
prioridad sobre cualquier otro asunto, de tal forma
que la inobservancia de lo anterior dara motivo a
responsabilidades disciplinarias del servidor de
acuerdo con la ley. De conformidad con el articulo 7
de la Ley Orgénica del Poder Judicial, no solo estos
funcionarios, sino ademds los particulares, estan
obligados a prestar el auxilio que se les solicite y que
puedan dar, cuando se trata de ejecutar las resolu-
ciones o practicar las actuaciones judiciales que se
hayan ordenado.

Cabe hacer mencién también, en este apartado,
de casos que se presentan en el Derecho de Familia
en los que no procede el allanamiento, a pesar de que
en la prictica algunos insistan en su procedencia y,
por otra parte, a presupuestos donde a pesar de la si-
tuacién factica que se presenta siempre se requerird
la orden de allanamiento correspondiente.

En el primer caso nos referimos a la notifica-
ciédn de una resolucién judicial o al cumplimiento
de una resolucién judicial. No procede el allana-
miento en la morada de una persona si el fin que se
persigue es simplemente ser notificado de una re-
solucién judicial, aunque la persona trate de evitar .
el ser notificada.
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For otra parte, tampoco procede allanar un lu-
gar amparados en el cumplimiento de una resolu-
ci6n judicial si no nos encontramos en alguno de los
casos expuestos con anterioridad; eventualmente,
procederia plantear el caso ante el Ministerio Pdbli-
co para que a esa persona, notificada personalmen-
te, se le siga causa por el delito de desobediencia a la
autoridad.

Por iiltimo, deseo referirme al articulo 119 del
Cédigo de Familia en el caso de la solicitud de decla-
ratoria de abandono cuando exista riesgo social y se
haga apremiante el depésito de un menor de edad.
Lo tinico que autoriza la norma es que el juez se aper-
sone al lugar donde se encuentra presente ese menor
de edad para constatar los hechos y autorizar la se-
paracidn de este de sus progenitores o guardadores;
pero la norma no autoriza el ingreso a la vivienda o
a la morada sin la respectiva orden judicial.

Asf, si en el caso concreto se dan los presupues-
tos del articulo 36 de la Ley Orgénica del Patronato
Nacional de la Infancia, el juez deberd presentarse
con la respectiva orden judicial para el ingreso a la
vivienda y hacer efectiva la separacién del menor de
edad de sus padres o cuidadores y su depésito pro-
visional.

IV. Formalidades del allanamiento y ejecucién del
acto

Nos parece que, si bien es cierto, a diferencia de
la materia de alimentos y de violencia doméstica, el
articulo 34 de la L.O.PN.L no remite de forma expre-
sa a las normas procesales penales para las formali-
dades de la practica del allanamiento; con
fundamento en el articulo 5 de la Ley Orgénica del

Poder Judicial, son éstas las que deben aplicarse.

Asi, de una relacion del articulo 23 de la Consh-
tucién Politica y los articulos 193 a 197 del Cédigo
Procesal Penal, deberadn seguirse los siguientes linea-
mientos:

- El allanamiento y registro de un lugar habitado,
sus dependencias, casa de negocio {lugar donde
se realiza una actividad lucrativa o de interés),
oficina o recinto privado deberd realizarse por
orden escrita.

Cicha orden deberd contener {articulo 195 del
Cédigo Procesal Penal):

a) El nombre y cargo del funcionario que autoriza
el allanamiento y la identificacién del procedi-
miento en el cual se ordena.

b) Ladeterminacién concreta del lugar o los lugares
que han de ser registrados. En este caso, vale co-
mentar que no puede ordenarse el allanamiento
genérico de todas las casas de un barrio o de to-
dos los apartamentos de un edificio, sin embargo
la Sala Tercera en el voto 745-F-96 admitio que la
orden de allanamiento en un hotel, autoriza a in-
gresar en todas las habitaciones del mismo.

c) Los motivos del allanamiento. Este es quizé el re-
quisito de mayor relevancia y en el que se suele
fallar con mayor regularidad, en cualquier mate-
ria, por algunos jueces. La resolucién que ordena
el allanamiento debe expresar de manera clara y
concreta la justificacién de la medida de entrada
y registro, mediante una estricta ponderacitn de
su idoneidad y necesidad, pues se estd restrin-
giendo el derecho fundamental del afectado, el
cual debe conocer las razones que han llevado a
1a autoridad judicial a hacerlo.

d) La hora y fecha en que deba practicarse la dili-
gencia. Como es dificil estimar desde la orden
una hora exacta para llevar a cabo el acto, dicho
requisito se cumple con solo disponer que la di-
ligencia podra ser ejecutada desde ese momento
y antes de las dieciocho horas. Recuérdese que el
allanamiento debe efectuarse a partir de las seis
de la mafiana y hasta las seis de la tarde, siendo
que solo puede procederse fuera de ese horario
cuando el morador o su representante lo con-
sientan o en aquellos casos sumamente graves y
urgentes; sin embargo, esa urgencia o gravedad
deberd hacerse constar en la resolucién, indican-
do las razones por las cuales debe procederse de
esa manera,

Fuera del horario indicado puede allanarse loca-
les piiblicos, establecimientos de reunién y recreo
mientras estén abiertos al priblico ¥ no estén destina-
dos a habitacién, siendo que en estos casos la regla
es avisar a las personas encargadas de los locales {ar-
ticulo 194 del C.P.F.}.

Si la diligencia se extendié mas alld de las seis de
la tarde, no existe problema constitucional alguno,
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pues lo que resguarda la ley es que el ingresn sea
ejecutado antes de la hora indicada, aunque por pru-
dencia podria consignarse en el acta, sefialando el juez
que se continuaré con el acto hasta terminar el mismo.

Una vez ordenado deberé realizarlo el juez per-
sonalmente, esta es la regla, la excepcitn es que se
delegue en la policia, situacién que en la préctica
ocurre tinicamente cuando se trata de allanamientos
simultineos y solo hay un juez para realizarlos, sien-
do que a los policias Ginicamente se les delega el acto
de la notificacién y la entrada al sitio, y que se man-
tengan en el mismo, dando inicio el registro cuando
el juez se hace presente. Si se delega por las razones
apuntadas, por prudencia y seguridad se indica enla
orden el funcionario que es delegado.

De conformidad con el articulo 197 del Cédigo
Procesal Penal, en esta materia tnicamente existen
cuatro supuestos donde se puede llevar a cabo el
allanamiento sin previa orden judicial:

- Cuando por incendio, inundacién u otra causa
semejante se encuentre amenazada la vida de los
moradores.

- Si se denuncia que han sido vistas personas ex-
trafias introduciéndose en un local, con indicios
manifiestos de que pretenden cometer un delito.

- 5i se introduce en un local algiin imputado de
delito grave, a quien se persiga en ese momento
para su aprehension.

- Si voces provenientes de un lugar habitado, sus
dependencias o casa de negocio, anuncian que
en ese lugar se esté cometiendo un delito o pidan
SOCOITO.

La Sala Constitucional, en el voto 2773-97, de las
quince horas con veintisiete minutos del veinte de
mayo de mil novecientos noventa y siete, estimé que
{inicamente se requiere orden escrita cuando debe
ser practicado el allanamiento por la policia y no
cuando el juez se encuentre presente en el acto pro-
cesal, pues si lo estd el mismo resguarda el derecho
constitucional. Sin embargo, el suscrito toma con re-
servas este criterio, considerando que el mismo debe
interpretarse en el marco de los hechos que la Sala
conocié. Ello podria llevarse a cabo en tanto el juez,
una vez apersonado en el lugar, sea informado, por
ejemplo, de que la persona que buscaba ya no estd en
la morada que indica la orden sino en otra, contigua
o cerca del lugar, o fue introducida en algiin vehicu-
lo para desplazarla, encontrindonos en un estado de

necesidad, donde no pueda ser posible esperar una
nueva orden, por lo que en el acta se consigna tal si-
tuacién y se ordena por el juez el ingreso a ese otro
recinto, sin necesidad de confeccionar una nueva or-
den. Dependiendo del caso, podria también ordenar-
se por el juez la clausura y vigilancia del sitio hasta
contar con esa nueva orden, por lo que caemos aqui
en una situacién de casuistica que debe ser solventa-
da en el caso concreto.

Ahora bien, una vez que el juez se ha constituido
en el lugar, debe serle entregada una copia de la or-
den a quien habite o sea propietario del lugar donde
el ingreso ha de efectuarse; cuando el mismo esté au-
sente se le notifica al encargado, y a falta de este a
cualquier persona mayor de edad que se halle en el
lugar, preferentemente a algyin familiar.

Cuando no se encuentre nadie en el lugar, se con-
signaré en el acta, pero siempre debera llevarse a ca-
bo el acto; el juez no puede desautorizarlo alegando
ausencia de moradores en la vivienda y que la mis-
ma se encuentra cerrada. En situaciones como esta,
respetindose las formalidades, puede incluso reque-
rirse el auxilio de un cerrajero (puede ser el del mis-
mo Poder Judicial), con lo cual se evitard la
produccién de dafios materiales.

La diligencia se realizard de modo que se afecte
lo menos posible la intimidad de las personas, de-
biendo respetarse, en la medida de lo posible, el prin-
cipio de proporcionalidad al momento de la
ejecucion del acto, de tal manera que, salvo circuns-
tancias que asi lo requieran, ha de evitarse el ingreso
violento a la vivienda en los casos en que el acto no
se puede llevar a cabo previa notificacion de la orden
a sus moradores, tal es el caso, por ejemplo, de que se
tenga conocimiento de la existencia de armas en el
lugar que pueden poner en peligro la integridad fisi-
ca o la vida de los funcionarios que deban practicar
el acto. El uso de la fuerza fisica debe ser excepcional,
solo estd permitido en los casos en que tal medida re-
sulte razonablemente necesaria, proporcional y sea
asi requerida para hacer cumplir la orden o para el
desempefio de la funcién (al respecto puede citarse el
articulo 3 del Cédigo de conducta para funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley, aprobado por la
Asamblea General de la ONU el 17 de diciembre de
1979, resolucidén 34/169).

De la diligencia se levanta un acta que deberd reu-
nir los requisitos de ley (articulos 134 a 138 del Cadi-
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go Procesal Penal); ademds contendrd la firma de los
que concurrieron al acto, indicandose [a circunstancia
por la que algin participante se niegue a hacerlo.

V. Algunas recomendaciones al Patronato Nacio-
nal de la Infancia y a los jueces de familia

Para terrninar, y més con el afdn de orientar o
discutir algunos puntos, que de imponer un determi-
nado criterio, me permito sefialar a los funcionarios
que intervenimos en esta clase de actos o diligencias,
algunas recomendaciones o consideraciones:

- Lasolicitud que en esta materia plantea el repre-
sentante del Patronato Nacional de la Infancia,
debe venir acompafiada por el documento res-
pectivo que demuestre que ese funcionario es,
efectivamente, quien ejerce la representacién del
ente y se expresen en la solicitud no solo los mo-
tivos que se tienen para realizarla sino los ele-
mentos de prueba o indicios que se tienen para
estimar el marco factico dentro del cual se pide el
allanamiento; ello servird al juzgador para eva-
luar o no la procedencia de la orden, en tanto no
debemos perder de vista que la misma conlleva
a la limitacién o restriccién de un derecho huma-
no fundamental. Me parece que la solicitud no
solo debe indicar que la misma se pide para sal-
vaguardar la integridad fisica y emocional de un
menor de edad, sino debera sefialarse concreta-
mente por qué tal integridad se encuentra en pe-
ligro.

- 5Sieljuez considera que la solicitud no reiine los
requisitos facticos para concederse, antes de emi-
tir un rechazo fundado de la diligencia, podria
prevenirle a la instifucién que solvente la omi-
sion que considere necesaria. Recuérdese que en
interés superior de los menores de edad, y de

conformidad con la naturaleza de la materia, so-
bre todo lo dispuesto en los articulos 113 a), b) ¥
c} y 118 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescen-
cia, donde se debe evitar el ritualismo y el juzga-
dor posee amplios poderes de direccién, de
oficio, puede prevenir a las partes el cumpli-
miento de las formas procesales que se exigen.

- Resulta prudente consignar en la resolucién que
ordena el allanamiento, hasta donde sea posible,
cudles funcionarios intervendrin en el acto, ad-
virtiéndosele a los mismos, en todo caso, que el
acto estd bajo la direccién del juez y que su
intervencion se dara en tanto este de manera ver-
bal asi se los autorice.

- Dependiendo de las circunstancias y del caso el
Patronato Nacional de la Infancia debe solicitar
una orden de “Allanamiento, Registro y Secues-
tro”, con mayor razon si el caso amerita que se
realice algtn tipo de decomiso de cierto elemen-
to necesario que demuestre los hechos puestos
en conocimiento de la institucién.

- Dependiendo del hecho, si el mismo constituye o
puede constituir delito, se coordinard la accién
con el fiscal de turno del Ministerio Ptiblico y, en
su caso, con el juez penal; se tomara en cuenta la
participacién de un defensor ptblico de ser
necesaria, aunque ya se ha indicado que ello no
es necesario si no existe un imputado debida-
mente individualizado.

Pareciera que en estos asuntos aunque el acto se
haga de forma conjunta, cada juez debe confeccionar
su respecliva orden, ya que la motivacién en uno u
otro caso puede ser diferente, por ejemplo, en la
primera seria la investigacién del ilicito puesto en su
conocimiento, la recoleccién de elementos de prueba
y la ubicacién del imputado en la causa que conoce,
la otra estd basada en la salvaguarda de los derechos
humanos de la persona menor de edad,



MSe. DoucLas DURAN CHAVARRIA®

La prescripcién de la accion en materia penal juvenil:
jurisprudencia reciente

i bien la prescripcién de la accién esta regulada

en forma particular en la Ley de Justicia Penal

Juvenil, lo cierto es que la misma comparte con
el Derecho Penal de adultos ciertos caracteres, tales
como su concepto, funcién y ubicacién que tiene el
instituto en el ordenamiento juridico.

En ese sentido, podemos partir, para ensayar la
elaboracién de una definicién, de los conceptos ver-
" tidos por la Sala Constitucional en el voto 4397-99 del
8 de junio de 1999, al analizar ese tribunal la pres-
cripcién en el Derecho Penal de adultos, resolucién
en la cual esa cimara indicaba que la prescripcion es
“...un limite a la potestad punitiva del Estado, que se
aplica a modo de sanci6n a consecuencia de la inacti-
vidad (procesal) en un determinado plazo {...) te-
niendo como consecuencia que conlleva una
extincién de la accién penal...”

La prescripcién implica la extinci6én de la accion,
como resultado de la inercia del Estado en sus facul-
tades persecutorias, de alli su importancia en relacion
con la seguridad juridica que todo ordenamiento de-
be buscar y que, en el caso, tiene relacién con la ga-
rantia que el ciudadano debe tener de que no estara
expuesto ad perpétuam, de manera indefinida, a la
potestad punitiva de los aparatos represivos.

En el caso concreto de la materia penal juvenil, las
reglas generales en cuanto a prescripcion estin conte-
nidas en el articulo 109 de la Ley de Justicia Penal Ju-
venill, mas la existencia de esta norma—y de otras dos
que analizaremos infra- en el citado cuerpo legal, no
ha sido suficiente para evitar que se hayan dado has-
ta ahora, en sede jurisdiccional, interpretaciones di-
versas y, con frecuencia, opuestas (que en esta breve
monografia nos proponemos estudiar) sobre el tema,
lo cual es normal cuando los operadores juridicos
aplican legislaciones nuevas como la relacionada,
gjercicio que implica ir delineando y afinando cada
uno de los insttutos contenidos en las mismas.

En efecto, la jurisprudencia que se ha producido
en el curso del tiltimo afio2 en el seno del Tribunal
Superior Penal Juvenil (T.S.P.].) y en el del Tribunal
de Casacién Penal (Trib. de Cas.) acerca del tema de
la prescripcién de la accién en el Derecho Penal apli-
cable a los adolescentes, ha sido muy variable.

En un primer voto, el de las 14:00 horas del 31
de julio del afio 2000, el T.5.P]. estudié el tema, con-
cluyendo, con base en el articulo 9 de la Ley de Jus-
ticia Penal Juvenild, que al existir normativa
expresa sobre el tema en este cuerpo legal, no es
aplicable en materia de responsabilidad penal de

*  Licenciado en Derecho por la Universidad de Costa Rica. M.Sc. en Criminologfa por la Universidad Catélica de Lovaina (Bélgica). Investigador

del Instituto de Investigaciones Jurfdicas de la U.C.R.

1. “Laaccién penal prescribird a los cinco afios en el caso de delitos contra 1a vida, delitos sexuales y delitos contra la integridad ffsica en trés afos,
cuando se trate de cualquier ot tipo de delito de accidn piblica. En delitos de accién privada y contravenciones, prescribird en seis meses, Los
términas sefialados para la prescripeién de la accién, se contardn a partir del dfa en que se cometié el delito o la contravencién o desde el dfa

en que se decret6 la suspensién del proceso.”.

2. El perfodo de estudio seleccionado abarcd resoluciones dictadas entre julio del afio des mil y agosto del afio dos mil uno.
3. “Entodo lo que no se encuentre regulado de manera expresa en 1a presente ley, deberan aplicarse supletoriamente la legislacién penal y el Cé-

digo Procesal Penal.”
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los adalescentes, come normativa supletoria, el Ca-
dige Procesal Penal.

En esa misma resolucidn, el T.5.P]. analiz6 tam-
bién el tema de las causas de interrupcién y de sus-
pensién de los plazos de prescripcidn que la Ley de
Justicia Penal Juvenil prevé, contenidas aquéllas en
los articulos 65 y 89 (conciliacién y suspension del
proceso a prueba, respectivamente) y la suspension
del plazo de prescripcion, segtin el tribunal, en el nu-
meral 50, cuyo tenor se transcribe de seguido:

“Si el hecho investigado es atribuido a un menor
de edad ausente, se recabardn los indicios y evi-
dencias y, si procede, se promovera la accién. Ini-
ciada la etapa de investigacién, el Ministerio
Publico podréd continuar con las demés diligen-
cias hasta concluir esta etapa y ordenar la locali-
zacién del menor de edad, para continuar la
tramitacién de la acusacién. Si es posible con-
cluir la investigacién, solicitard la apertura del
proceso y pedird al Juez que ordene localizar al
menor de edad. El proceso se mantendrd suspen-
dido hasta que el menor de edad comparezca
personalmente ante el Juez Penal Juvenil.”

Al respecto, es menester mencionar que el tri-
bunal, de manera atinada y correcta, enmendé el
yerro cometido al haber considerado que el legisla-
dor quiso establecer una causa de suspension del
plazo de prescripcion con la norma recién transcri-
ta, en un voto emitido menos de un mes después, a
saber, el de las 14:00 horas del 21 de agosto del afio
2000, en el que, de forma acertada, concluyé que tal
numeral prevé simplemente la suspensién de los
procedimientos cuando la persona menor de edad
no sea habida, y no la suspensiéon del plazo de pres-
cripcidn.

Otra conclusién a la que llegd el tribunal fue que
la rebeldia no es una causa de suspensién del plazo
de prescripcién, como lo es en el caso de los indicia-
dos mayores de edad, segun se desprende del articu-
lo 34f del Cédigo Procesal Penal, puesto que, segin
los jueces que a la sazon integraron el tribunal, el ar-
ticulo que regula el tema de la rebeldia en la Ley de
Justcia Penal Juvenil, el 32, no la contempla como tal.

Como pucde observarse, gran parle de la disqu-
sién, sepdn se puede derivar de la resolucidn aca
mencionada, gira en torno de la aplicacién supletoria
de normas de otros cuerpos legales, punto cuya pro-
blematica ya se ha estudiado en relacién con otros
institutos del Derecho Penal Juvenil, scbre todo
cuando se han querido importar del derecho aplica-
ble a laos mayores de edad, ciertos mecanismos, a ve-
ces mds represivos, que, suponemos, el redactor
quiso excluir del derecho relativo a las personas me-
nores de edad en conflicto con la norma penal, por la
naturaleza particular de este; hubo, por ejemplo, una
larga serie de pronunciamientos sobre el tema de los
requisitos materiales de la detencién provisional, cu-
ya lista (articulo 58 de la Ley de Justicia Penal Juve-
nil)4 quiso ser ampliada por ciertos votos del T.5.P].,
a pesar de la jurisprudencia obligatoria de la Sala
Constitucional que establecid, desde vieja data, que
el sistema era uno de numerus clausus. Asi, de mane-
ra garantista, la jurisprudencia dominante del tribu-
nal, lo mismo que los fallos de la Sala, consideraron
improcedente la inclusién del criterio de la reitera-
cién delictiva como causal justificante de la prision
preventiva en esta materiaS. Transcribimos de segui-
do parte del voto 96-99 de las 14:27 horas del 27 de
agosto de mil novecientos noventa y nueve del
T.S.PJ., por ser de interés en relacién con el tema de
las fuentes supletorias:

“En cudnto al peligro de reiteracién delictiva
como circunstancia para disponer la detencién
provisional: (...) Este criterio deber ser aclarado,
toda vez que el mismo tiene su origen en una
errénea comprensién de las diversas relaciones
que se dan entre las normas procesales y de los
principios que rigen la teoria general del proce-
so. En efecto, 1a aplicacién del criterio del peligro
de reiteracién delictiva en sede penal juvenil ha
sido justificada bajo la argumentacién de que la
misma es posible en virtud de la aplicacién del
articulo 239b in fine del Cédigo Procesal Penal,
es decir, por remisién a ofro cuerpo legal y por
aplicacion, suponemos, del articulo 9 de la Ley
de Justicia Penal Juvenil. Sin embargo, tal opera-
cién, que en correcta doctrina procesal es conoci-
da como infegracidn de las normas procesales, es de
aplicacién solamente cuando existen lagunas ju-

4 "El Juez Penal Juveni! podra deceetar, a parlir del momento en que se Tecits 13 aeusacidn, la delencion provisianal como wia medida cautelar,
cuando se presenten las siguitntes circunstancias: a) Bxista el detga razonable de que ol mener de edad wvada ka accidn de la justicia, b} Exis-
ta peligro de desiruccion u gbstaculizacian do 12 prueta. cf Exista peligro para la victima, el denunciante o vl testigo..."

5. Sobree ol tema, st puede ver ol volo 36512-96 de las 14:37 h del 16 de julio de 1995 de |2 Sala Constituchonal
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ridicas (Ricardo LEVENE: Manual de Oergcho Pro-
cesal Penal, Depalma, Buenos Aires, mil nove-
cientos noventa y tres, pagina ciento cuarenta y
uno in fine), las cuales pueden cubrirse con la
misma ley -lato sensu—, mediante lo que CAR-
NELUTTI denomina autointegracién (citado por
LEVENE, op. cit., paginas ciento cuarenta y unoy
ciento cuarenta y dos). Asi, serd posible utilizar
tal mecanismo cuando el cuerpo legal (...) guar-
de silencio sobre el tema procesal relacionado,
que no es el caso de las circunstancias que permi-
ten decretar la detencién provisional en materia
penal juvenil, toda vez que la ley especial que ri-
ge la materia contiene una norma expresa que es-
tablece de manera taxativa las causas por las que
se puede disponer la medida cautelar, a saber, el
articulo 58...”

El tema de la prescripcién de la accién en mate-
ria penal juvenil también ha sido abordado por el
Trib. de Cas., notoriamente en el voto 2000-860 del 3
de noviembre del afio 2000, en el que la mencionada
cdmara estableci6 que no es posible aplicar supleto-
riamente los articulos 31b ni 33a del Cédigo Procesal
Penal {que establecen un plazo de prescripcién dela
acci6n de dos afios para los delitos castigados con pe-
na no privativa de libertad y la interrupcién del pla-
zo con la primera imputacién formal de los hechos al
indiciado, respectivamente), dado que, entre otras
cosas, tal y como exponia el TS.P]., ya en 1999, la
aplicacion de normas supletorias es posible solo
cuando en el cuerpo legal relacionado hay silencio en
cuanto a determinado instituto.

Mas la casacién también profundizé en cuanto al
tema de las causales de interrupcion y de suspension
de los plazos de prescripcién de la accién, partiendo
del razonamiento explicado en el parrafo precedente
e introduciendo un elemento nuevo en relacién con
esta. En efecto, concluy® el Trib. de Cas., tal y como
lo habia hecho ya antes el T.S.PJ., que no es posible
introducir causas de interrupcién del plazo conteni-
das en la legislacién de adultos, pues la Ley de Justi-
cia Penal Juvenil tiene las propias, pero, he aqui la
novedad, establece que, al no preverse en esta ningu-
na causa de suspensién del plazo, debe aplicarse, por
imperio de su articulo 9, €l numeral 3¢ del Codiga
Procesal Penal “...en lo que hace {sic} a los casos en

que la accién penal ne puede promoverse i conti-
nuar por razones legales o de constitucionalidad, de
delitos cometidos por funcionarios piblicos en tanto
ocupen el cargo y no se inicie proceso en su contra —si
se pudiera dar el caso—, de delitos que rompan el or-
den constitucional y hasta su restablecimiento, de un
proceso de extradicién activa, de suspension del gjer-
cicio de la accién penal por la aplicacién de un crite-
rio de oportunidad, o de rebeldfa del imputado por
un término igual al de la prescripcién de la accién pe-
nal...”6

Este aspecto de la suspensi6n del plazo de pres-
cripcién de la accién asi desarrollado por el Trib. de
Cas. plantea conflicto con reciente jurisprudencia del
TS.P]., segtin la cual no cabe aplicar supletoriamente
la normativa sobre suspensi6én contenida en el Cédi-
go Procesal Penal. En efecto, en el voto 131-2001 de
las 11:15 h del 8 de agosto del afio 2001, el TS.PJ. ra-
zonb que el legislador “...se representd el problema
de la prescripcién de la accién penal, y opt6 por dar-
le solucién mediante la interrupcién de la misma, y
no de su suspencién (sic)...”, conclusién de la cual ex-
trae como consecuencia el Tribunal Superior, que no
existen causas de suspensién en materia penal juvenil
ni se pueden importar las mismas del derecho de
adultos, tal el caso de la rebeldia, con lo que retoma
un criterio que ya se habia esbozado, aun de forma
somera, en el voto 91-2000 del 31 de julio del afio
2000, también del T.S.P]., cuyo elemento mas intere-
sante es el argumento en el sentido de que, en laregu-
lacién expresa del instituto de la rebeldia que prevé la
Ley de Justicia Penal Juvenil, a saber, el articulo 32, no
se hace referencia alguna a su naturaleza de causa de
suspensi6n del plazo de prescripcién, por lo que no es
correcto considerarla como tal.

Como puede observarse, los criterios han sido, a
veces, muy disimiles. Por otra parte, en los fallos es-
tudiados no se hizo referencia alguna a jurispruden-
cia de la Sala Constitucional, que, conociendo casos
relacionados con Derecho Penal de adultos, ha anali-
zado el tema.

En su voto ntimero 856-2001 de las 15:18 b del 31
de enero del afio 2001, el tribunal constitucional ra-
zona respecto del tema, especialmente en ¢l sentido
de que la prescripcion de la accidn es un inshituto

& Ciros votos del Tob, de Cas. sohre el lema y que fundan su criterio en ¢l [allo citzdo son ¢l 2000-68 del 16 de novicmbre del afc 2000 y el 2000-

5 del 2% de noviembre del afe 2060,
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que, por su naturaleza, limita en sus facultades al
juez, a la hora de hacer interpretaciones acerca de
sus alcances.

En la citada resolucién explica la Sala, respecto
de la naturaleza de la prescripcién de la accién, que
la misma constituye un problema de politica criminal
“...por lo que corresponde al legislador su definicién
y delimitacién (...) el disefio de los plazos de pres-
cripcion de los delitos, su forma de computarse, las
causas de suspension e interrupcién y demads aspec-
tos relacionados, forman parte de la politica criminal
que comprende el conjunto de decisiones relativas a
los instrumentos, reglas, estrategias y objetivos que
regulan la coercién penal, que son definidos dentro
del marco general de la politica global del Estado...”

De los votos sobre el tema que la Sala Constitu-
cional ha emitide se desprende, entre ofras cosas,
que es una potestad exclusiva del Poder Legislativo
establecer las pautas en cuanto a prescripcién de la
accién. En ese sentido, sectores amplios de la doctri-
na han llarmnado la atencion sobre el hecho de que to-
da jurisprudencia que no tenga en cuenta tal cosa,
violenta el principio de division de poderes.

Hemos querido hacer referencia a estos aspectos,
contenidos en la jurisprudencia del tribunal constitu-
cional, al final de estas lineas, dado que, como estd
claro, todo criterio que intentemos llevar adelante en
sede jurisdiccional debe partir, tal cual se ha explica-

do, del hecho de lo limitado del margen con que
cuenta el juez en el Ambito de la interpretacion e in-
tegracién de las normas relacionadas con el tema y,
por supuesto, en el de la aplicacién supletoria de le-
gislacién, sin dejar de tener en mente a la hora de re-
solver al respecto, los preceptos que se derivan de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y de las Re-
glas de Pekin, especialmente, por supuesto, el del in-
terés superior del nifio.

Pero tal cosa no debe servir como justificante pa-
ra obviar el hecho de que el nuevo paradigma que se
deriva de los instrumentos citados implica también
la responsabilizacién de la persona menor de edad
(con todo lo educativo que tal cosa resulta ser para el
adolescente como sujeto en formacion), aspecto que
debe tomarse en cuenta si se piensa, alguna vez, en
llevar a cabo cambios en la normativa relacionada
que pretendan modificar el estade de cosas, verbi-
gracia, en cuanto tiene que ver con las sanciones pro-

.cesales a que debe ser sometido todo sujeto reacio a

sujetarse a la accién de la justicia. La importancia de
este aspecto adquiere dimensiones mucho mayores
en el Derecho Penal Juvenil, por la trascendencia que
el sistema represivo tiene como instrumento median-
te el cual se busca, entre otras cosas, que el adoles-
cente infractor introyecte normas de convivencia,
entre las que se encuentra, necesariamente, la de la
biisqueda de solucién a los conflictos de intereses
mediante el justo sometimiento de los mismos al
aparato jurisdiccional.



Dr. juan MANUEL OTERG

Los limites de la accién penal del Estado:
tentativas inidoneas

“Claro que es un paso adelante, conocer qué es lo que
una persona verdaderamente quiso hacer. Sirve para
describir In accién punible, y si esa accibn punible
puede imputarse al autor. De modo que la indagacion
sobre los estados mentales constituye un lmite a la
punicidn, pero nunca al sustrato para un juicio de dis-
valor de esa accidn por su infraccion a una norma de
determtinacion porque como en el derecho natural, el
mayor problema de estas normas de valor, es su ine-
xistencia. No hay normas penales en este sentido. Por
ello no hay razén alguna para enterrar el principio li-

.~ beral que fundamenta el delito y el castigo en la exis-
tencia corroborable de un conflicto de lesion”. Alagia,
Alejandra,

“Mision de lno dogmdtica en el marca de la polifica
erimningl conseguir posthilidades de soluciin acordes
con el sistemae para objetives polftico-crimingles”.
Zipf, Heinz,

Introduceidn

tencias!”. El mismo no busca dar un trata-
miento acabado ni sistemitico de la
problemitica de la tentativa inidénea; no busca ana-
lizar todas las teorias ni soluciones que la dogmética

I E ste trabajo requiere algunas sinceras adver-

penal ha inquirido para este tépico. El modesto obje-
tivo de este trabajo es el de analizar, utilizando como
punto de partida algunos de los problemas que plan-
tea la tentativa inidénea, los limites a los que debe
ser sometido el poder punitivo de un Estado moder-
no. Durante el desarrollo del escrito intentaré demos-
trar, tomando como punto de partida que el rol que
le cabe al Derecho Penal es el de un derecho al con-
trol del poder y no el de un derecho basado en el cas-
tigo de las malas intenciones?, que no es conveniente,
segln criterios eminentemente politico criminales, la
intervencién punitiva del Estado en los supuestos en
los cuales se verifican tentativas inidéneas. Buscaré
demostrar que el caracter subsidiario y fragmentario
del Derecho Penal, que la finalidad exciusiva de pro-
teccion de bienes jurldicos y el principio de lesividad
excluyen la legitimidad del Estado de punir conduc-
kas que —al no existir lesidn © puesta en peligro con-
creta del bien juridico— se fransforman en meras
despbediencias & un orden impuesto coactivamente.
Partiré de ia base de un Derecho Penal orientadeo a
las consecuencias, que “necesita verificar la justicia
de las decisiones de las distintas instancias juridico
penales, medir sus efectos favorables o desfavora-
bles, corrigiendo estos tiltimos, aunque sean correc-
tos desde el punto normativo3” y desarrollaré el
trabajo en tres etapas. Una primera etapa dedicada al
estudio de la tentativa en general; una segunda al es-

1. Rusconi, Maximitiano, Las mites del #ipe, Ad-hoe, Buenos Aires, 1992, pitg. 15.

T Mo hay norma penal, ni castigo alguno que pueda pretender ublcarse en el campo social como un programa estimulamte de las buenas acric-
nes, ¥ qub qulera [nfuir en fa confermacitn y preservacion de [k convivencia humana”. Alagta, Alejandre, “Tr la edtlea o Yo de, o la [ 2 1a au-
torddad, Una crifica a la teorfz del illdlto fundada en el disvalor de 1a accion® an: Revista [unidicg de b Universidad e Falerme, ato 2, N7 1y 2,

Busnos Aies, 1997, pég. 188

3. Hassemcr, Winfried y Mufoz Cende, Francisce, Intrdiceifi @ fa Criminologh y ol Berecho Ponal, Tirant o Blanch, Valencls, 1989, pdg. 15,
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tudic de la problematica de la tentativa inidonea; y,
una tercera en donde realizaré un andlisis acerca de
los limites a que se debe someter el Estado para po-
der aspirar a punir una conducta determinada.

I. LA TENTATIVA
a) Concepto de tentativa tradicional y su critica

Es usual que las descripciones tipicas contenidas
en los ordenamientos penales se encuentren referidas
a acciones consumadas¢. Es posible afirmar que el
delito consumado constituye “la imagen conceptual
que tiene el legislador a la hora de configurar los ti-
pos delictivos de la parte especial”S. El Derecho Pe-
nal, sin embargo, no se ha conformado con solo
buscar punir las conductas en las cuales existe la re-
ferida congruencia perfecta entre los aspectos objeti-
vos y los subjetivos del tipo penals. Si el sujeto ha
desarrollado una accién final, en la cual se ha confi-
gurado la totalidad del aspecto subjetivo requerido
por el tipo, aun en el caso de que el plan original que
dicho sujeto hubiera tenido en mente hubiese fraca-
sado, el Derecho vigente no permite que dicha con-
ducta quede impune?. Las tentativas se encargan de
imponer una sancién penal a las conductas desarro-
lladas por el sujeto, aun si las mismas no han ocasio-
nado dafio concreto alguno al bien juridico protegido
por la norma amenazada.

Mientras que tradicionalmente se entendia gue
el hecho punible doloso para que se le considere con-
sumado debia realizar tanto su aspecto objetivo co-
mo subjetivo, entre tanto la ausencia de elementos
del aspecto subjetivo del tipo nos situaba en el cam-
po de los errores de tipo, “la cuestién inversa, en la
que se realizan los elementos subjetivos pero no, ono
totalmente, los objetivos del supuesto de hecho tipi-
co de un delito doloso de accién”8 nos introducird
—en principio- de lleno en el dmbito de lé tentativa.
Aqui se afirma que: “El tipo objetivo no estd comple-
to en la tentativa; el tipo subjetivo, en cambio, tiene
que existir completamente y, por cierto, con el mismo
contenido y en la misma forma que es necesario pa-
ra la punicién por delito doloso continuado”s. Se
producira, en palabras de Carneluttil® un caso de
“discrepancia entre la forma del delito y la voluntad
delictuosa, en cuanto que esto que se ha: produmdo
es menos que lo que se queria realizar”. |

Nuestro Cédigo Penal establece que existe un
delito tentado cuando el autor, con el fin de cometer
un delito determinado, comienza su ejec{icién, pero
no la consuma por circunstancias ajenas a su volun-
tad1l. Prevista como una figura accesorial? de los ti-
pos penales descritos en la parte especial del c6digo,
la tentativa es definida por Welzel como: “la realiza-
cién de la decisidn de llevar a efecto un crimen o sim-
ple delito, mediante accion que constituye un

4. Fletcher, George P. “Conceptos Bsicos de Derecha Penal”, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pdg. 251. El autor se manifiesta a favor de que
el Derecho Penal parte de un concepto primario de delito que debe guardar relacién con el dafio que la conducta causa y un concepto deriva-
do de tentativa. “Nuestra sensibilidad ordinaria nos dice que, desde luego, es peor matar que disparar con &nimo de hacerlo y errar el tiro...
Tanto en el Derecho como en el baloncesto, la regla usual es: si no hay dafio, no hay falta”.

.

1z

Murioz Conde, Francisco y Garcla Ariin, Mercedes, Derecho Penal, parte general, Tirant lo Blanch, Valencia, 3° Edicién, 1998, pag. 456.

“Por lo general, los delitos dolosos de accitin descriptos en el supuesto de hecho tfpico legal contienen la realizacién del comportamiento pro-
hibido, incluyendo tante su aspecta objetivo como subjetivo. Sin embargo, esta congruencia de las circunstancias de heche objetivas y subjeti-
vas, puede verse perturbada”. Stratenwerth, Gunther, Derechn Penal. Parte general, I, El heclte punible, traduccion de la segunda edicién alemana
{1975) de Gladys Romero, Edersa, Madrid, 1982, pdg. 199.

L ‘nffesn il bene giuridica tuetelota dafle rorme pied consisfers, come £ wola, i vna fesione deflo 2esso o I8 e mrevs tessa ot pevicols”. Marselli, Elio, “Con-
dolta ed cventa nclla discipling del lentativa™ em Rimists aligae df Diritko ¢ Procedura Peuole. Fase. 1, Gennaio - marzo - 1998, Milana, Dotl. A.
Giufive Editor.

Stratenwernth, Guniher, "Gerecho Pewl " (ap. cit), pdg. WD

[akobs, Guniher, Derecho Ponnt. Parie Geacerl, Fwadnienalas y teerlt de fa inputecidn, Editortal Civitas, Madrid, 1395 25-24. Cilado por Trovata,
Gustave "Punibifidad de la tentativa; punibllidad de Iy tealativa inacaba™ en: Clrdernes de Dpetrivn i funsprdencia Peeal N* 43, Butnos Aires
"En |2 teatativa vl tipo objetive no eetd complete, Por & cootratio, € tine subjeliva debe darse Integramente, y por cierto del mismo mede co-
me Hune ue apantect en un delito consumede”, Welzel, Hans, Derecho Pemal Alemdn, Santtage de Chile, 12* Edicidn, Haduccitn del alesin de
Bustos Ramirez, Juan y Yafez Pérez, Sergio, Editarial [uridica de Chlle, 1987, En idéntico senildo “La distincitn entre delito cansamado y la
Ientaliva residi, por bo tanle, vnogue eo eska Gl 2] hipo obietive no ests completo, o pesar de estarla et tipo subjetive”. Bacigalupe, Enrquy,
fdrygent fe Dhevech Pennl, pacie gerteral, Temdis-Thanud, Bagots, 1 edicién, 1984, pag. 167,

PFara Caraelulli “representa un caso de discrepancia entre ia forma del delite y la voluntad dellctuosa, en cuapto que esto que se ba producido
&5 MENOs que la que se querfa realizar®, Breglia Adas, Cidign Penal Correninda, Astrea, Buenoa Aires.

Articuln 42, El que com ol fin de comuter wo delilo determinade comienza su ejecacitng pero no lo consuma per CirCunstartias ajenas a su vo-
Tlaniad, subreinid 128 penas determinadas en el scbicolo 34,

“Los lipos penales contenidos vn la jey deseriben o travds de detalles diversos fa arcitn y ol resultada Hpices, junts o olos apavecen thpos o {i-
guras @ [as que 3¢ denamina accasarlas o secundarias, por carecer de awlonomia, Tales 42 tentatlva y la particlpacién.” Fomdn Balesita, Carles,
St ffe Dereclio Perd, parte general, Depatma, Buenos Aires, 1949, pig, 295,
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principio de delito”13. El concepto de tentativa nos
remite a una distincién que debe ser realizada de
acuerdo con el grado de consumacién del plan que
el autor habfa comenzado a ejecutarl4, Afirmando la
independencia absoluta del resultado alcanzado,
sostiene Jakobs que la tentativa es un mero quebran-
tamiento de una norma, en si mismo perfecto, y, por
lo tanto, independiente del resultado que la conduc-
ta desarrollada ha producido. Concibiendo al delito
como una ruptura de un orden, imaginando un De-
recho Penal que no solo debe solucionar los conflic-
tos mas graves de la sociedad sino que también debe
cargar con la diffcil tarea de llevar a cabo “la mision
de garantizar la identidad de la sociedad... “15y de-
jando de lado la definicion del delito a partir delale-
sién de un bien, el autor alemén afirma que “el ilicito
no puede ser definido, incluso en la consumacién,
como lesién a un bien; ilicito es el quebrantamiento
de la norma, el sentido de la conducta peligrosa no
permitida (...} Y por ello, lo especificamente contra-
rio a derecho, tanto en la consumacién como en la
tentativa, reside de modo homogéneo en el quebran-
tamiento de la norma, que en cada caso es perfec-
ta”16, Ante este razonamiento, cualquier tentativa,
sea una acabada o una inacabada, producird una
ruptura de la norma en forma idéntical?.

En nuestros claustros sostiene Sancinetti, dese-
chando también cualquier tipo de relacién entre el
ilicito realizado y el dafio causado o aun el peligro
causade y partiendo de una teoria subjetivista del ili-
cite, que “la tentativa acabada constituye el punto fi-
nal y mas alto de todo flicito posiblels”, Afirma que
solo es posible medir el ilicito sobre la base del domi-

nio del hecho que el sujeto cuenta sobre su accién
tendente a lesionar el bien juridico. Una vez perdida
dicha capacidad de dominio, “lo demds es casuali-
dad™9.

Durante el desarrollo del trabajo intentaré esbo-
zar un criterio de tentativa diferente del expuesto re-
cientemente. Un concepto que solo presuponga una
actitud subjetiva del sujeto contraria a derecho como
presupuesto minimo pero no suficiente para la inter-
vencién punitiva estatal, presupuesto minimo que
necesariamente se tendrd que nutrir de la “existencia
corroborable de un delito20” para que dicha respues-
ta tenga, al menos, pretensiones de legitimidad.

b) Elementos de la tentativa
b.1 El comienzo de ejecucién

“No hay culpabilidad juridico-penal meramente
por malos pensamientos o por un movimiento cor-
poral insignificante, aunque vaya acompafiado por
malos pensamientos?l”, afirma Jakobs, quien recalca
que el pensamiento para que pueda ingresar en la es-
fera penal se debe haber manifestado a través de una
conducta socialmente perturbadora. (Qué es una
conduicta perturbadora? La lesion del bien juridico es
el-ejemplo por excelencia. jPero qué ocurre con los
actos que no han producido lesién alguna, cuando ha
de comenzar a ser una conducta plausible de ser per-
seguida penalmente?

Ouizé una de las cuestiones més debatidas sea la
distincion entre los actos preparatorios y los actos

13, Weleel, Hans, “Dereche Farel. . {op. cit.}, pig. 259, Sepin Zalfatoni, "La tentatlva ex salo urd ampliacitn de la tipicidad a una elapa previn s
la consumacién®, Zalfarom, Eugenlo Ral, " Tratada. ..~ {op. cit), pag. 454,

14 "La distincion entre tentativa y consumacisn evoty rdpidamente una diferendactén de grado puramente otetva en a fase de ejeucitn del de-
lite". duipz Conde, Prandses y Garcla Acda, MWercedes, “Dereche Pragl, " {op- ¢t} pig. 160,

15, Jakobs, Gunther y Struerste, Ebechar, "Imputzcldn juridico penal”
chez - Veea Gomez Felles, Hammurbl, Buenos Alres, 1998, pag, 32,

er; Prohlemss copitales dal Diereeho Pestal proderno, tra duccidn de Javier San-

16.  Jakabs, Guntiver, Derecho Penal. Farte General, Fundanmentes y teorfa de la irmpuetacide, Editorial Clvites, Madrid, 1495,
17. A diferepte solucidn llega Sancinettl, para quies el flicila de 1a lentativa inacabada canfigurs un delitc de menor gravedad, "B dolo que no se

ha desanollado completamente Tealiza un difeile menos grave que aquel

que sz ha desplegedo hasta el final”. Sansinedld, darcelo &, Furdrren-

taeian subjei fva del wicite y desistinaicnto de o tenfotics, Bogotd, 1995, p. 142

18 Sancinedi, Marcelo, Subjelinisnro ¢ imputacida objative en Dercho Peral, Unbversidad Extemade de Colombin, Bogatd, 1996, pag. 5.

12, “Dada que los resultedas son siempre producto de un sirsimers de cond lddones, ¥ que 1ag apdones producen a su ¥EZ uR RAme trdelinida
de consecuentias, e ohjelo de una tmputacién stla puede llegar hrasts el dlitimo instante en que o] sujeto dombnd su hecho. El resultade, como
1o, 514 afuera de este smbito; 4 slempre contivne une dosis de azar, pasterlor al dominio del sujeto sohre su hecho.” Sandnelti, Marcelo, "Sub-

jetivisuo " {op. cith, pig. 253

20. "Clara que €5 un pasa adelante, conoter gué es [ que unha persand verdadarzmente guise hacer, Sirve pary desaribiz fa acelén punitle, y i esa
acciGn punible puede imyputarse 21 auter De made que l2 indagacitn sobre los estades mentales conatituye un imite a la punicitn, pers nun-
ra ol sustrato para un [ulco de disvalor de esa secidn por u infraccién 2 Una ngrma de determinaclin; porque carme en &l dereche natkwral, 1
mayar prableons de estas nommak de valor, €5 su inexdstencta. Mo hay normas penales en este sentldo. Par ello no hay razdn abguna para el
rrar el principio liberal que fundamenta el delito y el caskgo & I8 existand corrobormble de o canfllets de lesidn * Alagia, Alejandro, "D ir

crilfea., " (op. civ), pég- 1687

21.  Takobs, Gurther, Estudios de Dmrachin Pens!, Editerial Clvites v UAM Edlelones, badrid, 1997, pig. 109
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gjecutorios. El delito es idealizado por la dogmatica
penal como un proceso complejo ~denominado iter
criminis—, dentro del cual el sujeto atraviesa por di-
versas etapas objetivas y subjetivas que permiten un
estudio fragmentado de la conducta humana. Se con-
ceptualizan una serie de etapas que el individuo de-
be recorrer para arribar a la consumacién del
delito?2. Estas diferentes fases son esquematizadas
clasicamente?3 en cuatro niveles progresivos de desa-
rrollo de la accion: ideacion, preparacion, ejecucién y
consumacién. Algunas de estas etapas se refieren a
“la generacién del hecho delictuoso en la mente del
sujeto”24 y quedan reservadas al &mbito interno de
este. En estas etapas la regla absoluta es la impuni-
dad en virtud del principio de preserva preceptuado
por el articulo 19 de nuestra Constitucion y explicita-
do por Binder terminantemente: “El derecho penal
tiene limitaciones: la primera de ellas ...es que el De-
recho Penal solo se puede ocupar de acciones?5”. Las
restantes etapas se manifiestan a través de acciones
externas26, que pueden o no ser punibles.

Por regla, la consumacién del delito conlleva la
imposicién de una pena derivada del Cédigo Penal,
la “simple decisidn de delinquir no manifestada al
exterior es irrelevante para el Derecho Penal”??, Se
puede afirmar que tanto la ideacién del plan leva-
do a cabo por el autor comao la preparacién del mis-
mo siempre permanecerdn impunes. En este
sentido, Beling?8 sostenia que: “El legislador, con to-

da seguridad, ba guerido dejar impunes las accio-
nes preparatorias. Precisamente por eso ha exigi-
do... un comienzo de ejecucion”. Sin embargo, el
determinar cudles han de ser las conductas irrele-
vantes para el Derecho y cudles se han de transfor-
mar en relevantes, disvaliosas y, por ende, punibles,
es, en gran parte, el punto central del estudio de la
tentativa??. La exterioridad de la accidon y conse-
cuentemente la necesidad de excluir del ambito de
la tentativa toda clase de actos preparatorios, guar-
da intima relacién con lo que Ferrajoli ha llamado el
principio de materialidad de la accién. Conforme
este postulado, los delitos “no pueden consistir en
actitudes o estados de &nimo interiores, y ni siquie-
ra genéricamente de hechos, sino que deben concre-
tarse en acciones humanas —materiales, fisicas o
externas, es decir, empiricamente observables— des-
criptibles exactamente, en cuanto tales, por la ley
penal”30, Exterioridad de los actos susceptibles de
prohibicién penal3! y reserva de los actos internos
al dominio especifico y exclusivo de la moral son las
dos consecuencias fundamentales que el requisito
de la materialidad de la accién impone al Derecho
Penal, evitdindose de esta manera la eriminalizacion
y el control por parte del Estado de la interioridad
de la persona en su conjunto32. Si el delito usual-
mente comienza con la representacion que se reali-
za el sujeto de la accién a ser llevada a cabo por él
mismo33 y dicho pensamiento no implica accién al-
guna, el Derecho Penal debe permanecer ajeno de-

22, “La consumacidn de un deliln estd aormalmenic precedida por una serte de etapas en las que of autot erleata su proceder pam poder concre-
tarlo. Estas olapas congltuyen ol denominado iter crimings, &5 decir ol progeae que se desammlla cotne ol momenta en que nace la ke criminal
¥ vl de consumacitn dol delilo.” Bighi, Faleban ¢ Furndndez, Alberto, Derecha Penal, Hammurabi, Bueaes Aires, 1964, pag. 319.

I3 "El heche punible doleso se dusarrolla en cuatro etapas: ideacitin, proparacidn, gjecuelén ¥ consumacidn.” Bacigatupo, Enrigue, "M iy . ,”
{op. dit.).

21 “Elhechn delletunso cuomenza gererindose en la mente del supeto, exterlorizdmdose fusgo a lnavés do accionos hasta llegar al kaval agotanien-
to del delita. Este proceso psicofisics v drnominads desde la época de los ‘prictless’, iter cruminis.” Forvda Balesira, Carlos, Matwat e Dore-
efd Pevenl, parrle gewrerl, Depalma, Buenos Aires, 1949, pig 199,

15 Binder, Alkecta, fusticer peial o Estotn de Derecha, Ad-Hor, Buerus Afres, 1992, pig. 157,

26.  "Em este recarridn, £5 posible distingur etapas que no trascienden el plane del pensamicnto (inlernas) respecto de las cuaies 13 cegla es la im-
punidad, de aquellas olras que suponen la materalizacion de acciones eatenas, de las cuales algumas son ponibles y olens ne,” Faghi, Esteban
¥ Fernindez, Alberta, "Derechs, " {op. cith pig 21T

27, hufoz Conde, Francisco y Gancla Avdn, Mercedes, “Derecle Pl " (op. cit), pdp. 158,

8 Bebing, Emest, "Esgrennr de Derechie Peal™, irnduecidn.de Sebastidn Soler, Depalma, Buenos Aires, 1944, pag. 101 y 55,

[akobs, Guaither ¥ Strucnser, Eberiar, “Imputacién jueldicn penal” en: Padieimns capitales del Derecha Penal mroderng, traduceidn die Javier San-
chez y Yera Girmes Trelles, Hammucaby, Bucros Aires, 1998, pap, 32,

M. Laindeterminacidn de muchos de los términos planteados no e5 un problema menor debido a gue es esta Indelerminacion la que produce una
importanle inseguridad jurldica asi coma serias arbitrariedades eq la prietlea jurisprudencial, Mufior Conde, Francisco v Garcla Ardn, Merce-
des, "Dherachr Peyal. . ™ {op, o), pég, 485,

3 Fernpoli, Luigi, Derecle y rezdse. Tearir def gaemusfzure pewnl, iraduceion de Perlecta Andrés lbsnez, Alfoanse kuiz Miguet, Juan Carlos Baytn hio-
Ying, Juan Terradillas Pasoco y Raclo Cantero Bandeds, Trodta, Valladold, 1995, pde, 480,

31, “las leyes que solo se encargan de castiftar las acciones axteriones, afirma Monjesquigy, que estima Que &5 un acta tirdnico el castipn de la sim-
plu intencidn komicida.” Fereajoli, Evigi, "[Rerecho y razbn.. " {op, o), phg, 492,

A2 Feermjoll, Laigi, "Derccha g enzde " lop, cib), plg. 453

33 “Cl primer paso es b ideacion,” Righi, Esleban y Forndndez, Alberto, "Derecha..." fop. cit.}, pig. 319 ¥ s,
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biduo 2 que “la simple decisién a la accidn no es pu-
nible”34, ya que no existe lesién alguna que reparar
ni dolo relevante que castigar3s. El Derecho Penal
de un Estado democréticedé, un Derecho Penal re-
glamentario de las garantias constitucionales y, por
lo tanto, respetucso del principio de reserva enun-
ciado claramente en el articulo 19 de la Constitucion
Nacional, deberd obedecer el principio basico que
afirma que: “Una decisién de accién cuya realiza-
cién no se comienza, permanecera siempre impu-
ne”3. El Derecho Penal solo puede tener como
'misién la proteccion de un orden determinado38 y

“solo la lesién de tal ordenamiento puede dar lugar
a la més dura de las posibles intervenciones con que
cuenta el Estado, lesion que de modo alguno se pro-
duce a través de la mera ideacién de un camino de-
lictivo. En palabras de Stratenwerth3?: “Dado que el
derecho penal no estimula la formacién moral del
individuo, sino que tiene la misién de proteger un
determinado orden social, solo la lesién de este or-
den puede constituir un hecho ilicito. En este senti-
do, la decisién es un suceso puramente interno; no
lesiona nada ni a nadie”. En palabras de Welzel, so-
lamente “la voluntad mala en realizacién”40 podrd
ser alcanzada por el Derecho Penal.

Las etapas externas evidencian ya un accionar
del sujeto en el mundo externo que puede demostrar
su voluntad viciada. Estas acciones que desarrolla el
sujeto, sin embargo, no son siempre punibles. La se-

A Welzel, Hans, "Berechin Penal. " {op. i), pig. 259.
35 wWekeel, Hons, “Cerecho Petal. " (op. cit.], pde. 259

gunda etapa del delito es la preparacién del mismo,
proceso por el cual el autor dispone de los medios
elegidos, con miras a crear las condiciones para la ob-
tencién del fin. Parte de la doctrina sostiene que, en
forma excepcional, estos actos preparatorios pueden
ser castigados —“por regla general, también permane-
cerd impune la preparacion del hecho impune”—41y
solo en excepcionales casos podrd ser punida su con-
ducta42, La solucién no es la correcta, todo acto pre-
paratorio debe permanecer impune y solo serd
posible punir la conducta si la misma es abarcada por
otro tipo penal. El castigo penal sera por lo tanto po-
sible si solo existe una figura penal independiente
que lo permita, delito que no deberé guardar relacién
alguna con la posible tentativa iniciada, que conti-
nuard siendo impune hasta que los actos desarrolla-
dos por el sujeto puedan ser considerados como un
comienzo de ejecucion de un delito.

Admitido que tanto la ideacién como la prepara-
cién deben ser etapas irrelevantes para un Derecho
Penal no moralizante, las tinicas etapas que tienen la
posibilidad de ingresar al &mbito del Derecho Penal
son las etapas de ejecucién y la de la consumacién
del delito43. Las etapas previas a la lesién del bien ju-
ridico enmarcadas ya en un proceso de ejecuciénd4
~"utilizacién concreta de los medios elegidos, con
miras a crear las condiciones para la obtencién de un
fin"45- serd pues el lugar en el cual podremos anali-
zar la problematica de la tentativads,

3% "El prncipio de |2 punibilidad de las ldens .. .carctediza ol Derecho Penal conlempordneo de perfil demacrdtica, y encuentra furdamenio en
reieesipe pafs en el principlo de reserva previsto en la primera parte deb artbouls 19.* Righd, Estebon y Ferndndez, Alberto, “Drerechn..." {op. cil),

pig. 319 y is,
37, Siratenwerth, Gunther, "Derectio Pl " (mp. cit]), pag. 2000

38, "La misidn primordial de! Berscho Penal e proteger o] onden soctal, o] cual ne s vulnera por las reflexiores intemnas de los hembres aungue
xe las pueda destalificar o conslderar inmerales,” Righi, Esteban y Femindez, Albedo, “Cerecha. " (op. cit), pig. 319 y 55,

39 Strateswwerth, Quather, “Derechs Perral ...~ {op. tit), pAg. 200 ¥ 55.

4. "Tambito en gl Derecho Penal de la voluntagd na se castipa Lz voluntid mata come tal, 5ine coma I voluntzd mala en realizacidn.” Welzel, Hans,

"Derecho Fenal_..” {pp. cit), pig 2%9 y ss.
41, Straenwerth, Gunther, “Crereckn Pemal " {op. oit), pdg, 200 ¥ 35

“El principie geoeral o5 que i preparacidn de un hecho delictivo na genera responsabilidad penal.” Righi, Esteban y Ferndndez, Alberto, "D

rechia,..” {ap. cil} pig- 321

42.  “Es frecuente afimmar gue ‘excepclonaimente’ 1a foy castiga mbtén los aclos prepamlorios.” Bacigalupo, Enrque, “Memieal de .~ jop. ciL], pég.

“Splo enltan or ¢l dmbito de las punibies 133 de eecucitn ¥ consumacitn.” Baclgalupe, Entque, “Monual de .." {op. cit), pdg. 163 ¥ 53,

Esle punto, analizade desde una perspectiva pommativa, mmbién adgulese atlshs lnbesenies en o gue respecta o |a tenlativa iniddnea. El re-
quisito de accién no debe ser considerado como una mera puesta en accién de una causalidad sino que debe ser analizado en virtud de crite-
rios juridicos y que no deben basarse en exclusivas representaciones internas del sujeto. El accionar debe objetivamente constituir un comienzo
de ejecucién de la conducta prohibida. El tomar un salero y colacar sal en una taza creyendo que con dicha acci6n estoy envenenando a mi ene-
migo no puede ser considerada objetivamente como un comienzo de accién tendiente a lesionar un bien jurfdico.”

163 ¥ 55.
43
44,
45. Bacigalupo, Enrique, “Manual de ..." (op. cit.), pdg. 163 y ss.
46,

Es esta etapa, fa gjecuci6n, el lugar de estudio de la tentativa. Antes de ella el Derecho Penal se encontrard con una mera preparacién de un ili-
cito, par regla general impune y luego de ella se encontrard con la vdltima etapa del iter criminis, a consumacién del delito, en la cual ya se ve-
rifica la total realizacién del tipo ohjetiva del delito.
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b.2 La no produccién del resultado en vistud
del plan original del autor

Clasicamente, se establece que es requisito inelu-
dible de la tentativa la no produccién del resultado
buscado por el sujeto. Se afirma que: “en la tentativa
el tipo objetivo no estd completo. Por el contrario, el
tipo subjetivo debe darse integramente, y por cierto
del mismo modo como tiene que aparecer en un de-
lito consumado47”. De esta manera se sostiene que en
la tentativa, a diferencia del error de tipo en el cual se
verifica un tipo objetive completo y uno subjetivo vi-
ciado, nos encontramos con una conducta en la cual
“se realizan los elementos subjetivos pero no, o no to-
talmente, los objetivos del supuesto de hecho tipico
de un delito doloso de accién8”. Considero que esto
no es exacto. El Derecho Penal, emancipado de una
imputacion basada en meras relaciones causales, de-
be imputar normas sobre la base de conceptos nor-
mativos que tengan en cuenta criterios objetivos.
Supongamos que Juan decide matar a Pedro, compra
un revolver, le dispara y lo hiere en la pierna. La he-
rida no resultaria mortal y se podria curar ficilmen-
te por cualquier centro médico con una minima
colaboracién de la victima. El plan —en el aspecto
subjetivo del autor— ha sido llevado a cabo sin inter-
ferencia alguna. Sin embargo, el disparo que, sobre la
base de criterios objetivos, solo podia causar una he-
rida y, por lo tanto, una tentativa de homicidio, debi-
do a intimas convicciones de Pedro —testigo de
Jehové-, se transforma en una herida mortal ante la
negativa de este de recibir ayuda alguna. Pedro final-
mente muere y sin duda que la muerte ha sido pro-
ducida causalmente por el disparo de Juan. Sin
embargp, la conducta de Juan normativamente —im-
putacién objetiva: principio vicimodogmatico4?- no
puede ser considerada como un delito consumado si-

no que debe permanecer en el campo de la tentativa,
aun habiéndose completado tanto el tipo objetivo co-
mo el subjetivo del tipo penal. Juan, en nuestro ejem-
plo, ha perdido el control del dominio del hecho por
circunstancias ajenas a su voluntad, y este es el crite-
rio que debe definir cudndo existe tentativa o delito
consumado. Sin control, el resultado posterior, aun
siendo el deseado y planeado originalmente, no po-
dréa ser imputado en forma normativa al sujeto. Este
desarrolla durante la tentativa un determinado plan,
el cual, si se ve frustrado por circunstancias ajenas al
plan original del autor, se podra hablar de una tenta-
tiva acabada. De esta manera, ante un plan del autor
que se interrumpe o que no se verifica con exactitud,
la produccién o no del resultado deseado no podra
ser imputada normativamente al sujeto y, por ende,
serd posible que exista un delito tentado con un tipo
objetivo plenamente completo%0. Aqui la nocién de
plan del autor y de dominio del hecho es utilizada
para limitar el accionar estatal ante la falta de domi-
nio del hecho, impunidad ante el delito consumado
y posibilidad de punicién por tentativa.

b.3 El tipo subjetivo

La doctrina mayoritaria considera que el tercer
requisito de la tentativa es que exista un tipo subjeti-
vo completoSl. Welzel considera que “en la tentativa
el tipo subjetivo debe darse integramente, y, por cier-
to, del mismo modo como tiene que aparecer en un
delito consumado52”, mientras que Struensee, en el
mismo sentido, sostiene que “el tipo subjetivo debe
concurrir integramente, tal como en el delito consu-
mado53”, Se considera que el tipo de la tentativa es
un tipo dependiente debido a que “todos sus ele-
mentos van referidos a un delito consumado... de
ahi que el dolo sea el mismo gue en el delito consu-

47, Weleel, Hans, "Drerecha Peml.., ™ (o, cil), pdg- 262, En el misme senfida sostiere Right que "ol esultado o se produicd, o& decle qua pese a

8.

51

oL

haler comenzada 2 ejecucitn, el aulor no haya logrado integrar vodos Jos elementos del bipo objetiao™.

Righi, Esteban y Femdndez, Alberia, "Derechin ., ™ {op. cit), pdg. 219 ¥ 55.

St nwernth, Gunihaer, "Derecke Peunl -7 {op. cit], pdg. 200 y s=.

El Drerecho solo st puede orupar de Ja proleccidn de bienes jurldicos que han side protegides lambidn par la visita {sich. Sin un mfrimea de co-
labaracién de Iz wigtima en la proteccitn de los mismos, es imposible que o] Estadn intervenpa. £ més exienso y profunda Inbajo desamolla-
da sobre €] tema pectunese a baouel Cancio Mella, Condicta de fa vfctine e eupadecidn objetivn en Dereche Peanl, Bosch, Darcelona, 1998,

En simifor sentldo, Saocinelti alirma que en casos de lentalivas iniddneas oo bs cuales of plan det ouler os injddneo, |2 conducta secd siemprz
punible, aun 5§ 5 llegase a producir 2l resullado deswada, Sancinettl, Mavcels, “Sulyelivise .~ {op. cil.}, pig. 71

Sin embargo, vxlshon aubores que constdoran qug o5 vitide admitir delitos lentados en los cuales oo se verifics wea consdwcta Jotosa, ERobjeri-
va de este Izabape excede ol lema e amdlisis. Enlee estos aulores, solvo contadas caeprionus, |4 doctring &51ma que conceptuaimente 1o lent-
biva solo vs posible en los delilos dolasas, y por lo tanto inadmisible en los delltes culposos, Por ende Ia naturaleza del dele “ne es distinga en
I Lentativa que gn gl delito consumade”. Righi, Esteban ¥ Femdndez, Alberto, "Dhereckor " {op. cit), pdg. 331,

En cantra de la posibilidad de admitir delitos culposes "Del fundamento de la punictdn de la tentativa.. . se declvs gue no cabe o teatativa por
imprudencia, ya que en estos casus ne s manifizsta fa valunlad de cameler un deliteg”, 3Munoz Conde, Franciseo y Garcla Ardn, dercedes, “De-
reclr Peael, " fop €lL). pdg. 463

Welzel, Hans, “Derecie Peunl.." {op. cit.), phg. 262,
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mado. Sin adentramnos en la posibilidad de admitic
delitos culposos en carécter de tentativa, resulta inte-
resante analizar en este supuesto la necesaria capaci-
dad objetiva de pretender que toda conducta debe
tener para que se pueda afirmar que existe dolo. Se
asegura con precisién que no basta con cualquier ti-
po intencién disvaliosa para poder afirmar que exis-
te dolo (sic). El autor debe llevar, o intentar llevar a
cabo, en el caso de las tentativas, acciones que de un
modo razonable puedan conducir a la produccién de
un resultado. Ante un “autor (que) no puede preten-
der, de un modo razonable, la produccién de ese re-
sultado como consecuencia de su accién54” solo cabe
afirmar la falta de dolo y por consiguiente la impuni-
dad. Considero que este concepto puede brindar una
solucién a favor de la impunidad de conductas que,
por su propia definicién, no tienen capacidad alguna
de pretender el resultado que el autor procura.

¢) Diferentes teorias acerca del fundamento de la
punibilidad de la tentativa

Existen diversas teorias acerca de los fundamen-
tos de la punibilidad55 de la tentativa que tienen inti-
ma relacién con la posibilidad de castigar
penalmente las tentativas inidéneas y con los fines
del Derecho Penal. Brevemente, analizaré las diferen-
tes concepciones dominantes; las teorias subjetivas,
objetivas y la teoria de la impresion.

Las teorias subjetivas encuentran su fundamen-
to legal en la “puesta de acci6n de la voluntad hostil
al derecho36”, desplazando el eje central del peligro
concretoS? corrido por el bien juridico protegido y
concentriandose en la verificacién de una voluntad
contraria al orden juridico. En palabras de Beling, es-
te tipo de fundamentacién de la punibilidad de las
tentativas considera antijuridica a “toda accién pro-
veniente de un querer malo58”. Las doctrinas subje-

tivas basan su fundamente, pues, en la voluntad del
agente dirigida a la comision de un delito y determi-
nan que “lo que real y objetivamente haya reatizado
(el sujeto) se relega a un segundo plano3”. Estas teo-
rias permiten ampliar el campo de accion del Dere-
cho Penal y “concebir la punibilidad de toda
tentativa, inclusive la inidénea, pues dentro de su es-
quema una distincién entre tentativa inidonea e ido-
nea no tiene sentido: toda tentativa es inidénea pues,
de haber sido idénea, se hubiera consurnado el deli-
to"60, Se produce en pos de una finalidad que tam-
bién se pretende protectora de bienes juridicos, un
ensanchamiento de la franja de comportamientos
abarcados por el Derecho Penal, que comprenderd,
por lo tanto, ya no solo conductas que provoquen
una lesién efectiva del bien juridico. También se pre-
tenderd punir conductas que pongan en peligro un
bien juridico o en las cuales ni siquiera ha existido
peligro alguno para el bien juridico. El comienzo de
la punibilidad de la tentativa serd determinado
cuando se ha producido una exteriorizacién ~mani-
festada a través de una accién objetiva que haya co-
menzado la ejecucién del hecho— de la voluntad de
lesionar un bien juridico, independientemente de
que haya existido o no un real peligro para el mismo.
Jakobs sostiene que “el fundamento de la punibili-
dad de la tentativa consiste en que a través de su in-
tento el autor expresa su desobediencia a una norma
realmente existente”61 y que basta conque el autor
haya obrado “expresando desde su propia perspecti-
va un proceder que racionalmente hubiera podido
vulnerar la norma”62 para poder penarlo. El Tribunal
del Reich, enmarcdndose en una posicién abierta-
mente subjetivista, ha afirmado que “no pedria ha-
ber dudas de que en la tentativa la voluntad criminal
es aquel fenémeno contra el cual se dirige la ley pe-
nal, a diferencia del resultado antijuridico manifesta-
do en la consumacién y proveniente de Ia voluntad
criminal63”.

54, Struenser, Bborhard, "Tentativa y delo” en: Cidernos de Polftics Criminal, 1989, pdg, 407,
55, Ferrante, darcalo, “Punibltidad de la tentativa (2° parte). Funibilidad de 12 tentativa acabada® en: Cierdzres fle Brxctrisnn y freisprudencin Penal

M= 43, Dueaios Aires, pdg. 1173,

56 "Cono la puntcién de la tentativa se castiga la achuaciin de voluntze dirigida a 12 eealizacidn totad del delite y, ciertamente, en el estadio e que
sl ACHIZCIGR ya nD ws und preparacitn no comprometedora sina cuarda se pore inmedialameate en relacidn comn la realizacidn deliciva, es-
to ¢5 cuando §a actuaclén de la voluntad tene una significacién peligross para el ardenamlenta jurtdico.” Welzel, Hans, “Daracho Peral. " (Dp.

¢lL), pig. 265,

ftoxin, Claus, Dogmitica peoal y polltics eriminal, idemsa, Lima, 1958, pdg, 269,
El fundamenta de Ia punlcidn de la lentativa 1o &5 € peligra, sine toma la decla impalloment, a “turbacidn de fr traaguili paszsidn del biz

perfdica”, Eablaroni, Bugenio Kaul, Tretedo de Derechn Pagal, Toure IV, Bdiar, Buenos Afres, pig. 477, ;Y cuando ef tiular del bien jucldice ni

e entard?
59.  Belirg, Ernest, "Espuerd .7 {op. cil}, pig. W01 y 55

a0 Quintero Olivaces, Civso de Beroclio Prital, Cedecs Editosinl, Barelona, 1996; pig, 1562,
§1. Bacigalupo, Enrique, Devecha Patal, perte generel, 2 Edicitin, Editorlal Hammurabi, Buenos Adres, 1999, pag. 465
6. Jakobs, Strafechr, Allgemeirer Teil, 2 ed., p 712, citada por Beelgalupo, Enrigue, “Derecho_. " (op. oik.

63 Uaogalupa, Enrgue, "Derecka_ " fop. <It), pdp. 167
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Las teorias objctivas, o mejor Damadas “teorias
de puesta en peligrofd”, fundamentan la punibilidad
de toda tentativa basicamente a partir del peligro que
ha corrido el bien juridico protegido, y no a partir ex-
clusivamente de una actitud contraria a la norma. El
fundamento de la tentativa es buscado en “el objeti-
vo riesgo o peligro sufrido por el bien juridico, ries-
go que es cuantitativamente menos grave que su
efectiva lesion, lo que explica el descenso del casti-
gob5”, El Derecho, segiin esta teorfa, solo podra cono-
cer la objetiva transgresién de una esfera de libertad
ajena y la punibilidad solo podra ser fundamentada
a partir de datos objetivos que demuestren la peli-
grosidad de la conducta desarrolladaé. Una tentati-
va serd peligrosa solo si “un observador promedio
razonable, el cual estd provisto ademads con cualquier
conocimiento especial del autor, tuvo que haber con-
siderado ex ante que el resultado era seriamente po-
sible7”, Esta concepcién excluye del dmbito de
punibilidad toda conducta que no implique un plan
racional y probable de ser llevado a cabo por parte
del autor. Quien creyendo envenenar, coloca sal en la
sopa de su vecino, no podri ser castigado. Sin em-
bargo, si la sal se encontraba dentro de un frasco eti-
quetado con una calavera, el veneno era blanco y
cualquier observador medio hubiera creido que la sal
realmente colocada se trataba de veneno, la punibili-
dad del intento parece que deberia ser confirmada
segun la teoria, a pesar de que el bien juridico no ha-
ya siquiera sufrido peligro.

La teoria de la impresién, mayoritaria en la doc-
trina en la actualidad, encuentra el fundamento penal
de la tentativa en “la impresi6n de conmocién juridi-
ca que ocasiona la conducta del autors8”, Version ta-
mizada de la cldsica teorfa subjetiva, presupone un
disvalor de accién pero no lo considera suficiente pa-
ra poder afirmar la punibilidad de dicho comporta-
miento si no se ha traspasado el denominado filtro de
dafiosidad social. “Concretamente, desde un concep-
to subjetivista de la tentativa, esto seria, las acciones
con las que el autor cree haber dado comienzo a la

- realizacién de la conducta tipica, es posible diferen-
ciar aquellas que objetivamente muestran capacidad

de resultado (idéneas) de aquellas otras que rarecen
desde su inicio de tal capacidad objetiva (inidé-
neas)i?”. Jakobs, resaltando que la definicion de la
conducta punible guarda una intima relacién con el
efecto que dicha conducta produce sobre la percep-
cidn acerca de la vigencia efectiva de la norma y con-
siderado como determinante para punir o no una
conducta, ya no solamente el accionar del individuo,
afirma que “una conducta que ni objetivamente, ni
segiin la opinién de los conciudadanos, tiene conse-
cuencias perjudiciales queda excluida por falta de re-
ferencia social, como mera inmoralidad, del &mbito
que ha de ser regulado juridico —penalmente?0”, De
esta manera, a pesar de no existir un resultado disva-
lioso, la justificacién de la punibilidad de la conduc-
ta encuentra su fundamento en que la misma ha
alterado la paz social y que, por lo tanto, puede ser
sancionada si ha producido intranquilidad social. Es-
ta teoria permite excluir del 4mbito de las tentativas
inidéneas todo tipo de conducta que no trascienda a
los actores de la misma y que no haya sido percibida.
Sin embargo, y a pesar de que esta teoria permite li-
mitar el concepto esbozado por las teorfas subjetivas
que encuentran la punicién de la tentativa exclusiva-
mente en la existencia de una voluntad hostil al dere-
cho, la teoria de la impresién enfrenta graves
problemas cuando se reflexiona acerca de la posibili-
dad de verificaciones de actitudes irracionales por
parte de la comunidad, La existencia de una sociedad
“no ilustrada” produce tensién necesariamente sobre
el fundamento de la teoria y provoca que sus defen-
sores tengan que afirmar que el “Derecho no tiene
que adaptarse necesariamente a cualquier conviccién
o sentimiento vigente en la sociedad?t”.

d) La tentativa inidénea
d.1 Concepto

(uienes parten de un concepto subjetivista del
acto ilicito consideran la tinica diferencia que existe
entre una tentativa idénea y una inidénea en que “en
la dltima hay una absoluta incapacidad en los me-
dios aplicados para la producci6n del resultado tipi-

64, RGSL 1. 439; 1, 451; 8, 198; 17, 158; 24, 382. Citado por Roxin, Claus, “Dogmdtica...” (op. cit.), p4g. 269.
85, Romin, Claus, Dogntica peunt y politice enminal, Idemsa, Linva, 1998, pdg 267,

G Cluintern Civaves, "Curse,, " (op. cit.), pap. 46T

&7, Fareé Trepat, Eleaa, La tenintiva de delity. Doctrimt v jivispricdencin, Editorial Basch, Barcelona, 1986, pdg. 278 y 55

6B, Rexin, Claas, Dugmiticn pewrl y pellticr criufnel, fdemsa, Lima, 1998, pap. 267.

43, Roxin, Clus, Deguidtics perl | politicr criveiual, idemsa, Lima, 1998, pig, 276,

. Sola Roche, Esteban, La Mamada “tenntica iniddeon™ de defitn, Edilorial Comares, Granadn, 1995, pig L

F1. Jakobs, . Eereclio Penal, Parte Ceaerel. Fumdnnrentas t beaeln de bt nprdncida, tradwccitn espaiiola de j. Ceells Coalreras ¥ | L Serrane Goned-

Tez de 3durille, Civilas, Madnd, 1995, 25-22.
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co... cn la segunda el error es grosers, burdo, grie-
s072”, y, en consecuencia, ante la falta de previsién le-
gal y realizando una interpretacién extensiva del
articulo 42 del Cédigo Penal consideran que “la ten-
tativa inidénea, no deja de ser un caso mds de tenta-
tiva73”. Ante una misma definicion legal la tnica
consecuencia practica es que en “caso de jimposibili-
dad solo representa una atenuacién de la pena que
tiene en consideracién el menor disvalor del resulta-
do que en él se comprueba’4”. En Espaiia, la solucién
adoptada por el legislador es diferente debido a que
el articulo 16 del Cédigo Penal se basa en una teoria
objetiva de la tentativa al incluir en el concepto de
delito a todos aquellos actos que “objetivamente de-
berfan producir el resultado”75. Considero que esta
solucién es la correcta ya que la aplicacién del Dere-
cho debe nutrirse de criterios politico criminales que
permitan encontrar soluciones racionales dentro del
sistema. Siendo “misién de la dogmatica en el marco
de la politica criminal conseguir posibilidades de so-
lucién acordes con el sistema para objetivos politico-
criminales?6”, es necesario optar por una solucién
que, ademas de ser aceptable tedricamente dentro
del sisterna del hecho punible, sea compatible con los
principios que mejor “se acoplen a los presupuestos
axioldgicos del sistema”77.

A favor de una interpretacién subjetivista, Sanci-
netti define a las tentativas inidéneas no a partir de

la postbilidad de afectacidn de un bien juridico ni del
real peligro que ha corrido, sino a partir del proyecto
de accién concebido por el sujeto. “Cuando ya en el
proyecto de acci6n esté concebido de tal modo que,
segiin una valoracién objetiva, normativa, ese modo
de comisién no pueda llegar a la consumacion, o no
pueda hacerlo solo por casualidad, por circunstan-
cias ajenas a la voluntad del autor”78. Este criterio
nos sitda fuera del campo concreto de la lesion o
puesta en peligro de un bien juridico y nos sumerge
dentro de peligrosas referencias subjetivas, que en
estos casos funcionan no para limitar la posibilidad
del Estado de perseguir, sino que, por el contrario,
fundamentan la punibilidad. Las representaciones
que el autor tenga y la construccién de un tercero im-
parcial, que con criterios por demds indefinidos de-
termina cuando una accién es racional o no,
fundamentan el castigo de este tipo de tentativas?®.
Explica Sancinetti que “segiin la interpretacién obje-
tivista — externalizante, la punibilidad de la tentativa
se fundamentaria en el peligro real por un objeto de
bien juridico”80. El autor analizado se muestra con-
trario a este tipo de interpretacién debido a que “si el
autor asumié un proyecto de accién completamente
racional, como para alcanzar el resultado, el que no
haya habido un riesgo exterior o no, es irrelevante8l”
(sic). Alejados definitivamente de criterios objetivos,
se afirma que si bien en principio toda tentativa es
inid6nea, es posible fundamentar el merecimiento de

72. Pefaranda Ramos, Enrique; Sudrez Gonzilez, Carlos y Cancio Melia, Manuel, Cansideraciones sobre la teoria de la imputacidn de Gunther Jakabs,

Grijley, Lima, 1938, pig. 46.

73. Zaffaroni, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal. Parte General, Ediar, Buenos Aires, 1997, pap. 609 y ss.

74, Zaffaroni, Eugenio Rail, “Tratado...” (op. cit.), pAg. 463. En idénticos términos: “El Cédigo Penal Argentino (art. 44) y el espafiol {art. 52, 1) han
decidido expresamente la punibilidad de la tentativa inidénea. En este sentido ofrecen un fundamento para la tentativa subjetiva de la tentati-
va, aunque requiriendo en todo caso una accién que objetivamente implique el comienzo de la ejecucién”. Bacigalupo, Enrique, “Manual de...”
{op. cit.), pAg. 165. Con respecto a esta cita, es importante considerar la modificacién legislativa del tratamiento legislativo que se le ha realiza-
do a la tentativa inidénea en Espafia, enmarcada actualmente a favor de una teorfa objetiva dela punibilidad de este tipo de conductas. “La ley
nada dice al respecto”. Fontén Balestra, Carlos, Mmual de Derecho Pental, parte general, Depalma, Buenos Aires, 1949, pag. 305.

“En Jas leyes que declaran la punibilidad de la tentativa inidénea no hay diferencia conceptual alguna entre la tentativa idénea y la inidénea.”

Bacigalupo, Enrique. “Rdouur! de..." lop. eit.), pdg. 170,
75.  Bacigatupo, Enrique, “Manue! de .." (op. clt.), pig. 170.

76, En posiura crftica de esta relorma reatizada en el aftc 1995 al Cddigo Panal Espann), se manifiesta Cereae Mir, José, “La megulaclén del iter cri-

eninis ¥ Io conevpeign de lo injusto en ¢l oeeve Codige Penal espaal”

20y s,

e Revigia de Bereclo Penal y Crimirslogis, 2* Epﬂk‘.ﬁ, M® 1, UWED, pig.

77.  Zipl, Heinz, Introduccldn a 1 pollticn crimiral, trad. de Miguel lzquierda Macfas-Fleavez, Fdersa, Espafts, 1979, pag. §y 55

78, Ruscon, Maximlitang, “Sisten...” {op. ¢iL}, psg- 51. “En ello reside el plus de legiimacitn rectamade por Hassemer”,

79, Sancinetti, Marcelo, “Subjetivsma ..." (op. Cit.), phg, 70 “La enfermera que quiere darle und asplrina 2 un enfermo de cdnces can 13 esperanzd
—no apoyada en ninguna consubta— de que v enfermern muera por ay poder resistir {3 aspirina, obra con una fepresentacitn iradonal, ¥, por
I lanto na &5 punible, por tenlativa, porgue este aco, esle conienido subjetiva, s {nigttinea; y no es punible, 2un cuanda -por ervor- dé al en-

fermo una gragea equivocada que casualmente le produzea la muerte®.

g0. “No se puede prescindir de la representacisn de las circunstancias que tenga el autor, Disparar contra un cadéver, creyéndalo una persona vi-
va, 0 con una pistola descargada, creyéndola cargada, no son conductas objetivamente peligrosas para el observador imparcial que conozca la
realidad; pero pueden ser consideradas como peligrosas e iddneas, para matar, para ese mismo cbservador imparcial que crea, como el autor,
que el cad4ver es una persona viva. En cambip, en los casos de tentativa irreal o absolutamente inidénea, el mismo observador imparcial, es
decir un hombre medio, en ningiin caso podria admitir Ia peligrosidad de la accitn.” Mufioz Conde, Francisco y Garcfa Ardn, Mercedes, “De-

recha Penal...” (op. cit.), pig. 470.
B1. Sancinetti, Marcelo, “Subjetivisma ...” {op. cit.), pig. 69.
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penatl, "La conducta del sujete... siempre debe ser
valorada objetivamente, ex ante, con ayuda de crite-
rios como la adecuacién social, el riesgo permitido,
etc. 5i con esta consideracidn objetiva ex ante se ad-
mite que el sujeto podia razonablemente pretender Ia
consumacioén del delito, su tentativa serd punible,
por mds que ex post (sabiendo ya que, por ejemplo,
su pistola estaba descargada) dicha consumacién hu-
biera sido imposible. Una vez admitido esto, es irre-
levante que la indignidad se deba a los medios
(pistola descargada), al objeto (caddver) o al sujeto
(... por ejemplo malversacion de fondos)”83,

d.2 Punibilidad de la tentativa inidénea

Sin duda alguna, el estudio de la tentativa inidé-
nea implica fundamentalmente el encontrar una res-
puesta al problema de la necesaria fundamentacién
de la punibilidad de las conductas que no alcanzan la
efectiva lesi6n del bien juridico. La respuesta a favor
0 no de la punibilidad de este tipo de conductas
guarda estrecha relacién con el fundamento que se le
ha otorgado a la punibilidad de la tentativa. De esta
manera, quienes partiendo de una concepcién subje-
tivista se encuentran ante un sujeto que ha manifes-
tado su irreverencia ante la norma y que ha
“realizado una accién con tendencia al menoscabo
del objeto del bien juridico”84, considerardn que la
punibilidad de las tentativas inidéneas sera viable.
Toda teoria subjetiva que no tome en cuenta el caric-
ter peligroso de las conductas no diferenciard y, por
ende, vaciard de contenido a la distincién entre ten-
tativas idéneas e inidéneas. Para quienes, como San-
cinetti, consideran que el peligro o el dafic externo
no es constitutivo del delito, para quienes consideran
que todo lo no dominable por el autor es casualidad
¥ que, por lo tanto, el Derecho debe permanecer aje-

&L SantineNi, Murcelo, “Sebichriung 7 {op, cit), pig. 63

no al ambita de o gue la conducta ha producido ma-
terialmente, la “idoneidad o peligro objeto, exterior,
no interesa; solo importa que la voluntad de realiza-
cién constituya una representacion racional de estar
creando un riesgo reprobado85”. Es irrelevante, se-
gin esta concepcidn, que exista peligro si existié vo-
luntad de realizacién de una conducta con un
contenido racional®s,

Entre quienes sostienen que es posible la perse-
cucion de este tipo de tentativas, sin duda se debe in-
cluir a Jakobs. Reiventando (sic) el concepto de
prevencion general, agregéndole el adjetivo de “po-
sitiva”, Jakobs busca otorgarle al Derecho Penal la
nada modesta funcién de garantizar la vigencia de
“las expectativas normativas esenciales (aquellas de
las que depende la propia configuracién o identidad
de la sociedad) frente a aquellas conductas que ex-
presan una maxima de comportamiento incompati-
ble con la norma correspondiente y ponen a esta, por
tanto, en cuestion como modelo de orientacién en el
contacto social87”. El requisito de perturbacién social
es eliminado y reducido a que la sociedad conozca la
desobediencia, a que la sociedad “se entere de que el
autor, en su accién o en su omisidn, tuvo efectiva-
mente dolo del hecho tipico...No hace falta mas per-
turbacion social que la exteriorizacién del dolo”88. La
tradicional imagen que asociaba delito con consuma-
cién es dejada de lado para pasar a considerar a la
tentativa como el “concepto por excelencia del deli-
toB?”. Ante la multiplicidad de cursos causales que
puede tomar una conducta, ante la falta de certeza
acerca de la produccién del resultado realmente de-
seado por el autor, el Derecho Penal pretende apro-
piarse de la voluntad contraria a la norma y construir
fundamentalmente a partir de ella el concepto de de-
lito%0. El Derecho Penal se ocupa aqui de una volun-

B3.  "Em todos les cases, 1 keniativa, objetivamente considerada, sicmpre es inidénea para consumar el delitd ¥, sin embarga, fa dodring ¢ 1o Juclss

prudencia dominantos aceptan ¢n general, que es memoedgra de PLad, AurgUe oon ciertas limilaciones. Peto cuando ¢l grado de inidongidad
es absalula ¥ el Bien juridico ni siquiera de Igjos purde sur abjelivamente afeclzdg pos [ conducta realizada, parece lambldn g o que se pres-
cinda de [a intervencidn del Bersche Menal.” dufez, Conde, p. 469,

“La irrelevancia de la situacién de peligr extertor vale, pues, en ambas direcciones. Asf como oo imponia gue no se haya produdido un peli-
Rro para vt objeto de bien jurfdico si &5 que hube valuniad de realizacign con contenido racional {ilicita culpable), tampaca imporla que sl se
haya producide un resullado si la representacion del hecho no erd un proyecto comunicativamente relevanie, moional.” Sancineili, Mapeelo,

fakohs, Guniper, *Dereche Pel,., " fop. cil), {Gtada par Pefaranda Ramos, Enrvique; Sudrer Conzdlez, Carlos y Cancio Melia, Manuel, Consi-

Wk Mg, Condy, Francisce y Garcid Ardn, Mercedes, “Blerecha Fennl...” {op. cit}, pag. 470,
45 Sandneili, Marecla, "Sebptivismme . (op. G, pdg. 23,
36, Sananedi, Marceto, “Sebfetirsme | {op. cit), pag- 4.
4.
“Eehiptiisng .7 {op. vl pig. 72
B,
wlertciomes swdie b borin de fa inprtacidy de Grnther fakobs, Crijley, Lima, 1998, par. 15].
82 Sancinctli, Marcelo, “Fuljelfm=zng . (op. cil.), pigr. 159
90. Flelcher, Ceprpe It "Ciniceptos Biicas de Dereche Penal”, Editorial Tirant lo Blanch, Valenvia, 1997, pig. 251.



Revista Escuela Judicial 47

tad criminal®!, de una “significacion social de la vi-
gencia de las normas y de su quebrantamientod2”
méas que de una accién disvaliosa frente a terceros.
Ante esta concepcién, que coloca a la sociedad toda
frente al autor, que entiende a la pena como una au-
toconfirmacién de la vigencia de las normas esencia-
les, la idea de la infraccién se aleja de la nocién de
bien juridico y se relaciona definitivamente con una
propuesta perturbadora de cambio, ante el cual la so-
ciedad debe reaccionar y ante el cual poco importa el
resultado o el peligro que dicha propuesta de cambio
ha producido en el mundo. De esta manera conside-
ra Jakobs que “en correspondencia con la localiza-
cién de quebrantamiento de la norma y pena en el
plano del significado, no se puede considerar como
misién de la pena la evitacion de lesiones de bienes
juridicos. Su misién es mds bien la confirmacién de la
vigencia de la norma%", A favor de la punibilidad de
la tentativa iniddnea, a pesar de que en estos supues-
tos no exista, como bien lo reconoce el mismo autor,
ni lesién ni puesta en peligro del bien juridico, se ma-
nifiesta también Zaffaroni. El autor considera que es
vélido invocar el poder penal frente a este tipo de
conductas debido a que la accion ha provocado “una
perturbacién” y a que “nadie esta obligado a sopor-
tar conductas que tiendan a lesionar sus bienes juri-
dicos, por mucho que sean burdamente inidéneos los
medios aplicados para ello94". Ante este argumento
surge el interrogante, ;cudl serfa el fundamento que
tendria la punicién de la tentativa en los casos en los
cuales el afectado ni se ha enterado de la accidn lle-
vada a cabo?

Durante el desarrollo del trabajo, analizando la
posibilidad de evitar la punicién de este tipo de con-
ductas, analizaré los argumentos que se pueden en-

contrar para descriminatizar las tentativas irtddneas
y sostendré que el Derecho solo podra PUIir casos en
los cuales “La realizacién de voluntad exterior mis-
ma ha de ser seriamente peligrosa. Se requiere una
peligrosidad objetiva que exista en el propio suceder
exterior” y, al igual que Stratenwerth?5, que “Lo de-
cisivo debe verse, sobre todo, en la consideracién po-
litico criminal de que la tentativa evidentemente
inidénea no aparece como una lesién, digna de to-
marse en serio, de la norma de comportamiento juri-
dico penalmente protegidaz en estos casos, una
sancién carece de sentido”.

d.3 Hipétesis de inidoneidad

Solo con criterios didédcticos, la doctrina% ha
dividido en diferentes supuestos a los casos de ten-
tativas inidéneas. Los supuestos comparten la ca-
racteristica basica de ser todos incapaces de haber
producido un resultado lesivo y no acarrean mayo-
res ventajas para ser aplicados en la préctica juris-
prudencial.

La inidoneidad en el objeto es ejemplificada por
acciones tales como la del doctor que lleva a cabo un
aborto en una mujer que, en realidad, no se encuen-
tra embarazada, o la del hombre que apufiala una al-
mohada creyendo que en realidad se trata de un
hombre. Estos supuestos en los cuales “el objeto so-
bre el que recae la accién no permitiria por sus con-
diciones la consumacién y aquellos en que el objeto
de la accién falta totalmente$7” son considerados por
Zaffaroni como casos en los cuales existe ausencia de
tipicidad. Nuestras cortes han afirmado, por ejem-
plo, que el supuesto “se da cuando falta un tipo o un
elemento de! tipo como apoderarse de la cosa propia,

0. Jakobs alirmi que “Hay injusta de und tenlativa y oo solo o injeste intentado de urts Cconsumacidn, porquee tambidn 1a entaliva conformda un

pleno quebrantamicnte de Ta norma; de modo mits precise, pomue [ tentativa constituye la ejecucion de un comporldmiento que expresa de
manera plena b no nbservancia de 1 norma por parte del atbor” Jakebs, Gunther, Esiudias de Berecho Peral, Editorial Civilas y UAM Fdicia-
nas, Madrid, 1997, pag. 239,

"En efecio; al adoplarse el crilerin objelive, no habrd habide peligro, nl pena, en conseruenciq, en tinla que dentra de la Leocfa subjeliva b que
se apreria 05 2 voluntad criminal, iddtica en el supuesto de empleo de medins idéneod 0 iniddreos, ¥ aun de delito consumadn™ (Fontan Ba-

Fofaranda Ramos, Enclque; Sudrez Gonzdlez, Carlos ¥ Cantic Melia, Manuel, Cawsiderncioncs sobre fa tepria de tn imputtacidn de Glinther fakols.

92,

lestra, p. M0k
o3

Grijley, Lima, 1936, pdg. 17
@4, Jakobs, Gunihee, "Derechia Perel,.. " fop. clt), pp. 1-11.
95, Zalfareni, Evgenic Radl, "Mamed de ...~ [ap. cil), pag. 610.
og,  Stratenveerth, Gunthet, "Derecho Pomal L7 {op, cil}, pag. 215,
47

Timéner de A, afirmaba que xistian [os siguientes supuestos: 1§ ingesibilitad et los medios: v. g, prelender descargar of arma que estd des-
cargada o & wna dislancia tal que el proyectil no alcance al destinaiocio; 0 propomionar, como 5i [wera venena, una sustancia inofensiva o su-
mimsleat venene pero € dosis no dafios por insuficients; 2) imposibifidad por inldeneldad en el sujele pasive: v. g« intento de aborto sobre
poujer no embara tada; apudalar un caddver; hurrar los bienes propios; 3} imposibitidad por inexistencia de sujela pasive: v gr, dlsparar con-
1@ un mnkgui tomidndolo por un hombre; falta de dinero e [o caja registradom”, Jiménet de Asua, Luis, La ley y el delilp, p. 367, citado por
Breglhia Arias, Cédigo Penal comentzde, pig. 156,
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guerer matar & un muerto o gue aborie quicn no esta
embarazada%”.

Casos de inidoneidad debido a los medios em-
pleados son ejemplificados a través del caso en el
cual una persona que intenta envenenar a otra cre-
yendo colocar veneno, cuando en realidad estd colo-
cando aztlicar en una bebida. El sujeto cree estar
empleando medios aptos para consumar el delito pe-
ro esta creencia es errénea%’. Ante una notoria inido-
neidad de los medios es posible hablar de tentativa
inidénea, sin embargo, ;cémo determinar la idonei-
dad de los medios empleados? Analizados ex post,
todas las tentativas son inidéneas y todos los medios
empleados han demostrado ser inidéneos para cau-
sar el resultado pretendidol00. El determinar por lo
tanto la inidoneidad de los medios no podra prove-
nir de un andlisis realizado con posterioridad a la ac-
cién sino que tendrd que provenir de un anilisis
realizado sobre la racionalidad o no de la representa-
cién que ha tenido en cuenta el autor al planificar el
plan delictivo. De esta manera se afirma que la ac-
cion de la enfermera que procura matar a un pacien-
te con una aspirina permanecerd siempre impune
debido a su notoria irrazonabilidad, mientras que
quien dispara contra un hombre sin saber que el re-
vélver carecia de municiones serd punible debido a
que la conducta, analizada por un tercero imparcial,
es considerada como plenamente racional. Afirman-
do que el andlisis debe parlir del plan del autor, la ju-
risprudencia local “la idoneidad o inidoneidad del
medio empleado debe analizarse desde la viabilidad
del plan final del autor de cometer el despojoltl”. La
jurisprudencia anglosajona ha determinado a favor

de la punibilidad de este tipe de acciones gue “cons-
tituye una imposibilidad factica ~punible- el dispa-
rar contra una cama, en la que se suponia que estaba
durmiendo una persona, con la intencién de matarla
cuando, en realidad, esta se encontraba durmiendo
en otro lado”102,

Los supuestos de inidoneidad en los medios
también guardan una estrecha relacion con lo que la
doctrina ha llamado medios mégicos o supersticio-
sos. Estos supuestos, acerca de los que existe acuerdo
general en la doctrinai®3 sobre la impunidad en estos
casos en que al autor utiliza medios irreales (sic). De-
finidas como “aquellas conductas que no presentan
ya ninpuna posibilidad de ser descritas de modo ra-
zonable ni contienen signo alguno de idoneidad104”,
La definicién misma nos demuestra que los limites
entre las tentativas inidéneas y las supersticiosas son
difusos. Stratenwerth105 considera en forma asertada
que “objetivamente no existe ninguna razén para tra-
zar un limite cortante” y que, por lo tanto, la discu-
sién no es 1kl més que para producir la siguiente
pregunta, “;puede una teoria circunscrita al disvalor
de la voluntad dejar de considerar ilicito el proyecto
de un autor que arbitra unos medios con el fin de al-
canzar el resultado a que la norma se refiere?106”.

Las tentativas iniddneas relacionadas con el au-
tor son definidas como107 “Hipétesis que se presen-
tan en los delitos especiales propios, que exigen una
determinada calidad en el autor como el caso del pre-
varicato que conforme al art. 269 del Cédigo Penal,
solo puede ser cometido por un juezi®®”, Existen po-
siciones encontradas, mientras que algunos autares

93

599,

100.

101.

102
103.
104.
103

TR
17,

105,

Baclgalupn, Enrique, "Manaval de ...~ {op. cil ), pdg. 172. *Se presenta cuando el eror del 2uler se vineula con el abjete sobme el que recae o de-
lite™ {Righi, p. 332).

Caeim ¥ Corree, Sam Mardin, Sala |, abel 7994, Giménez, Carios T, ¥ otra, LLBA, 1994-6246. En ol mbsmo falto et tribunat afirme gue e hecha
gue un aulamator enga corte cardente o alarma, no impide que constiteya un bien muuble susceptible de apoderamlento degitime, y en con-
sequencls no hay delito imposible ni tentativa de delilo imposlble por fals de objeto o de un elements del tipa®.

“Se presenta cuando el agente cree estar utilizando medios aptos para consumar el hecho tipico.” Righi, Esteban y Fern&ndez, Alberio, “Dere-
cho...” {op. cit.), pdg. 333,

"El prablema que plantea la delimitacidn de Ia tentativa inidénea respecto de tentativa idénea no es sencillo. La tentativa es iniddnea cuando
los medios son inid6neos, pero sucede que en todas las tentativas los medios han resultado, en definitiva, Inidéneos para producir &l resulia-
do, porque de lo contrario el hecho no hubiera quedado en grado de tentativa®. Zaffaroni, Eugenio Raul, “Manual de ... (op. cit.), pag. 609.
Ccrim y Correc. San Martin, Sala I, abril 7-394, Giménez, Carlos T. y otra, LLBA, 1994-626.

Hendler, Edmundo y Gullco, Herndn, Casos de Derecho Penal comparado, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1996, pdg. 101.

“Para ninguna teorfa es punible el delito putativa”. Welzel, Hans, “Dereche Penal..." {op. cit.), pég. 268. Motivos de polftica criminal, “por ra-
zones de politico —criminales evidentes se rechaza la punibilidad de la tentativa irreal {sic) (por ejemplo intentar matar a alguien con conjuros.
Mufioz Conde, Francisco y Garcfa Ardn, Mercedes, “Derecho Penal,..” (op. cit).

Folguetoo, Heman ¥ Parenli, Pablo, ' Limites del ilfcivo daloso: tentaliva brraal ¥ voluntad irreal de salvamentn”, en: Cusdersos de Doctrima g fir-
risgrigdgiecin Perral ° 43, Buenos Adres (1998),

Strarerwverih, Gunthee, "Derecho Ponal " {op. ciL), pdg 216,

Folgueim, Hemdn y Parenti, Pable, “Limites del ilfcito dolose- tenlativa toreal y voluntad jrreal de salvamento”, en: Ciardemas de Doclring y -
rispritderctn Penel W= 45, Busros Alres [1998).

“LIn caso especial de tentativa iniddnea es el case del autor inidAnea, que se plantea cuande un sujele sin la calificacidn jurldica gue condicto-
na legalmente la calldad su calidad de autar (sic) da comicnzo 3 i accldn Upica {par gjempla, el sulelo que, en 13 creencia de sor luncionario,
accpta una dddiva sin ser realmente funcionarto).” Bacigatupo, Bnrique, “Desechio. .. ™ fap. cit j, pdg. §82,
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se inclinan por la no existencia de tentativa alguna y
consecuentemente por la impunidad de la accién,
otros autores consideran que en estos casos Nos en-
contramoes con tentativas inidéneas que deben ser
punidas109. En este sentido “Se ha considerado como
un ejemplo de imposibilidad ‘juridica’ (y por ende,
no punible) el intentar sobornar a un miembro del ju-
rado cuando la persona a la que se intentd sobornar
no era, en realidad, un miembro del jurado”110, Con-
secuentemente, se afirma que “La tentativa del autor
inidéneo debe ser, por lo tanto, impune y en conse-
¢uencia también habra de serlo en aquellos casos en
los que el deber especial no se fundamente en una ca-
racteristica del autor, sino también en un comporta-
miento previo de una especie determinado11t” (sic).
Las posiciones a favor de la punibilidad de estos su-
puestos son resumidas por Bacigalupo: “el deber es-
pecial se funda en la calidad de autor que en los
delitos especiales es un verdadero elemento del tipo.
Luego, se da aqui el comienzo de ejecucién de una
accién, suponiendo que existe un elemento del tipo
que falta en la realidad, lo que debe considerarse
igual que si se supusiera cualquier otro elemento del
tipo: tentativa inidonea punible!2”,

d.4 Teoria de la falta de tipo

La distincién entre los diferentes supuestos de
tentativas inidéneas cobra importancia al analizar la
teoria de la falta de tipo. Sostenida por autores como
Frank o Donha, la teoria busca limitar los casos de
tentativa con la ayuda del andlisis del tipo, con el fin
de reducir los casos que pueden ser punidos. De esta
manera no se verifican casos de tentativas punibles

cuando se dan casos de medios y objetos absoluta-
mente inidéneos. Esta teoria supone que “solo puede
hablarse de tentativa cuando lo tinico que falte del ti-
po objetivo sea el resultado tipico. Cuando ademas
del resultado tipico, ya desde el inicio de la accion
faltan otros elementos del tipo, no habra tentativa si-
no carencia de tipo113”. En sentido contrario, Mufioz
Conde, quien afirma que cuando existe una conduc-
ta del sujeto considerada objetivamente ex ante como
razonable de pretender la consumacién del delito, Ia
tentativa serd punible, sin importar que ex post la
consumacién hubiera side imposible!4. Zaffaroni
considera que si bien “El delito puede ser imposible
por varias razones, que fundamentalmente pueden
ser dos: porque falta alguin elemento del tipo objeti-
vo (fundamentalmente, el objeto) o porque el medio
es burdamente inidéneo para causar el resultado”,
en los casos en los cuales existe una inidoneidad so-
bre el objeto, no corresponde considerar a estos su-
puestos como incluidos dentro de la categoria de la
tentativa inidéneall5. Segin Zaffaroni, solo existe
tentativa inidénea cuando “los medios empleados
por el autor son notoriamente inidéneos para causar
el resultadol16”. Considera que los restantes supues-
tos analizados, inidoneidad en el autor y en el objeto,
son casos que deben quedar enmarcados en los su-
puestos de ausencia de tipo y los considera como su-
puestos en los que, al haber ausencia de tipicidad,
deben ser considerados como meros delitos imagina-
rios!17. En estos casos, ya sea porque no existen ele-
mentos del tipo o porque la conducta misma no
puede ser clasificada como antijuridica —debido a
que la antijuridicidad solo existiria en la mente del
autor- se considera que no se les podria aplicar pena.

109, Righi, Esteban y Fernandez, Albecto, “Derecho...~ {op. €il ), pag. 319 y 35, "3z plantea |a cuesiidn de una tentativa, realizada por avior inidénco

cuande un sujele sin bz calificacidn juridica que condiciona legalmen

que, “Adanmenl de... " (0. Cit}, pag- 171,

te su calidad de autor da comienzs a la accitn tiplea”, Bacigalupa, Enrr:

110, Welzel, This Beusche Stalechl, p. 194; Bacigalupe, Delitos improplos de omisidn, 2° ed,, 1983, p. 105 a fwver de Ja im punidad, Jerscheck, Lehr-
buch des Strafrecht, p. 433 ¥ 55 en favor de la postura de constderar estos m@ios Como tentativas inidéreas punibles, Cliados por Bacigalupd. .

pag. 482,

111. Hendler, Edmundo ¥ Gutloo, Hemdn, “Ceses...” (op. cit.], pdg. 101,

U2 Stratemweorth, Gunther, “Clerccfiy Fenel " {op. cit.), pdg. 211
113 Bacigalupe, Enrique, “Manygl de .7 (op. b}, pig. 171
114. Bacigaiupe, Enrigue, “ianual de .7 (op. cil ), pag 173,

115. Afirma el autor espafiol que es “irrelevante que la Inidoneidad se deba a los medios (pistola descargadal, a! objeto {caddver) o al sujeto {...por
gjemplo malversacién de fondes)”, Mufioz Conde, Franciseo y Garcia Ardn, Mercedes, “Derecho Penal...” {op. cit.), pdg. 470.

116. “En ambos casos el delito es imposible, pero en el primero de ellos,

no hay tentativa, en tanto que la hay en el segundo.” Zaffaroni, Eugenio

Rauil, “Tratado...” (op. cit.), pdg. 465. “A nivel de tipicidad conglobante se revelard como tnica diferencia entre la tentativa Gtil y la tentativa
inuitil, la existencia de peligro para el bien jurfdico en la primera y la ausencia del mismo en la segunda, aunque ambas tendrdn como comiin
fundamenta para su prohibicién el cardcter amenazador que ambas presentan. Este cardcter no desaparece, pese a la inidoneidad del medio
empleado, Gnicn diferencia entre ambas formas de tentativa 2 nivel de tipicidad legal (por lp que también se le llama usualmente tentativa ini-

dénea), Zaffaroni, Eugenio Rail, “Tratado...” {op. cit.), pag. 466.
117. Zaffaroni, Eugenio Raul, "Manual de ...” (op. cit.), pag. 609.
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1) LIMITES A LA ACCION PENAL DEL ESTADO

“Una doctrina sobre la justificacion externa de
las prohibiciones penales es, pues, una doctrina no
juridica, sino politica, modelada en torno a criterios
de politica criminal*118,

En esta tercera etapa nos encontramos ya con un
concepto de la tentativa iniddnea. Frente a este con-
cepto y frente a la letra de la ley es posible afirmar
que existen al menos dos soluciones “teéricamente
aceptables por el marco del sistema punible, y frente
a las cuales no existen argumentos de peso intrasis-
témico para decidirsel!3”. Ante la posibilidad de con-
siderar a las tentativas inidéneas como una mera
tentativa y ante la posibilidad de considerar que este
tipo de conductas deben quedar fuera del ambito pe-
nal, la solucién mdas adecuada deberda buscarse en
conceptos relacionados, entonces, con la pura politi-
ca criminal. 5i consideramos al Derecho como un
producto cultural, creado a imagen y semejanza del
hombre concreto de cada tiempo, con la finalidad de
establecer formas de convivencia o de organizacién
politica, es evidente que el contenido, y por lo tanto
la interpretacion de las reglas que el Derecho ha de fi-
jar, es contingentel!?), La posibilidad y la necesidad
de adecuar este objeto cambiante a las necesidades y
exigencias de nuestra sociedad se manifiesta en to-
das las ramas del ordenamiento juridico, pero es,
fundamentalmente en el 4mbito del Derecho Penal,
en el cual estas necesdiades se hacen mds visibles. El
poder penal es “la expresién mas vigorosa del poder
del Estado”121 y, por consiguiente, el drea en la cual
es mds necesario adecuar el modelo normativo a las
necesidades concretas de un Derecho pensado tan
solo como uno de los instrumentos con que cuenta la
sociedad para convivir pacificamente. Dentro de este

saber contingente, €l rol que le cabe a la dogmatica
no es menor. Si bien, tradicionalmente se admitia que
a la misma le cabia un reducido espacio en la biisque-
da de limitar, a través de la reglamentacién de las ga-
rantias constitucionales e internacionales existentes,
el poder penal del Estado ya que se consideraba que
era fundamentalmente dentro del dmbito procesal
penall22 en el cual se debfan buscar las soluciones, el
papel que le cabe a la teoria general del delito es mas
que relevantel2s,

a) Concepto material del delito

En la actualidad ya no es posible admitir que un
Estado tHene la potestad de castigar cualquier tipo de
conducta a través de su Derecho Penal24, El concep-
to dogmatico del delito, la letra sin vida del cddigo,
esa misma que no menciona a la tentativa inidénea
y que por ello no brinda una solucién determinada
al problema en estudio, debe ser complementado
por un concepto material del delito que permita de-
finir, precisamente, qué tipo de conductas y qué tipo
de sujetos el Estado estd legitimado a castigar. La
dogmatica, por lo tanto, debe transformarse en un
“modo de interpretar el Derecho y de elaborar un
método propio de la ciencia juridica” en busca de
“guiar racionalmente la decisién del juez reducien-
do la eventual cuota de arbitrariedad; y esta es, pre-
cisamente, la funcién limitadora de la dogmalica
penal... la dogmdtica tiene la virtud de trasladar las
grandes decisiones politico criminales a cada caso
concreto”125,

La mera existencia de tipos penales!26 y penas
previstas por el legislador “permite reconocer que el
legislador presupone la existencia de un derecho del
Estado a castigar. Sin embargo nada se ha afirmado

118. "Se ha pretendido -y as{ lo cree un sector de la doctrina~ que caen dentro de las previsiones de Ja tentativa inidénea, casos en los que falia al-
guno de los elementos del tipe. como querer matar a un muerie, cometer adulleso cor la prapia mujer o hurlar a2 cosa propia. Esios no pue-
den ser eas0s de lenlaliva inriddnea porgue son supitestos de delivs imaginanios, es decir, casos de ausencls de tipicidad™. Zaltaroni, Manf, .,

[FEILALCE! S
19 Fermjoli, Luigi, “Deesche i razdin, " (op. £lt), pdg. 472.
L. Rusconi, Maxamiliano, "Sistenza_. " {op. ¢it.), pdg. 51,

121. Maier, julie, Derocke Procesal Pearl, Toreo 1, Fremdamenios, Edileros del Puetto, Buenos Aires, 1995, pig. 259,

122, Miaier Jubio, “Derechia, . ™ (o cit), pig. 442,

123 “El Brerecho procesal penal el que se eatiende de cerca con el Aombre de came y huese:” Maiee, Julio, Derecer Prszesal Pergel, Tore &, Frmfmeen-

124.

125

126,

i, Edilotes del Fueno, Buenos Aires, ¥506, pag. 442

Sobre el papel quee le cabue a la dogmatica actual y sebe los problemas a los que e debe enfrentar en la actuatidad; Carbranel] Matred, Juan Car-
los, Dereelur Penat, covicgplo v principios conshiticionabes, Ediicrial Tirant io Blanch, Valencia, 1999, pig. 235 y ss.

La legitimidad del Becechn Penal provended del modela establecide por la Conslitucidn y fundamentalimente de los Pactos ¥ Tratados Intemna-
cionales {tegitimidad extrinseca} y de una serie de principios especiiicos gue inspiran y limilan Ja actuacidn del Eslado provenientes del mispa
inslramema puridico punitive {legitimidad intrinseca). Mufez Conde, Franelsca y Carcla Ardn, Mercedes, “Derechie Pennl., " fop. qil), pag. 177.
Blnder, Afberlo, firsticia pearal i Estade de Dererlin, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, pag. 150, En igual sentido == manilesta Yilale: ~El conceplo daye-
mdtice del delile, se encuentra claramente condicionado por el conceple del delite come "hechs mencedor de pena’, es decir poc meones que
tambi¢n som de politica penal”. “La dogmética penal ne puede ser un instrumento clego de apliacidn de It ley sino que, par el contrario, pi-
#3 averiguar si un heche es el que la ley describe, debe valerse tante de los apones gue proporcionan las consideraciones politico eriminales,
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aun sobre cdmo tiene que estar configurada unae con-
ducta para que el Estado esté legitimado a penar-
lal27”, Es precisamente este concepto, previe al
ordenamiento legal y basado en criterios politicocri-
minales, sobre el cual se debe trabajar para determi-
nar la conveniencia o no de la punibilidad de la
tentativa iniddnea,

Un Estado democratico debe contar con un Dere-
cho Penal respetuoso de los derechos y libertades
fundamentales de sus habitantes, y esta obligacion
implica, segiin Ferrajoli: “la novedad histérica del es-
tado de derecho respecto de los deméas ordenamien-
tos del pasado reside en haber incorporado,
transformédndolas en reglas de legitimacion interna,
por lo general de rango constitucional, gran parte de
las fuentes de justificacion externas relativas al cudn-
do y al como del gjercicio de los poderes piblicos128”,
En la actualidad, por lo tanto, estas condiciones, po-
sitivizadas a través de procesos constitucionales, han
tornado a las justificaciones del poder punitivo en re-
quisitos de regularidad formal y en condiciones que
definen las modalidades en las cuales se verifica la
justicia sustancial del Estadol29.

Admitida la relatividad del castigo, consensuada
la conciencia de que el Derecho Penal no puede ni
debe abarcar todas las conductas moralmente desa-
probadas por una sociedad determinadal3l, ante la
tajante diferenciacién entre el orden moraly el juridi-
co, el relativismo ético y juridico nos lleva a afirmar
la exclusion de la posibilidad de criterios absolutos
de justificacién de la pena y a buscar construir sola-
mente criterios que inquieran limitar el accionar del
poder punitivo del Estadol31.

En este trabajo sostendré que existen, por lo me-
nos, tres postulados que deben ser respetados para

que una conducta pueda ser considera como inclui-
da dentro de los fines que tiene una norma penal. Es-
tos principios son la exclusiva proteccién de bienes
juridicos, el caracter subsidiario del Derecho Penal
individual y la necesidad de aplicar el principio de
lesividad para resolver el caso en cuestion.

b) Proteccién exclusiva de bienes juridicos

b.1 La lesion del bien juridico frente a la lesién
al Derecho

Admitido que “no cualquier conducta puede ser
controlada por el derecho penal como sistema de
control social, sino que, para ello, debe —al menos—
estar dirigida a afectar un bien juridico”,132 desarro-
llaré el cambiante contenido y el porqué del naci-
miento del concepto del bien juridico.

La relacién directa entre legitimidad del Derecho
Penal y la proteccién de bienes juridicos constituye
un punto de referencia de la politica criminal y da
contenido al concepto de delito que cada sociedad
desee, debiendo optar entre los paradigmas del bien
juridico o de la lesi6n al derecho. “Lesién al derecho”
implica una concepcién del Derecho, incapaz de limi-
tar el poder punitivo del Estado, que ve en la infrac-
cién a la norma una desobediencia que debe ser
castigada por el Estado por cuanto es al cuerpo social
todo, y no la victima, el que debe reaccionar ante es-
ta desaprobaci6n del status quol33. La ilicitud se con-
figura, por lo tanto, como una infraccién a una norma
que no debe necesariamente estar relacionada con la
lesién objetiva a un interés determinado!34. Una ten-
tativa inidénea no es una afectacién a un interés de
un individuo de carne y hueso sino que se transfor-
ma en una desobediencia a una norma etizante, una

como enlm otras, las criminnldgicas”. Vitale, Gustavo L. Princigio f¢ intsignificarces y error, Fublicacidn de Derecha Peant de la Facultad de D

recho v Ciencias Socials di la Universidad Macional del Comahue,

1983, pdg. 32 v 55

127. Mufior Conde, Franclsco y Garcla Ardn, Mercedes, "Derechn Pearl, " fogr. cit.), pag. ¥5. La legitimidad del poder punitive, inherente al podur
estakal misme, “se jusiifion por st propht cxistancia, s decit porie gutste # 1o, o5 und renliitnd, et aaarge recesidad con fa qeee By quee conder g of

pukd e nitierln de sianr covviengin prelficn i ergazrizin”,

128, Towim, Claus, Kierecha Penal. Pavte Geaernl, Foma [, (raduccidn de la 2 Edicidn alemana y noias por Biege-Manuel Luzdn Pefia, Miguel Diaz y
Garcta Conlledo y Javier de Vicente Rumesal, Editorial Civitas, Madrid, 1997, pag, 31, '

179, Ferrappli, Luipi, "Oereche y pacdi., ™ {op- il }, pig. 354,

130,

131.
132

133
134

“La especificidad dul maderno eslado constituclonal de derecho ceside precizaments en el heeho de que las condtciones de validez estableci-
das por sug leyes fundamentales incorporan ne sola requisitos de reguiaridad Jormal, sino también condiciones de justicia sustaneial.” Ferea-
joli, Luigi, *Deeechur y sozf_ " {op. cil}, pig. 353. '

" Tados Ins dellios 5on realment: pecados, pero no lados os pecades son detites.” Ferrajali, Luigi, "Derech y razdr... " fop. clb), pag. 161
Eslos Limites o condicianes negativas de punibilidad re son “mas que lis garantizs pecales o susiandales. ., el principio de afensividad, ol de
materislidad v o] de responsabilidad personal, que respectivamenle definen los U elementos del delite: el resultade, b accidn y Ta culpabili-
dad”, Femajoli, Luigi, "Derecha y rzdn.. .~ jop. ¢iL), pig- 252,

Vitale, Guslovo L. "Pringipea de., .7 {op. gil.}, pag. 36, . -

~Esta reaecitn antilireral contra los pretensiones acotantes del poder punitive, que hablan sida calocadas en ta clma por FELEREACH y Ia £5-
cuely Toscana, imphics [a definitiva estatizacin de lados los bienes jurldicas ¥, a la ve, sirvit parm proclamar un pretendido ivs prodesdi que
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descbediencia del individuo al contrato social por )
cual él mismo admitié su propia punicién, una rup-
tura “del pacto social badsico”135, un ataque a la co-
munidad toda en definitival36. Esta concepcion
supraindividual del delito, a través de la cual se con-
cibe un interés general y una lesién también general
ante cada violacién de la norma, concibe necesaria-
mente al Estado no como un administrador de con-
flictos entre partes, que actiia de modo subsidiario,
sino que lo transforma en un celoso guardiin de su
Derecho. Un Derecho Penal de infraccion, que no res-
peta el principio de lesividad, que no exige el dafio
para reaccionar, se transforma en un Derecho Penal
méximo, en un fundamentalismo. A pesar de justifi-
carse como un canalizador de violencias particulares,
como un instrumento para evitar venganzas, no hace
mis que apropiarse de la posibilidad de intervenir en
la totalidad de los conflictos en los que intervienen
los particulares para posteriormente decidir, no ra-
cionalmente, sobre cuiles de ellos aplicard sus pode-
res punitivos”137,

Una concepcién que fundamenta el ilicito -y no
la posibilidad de perseguir penalmente— a partir del
disvalor de acci6n ingresa en un “mundo supersti-
cioso de valores, voluntades, &nimos defectuosos
que condend la autoridad de la fe para instaurar la fe
en la autoridad!38”, Partiendo de premisas tales co-
mo que “Lo ilicito se agota en el disvalor de accién,
mientras que el resultado efectivamente producido
no integra la ilicitud sino que sole puede cumplir pa-
ra nuestra ley la funcidn sistemabica de condicionar
la punibilidad139”, se sostiene gue ante la multplics-

dad de cursos rausales que puede desarrollar una
conducta, luego de que el autor ha perdido el control
de su accionar, el Derecho Penal solo puede exigir
normativamente que “se eviten conductas, pero no
meros resultados”14 y que “El concepto sistematico
de ilicito exigido por el derecho penal de culpabili-
dad confirma ...la necesaria eliminacién del disvalor
del resultado del ilicito, sea en forma de resultado
efectivo, sea en forma de capacidad de resultado ob-
jetiva de la accién”141, Herramientas y razonamien-
tos dogmadticos que no hacen mds que configurar un
Derecho Penal omnipresente e incontrastable en la
realidad.

Analizada a partir de esta concepcién del Dere-
cho, que considera que “La tentativa acabada consti-
tuye el punto final y mds alto de todo ilicito posible;
lo demaés es casualidad 142 no es posible encontrar 1i-
mite alguno para poder punir los casos de tentativas
inidéneas. Partiendo de un concepto del delito abso-
lutamente subjetivizado “se entiende al delito como
lesién de la confianza publica o, mas formal, como
infraccion a la validez factica de una norma” y, por lo
tanto, ante la desobediencia, aplicacion de la ley en
forma inmediata, sin tener en cuenta las consecuen-
cias que dicha aplicacién pueda acarrear y sin tener
en cuenta el cardcter subsidiario que el Derecho Pe-
nal debe tener.

Opuesta a esta concepcion, previa al iluminismo
pero que ha recobrado fuerzas nuevamente durante
eske siglo, surgid a teoria del bien juridice, producto
histarica del movimiente que le dio origen, que be-

e canvlttid eq dnleo blen jurfdico a tutelar. En esta dindmica, la viclima queda redugida o meto signo habititanle de peder punilive aun a ex-
prnsas de su consentimiento en el echo®, Alagla, Aleland oy, EF consentimeeato en dr dogmidifien peanl, 1tabajo inddile.

135 Rxplica Saacinetti, que la tearia finatisla dejo de contrar su andlisis en B lesign o wn objelo de bien jurfdico, un hambre mueero por gempls, pz-

126,
137,

138

139,
140

141
142,

ra determinar que “Le degisive €5 qué un Sujtto, un miembro de la comunidad, ba reatizade una aecidn con terdencin al menoscabio del ohelo
del bien |urldico, expresando can olla que ba vida de olre, sa integridad comporal, su peopicdsd ne le impantan®. Sancinatli, Marcele, “Subja-
wisaa . (op. k), pag. 3,

Eeer, Albin, “Sobre la exaltecitn del bien jurfdice 2 costa de 1n viclime™ en: Craderios de Doctring g funspradeacia Feral, Buenaos Aires, pg. 25,
Urn punle impartante o5 el ool que juepa la victima en este lipo de sislemas. Una congepeidn del illcito basada no #a un dafo concrela produce
ur desplazamienie del ol de la victima anke urt interés supuestamente superior de la comunidad toda en el castigo de exta conducla disvalio-
a4, “Lle este mada, la vicdima ro se ve desplazada, ni de mode necesanio ni de manerm completa (reea de la concepeidn del delito; pero sl que
diebe ya compartir su puesto (el cual es de menor ranga} con la comunidad {superior)™.

"3 PHRIENG & URE PCRPED EpRSErTAdar para & maatrteacie o aidem, o restebeleciamie de nennos qee foren mupides ¢ o afiremeng dos ealpres wfs de
nma sociedade”. Simgar, Halena, "Dirgitos bhumanos ¢ volupia punitiva® en; Biblloteca Yirtaa| de Direfios Humanes, Universidade de Sz Paule.
{htip: S S divelids humanos.uspbrk

Alagia, Alejandra, "Dy fa eelifea,,. " fop. ¢it) pig. 179,

Vitale, Gustave L. “Principio de...* tap. cit.}, pipg. 57 En idénlico senttde aficma Seacinethi gue "La radén de una impulacion estd siempre en
aquella dominzble por &! sujete a quien se le formuln fs imputacion, Y aguelio gue ¢ sujelo puede dominar son sus actos. .. dado gue los resul-
tados son siempre producto de ur sinnimero de condleiones y que las deciones o su ver producen un nimer indefinido de consecuencias, el
abjela de una imputacitin sple pueds legar hasta €] Gillmo instanle er que ¢l sejslo domina su hecho. Bl resultado como 1al, esti afuera de es-
te mbile; &l sigmpre conliens unt dosis de azar, postericr al dom o del sujelo sobre su aela”. Sancinedl, Marcelo, "Sihyetivismg .2, " [op. cil
pag. 24.

Witale, Guslavo L. "Principie de._." (op. cit), pig. 7

Zielioski, Dlethart, Dswalar e docidn y distalar de msuliods e of cvnceplo del dicite, 1aduocidn de dTarmelo Sancinedti, Buenos Alves, Himmanbi,
19m),
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mid los excesos del poder, que temid al tandem mo-
ral-derecho pero que de modo alguno cedié el poder
penal como arma de control social surge el concepto
de bien juridico como “arma contra una concepcion
moralizante del derecho”143 (sic). De esta manera la
doctrina del bien juridico implica una doble restric-
cion al poder penal del Estado. En el plano legislati-
vo “constituye ya una garantia, al obligar a un
esfuerzo de justificacién en la creacién de nor-
mas!44”, y en el ambito de la aplicacién de la ley, so-
lo se considerard que existe delito bajo este nuevo
paradigma en tanto y en cuanto se demuesire que se
“lesiona intereses materiales de otras personas’145,
debido a que ningiin otro interés tendria que ser pro-
tegido por el Derecho Penall4é, Las perspectivas aus-
piciosas de esta promesa pronto se desvanecieron
como analizamos anteriormente. Un pretendido con-
cepto limitador de la persecucién penal que sea defi-
nido como “todo aquello que para el legislador es
valioso como condicién de la vida sana de la comu-
nidad juridica”147, produjo una nueva desindividua-
lizacién del concepto de delito. El delito, ahora
legitimado por la defensa de bienes jurfdicos abstrac-
tos, ya no es lo que parece y se ha transformado en
una “perturbacién del ordenamiento juridico indivi-
sible...una vulneracién al orden estatal”148, alejando-
se definitivamente de la idea de una lesion al sujeto
afectado en forma directa por la conducta.

b.2 Bien juridico como limitador del poder
penal

El requisito de la exclusiva proteccion de bienes
juridicos149 tiene directa relacién con qué tipo de
conductas puede el Estado castigar penalmente y, so-
bre todo, con qué requisitos deben tener dichas con-

143. Sancinetti, Marcelo, “Subjetivismo ..." (op. cit.), pag. 25.

ductas para que las mismas puedan ser enmarcadas
dentro de la finalidad de la norma aplicable. Ya he-
mos analizado el poder del Estado de definir las con-
ductas prohibidas, de arrogarse la posibilidad de
investigar las posibles violaciones a las mismas y de
castigarlas con penas en caso de que la violacién se
haya comprobado no es ilimitado y que la legitima-
cién del ius puniendi (sic). En la actualidad, tal legiti-
macién solo puede provenir de la precisa
determinacién del concepto material del delito rela-
cionada con el cometido originario del Derecho Pe-
nal, la “proteccién subsidiaria de bienes jurfdicos”1%0
y con la nocién bésica de que el Estado no debe
adoptar un cardcter perfeccionista, reservando su
poder penal solo para la proteccién de la moral inter-
subjetival5l,

Roxin, en este sentido, afirma que el Derecho Pe-
nal solo debe limitarse a la proteccién de bienes juri-
dicos y que la preservacién de la norma moral no es
misién del Derecho Penal y considera que su postu-
lado implica la necesidad de “prescindir de la pena-
lizacién de comportamientos que se aparecen como
inmorales ...siempre y cuando mediante tales com-
portamientos nadie se vea perjudicado?52”. La elimi-
nacién de meras inmoralidades, y por qué no, de
meras desobediencias al Derecho, deben quedar ex-
cluidas del campo penal, Partiendo del presupuesto
de que el Derecho Penal solo puede actuar en la me-
dida que busque la efectiva proteccién de bienes ju-
ridicos, es necesario determinar cudles han de ser los
contenidos y cuil ha de ser el sentido que se le dard
a la palabra. El concebir al Derecho Penal como un
instrumento de limitacién del poder penal del Esta-
do hace que la determinacién del conceptol53 deba
ser realizada teniendo en cuenta la necesidad de do-

144, Hassemer, Winfried, Frindamentes del Derecha Pennl, traduccidn y nolas de Francisco Mufioz Conde y Luis Arroyo Zapatero, Bosch, Barcelona,

1584, pdg 3.

145, Feparanda Ramos, Encque; Sudcez Gonzdles, Carlos v Cancio bMutia, Manuel, “Consifricidns. " {op. cilh pig. 43.

14f. Hassemer, Winfried, “Fiendurentos, .. " {op. cit.), pag. 37

147. Por una ampliazidn del concuplo de bienes jucldicos a “bienes comunes”, tales como por £jemplo las ideas religiosas del puetlo. Birmabaur.
“Liber das Erfariermb ciner Hechisvelelzung sum Beggrifie des Verbrechens™ Archiv des Criminalrechs, 14 (2834), pp. 142 - 134, Cltada par

Eser.

143, Binding X Die Mormen und thre Uberiretung, bE 1° edicldn, Leipzig, pp. 157 ¥ 55, Citada por Eser on "Sobre la exaltacidn del bien ju rldtoo a
costa de ba victima® en: Cradernds de DBecteina y funspoiercin Penal, Buenos Aires, pdg. 35,

149, Eser, Albln, *Salire lo exaliocion,, ™ {np. cit), pdg. 25,

156, “Los hienes juridicos zon circunstancias dadas o firalidades que son wilites para el individue y suTibme dedarralle en &l maro d un sistoma so-
cial estructurado sobre [a base de esa concepeion de hos fines o para of funcionamiento del propio sistema*. Roxin, Claus, "Berscho...” {op. <L),

péig- 56
151, Foxin, Claus, "Dereche.. " lop, cib), pag- 51

152, “Eole las piulas de mam! pdblica o intersubjeliva pueden ser olgeln de hamologacién jurldica, mivatras que el perfeccionismo sostiene gu o
robsitho ol Eslado tambidn hacer efactivos bos ldeales de excelencia humana o de virlud personal®, Ming, Carlos, Ewkdanren tps del Derechio Cons-

tilupional, pag, 304.

153 Toin, Claus, “El desarrolblo de la palitica criminal desde ¢l provecto altematlyo”, en Doctring Fenrh, afle 2, Edictones Depaima, Buenos Aires,

1979, pig. 508.
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tarlo de un sentido que limite 12 posibilidad de per-
secucién. Hassemer sostiene que “solo una teorfa
personalista del bien juridico puede invocar con legi-
timidad una concepcién liberal del Estado, es decir,
una concepcion que legitime la accién del Estado
desde el punto de vista de la persona. Para esta teo-
ria, los bienes juridicos de la comunidad solo se pue-
den reconocer en la medida que -mediatamente-
sean también intereses de la personal>4”, Contraric a
esta concepcidn se muestra Jakobs, quien considera
que el tomar como exclusivo punto de partida al bien
juridico implica la posibilidad de perseguir penal-
mente todo tipo de conductas que puedan llegar a
ser consideradas como peligrosas. Afirma el autor de
Bonn que “el autor no Hene ninguna esfera privada,
ningiin dmbito para una conducta todavia no social-
mente relevante, sino que es sélo fuente de peligro, o
con otras palabras, enemigo del bien juridicol55”.

Considero que hoy dia solo es posible hablar y
conceptualizar una accién humana imputable a un
individuo a partir de criterios juridicos previamente
establecidos. Lo relevante para el Derecho serd solo
si ha existido o no una accién riesgosa para un bien
juridico determinado. Es conveniente retomar el ca-
mino iniciado hace mds de dos siglos y utilizar las
posibilidades que brinda el concepto del bien juridi-
co. Esta oportunidad solo puede ser aprovechada a
través del desarrollo de una politica criminall> que
limite y contorne la figura con precision, evitando to-
da referencia a la proteccién de bienes juridicos abs-
tractos y relacionando siempre el concepto con la
lesién efectiva de algun interés concreto de una per-
sona concreta, Esta limitacién se deberd complemen-
tar, bdsicamente, a través de la exigibilidad de la
lesividad social de la conducta a ser punida y a la ne-
cesidad de que toda conducta prohibida penalmente
sea derivada en forma directa de los preceptos cons-
titucionales y a que la proteccién tenga en cuenta el
libre desarrolle del individue.

¢} Subsidiariedad

El Derecho no puede ni debe pretender ser el
tinico instrumento de control social existente. Por el
contrario, al ser sin duda el instrumento mas brutal
con que cuenta el Estado, solo se debe acudir al uso
del Derecho Penal cuando el mismo busque la exclu-
siva proteccion de bienes juridicos en tanto esta ac-
tuacién sea la ultima ratio. El pretender utilizar al
Derecho Penal como una instancia ordinaria de reso-
lucién de conflictos implica desconocer la importan-
cia de “todas las instancias motivacionales de la
sociedad civil previas a la intervencion punitiva, por
las cuales la autoridad logra obediencia de los ciuda-
danos ante la ley157”. La consecuencia inmediata de
este principio es que se debe postular una descrimi-
nalizacién de todos aquellos terrenos en los cuales
estos requisitos no se cumplan. Disvalor social, eco-
nomia procesal, legitimidad del castigo e imagen del
Dereche Penal en la sociedad, son temas intimamen-
te relacionados con este punto.

Sostiene Roxin que “La idea politico-criminal de
que el derecho penal deba ser fragmentario o subsi-
diario, es decir que sea preferible cualquier otro ins-
trumento social de conduccién eficaz al empleo del
derecho penall®8”, encuentra su fundamento en el
considerar “que la pena criminal es a menudo perju-
dicial para la posicién social de quien se ve afectado,
de que ella es socialmente dafiina y que, por tanto,
s6lo hay que ampararse en ella cuando sea el {inico
medio de evitar un mal todavia mayor159”.

Ante un Derecho Penal que no puede enfrentar
todos los posibles conflictos sociales, el hacer un uso
racional de los medios disponibles ="evitar la sobre-
carga del sistema y fijar un limite definitivo de las
funciones que puede llegar a emprender60”.- impli-
cz, entre otras medidas, la descriminalizacidn de to-
da conducta que al menos sea lesiva o peligrosa para

134. "Hasta ahora no se ha logrado precisar el concepto bien jucldics de modo que pudivra ofrecer una defimitacidn Jucfdicaomenie fuadada y satis-

factonia de su contenlds”™, Ronln, Chaws, “Dereclie., ™ {op. ol pdg. 54,

155, Haszsemer, Winlried y Muto: Conde, Francisco, "htrpdieceidn a fa Ceinninedoghn y of Derecho Pernl®, Terant lo Banch, Yaleoda, 1982, pag. 105,

156. Jakobs, Gunther, Esiudia; de Dereclp Perml, Editocial Civilas y UAN Edicianes, bfadid, 1997, pdg, 295,

157, ~Aun cuando, no shstante 52 considers esta cuestitn decidida en el sentide del postulado dol bien |ucidice, o rendimiento potitico-criminal de
lal concepridn depende oiin del desamrotio de un concepio suftcientemente caplicito ¥ expresive de blen juridice™. Roxin, Claws, "ET dearrg-

ffo._.” [pp. cik}, pag. 0B
158, Alagia, Aleiacdio, “De fn enfiior, "~ {op- city, pdg. 187
159, Roxin, Chaus, “Ef desarzoflle. ™ (op. cit.), pig. 510,
161 Roxin, Clavs, "Ef desarroffe. . lop. cit.), ple. 510,
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un individuo de came y huesolsl. Fero no solo razo-
nes utilitarias justifican la aplicacién del principio de
subsidiariedad. Es posible afirmar que debido a “La
ley penal tiene el deber de prevenir los mds graves
costes individuales y sociales representados por es-
tos efectos lesivos y solo ellos pueden justificar el
coste de las penas y prohibiciones”162. De esta mane-
ra, una figura penal que no busque prevenir este tipo
de conflictos no tendria justificacién alguna en un Es-
tado de Derecho y, por lo tanto, el tinico camino vali-
do por seguir serfa la derogacién de dichas
normativas,

Por 1iltimo, el principio de subsidiariedad permi-
te que el Derecho Penal procure recuperar algo de su
actualmente pobre credibilidad. Sobre un Derecho
Penal que permita que los casos realmente relevantes
queden impunes y que simultineamente inicie un
proceso ante una tentativa inidénea, no hard mas que
afianzar mayormente la imagen de un Derecho seria-
mente cuestionadolf3, Nuevamente, porque “nada
favorece tanto a la criminalidad como la penalizacién
de cualquier injusto consistente en una nimie-
dad?64”, la despenalizacién formal o material de este
tipo de conductas es imperiosa debido a que “si se
extravia el conflicto como dato real de un castigo, na-
die asociard el castigo a un crimen, y eso necesaria-
mente lleva a la autoridad a una crisis de
legitimacién, porque no se tolerard que el gobierno
descanse en el puro ejercicio de la violencia, sobre la
imagen idealizada de un hombre buenolés”,

d} El principio de lesividad

Si como afirmamos con anterioridad, debe ser ta:
jante la separacién entre el derecho y la moral, y po
lo tanto existe una prohibicién de penar comporta-
mientos meramente inmorales, el campo del Derecho
Penal se debe reducir a actitudes o comportamientos
que en un modo grave lesionen a tercerost6t. De esta
manera, la referida absoluta necesidad de las leyes
penales sumada a la lesividad para terceros de los
hechos prohibidos!67 “se convierten en supuestos
que el Estado deberd probar cada vez que pretenda
hacer uso de su poder penal”.

El objetivo del Derecho Penal “debe ser prevenir
ciertos estados de cosas socialmente perniciosos con
prescindencia de la buena o mala voluntad de los
agentes que lo generan!68”, Un ilicito debera consistir
en una accién que —analizada ex post- hubiera sido
mejor evitar. Todo ilicito para ser considerado como
tal ha de haber dejado el mundo un poco peor que el
estado que reflejaba antes de la accién o la omision.
Sin este requisito objetivo, la respuesta del ciudadano
debe ser la propuesta por Binder, “aqui el Estado no
tiene poder porque esta accién esta fuera del Derecho
Penal”169, La teoria general del delito, para afirmar
que un injusto es punible, deberd demostrar que el
mismo ha lesionado, o al menos, que ha puesto en pe-
ligro un bien juridico digno de ser protegido por el
Derecho Penal. El intérprete tendré que, en su andli-
sis, trascender del estudio de la mera conducta del

161, Comile Burapes sobre Froblemas de [a Criminalidad, citade por Vitate, Gustave L “Principia de... " lop. cit.}, pdg, 44,
162, "S1 no se malgasiaca tanto esfusrza en perseguir a 1os autores de condeclas peralmente intrascendentes, |3 Justeia Penal podrfa emances po-
nerse al servicio de wna mejor investigacitn de aguellos hechos que perturban a la comunidad de una mancr intoletable”. Vilate, Guslavo L.

TRrincipin de. " pop. cit), pdg. 45
163. Fecrajoli, Luigl, " Dherocho i rerzdh, " (op. cit.), pag. 465.

164,

Los wjumplos de esle usn bracional dei pader penal en 1as tentativas inidoness abundan, Mufoz Conde, eapeclficamente sohre el iema, afirma
que deben saliv del Derecho Penal “aquelles supuestes en los que no exdste un minimoe de peligrosidad para ¢l bien Juridice protegido fel au-
ter fuicte envenenar con azuedr o devribar un avidn a pedradas)... con una fupdamenlacidn puraments subjukiva, 0o hay difgrendas entre os-
taz lentativa y las otros”. El fundaenento que impide una extensldn de Iy punibilidad a este tipe de cases €3 que |levarkan a senlic compasicn o
a mover u risa 2 Ia socledad st 1a misma buscara imponer su poder penal. Muftoe Conde, Franclsea y Garcla Ardn, Memedes, “Dercio Penef, "
tap b

Stralemwerih, Sunther, Derecho Peual, Parde geazeal, 1, €1 frechio punible, taduccién de la segunda edicidn alemana {1976} de Gladys Romero, Eder-
sa, Afadrld, 1952, pag. 169, :

“El principie axiolsgica de la sepacacitn entre derecho y moral.., vela, a su vez, ka prohibiién de comportamientos meraments inmosales o de
estados de dnlmo pervertides, hostiles o, inclese, pellgrosos. E tmpone, par mor de tulela {5c) de la libertad personal de conclencia y de l2 au-
lonomia y relatividad moral, la tolerancia Jurldica de loda actitud a comportamlenio o losiva para tracenos,” Fereajoll, Luigs, “Desecho y ra-

“Gg Lrata de un principio gue $UTge ya en Arisibicles y Epicurs y que es denominadot comin a lada la cubura penal ilustrada, ™ Ferrajoli, Lui-

165, Roxin, Prablenats Inisicos def Deveclive Penal, Beys, Madrid, 1976, p. 22,
166, Alagia, Alejandre, "Oc b critica., . {op. cil.}. pag. 181,
167,
zdr 7 (o £iL), pAE. AR5
159,
gi, "Dereche y razder, 7 {0p, Cil), p3E- 466
169, TRuwsconi Maoamiliare, “Sistema.. " {op. cit
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sujeto v deberd realizar un analisis cbjetivo de la con-
ducta llevada a cabo. Hassemer170 resume lo expues-
to claramente “La conducta humana solo puede ser
injusto punible si lesiona un bien juridico, con esta
maxima (re)aparece la victima después de haber per-
manecido oculta por los principios de reprochabili-
dad, de antijuricidad (sic) y de referencia exclusiva a
la conducta del delincuente. Como fundamento del
merecimiento de castigo penal de una conducta, al le-
gislador no puede bastarle la referencia a una vulne-
racién de una norma élica o divina, antes bien tiene
que demostrar la lesién a un bien juridico, es decir,
tiene que presentar una victima y mostrar que a la
misma le han lesionado sus bienes o intereses”.

Con el principio de lesividad el Derecho Penal
deja la impropia funcién que busca perpetuar -y por
ende conservar— una identidad determinada de la so-
ciedad. El principio nos permite acercarnos a un De-
recho Penal que, ademds de funcionar como control
del poder17, se pretenda solo como una posible solu-
cién a los conflictos mas graves!” o como un mero
redefinidor de conflictosl73,

Contra el principio de lesividad se manifiesta
Sancinetti al afirmar que “Un principio de lesividad,
en el sentido de que la medida de un hecho punible
estd dada por la medida del dafio materialmente
efectivamente causado por el delito sobre un objeto
bien juridico, es incorrecto”174 (sic). Considera que la
trascendencia de la conducta en el mundo real es al-
go no dominable por el autor del delito y que, por lo
tanto, el plus del resultado no lo puede ni beneficiar
ni perjudicar. Considerc que, debido a que el Dere-
cho Penal solo se puede ocupar fragmentariamente
de conductas que como minimo hayan empeorado la
situacién en la cual el mundo se encontraba con an-

terioridad a que la conducta fuera realizada, es con-
veniente requerir como minimo para la intervencion
del Estado la dafiosidad social para que, de esta ma-

. nera, solo actie el Derecho Penal en tante y en cuan-

to su intervencion tome en cuenta, y no sea
disfuncional, para las necesidades e intereses del sis-
tema sociall75. Ante una conducta que no ha sido so-
cialmente dafiosa o que sus efectos lesivos que ha
producido el conflicto en cuestidn ha trascendido el
mero interés entre las partes del mismo (sic), deberd
ser analizada bajo el principio del In dubio pro liberia-
te, que establece que salvo que se haya demostrado
con claridad que una conducta determinada ha pro-
ducido un efecto socialmente dafioso, la misma debe
quedar fuera de la érbita del Derecho Penall?s,

El presupuesto de lesividad cumple, entonces,
una “funcién reductora frente a una potentin puniendi
siempre irracional, porque asi lo impone la propia
Constitucion y el Derecho Internacional de los dere-
chos humanos: no se puede negar la absoluta irracio-
nalidad infraconstitucional de pretender prohibir lo
que no lesiona a nadie, porque no hay lesion, o ella
es insignificante, o porque el sujeto pasivo no es vic-
tima al consentir un riesgo o directamente un resul-
tado lesivol?77”. Una accién no lesiva implica la
violacién del principio de trascendencia a terceros y,
por consiguiente, una intromisién del Estado en ac-
ciones privadas protegidas por el articulo 19 de nues-
tra Constitucidén, debido a que “si una accién no
causa dafio alguno a un bien juridico de un tercero o
a un bien juridico colectivo, constituye una accién
privada y no puede formar parte del contenido del
Derecho Penal”178,

Sin embargo, al igual que ocurre con el concepto
del bien juridico, la labor de la jurisprudencia y de la

AL Binder Alberio, fusticin peaetl y Extade de Deveche, Ad-Hot, Buengs Atres, 1993, pdg. 157,

¥, Hassemer, Winfried, "Pundasrantes. " fop. cit], pdg. 37 y ss

172. “Elderecha peral como dareche al control del poder, come lmite 2l poder”, Alagis, Alefandre, “De dn crftica. " {op. cit), pig. 173

173, “Un Dwrecho Penal al servicio de la selucldn de 105 eonlliclos miia graves, exiremadamente groves, Ello solo puede lograrse =i los escasos me-
dies con que canlameas para hacer frenle a la “orestidn prael’ san reservados para la investigaelda de aquellas condwctzs que, por su especlal gra-
vodad, sea mas util sactalmente investigar y evenlualmente penalizar que direclamente no invesligan af menos a Iravés de wn sistema de
control sockal”, Vitale, Gustave L. “Principio do... " fop. ¢il), pdg 15. "Instrumento de controt de las conductos mas insopoctables®. Vitale, Gus-

tave L “Pritcimio de...” {op. cit), pag. 38,

174. “La justicta penal na saluciuaa ningadn conllicts, sa funcdn conslste en ‘redefinle’ of conflicwe en 14rminos —en e mejor de los casos— mis legi-
tintes o muds “pacilizos’ para una detenminada sociedad"”. Binder, Alberto, fusticia peral y Estrio de Devecho, Ad-Hoe, Buenos Adres, 1993, pdg. 61

175, Sancinett, Marcel, "Subjelivisn .. " (pp. dt), p4g. 25.
176, Fagsemor, Wintsied, " Femdemantos. . [op. cil), pig:. 38.

177, Hassemer, Winfried, “Fundameitos ..~ (op. St.), pég 39. Bl auter alemén da camo gjemplos de conductas que no producen un da&o social con
cerieta a los exhibicionismuos, 3 128 conductas denominadas de escindalos pdblicos, a los cncantamicntes maléfions, 2 qulen causa la muene de
oteo que ha decidide suicldarse y a todas las conductas punibles bajo el peetexto de que ias mismas son conlrarias a las buenas cestumpbres.

178. Alagia, Algjandro, El consentimiemie e Ir dogmdtica pel, trabajo nédito,
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doctrina es ardual?, ya que el principio de lesividad
no logra determinar con precisién la naturaleza ni la
cuantia del dafio requerido para que el Estado pueda

imponer una sancién penal. El legislador y el juez

cuentan, por ende, con la posibilidad y el desafio a la
ciencia juridica de demostrar y de justificar que, en el
caso concreto, se ha configurado la concreta lesivi-
dad de resultado.

d.1 Exigencia de enantiotelidad

Absolutamente relacionado con el principio de le-
sividad se encuentra la exigencia de enantiotelidad de
1a conducta desarrollada por el sujeto. Una conducta
no serd enantiotélica, a pesar de que cause un dafio, si
de ella no se puede que es irrazonablemente peligro-
sa (sic), debiendo efectuarse la evaluacién de este pe-
ligro en forma independiente de las actitudes internas
del sujeto. De esta manera, aunque se verifique un
_ disvalor de accién, la conducta no debe ser punible
cuando Ja accién no produce la clase de riesgo o dafio
que el Derecho estd destinado a precaver!®. Las ten-
tativas inidéneas brindan un ejemplo excelente de
conductas que no verifican este supuesto.

Nino, proponiendo un modelo de derecho libe-
ral, en el cual la pena solo encuentra justificacion en
la prevencién de actos dafiosos frente a terceros (y
nunca frente al mismo autor de la accién}, excluye la
enantiotelidad ante la ausencia del dafio o peligro,
asi como ante la concurrencia de permisiones que es-
tan contenidas en el Derecho, las cuales deben ser
analizadas como cuestiones puramente objetivas,
por cuanto en estos supuestos la subjetividad del au-
tor es irrelevantel8l, Afirma Nino que si toda pena
implica una amenaza frente a determinados riesgos,
dicha finalidad no se extiende a otras situaciones,
que si bien pueden ser encuadradas formalmente en
las normativas penales, pero que en modo alguno
comnciden con la finalidad de la norma. En este senbi-
do, afirma gue "l cfecto disuascrio del dereche pe-
nal se funda en la asaciacién enkre los actos que los
individues s¢ ven inducidos a evitar ¥ los actos que

acatrean pena, lo cual implica el requisito ebvio de
que la primera clase coincida con la segunda. Hay
que concluir que ningiin acto es punible si no perte-
nece a la clase de los que la ley quiere prevenir a cau-
sa de su caricter dafinol82”. Es claro que una
tentativa inidénea cae dentro de este tipo de conduc-
tas, que no verifican, en modo alguno, esta con-
gruencia y que, por lo tanto, al no producirse en el
caso concreto una verificacién del dafio realmente
ocasionado a una victima provoca “que el respecto
de los individuos hacia la ley penal se reduzca, dete-
riorando, en tltima instancia, el efecto disuasor!83”
{sic).

III) Conclusiones: juna solucién dogmatica?

En resumen, las tentativas inidéneas son quiza
un paradigma de c6mo el Estado puede arrogarse
funciones que van mucho mas allé de lo que puede
y deberia llevar a cabo a través de su Derecho Pe-
nal. Los principios limitantes que hemos menciona-
do nos permiten configurar un Derecho solo al
servicio de la solucién de los conflictos extremada-
mente graves. Este objetivo solo puede ser lograde
si los medios escasos con que cuentan las adminis-
traciones de justicia son reservados para la investi-
gacién de conductas que, por su extrema gravedad,
sea necesario socialmente investigar y llegado el
caso penalizar.

Ante una jurisprudencia nacional que ha afirma-
do que a diferencia de la tentativa idénea, en la cual
existe un bien amenazado “que realmente ha corrido
peligro, en la segunda (refiriéndose a la tentativa ini-
dénea) solamente existié la amenazal84”, poco cabe
dudar de la configuracién de estos supuestos fuera
del Derecho Penal. Las tentativas inidéneas no resis-
ten un andlisis objetivo de la conducta desarrollada.
Si se afirma con certeza que ya “no todo causante del
hecho realiza el tipo. Y cllo no se debe a razones que
dependan del doio del sujeto, sin al significado ab-
jetive del verbo tipicol®5”, no debe bastar con una n-
tencién conkbraria a la norma para gque una conducta

179. Binder, Alberto, fusticw pont] y Estada de Derecha, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1992, pdg. 157.

180, Snere la ardua poro necesaria fabor que debe cumplir el legislador y 12 judicatura, “Cren que no debe preocupar tanta el crimen como valun-
tad defectunsa, comn estudia para establecer bos principios de una teorfa que normativice la tecnologha estatal para reprimir el delito coma Gni-
e elementa lepitimanie; ¢ pringipio de lesividad ™. Alagia, Alundro, "B dn critica..." {op. cil.}, pag 7%,

131 Principio de inersutjetividad del Drerecho Penal, que establece que el mismo solo pusde actuar cusndo s¢ produzca una aledacidn a tercerss,

extluye det campo penal lambién teda conducta autpdegradante,

152, Eltomar en cuema bos motives significarta, segin Mina, adentrarse en el daumo el suiela, labor prohibida par el Devecho Penal.
183, Mlny, Carlos, Les dfites de Ia respan sabitidnd peral, Acirea, Buenos Ainzs, 1930, pag. 306,

154, Mino, Caclos, “Los Heares... ™, lop, cil), pag. 311

165 (Cerim. y Coccer San Martim, Sala | abril 7344, Giménez, Carlas T. ¢ olra, LLBA, 1994-526.
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pueda ser imputada penalmente. La imputacién ob-
jetiva, a través de criterios de imputacién normati-
vos, debe implicar un recorte del ambito de la
responsabilidad penal. La teoria, que solo considera
obras a “los hechos cuando la actuacién del actor ha-
ya creado un riesgo ilicito para el objeto de la actua-
cién, que el riesgo se haya realizado en un efecto
concreto y que ...el efecto se encuentre dentro del
dmbito de la normal86”, permite excluir a los casos
de tentativas inidéneas del 4mbito penal. Una tenta-
tiva inidénea en ningtin momento ha creado un ries-
go ilicito —~debido a que no existe tipo penal alguno
que castigue el disparar a un muerto, por ejemplo, o
colocar sal en una taza de una bebida—, no ha verifi-
cado riesgo concreto alguno en la realidad —porque
por su propia naturaleza este tipo de tentativas no
acarrean ningin tipo de riesgo para el Htular del bien
juridico- ni puede ser enmarcada dentro de la finali-
dad de la norma debido a que el Derecho Penal solo
puede tener como finalidad legitima, la exclusiva

proteccién subsidiaria de bienes juridicos individua-
lizados. Ante un anilisis del tipo deja de ser solo la
realizacién o el comienzo de ejecucién del verbo tipi-
co y pasa a ser analizado como la atribucién de una
consecuencia legalmente preestablecida con base en
criterios normativos, ante la aplicacién de criterios
normativos que solo pueden ser obtenidos a partir
de un contexto social determinado y a partir de con-
cebir al Derecho como un limite al poder penal, es
posible afirmar que las tentativas inidéneas no deben
ingresar al campo penal, por cuanto no tiene sentido
“preguntarse por la licitud de una conducta cuando
ella no constituye siquiera un pragma conflictivo, co-
mo no corresponde “preguntarse lo mismo sobre al-
go que no es conductal8?”. El construir, a través de la
dogmatica, herramientas que limiten el poder puniti-
vo del Estado, el evitar las remisiones transpersona-
listas, el circunscribir el Derecho Penal por y para el
hombre concreto y no para el ideal, constituye el tra-
bajo por desarrollar.

186, Wlir Puig, Adicienes de Devecla Penol espafiol al tratedn de Deraclhio Penlf, Pacte general de B, H. Jerschek, Barcelonn, 1981, pdg, 914 v ss. Citada 2o
“Lat dovrin de In inipetacide ool o y I nermetivitenda Jel G efyefioo’, Wds Derecho?, M7 1, Buenos Aires. En prensa.
187. Roexin, Claus, “La 1eodfa de la imputachin ohjetiva® oz Cuadeciios de Doctrinn Pegel y jirispridencia 7234, Buenos Adres, pdg. 30,

188, Alagia, Aleandro, “Ef oengentinerto. .. " (i i ).



Licpa. ALDa Faclo — MASTER RODRIGO [IMENEZ

La igualdad de género en
el Derecho Constitucional costarricense

1. Antecedentes del cuerpo juridico constitucio-
nal y el principio de igualdad

costarricense, el dia 12 de marzo de 1948, don

José Figueres Ferrer se levanté en armas con-
tra el gobierno del Lic. Teodoro Picado. La Guerra Ci-
vil habia comenzado. Aunque no vamos a entrar en
el detalle de esa lucha, es importante mencionarla,
porque ella causé un rompimiento del orden consti-
tucional cuando el 8 de mayo, de ese mismo afio, el
victorioso José Figueres, Presidente de la Junta de
Gobierno, derogd, excepto en los capitulos referentes
a las garantias sociales, nacionales e individuales, la
Constitucién de 18711 y convocé a una Asamblea
Constituyente.

E n la finca “La Lucha”, en la cordillera central

Menos de un afic més tarde, se aprobé la Consti-
tucién Politica de Costa Rica, vigente en la actuali-
dad. Aunque constituciones anteriores contemplaban
la igualdad de todos los costarricenses, esta nueva
norma fundamental incorpora cambios esenciales en
la estructura estatal y las relaciones entre sus habitan-
tes, cambios que transformaron profundamente el
contenido de esa igualdad.

Veamos:
a) Se da la abalicién del ejército y se prohibe utilizar

rangos castrenses, lo que hace desaparecer los
privilegios del fuero militar. Esta disposicion ha

b)

¢)

d)

tenido impacto positivo en la estabilidad politica
del pais, el mejoramiento del sistema democrati-
co y la inversién de recursos, tradicionalmente
asignados al ejército, para la salud, educacion y
desarrollo general de los habitantes. Respecto de
la igualdad de género, elimina una de las institu-
ciones pilares del patriarcado que ha sido utiliza-
da para reprimir y violentar los derechos de las
mujeres.

Se crea el Tribunal Supremo de Elecciones como
un 6rgano constitucional. Este se establece co-
mo un “cuarto” poder de la repiiblica, que da
pie al desarrollo de una legislacién electoral di-
rigida a garantizar la pureza del sufragio. Se
convierte en una instancia de administracién de
justicia electoral en el pais, paso inicial funda-
mental para asegurar la igualdad en la partici-
pacién politica.

Se nacicnalizan las cuentas corrientes bancarias,
lo que permite la creacién de una banca de desa-
rrollo que incide directamente en la distribucién
de la riqueza y la igualdad de oportunidades al
acceso de recursos financieros. '
Se reconoce la igualdad de derechos entre los hi-
jos que nacen de una unién matrimonial y aque-
llos que nacen fuera de esta.

Después de casi cuatro décadas de lucha del mo-
vimiento sufragista costarricense, por fin, en la
nueva Constitucién Politica de 19489, se otorga la
condicign de ciudadana a las mujeres costarri-

_ censes y con elle el derecho a votar y ser electas.

1. La primera C.F de Costa Rica hee promulgada en 1521, 2 la qua e siguiecon §a de 1844, 1847, 1848, 1859, 1868 ¥ la d= 1872 que s o de rayor
longevidad y que marod el desamalle canstitucional kasta la C.F. de 1949, vigente en la actuatidad,
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Estos cambios repercutieron en reformas legales
y promulgacién de nuevos cédigos, como el de fami-
lia y el laboral, asi como en algunas leyes especiales
dirigidas a ajustarse a los nuevos principios constitu-
cionales, produciéndose asi un lento mejoramiento
en el estatus juridico-formal de las mujeres. Sin em-
bargo, este mejoramiento no ha estado exento de al-
tibajos. Talvez porque el contenido que el Derecho
Constitucional costarricense le ha dado a la igualdad
entre hombres y mujeres siempre ha estado plagado
de inconsistencias, arbitrariedades o francas contra-
dicciones. Por ejemplo, es importante recordar que la
igualdad juridica ya estaba contemplada en constitu-
ciones anteriores a la de 19492, y aunque antes de la
Constitucién de 18483 no se estipulaba expresamente
que solo los varones pudiesen votar y ser electos, las
constituciones posteriores a la reformada de 1848,
claramente excluyeron a las mujeres del derecho al
sufragio. Es decir, antes de 1949 el derecho constitu-
cional costarricense proclamaba la igualdad de hom-
bres y mujeres, al mismo tiempo que establecia que
las mujeres no eran ciudadanas.

Casi cuarenta afios después, en 1989, una refor-
ma del articulo 48 de la C.I y la promulgacién de la
Ley de la Jurisdiccidn Canstitucional, establecen en
este pafs el sistema concentrade de administracién
de justicia constitucional. Esto tiene un impacto im-
portante en la conceptualizacién de la igualdad entre
hombres y mujeres, ya que la Sala Constitucicnal em-
pieza a desarrollar jurisprudencia sobre el tema. De
nuevo, este impacto no ha sido consistente ni exento
de contradicciones en cuanto al contenido que se le
ha dado a la igualdad entre los géneros.

Para entender este impacto hay que tener en
cuenta que el artculo 7 de la C. P4 establece que los
tratados internacionales son superiores a las leyes y

que el articulo 2 de la Ley de la Jupsdiccion Censtitu-
cionals otorga una igualdad jerdrquica a los tratados
internacionales en derechos humanos y la Constitu-
cién Politica. Esto abre nuevas posibilidades al Dere-
cho Constitucional costarricense, convirtiendo al juez
constitucional en un aplicador real de normas inter-
nacionales de derechos humanos en su jurisdiccién.

La nueva concepcién de la jerarquia de las nor-
mas juridicas costarricenses se ve reforzada con el
voto de la Sala Constitucional nimero 3435-92 y su
aclaracién 5759-93, que otorga una fuerza normativa
supraconstitucional a las normas del Derecho Inter-
nacional que impliquen mejoras para la proteccién y
goce de los derechos humanosé. Es mds, segin el
voto 282 de la Sala Constitucional, el derecho inter-
nacional de los derechos humanos no solo es supra-
constitucional sino que es de aplicacién inmediata?,
ya sea porque deroga una norma que compromete
un derecho humano o porque contiene normas gue
son ejecutables:

“La ley de Jurisdiccién Constitucional faculta a los in-
teresados a plantear accién de inconstitucionalidad
contra las disposiciones legales que se opongan a los
tratados internacionales, considerando que al hacerlo
violan la jerarquia de las normativa superior del se-
gundo de conformidad con el articulo 7 de la Consti-
tucidn Politica, ello no obsta a gue, cuando las
disposiciones del tratado resulten ejecutivas y ejecuta-
bles por st mismas sin necesidad de otras normas que
Ias desarrollen-en el derecho interno, las legales gue
las contradigan deben tenerse simplemente por dero-
gadas, en virtud precisamente del rango superior de
los tratados.”

Aiin més, el voto de la Sala Constitucional ni-
mero 2313 incide en el desarrollo del Derecho Cons-

Por gjemplo, 1a TF de 1844 estlpala oq su articalo 36 “Todos os costamioenses son iguales ante B loy, cualgueicra que 200 5 cstado ¥ defeoen-
ria de fuerzas flsicas o meraies.”

La C.I* reformada de 1848 establece expresamente que “art. 9 Son dudadanos fos Costmicenses gue relinan las cralidades stgurientes: 1. Ha-
bee cumplido la edad de 21 afios, 2, Ser duefio de blenes rafees on Costa Rlea, que aleancen el valor fibee o 30 pesos, o tener wrd rentd anual
die 150 pesos y pagar las corttlbudones establecidas por ley, 3, Saber leer y esoribin, peso esta calidad sdlo se exigird desde 1853 en adelante.”

Ari 7 "Los trafadps puiliicns, log convenios internacionales g los congerdatos dedidonuente apmbadas por fa Asembler Legistotiva, tendrdn desds s prevmoed-
geretdae o desite wf din gere elles designen zerprided superioe @ las feyes'

Loy aprobada en 1989 que catabloce woa Sala Constiturlonal, Eltredea €] slstema difuso de control de constitucionalidad de la ley doade cada
juez{a) resolvia casufsticamente las demandas de defensa constituciona! en el caso concreto, Los fallos de estos jueces(zas) no tenfan cardcter de
erga omnes ¥ tinicamente se aplicaban al caso concreto, Al instaurar un sistema concentrado ejercido por la Sala Constitucional se crea un en-
te especializado en la tematica donde sus fallos tienen fuerza erga omnes con excepcién de la misma sala.

“Sobre esto debe agregarse que en tratdndose de instrumentos internacionales de Derechos Humanos vigentes en el pals, no se aplica lo dis-
puesto por el articulo 7 de la Constitucional que tiene norma especial para los que se refieren a derechos humanos, otorgéndoles una fuerza
normativa del propio nivel constitucional. Al punto de que, como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala, los instrumentos de Derechos
Humanaos vigentes en Costa Rica, tienen no solamente un valor similar a la Constitucién Polftica, sinc que en la medida en que otorguen ma-
yores derechos o garantfas a las personas, priman por sobre la Constitucién,”

Otros pafses de la regidn que siguen el sistema supraconstitucional son: Guatemala, Nicaragua, Colombia, Brasil y Chile.
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titucional costarricense al reconeocer el valor wincu-
lante de una opinién consultiva de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos:

“... si la Corte Interamericana de Derechos Humanos
es el drgano natural para interpretar la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José), In fuerza de su decision al interpretar la conven-
cign y enjuiciar leyes nacionales a Ia fuz de esta novr-
malivn, ye ser € A50 coMienciosn 0 en wna Hera
consitlta, tendrd —de principio— el mismo vnlor de lg
g tterpretada. No solamente valor élico o cien-
tfice comio algmos finn entendido...”

En este sentido, podemos decir gue varios ins-
trumentos internacionales dirigidos a garantizar ia
igualdad de género son parte del bloque de constitu-

cionalidad costarricense. Algunos ejemplos de ellos

son: la Convencién Interamericana sobre la Conce-
sién de los Derechos Civiles a la Mujer, Ley nimero
1273 del 13 de marzo de 1951; la Convencion Intera-
mericana sobre Concesion de los Derechos Politicos a
la Mujer, misma ley anterior; Convencién sobre los
Derechos Politicos de la Mujer, Ley 3877 del 3 de ju-
nio de 1967; la Convencién sobre la Eliminacidn de
Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer,
Ley 6969 de 2 de octubre de 1984; la Convencion In-
teramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, Ley 7499 del 2 de mayo de
1995, etc.

Ademis, la nueva jerarquia otorgada a los tratados
internacionales de derechos humanos y las responsabi-
lidades adquiridas por el Estado internacionalmente,
conllevaron a reformas legislativas, como por ejemplo
la promulgacién de la Ley de Promocién Social dela
Mujer, Ja Ley de Hostigamiento Sexual, la Ley contra la
Violencia Intrafamiliar, la Ley de Lactancia Matema,
ete., asi como a reformas en los codigos Penal, Laboral,
de Familia, etec.

2. Primeros pasos de la reconceptualizacién del
principio de igualdad basado en el Derecho In-
ternacional de los derechos humanos

Si los tratados internacionales de derechos hu-
manos tenen una jerarquia supraconstitucional en
cuanto impliquen mejoras para la proteccion y goce
de los mismos, la igualdad de género en el Derecho
Constitucional costarricense debe partir de la defini-
ci6n del articulo 1 de la Convencion sobre la elimina-

cién de todas las formas de discriminacion contra la
mujer, conocida como CEDAW, porque es el tratado
internacional que desarrolla especificamente el dere-
cho humano a la igualdad entre hombres y mujeres.
Y aunque esta definicién no determina expresamen-
te qué es esa igualdad, si define qué debe entenderse
por discriminacién contra la mujer y establece que es
precisamente la discriminacion la que no permite a
las mujeres gozar, en igualdad con los hombres, de
los derechos humanos... Yeamos:

Arifeido 1: *A los efectos de In presenle Conuvenicion,
I expresion discriminacion contra In ninjer denolard
toda distineion, exclusian o restriccion basada en el
sexe que leniga por objeto o por resitlfade metiosorbey
o anular ¢l reconocimiente, goce o efercicio por fa M-
jer, independientemente de su estado civil, sobre Ia ba-
se de ln igualdad del hombre y la mugjer, de los
derechos humanos vy las libertades fundamentales en
las esferas politicas, econdmicas, sociales, cultural y
civil 0 en cualquier otra esfera”.

Conforme a esta definicién, el acto discriminato-
rio podra surgir de una accién u omisién que tenga
por objeto discriminar, pero también puede surgir
como resultado de una accién o inaccién que se haya
dado sin la intencién de discriminar. Ademds, este
nuevo concepto de igualdad establece que ese acto
discriminatorio puede darse en todas las esferas de la
vida y convivencia humanas, con lo que también se
tutelan las acciones u omisiones que se presentan en
el ambito privado de la familia, la vida y cuerpo de
las mujeres. Estos dos aspectos abren las puertas a la
regulaci6n de una serie de situaciones que antes dela
existencia de la CEDAW no eran consideradas discri-
minantes.

Esta regulacién normativa del principio de igual-
dad, desde una perspectiva de género, parece sim-
ple, pero su aplicacién no ha sido facil. Més bien se
podria decir que, dadas las influencias del sistema
patriarcal en las personas que administran justicia
constitucional, el desarrollo del principio de igual-
dad entre mujeres y hombres ha sido consistente en
su inconsistencia: las mujeres son iguales a los hom-
bres, pero no tante y no siempre. Es asi que en el de-
sarrollo constitucional costarricense hay decisiones
que reflejan un concepto de igualdad basado en una
idea de la humanidad como diversa y que, por ende,
no se trata de declarar a las mujeres iguales a los
hombres sino de tomar medidas para que hombres y
mujeres gocen de sus derechos humanos; y hay otros
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que parten de una igualdad basada en que el hom-
bre-varén es la medida, prototipo o0 modelo de la hu-
manidad, y que, por consiguiente, lo que hay que
hacer es eliminar las barreras que impiden a las mu-
Jeres ser como los hombres.

Un caso que refleja este tiltimo concepto es el vo-
to de 1a Sala Constitucional 3435-92, en el que se in-
terpone un recurso de amparo contra una accién
basada en el articulo 14, inciso 5) de la Constitucién
Politica que establece que costarricenses por natura-
lizacién son: “La mujer extranjera que al casar con costa-
rricense pierda su nacionalidad, o manifieste su deseo de
ser costarricense” (sic).

La Sala, por medio de una interpretacién herme-
néutica del Derecho, utiliza el Derecho Internacional
de los derechos humanos para acoger el recurso y de-
termina la existencia de discriminacién por razones
de sexo. Dicho asi, pareciera que la resolucién de la
Sala no contiene rasgos sexistas. Pero ahondando en
el voto se puede determinar lo siguiente:

a) Los magistrados consideran que el articulo es
contradictorio con las disposiciones de derechos
humanos, porque se discrimina al hombre ex-
tranjero casado con mujer costarricense. En nin-
gun momento sefialan que la disposicién es el
reflejo de una sociedad sexista que discrimina a
la mujer costarricense, al no permitirle otorgar a
su companiero la facilidad para optar por Ia na-
cionalidad costarricense y convivir con su pareja
en su pais, que si la Henen los hombres costarri-
censes. Es obvio que la razén de este texto nor-
mativo es la creencia patriarcal de que la mujer
debe seguir al hombre donde él fije su residencia.

b) Fundamenta el voto juridicamente en los si-
guientes instrumentos internacionales de dere-
chos humanos: Declaracién Universal de
Derechos Humanos (articulos 2 y 7), Declaracién
Americana de los Derechos del Hombre {articu-
lo 1), Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (articulos 3 y 26) y la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (articulo 1 y
24), ignorando totalmente la CEDAW como un
instrumento internacional de fundamentaci6n.
Probablemente no se utilizé )a CEDAW porque

=

Yoto 3435 de In Sala Constilucional.

ace se considerd que existiese discriminacion
contra las mujeres.

c) Considera que la disposicidn, tal y como se ha in-
terpretado, atenta contra la unidad matrimonial,
con lo que, al no hablarlsiquiera de la discrimina-
cién contra las mujeres, eleva esta unidad por so-
bre el derecho a la igualdad de las mujeres. Es
mds, resalta el valor que el ordenamiento interno
e internacional le da al matrimonio, peroc no am-
plia el beneficio a las personas que se encuentran
en union de hecho.

Y lo peor de todo,

d) Dispone que: “...cuando en la legislacién se uti-
licen los términos ‘hombre’ o ‘mujer’, deberin en-
tenderse como sindnimos del vocablo ‘persona’ y con
ello eliminar toda posible discriminacidn ‘legal’ por
razones de género, correccion que deben aplicar todos
los funcionarios piblicos...”8

Es importante recalcar que las resoluciones de la
Sala Conslitucional tienen un efecto erga omes de
obligada vigencia y acatamiento en el dambito nacio-
nal.

Con esta resolucién, la Sala refuerza el concepto
de igualdad formal, basado en un paradigma de
igualdad que parte del hombre-varén. No contempla
las consecuencias hasta absurdas que podria tener su
disposicién de borrar toda referencia a “mujer” u
“hombre” en los textos legales, rompiendo asi el prin-
cipio de que todos somos igualmente diferentes?,

Pero una resolucién peor se da en el voto 4410-
93. En este caso, una atleta interpone un recurse de
amparo contra el reglamento de la carrera deportiva
de la municipalidad de Heredia, que establecia dife-
rencias en los premios recibidos por los varones
{30.000.00 colones) con respecto al que recibian las
mujeres (10.000.00 colones). El recurso se fundamen-
t6 en el articulo 33 de la Constitucién Politica que es-
tablece que “toda persona es igual ante la ley y no
podra practicarse discriminacién alguna contraria a
la dignidad humanalb, el articulo 1 de la CEDAW y
un decreto ejecutivo que establecia la obligacién de
premiar por igual a hombres y mujeres en competen-
cias de atletismo.

8. Voto 71698, Bala Conslitucional ... tante hombres como mujecs pueden ser ‘igualmente dilerentes’ y que deben ser considerados igualmen-

L& vallosvs, ..”

10 Este articule constitucional fue reformade sgregdodose la segunda frase on rayo de 15958
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La S5ala determina:

“...No se da precisamente una discriminacion de la
mujer atleta, respecto al varén. Hay, si es cierfo una
premiacion especial para las “damas” con una asigna-
cién menor que la reservada a la categoria “mayor”.
Pero si bien esto por si mismo, no constituye trato dis-
eriminatorio en tanto que solamente reconoce que si
una dama no obtiene el primer lugar en dicha catego-

. rin mayor, sf tendrd garantizado un premio especial al
llegar a ln meta en la categoria especial. Por otra par-
te aungue queda abierta la posibilidad de que la cate-
goria mayor sea ganada por una mujer, lo cierto es que
en tal prevision se reconoce que el varén tene mayor
resistencia para este tipo de competencia y que, por
ello aunque no sea premio dedicado exclusivamente a
él, de ordinario lo obtiene...”

Esta vez la Sala no solo desconoce el principio de
que todos somos igualmente diferentes pero no por
ello tendrdn unos mas derechos que otras, sino que
hace aparecer una disposicién absolutamente discri-
minatoria ~premios menores para las mujeres—- como
una medida “especial” {casi como una medida co-
rrectiva o accién afirmativa) para ayudar a las muje-
res que no pueden competir con los hombres en
cuestiones de este tipo de resistencia,

En apartados posteriores veremos como la Sala
va modificando su conceptualizacién de igualdad,
ajustdndose mas a la CEDAW y al Derecho Interna-
cional de los derechos humanes.

3. Las medidas correctivas y el principic de igual-
dad ¢n ¢l Derecho Constifucional costarricense

Las medidas correctivas son normas iransitorias
para supuestos particulares, a fin de acreditar una
desigualdad de hecho en forma fehaciente y objetiva.
Son consideradas por la sociedad como negativas y
se producen en contextos especialmente escasos (lis-
tas electorales, acceso a trabajo, accesos a educacién,
etc.). Por lo general, perjudican a los sectores privile-
giados por las estructuras de poder y, por ende, son
especialmente polémicas.

El patriarcado ha desarrollado una serie de
argumentos en contra de promulgar normas que
establezcan medidas correctivas. Estos se sefialaran
a continuacién, seguidos de las objeciones perti-
nentes:

1-  Vislan ef principio de igualdad ya que crean tratos
diferenciados entre diferentes grupos sociales.

No existe neutralidad e igualdad. La realidad
factica es la desigualdad. La igualdad entre desigua-
les es un instrumento de conservacion del status quo
y por tanto beneficia a aquellos que por las estructu-
ras sociales cuentan con més poder y oportunidades.

2- Crea diferencias normativas nio razonables al favore-
cer a un sector de la poblacién beneficiada que
no necesita de la accién afirmativa para posesio-
narse en una situacién de igualdad de oportuni-
dades.

La realidad es que aunque se pueden beneficiar
unas pocas personas, el beneficio mayor recae en la
colectividad.

3- Quienes obtienen un puesto laboral por una nor-
ma de discriminaciéon positiva, en realidad o
compiten en igualdad de condiciones con aquellos
que Henen mayores capacidades o méritos para
obtenerlo.

Los méritos y capacidades se miden con un crite-
rio androcéntrico, relativizado por los valores pa-
triarcales. Las mujeres que obbenen puestos por
acciones afirmativas cuentan con méritos y capacida-
des semejantes y con algunos que han sido social-
mente invisibilizados.

4- Tienen un resulinds contrario al fin que buscon, poi-
gue refuerzan la ideciogia de la desigualdad
introducen elementos proteccicnistas que forka-
lecen las discriminaciones exiskenkes,

Fara contar con una real y verdadera igualdad
de oportunidades, es fundamental valorar las dife-
rencias y reconceptualizar el principio de igualdad.
El discurso patriarcal se queda en el texto y en el am-
bito formal sin ajustarse a la realidad.

5- Son injustas, ya que impactan a victimas inocen-
tes en situaciones de discriminacién mayor que
la de los(as) miembros(as) de la colectividad que
se benefician de las acciones.

Puesto que lo que se pretende es beneficiar al co-
lectivo, se da un sacrificio de la individualidad. Pero si
las normas abarcaran todas las diferencias que causan
desigualdad, el niimero de victimas desaparecerfa.
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6- La generalizacin de cuolas para todos los grupos so-
cinles: mujeres, personas adultas mayores, perso-
nas con discapacidad, poblacién emigrante, etc.,
crea una segmentacién social.

Es importante recalcar el hecho de que las accio-
nes afirmativas buscan establecer la igualdad elimi-
nando las desigualdades de hecho. Si asi fuese el
caso, en hora buena que la sociedad valore las dife-
rencias y busque eliminar los sesgos discriminantes
contra cualquier poblacién. La prictica en el drea do-
cente ha determinado que la proporcionalidad de las
cuotas de representacién se determina respecto de su
representatividad, lo cual crea una unidad de la di-
versidad social.

7- Las reinvindicaciones sociales y politicas de po-
blaciones determinadas responden a procesos gue
deben agotar etapas. La creacion de normas de dis-
criminacién positiva rompe este proceso.

La exigencia de derechos por medio de la organi-
zacién politica de los sectores sociales es fundamen-
tal para conquistarlos y mantenerlos. Una posicién
de espera viene a promover la cultura del aguante
hasta tanto la sociedad no esté preparada para otor-
garlos. En nuestra sociedad androcéntrica, las muje-
res tendrian que esperar siglos para gozar de una
verdadera igualdad de oportunidades, y mientras
tanto se benefician quienes gozan de privilegios en la
actualidad.

8- Se da una inconsistencin de la idea, ya que se culpa-
biliza a los hombres, los blancos o los sectores be-
neficiados, y se les pone a pagar por actos no
cometidos por ellos.

Las medidas correctivas no son compensaciones
histdricas. Vienen a supiinir privilegios, no a elimi-
nar derechos, Ustan dicgidas & crear sociedades mas
justas ¥ pacilicas y, por ende, benelician a todos{as}
los{as) miembros{as) de la humanidad {sic}.

Esta posicién activa en contra de la discoimina-
cién ha empezado a desarrollarse gracias al articulo
4 de la CEDAW:

“La adopcién por los Estados Partes de medidas espe-
ciales de cardcter teniporal encaminadas a acelerar ln
igunldad de facto entre el hombre y ln nugjer 1o se con-
sidern discriminacidn en la forma definida en la pre-
sente Convencidn, pero de ningiin modo entrafiard
como consecuencia, el mantenimiento de normas desi-
guales o separndas; estas medidas cesardn cuando se
hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportu-
nidades y frato.”

Este articulo da pie a que se desarrolle en la Ley
de Promocién de la Igualdad Social de la Mujer, nii-
mero 7142 del 2 de marzo de 1990, y en el Cédigo
Electoralll lo que se denominan acciones afirmativas
o medidas correctivas, mal llamadas discriminacién
positival2. Tanto la Sala Constitucional como el Tri-
bunal Supremo de Elecciones han conocido casos di-
rigidos a hacer valer las medidas correctivas.

En lo que respecta a la Sala Constitucional, va-
mos a encontrarnos, otra vez, con la caracteristica de
las contradicciones en la aplicacién de las medidas
correctivas. Por ejemplo, en el voto 716-98, la Sala
claramente justifica la aplicacién de las mismas de la
siguiente forma:

“De alli que tanto a nivel internacional como nacional
extstan regulaciones especificas tendentes a abolir de-
termtinadas formas de discriminacion, atin cuando de-
berian serlo en virtud del principio general de
igualdad. Pero tanto ln Comunidad Internacionnl co-
mo los legisladores nacionales han considerado que, en
determinados casos —como el de In mujer— se hacen ne-
cesarios instrumentos mids especificos para lograr una
fguinldnd real enire las oporninidedes —de diferente fu-
dole~ gite socintmente se fe dan @ delerminades colec-
tividades, Asi, on el caso especifico de In mijer ~que es
ef gue agui nieresn— dadn fa discriminacion gue fris-

11, EYnumeral 5 de la Ley de Promocidn Social de la Mujer ordena a los partldes politicos incorporar en sus estatutos mecanismos eficaces que
promuevan y aseguren |2 participacidn efectiva de fas mujeres en los procesos electorales. De los artfculos 58, inciso n) y 60 del Cédigo Electoral
se deriva la obligacidn que tienen los partidos polfticos de incluir en sus estatutos el mecanismo que asegure esa participacidn en porcentaje

del 40% en la estructura partidaria.

12. Discriminacién positiva y accién afirmativa son términos que crean confusicn. Al hablar de accitn afirmativa pareciera que se otorgan las me-
didas como un beneficio cuande en realidad son medidas compensatorias con respecto a la desigualdad real en que se encuentran los grupos
discriminados. Discriminacién positiva es un término atin més incorrecto, pues pareciera que se estd aceptando la discriminacién de un grupe
para favorecer a otro. Las medidas correctivas no discriminan a ningiin grupo, su propésito es eliminar privilegios que puedan gozar algunos

grupos en razon de su sexo, color, clase, ete.
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toricamente ha sufride y el peso ciltural que esfo -
plica, s¢ ha hecho necesario la promulgaciin de nor-
mas internacionales y nacionales para reforzar el
principio de igualdad y lograr que tal principio llegue
a ser una realidad, de modo que haya igualdad de
oportunidades entre hombres y nujeres, en especial en
cuanto al acceso a los cargos piiblicos de decision po-
litica se refiere. Como efemplo de dichos instrumentos
estin la Conuvencidn sebre lt Eliminacidn de todas fas
Fortias de Discrintinacion contra in Mujer, a nivel in-
ternacioil, v I Ley de Prowocion de In Igualdod Se-
anl de fa Mujer, N 7142, & nivel interne. La
existencin fde regriaciones e concretn parme erradicar
I discriminacion contya ln prujer hoce patente que
elte es e problema real y de tal magnined gue obliga
a regulacioines especificas, ya que fas generales son -
suficientes, aum ciipndo, en definitivs, equélias no son
inds gre una derfoncidn y explicifecidn del cottenido
de lns tiltinms. Es por ello que, eitratdndose de fa dis-
criminacidit contra ta twjer, el andlisis debe plnitenr-
se desde otra perspectivg, dade lo subil que miuchas
neces resulba bl violactdn af principio de igualdad y al
hecho de que, en no pocas ocasiones, forma parte del
stafus quo sociahucnie acepiade. Eit esle orden de
idens, cs precise laner In atencion sebre el hecho de
qite tal discrineiniacidit np st se produce por una ac-
tuacion positiva del Estado, sitto qre muchas veces s
producio de una ontision, come lo es el denegar el ac-
ceso a cargos pitblicos a fa nejer”

Come vemos, la Sala declara eon lugar el recurso
de amparo interpuesto estableciendo que la adminis-
tracién publica viold la normativa internacional y na-
cional al presentar solo a hombres en la elecci6n de la
Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Pablicos. Es decir, establece que las medi-
das correctivas en el ambito piiblico no son inconsti-
tucionales, abriéndose asi las puertas a la efectiva
aplicacién de las medidas correctivas en el ambito
politico y electoral. Con la obligatoriedad que tienen
los votos de la Sala por ser erga omnes, establece que
la administracién piiblica debe promover el nombra-
miento de mujeres en equilibrio con el de los hom-
bres en cargos publicos.

Sin embargo, en otras situaciones similares no
exisle una posicion clara de la Sala respecto de estos
mismos principios. Un ejempio de esta discrepancia

13.  Voto F166-99, Sala Conslitucional de Costa Kics.

jurisprudencial es el case de unas cducadoras afilia-
das al Sindicato de Trabajadores de la Educacion
Costarricense, quienes en tal condicién fueron nom-
bradas como delegadas por la Confederacién de Tra-
bajadores Rerum Novarum para participar en la
Sesion Plenaria de la Asamblea de Trabajadores del
Banco Popular que se celebrd el 1° de agosto de 1998.
En ella se nombrarian los representantes ante la Jun-
ta Directiva Nacional y los integrantes del Directorio
Macional de la Asamblea de Trabajadores del Banco
Popular y de Desarrollo Comunal. Al momento de
licvarse a cabo la eleccién no salid electa ninguna
mujer para ocupar cargos en el Direclorio ol en la
Junta DHrectiva.

Fundamentadas en la Ley de Promerion Sacial de
la Mujer y en el voto 716-98, las trabajadoras inlerpu-
sicron recurso de amparo contra Ja Asamblea General
del Banco Popular y de Desarrollo Comanal por actos
discriminatorios en la eleccitn de Ja junta direcliva
{folio 1). Para ello se basaron en una Mocidn presenta-
da por Ja Comisién de la dujer en la sesion plenaria
niimerc 24 de la fsamblea de Trabajadorcs, realizada
2l 7 de marzo de 1998, la cual conk con el apayo ple-
nario de la Asamblea, que resolvio aplicarla en el mo-
mento en gue ftera preciso. Dicha meocién buscaba
ascgurar que en los pucstos de cleccidn se respetaria ¥
aplicaria la cuota minima de participacion por sexu, fi-
jada por ley en un cuarenta por cicnto.

Sin emnbargo, sefialan ellas, tal acuerdo fue in-
cumplido por los érganos de direccién del Banco Po-
pular en la Asamblea celebrada el primero de agosto.
Afiaden que la Asamblea de Trabajadores de ese ban-
co aprob6 un reglamento electoral que fij6 el proce-
dimiento para la eleccién de la Junta Directiva
Nacional y el Directorio Nacional. Tal reglamento
otorga dos posibilidades de eleccién: en forma nomi-
nal o por papeleta. La Asamblea opt6 por utilizar es-
te tiltimo sistema, y la papeleta quedé integrada solo
por hombres, discriminando de esa forma a las mu-
jeres y desconociendo el acuerdo anterior, asi como Ia
normativa legal nacional e internacional sobre diseri-
minacién por razén de sexo. En consecuencia, consi-
deran violado en su perjuicio el articulo 33 de la
Constitucién Politica y la CEDAW, ratificada por
Costa Rica medianle Ley nmimere 6968 del 2 de octu-
bre de 198413
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Los recurridos selicitan declarar sin lugar el re-
curso, con base en las siguientes argumentaciones:

1) La Confederacion de Trabajadores Rerum Nova-

rum remitio el 13 de julio de 1998 la lista de de-
legados propietarios y suplentes que la
representarian en la Asamblea Nacional de Tra-
bajadores y en ella figuran las recurrentes.

2) Del total de 290 delegados que integran la Asam-
blea General, las organizaciones de trabajadores
que la conforman nombraron en conjunto a 50
mujeres, por lo que los mismos sectores, inclu-
yendo el de las amparadas, no respetaron el 40%
de la representacion femenina que reclaman las
actoras.

3) A la totalidad de los 290 delegados de la Asam-
blea de Trabajadores les asiste el derecho absoluto
de elegir y ser electos en los puestos de direccién
del Banco Popular, por lo que, mediante sufragio,
la mayoria de delegados presentes acords, para la
Asamblea del 1° de agosto de 1998, utilizar el pro-
cedimiento de eleccién por papeleta. Fue la Asam-
blea de Delegados y no la Asamblea Nacional de
Trabajadores, la que decidié utilizar dicho sistema
y el modo de su conformacién.

4) La mesa principal solicité a todos los delegados
que presentaran las respectivas papeletas para
elegir, primero, al Directorio Nacional de la
Asamblea de Trabajadores, y, después, a los cua-
tro miembros propietarios y suplentes de la Jun-
ta Directiva Nacional. La totalidad de los
delegados presentes definié presentar solo dos
papeletas para cada una de las votaciones, y so-
lo participaron mujeres (en nimero de dos) en
una de las dos papeletas presentadas para la

- eleccion: la que resulté perdedora.

5} Lo acordado en la XXIV Sesién Plenaria de la
Asamblea de Trabajadores, celebrada el 6 de mar-
zo de 1998, fue instar a las organizaciones que
conforman cada uno de los sectores representa-
dos en la Asamblea Nacional de Trabajadores, pa-
ra que, al momento de nombrar a sus delegados,
lo hicieran garantizando la participacién femeni-
na en un cuarenta por ciento, considerando que si
no atendieron esa solicitud, la responsabilidad es
de ellos y no de su representado.

Los(as) magistrados(as) de la Sala Constitucio-
nal, con voto salvado de dos de ellos, después de de-
terminar que las delegadas no habfan sufrido
discriminaci6én y no se les habfa lesionado “derecho
fundamental alguno”, afirmaron:

"Mao pueden pretender lns recurrentes gue esta Sala
antle I eleccion de los miembros de la Junta Directi-
va Nacional y Directorio Nacional, si In misma se lle-
v6 a cabo a través de un procedimiento previnmente
establecido y donde todos los delegndos, seai onibres
o mujeres, tuvieron ln misma posibilidad de formar
papeletas y asi resultar electas. En consecuencia, el re-
curso debe ser declarado sin lugar”.

Es obvio que esta sentencia de la Sala Constitu-
cional costarricense se fundamenta en un concepto
ya superado de la igualdad, cual es la igualdad for-
mal y por ello rechaza la accién. En sus consideran-
dos determinan que las mujeres gozaron de las
mismas oportunidades de ser electas que sus com-
pafieros varones, sin referirse a que en la eleccién
solo hubo una candidata mujer, con lo cual numéri-
camente no tenian las mismas oportunidades de ser
electas, e invisibilizando las condiciones diferentes
por razones de género y las desigualdades entre
hombres y mujeres que si reconocen las normas juri-
dicas en que se basan las accionantes para interpo-
ner el amparo. -

En cuanto al Tribunal Supremo de Elecciones, Ia
resolucién 1863 se basa en una solicitud presentada
por la Directora del Instituto de la Condicién de la
Mujer, en la que pide se revise lo acordado por el tri-
bunal en relacién con las cuotas de participacién de
las mujeres en las papeletas diputadiles y municipa-
les y en las designaciones de las asambleas de parti-
dos politicos. El tribunal determina que la accionante
no tiene legitimacién para solicitar la revisién, pero
que de oficio el tribunal decide resolver.

En el considerando, la Magistrada Leén Feoli
hilvana, en forma excelente, toda una argumenta-
cién juridica basada en normativa constitucional,
tratados internacionales de derechos humanos y le-
gislacién ordinaria. Revoca el acuerdo en revisién y
establece:

“El cuarenta por ciento de participacion de las muje-
res en lns papeletas para la eleccidn de diputados, re-
gidores y sindicos debe ser en puestos elegibles. ..

El Registro Civil no inscribird las nminas de estos
candidatos cuando no se ajusten a estos pardmetros.
Tampoco acreditard las reformas estatutarias ni las ac-
tas de las asambleas, cuando de éstas o del informe de
los delegados de este tribunal se determine que no se
cumplid con lo establecido.”
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Esta resolucion del Tribunal Supremo de Eleccio-
nes definitivamente hace historia en los derechos poli-
ticos de las mujeres y, por ende, en el Derecho
Constitucional costarricense, al dar un paso mds hacia
la igualdad real en el &mbito de participacién politica.

El tribunal reitera dicha posicién en la resolucién
2837, donde se solicita adicién y aclaracién de la re-
solucisn 1863, Determinando:

“La cuola del cuarestta por cienio de represeitncitn fe-
mening ed piiestos elegibles e wt minmie qie, contn
tal, priede aumentar a su favor, incrementando esa re-
presenlaciin pero no o ln biverse.”

Propone la resolucion varios mecanismos para
lograr su efectividad como son el de listas alternas en
la conformacién de papeletas, o el método histdrico
promedio de los resultados obtenidos en contiendas
electorales en las que han participado. En el por tan-
to de dicha resolucién, determinan que se debe en-
tender por puesto elegible:

“aquél que se asigna a wna persona con posibilidades
reales de ser electa y ello debe ser considerndo indivi-
dualmente en ln conformacidn de las papeletas de ca-
dn provincin.”

Vemos, entonces, que estas resoluciones del Tri-
bunal Supremeo de Elecciones, como el voto 716-98
de la Sala Constitucional, dan pasos sélidos para la
reconceptualizacién de la igualdad de género basa-
da en la CEDAW, es decir, en una igualdad sustanti-
va real y no en una igualdad formal ficticia. Sin
embargo, la jurisprudencia contradictoria de la Sala
y de los Tribunales de Justicia nos demuestra que la
igualdad sustantiva todavia no ha sido completa-
mente aceptada por el Derecho Constitucional de es-
te pais y probablemente tampoco por todos(as) los y
las costarricenses.

4. Aplicacién del principio de igualdad en el dm-
bito laboral

Las estructuras laborales, en Costa Rica, parten
de un modelo de trabajo definido por la experiencia e
intereses de los hombres. Para tener acceso a puestos
de trabajo, mantenerlos, lograr ascensos y reconoci-
mientos, las mujeres deben hacer todos los esfuerzos
para integrarse al esquema masculino de esta estruc-
tura. El patriarcado ha creado una serie de mecanis-

mos que obstacuiizan a las trabajadoras la exigencia ¥
demanda de necesidades y deseos propios. Este an-
drocentrismo de las estructuras de trabajo trae como
consecuencia la discriminacién y segregacién laboral,
que se manifiesta en dos vias, las cuales tienen un im-
pacta directo en el salario de las mujeres y, por consi-
guiente, en la cantidad de poder de que gozan:

1- La discriminacion horizontal, donde las reclusio-
nes femeninas en el Ambito privado, basadas en
la construccion de roles y eslerestipos soriales,
estructuran la division sexual del trabajo. (De es-
ta forma se asignan, por sexo, labores tradiciona-
les: por ejemplo, docencia, enfermeria, trabajo
doméstice 2 las mujeres; mecdnica, medicina, in-
genieria a los hombres).

2- La discriminacién vertical, que coloca a las muje-
res en posiciones de subordinacién y sumision
con respecto a los hombres, y desvaloriza las res-
ponsabilidades que se les asignan.

Como ya hemos sefialado, el reconocimiento del
principio de igualdad es el primer paso dado por el
Derecho Constitucional costarricense para combatir
la discriminacién. El articulo 33 de la Constitucion
Politica de Costa Rica es un ejemplo claro de esto, en
tanto afirma que “todn persona es igual ante la ley y no
podrd practicarse discriminacion alguna contrarin a la
dignidad huntana”.

El articulo 11 de la CEDAW reafirma el principio
de no discriminacién en la esfera labora y es reforza-
do y complementado por los articulos 1 y 5 del Con-
venio 111 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) acerca de la discriminacion en el em-
pleo y la ocupacién, el cual fue ratificado por el Esta-
do costarricense.

Por ende, podemaos afirmar que existe suficien-
te normativa constitucional para asegurar el cum-
plimiento del principio de igualdad de género en el
admbito laboral. Sin embargo, cuando se examinan
los votos de la Sala Constitucional referentes al te-
ma vamos a encontrarnos con la misma constante
citada con anterioridad. Tenemos sentencias clara-
mente sexistas por parte de la Sala, como aquellas
que incorporan la perspectiva de género y el princi-
pio de la igualdad sustantiva.

Por ejemplo, el voto 3150-94 declara sin lugar
una accién de inconstitucionalidad contra el articulo
104 del Codigo de Trabajo, por violar el articulo 33
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referente al principio de igualdad, y los articulos 58 y
59 de la C.P. que establecen una jornada de ocho ho-
ras diarias y cuarenta y ocho a la semana y un dia de
descanso después de seis dias consecutivos de traba-
jo. y el Convenio 111 de la OIT. El articulo cuestiona-
do establece una jornada de doce horas diarias y
medio dfa de descanso semanal para el servicio do-
meéstico. Los sefiores magistrados declaran sin lugar
la accion argumentando:

“La normativa cuestionada no introduce una arbitra-
rig distincion o una desigualdad contraria a ln digni-
dad Ingnana, pues como se ha dicho, el servicio
doméstico es una situacion excepcional que como tal
no puede ser igualadn a ofros casos como I agricultu-
ra, la industria u otros servicios, pues obviamente no
se estd en igualdnd de circunstancias, ni existe una
igualdad en el criterio de comparacidn, el que es un re-
quisito esencial para poder establecer la posibilidad de
circunstancias distintas.”

Obviamente, esta sentencia es un ejemplo claro
de la dificultad que todavia tienen algunos magistra-
dos para entender la naturaleza de la discriminacién
horizontal que sufren las mujeres en el 4mbito labo-
ral. Y decimos algunos porque como se desprende
del voto salvado que transcribimos a continuacién,
no todos los magistrados conciben la igualdad de si-
milar manera. Vearmos:

“Ha de entenderse que este tratamiento "excepcional”
a que se hace referencia no puede ser arbitrario y no
debe, bajo ninguna circunstancia, lesionar los dere-
chos fundamentales de los trabajadores. En primer
término debemos recalcar un hecho que es evidente e
indiscutible: en nuestro pais un altisimo porcentaje de
los llamados servidores domésticos, es decir, de ague-
llas personas que se dedican en forma habitual y con-
tinua a labores de aseo, cocina, asistencia y demds
propias de un hogar, residencia o habitacidn particu-
lar, que no importen lucro o negocio para el patrono,
segiin lo define el Codigo de Trabajo, son mujeres. En
nuestra cultura, el trabajo doméstico, remunerado o
10, ha sido y es considerado “labor de mujeres”. Aho-
ra bien, no estimamos gue la naturaleza de la labor de-
sempefiada por las servidoras domésticas sea uno de
esos casos de excepcion muy calificado, que amerite
quie se limiten sus derechos laborales. Por el contrario,
parece que las disposiciones del Cédigo de Trabajo que
se refieren a las empleadas domésticas son una reac-
cidn del legislador, a tono con las percepciones de una
cultura que subording a la mujer, gue se fundamenta

en unn conccpeiin devaluade del frabajp doméstico
qute suele hacer la mujer, sea como esposa, ama de ca-
st, empleada domésticn, etc. Es decir, se parte, en il
timn instancin, del hecho de que ln mujer que trabaja
en la casn, realizando labores domésticas, realmente
o krabaja, de alli que la lnbor gue realiza no tiene por-
qué remunerarse. Al desvalorizarse el trabajo domés-
tico, realizado casi en forma exclusiva por mujeres, el
legislador se creyd “legitimado” para hacer excepcio-
nes que o se justifican en una sociedad moderna, pro-
piciindose asi wna doble discriminacion: en razin del
género y en relacion con los demds trabajadores. De
alli que las excepciones contenidas en los fncisos c), d)
y &) del articulo 104 cuestionado, son discriminatorias
y violan tanto el principio de igualdad del articulo 33
de I Constitucion, como el derecho a la jornadn ordi-
naria de trabajo diurno de oche horas diarias y el de-
recho al din de descanso semanal, contenidos,
respectivamente, en los articulos 58 y 59 de la Cons-
titucidn. Al considerar que las “excepciones” dispues-
tas en el articulo 104 cuestionado, lo son en razdn del
género de quienes desempefian el trabajo doméstico,
resultan también violatorias de lo establecido en los
articulos 2 incisos d), f) y g), 4, 5 inciso a) y 11, prin-
cipalmente, de In Convencidn sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer,
aprobada por ley nitmero 6969 del dos de octubre de
il novecientos ochenta y cuatro.

... La discriminacion apuntada resulta mds evidente
st examinamos el articulo 143 del Cédigo de Trabajo,
que establece cudles trabajadores quedan excluidos de
In limitacion de la jornada de trabajo. Estos son: los
gerentes, administradores, apoderados y todos ague-
lios empleados que trabajan sin fiscalizacidn superior
inmediata; los trabajadores que ocupan puestos de
confianza, los agentes comisionistas y los enpleados
similares que no cumplen su cometido en el local del
establecimiento; los que desemperfien funciones dis-
continuas o que requieran de su sola presencia; y las
persoins que realizan labores que por su indudable
naturaleza no estin sometidas a jornadas de trabajo,
Se trata, yn sea de trabajadores que ocupan puestos de
alta jerarquin, y cuentan, por ello, con beneficios que
contpensan la ampliacion de la jornada, o de personas
a las que, por In naturaleza misma de las labores que
desempefian, no les resulta necesario estar sometidas
a la jornada laboral de ocho horas, por lo que sus dere-
chos Inborales no son lesionados con esta norma y en
todo caso, se establece una jornada mdxima de doce
horas diarias, con un descanso minimo de una hora y
media. Por el contrario, para las trabajadoras domés-
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tices, la joriedn laboral regidar es de doce horas, con
tan solo nia Mora de descanso y tal excepoion nio fo-
rrespoitde @ wringuno de los supnestas del erliculp 143
citado. Por el confrario, diversos factores conmo fa (n-
dole misima del trabajo que desesupedinn, los bajos sr-
larios gue reciben, v I tendencin social m desvalortzar
el trabajo domistico, ameritan que ef legislador, e -
gar de disminuir sus derechos nboreles, aumentando
fa jormnada Inboral y disminuyendo el Hempo de des-
canso, los fortalezen y proteja a las irabmadoras do-
misticas de cualquier forma de discriminacion.”

{ansistentes con su inconzistencia, nOs Yamos a
encontrar sentencias donde claramente se incorpora
la perspectiva de género y la igualdad real, come es
el caso de los votos 4666-856 v 2648-B4.

En el voto 4666-96 un grupo de policias interpo-
nen un recurso de amparo en contra de la Escuela
Nacional de Policfa por excluir a las mujeres en cur-
sos de capacitacién, argumentando que esta exclu-
sién incide en las expectativas de mejoras laborales
de las accionantes.

La direcciéon de la Escuela Nacional de Policia
alega que la exclusién se debe a que no cuentan con
instalaciones adecuadas para recibir a las alumnas, lo
que si sucede con respecto a los comparieros varones.

La Sala determina al respecto:

“...In discrimiinacion alcanza a la esfera de derechos
lnborales de las recurrentes, pues es evidente que la
exclusién que se les ha inpuesto las coloca en una po-
sicién de desventaja con respecto a las oportunidades
laborales de los funcionarios incorporados a los cur-
sos: lo que ocurre es que de esta manera el sistenn
tiende a reproducir ln desigualdad por razon del géne-
ro, que I Constitiecion enérgicamente proscribe {158,
en fa clfisida general de ignaldad del articids 3317

Otro caso oz la accidn de inconstitucionalidad
contra ¢l articulo 42 del Reglamento de Invalidez, Ve-
jez v Muerte de la Caja Costarricense de Seguro So-
cial. Se argpumentaba que violaba el derecho a la
igualdad ai eslablecer: a) condiciornes diferentes a la
conviviente que se le ha muerto su compahero res-
pecke a la viuda, b} diferencias a la mujer convivien-
te que ne ha procreade hijos con respecto a Ja que i,
v ¢) el derecho de pensién se otorga Gnicamente a la
mujer conviviente ¥ no al hombre,

£l voto 1569-91 de la Sala Constitucional deter-
mind, respecto de la diferente regulacién entre la viuw-
da y la canviviente, lo siguiente:

“Asi, el requisito que 52 exige o la convivignie que st
ticita ef beneficio de pensicn en el seplido de gue pava
ser beneficinrin idebe haber dependido econdinicmnomnte
def nsegurado fallecido —lo que no se exige a ln virdae-
5 discrinnnatone piues Ho tee niugibt fardamente
rictonal, por lo gie es contrario a lo dispresto ci el ar-
iicilo 33 de In Conslitucion Politica i debe ser anula-
dv del ordenamitento furidico. En consecnencia, se
anula, def pirafo primero del arkicnle 49 del Regle-
mento del Seguro de Invalidez.”

Esta sentencia viene a reforzar el desarrollo nor-
mativo que reconoce iguales derechos a la unién de
hecho con respecto al matrimonio, a pesar de que per-
sisten resistencias sociales que niegan esta igualdad.

En cuanto a las diferencias que se plantean entre
la conviviente que ha procreado y la que no, la Sala
determind:

“ Asi, el requisito de convivir cinco afios en caso de no
fener descendencia para ser beneficiaria de una pen-
sién es una diferencincion que no tiene fundamento
racional alguno vy, por ende, resulta contrario al prin-
cipio de igualdad que establece el articulo 33 de In
Constitucion Politica.”

De nuevo la sentencia desvirtiia el reglamento,
que parte de una valoracién de la procreacion como
el fin primordial de la unién de una pareja, pronun-
cidndose a favor del socorro y ayuda mutua dela pa-
reja como el argumento fundamental para gozar del
derecho de pension.

Por ditimo, en lo que respecta a que el derecho
Gnicamente se otorga a la mujer conviviente y no al
hombre, la Sala determind:

“El heche de gle esq novma ko oforgue el niismo de-
rechao af conviviente que of qie olorga o Iv conwroien-
ig Ia forma inconskitucionad, ya gque establece wa
diferencincion frracienal en el trafe que sedi a wne y
otra, sin que eshn Sela encrentre algune justificacion
pars ello. Debe entonces, entenderse gue log devechos
gue by norma enestionada oforge @ ln conrpatiera de
asegurado, tathién los atorgn al compriiero de fa ase-
gurada.”
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Es evidenite que ia Sela tadavia na ha enterdido
que este tipo de discriminaciones también se dan
contra las mujeres al no permitirles brindar a sus
compaiieros los mismos beneficios que otorgan los
hombres a sus compafieras. Es muy posible que la ra-
z6n de dicho reglamento no se deba a un afdn de dis-
criminar contra los hombres, sino mds bien, a que la
mujer no aporta econémicamente a la institucion en

la misma medida que el hombre, debido a la discri-

minaci6n salarial y, por ende, no se le quiera conferir
derechos iguales a los de estos.

5. Aplicacion del principio de igualdad en el 4m-
bito de la salud reproductiva

En definitiva, el derecho a la igualdad en el 4m-
bito de la sexualidad y la salud reproductiva es uno
de los temas mas controversiales en las sociedades
tradicionalmente catélicas. Peor aun si la religién del
Estado, establecida constitucionalmente, es la reli-
gién Catdlica, Apostdlica, Romana, como lo estable-
ce el articulo 7514 de ]la Constitucién Politica de Costa
Rica. No es de extrafiar que las mujeres costarricen-
ses hayan encontrado muiiltiples obstdculos para el
goce de sus derechos reproductivos.

Sin embargo, a pesar de estos obsticulos, el mo-
vimiento por los derechos humanos de las mujeres
ha dado una lucha incansable para lograr el recono-
cimiento de los derechos sexuales y reproductivos en
todos los ambitos, incluido el ambito consttucional.
" Veamos unos ejemplos:

En el afio 1992, miembras del movimiento pre-
sentan una accién de inconstitucionalidad contra la
. interpretacién de los articulos 5 y 12 del Decreto Eje-
cutivo nimero 18080-5 que realiza el Comité de Re-
produccién Humana de] Colegio de Médicos y
Cirujanos de Costa Rica, en cuanto exige a la mujer el
consentimiento del esposo para ser esterilizada;

“Interpretar ese articulo de la forma que se alega se ha
venido haciendo, sin duda alguna resulta lesivo de los
principios de igualdad y no discriminacion, libertad,
igualdad en el matrimonio, y en tal razén contrario a
fos principles mspiradores de lo Convencidn sobve In
Elisminacidn de fodas Ins Formas de Discriminacin
conira fn Mujer, I Convencitn sobre Derechos Hu-

rianes, ef Pacte Internactonal de Derechos Ciutles i
Politicos, el Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales —estos wiltimos en los articulos relativos a
la igunldad de la mujer—, y la Ley de Promocidn de In
Igualdnd Social de Ia Mujer. Esa interpretacion equi-
vale, igunlmente, a considerar In maternidad cono
una obligacion de In mujer, superior a su derecha n ln
salud o a In vida mismn.”

Es de suma importancia resaltar la prioridad que
da la sentencia al derecho a la salud y a la vida mis-
ma de la mujer respecto de la maternidad. Sienta de
esa manera un precedente en lo que respecta a la sa-
lud reproductiva de las mujeres y la igualdad en es-
te aspecto. Sin embargo, se mantiene el reglamento
que exige la autorizacién del Comité de Reproduc-
cibn Humana a cualquier persona que desea una es-
terilizacién. Formalmente no hay discriminacién,
pero es obvio que las mujeres no pueden gozar del
derecho a la esterilizacién en igualdad con los hom-
bres, ya que estos, por razones biolégicas, pueden
hacerse la esterilizacidn en la oficina de un doctor,
mientras que las mujeres deben hacérsela en un hos-
pital. De hecho, los hombres no necesitaban la auto-
rizacién del comité, mientras que las mujeres si.

Por eso, algunos afios después, un nuevo decre-
to ejecutivo en cuanto a esterilizaciones, deja a liber-
tad de las personas la decision de esterilizarse o no,
sin necesidad de autorizacién de una entidad puibli-
ca o una asignada por el Estado. Pero en un Estado
catolico patriarcal, no falta quien se oponga a la
igualdad y libertad en este &mbito. Asi, de nuevo se

interpone una accién de inconstitucionalidad, esta

vez contra el decreto que deja a libertad de las perso-
nas la decision de esterilizarse.

El accionante argumenté que el decreto era in-
constitucional porque violaba los derechos a la inte-
gridad fisica, a la reproduccién y a la vida.

La Sala, en vote 11015-00, determiné la constitu-
cionalidad del decreto al no violar ningiin derecho
de los alegados por el accionante.

No se puede hablar de igualdad y salud repro-
ductiva sin mencionar al voto de ia Sala N® 2000
02305, referente 2 una accidn de inconsBtucionalidad
contra el decreto 24029-5 an cuanto a fecundacian in

14, Awleale 75, Constitucién Palitica de Cosla Rled: “La Religion Cattlica, Apostélics, Romana, es 11 de] Estado, o cual contribuye a su manteni-
miento, sim impedic el libre gjercicio en la Repiblica de atos cuilos gue no se opangan a la marol universal ni 2 1as buengs cpstambres.™
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vitro y transferencia de embriopes. El acclonante ar-
guye la violacién de los articulos 4.1 de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanosl5, el 6.1 de la
Convencién de los Derechos del Nifio y el articulo 21
de la Constitucién Politicalé. La técnica regulada en
dicho decreto implica una elevada pérdida de em-
briones, por lo que la pregunta serd: jcuande co-
mienza la vida humana?

La Sala Constitucional responde de la siguiente '

forma:

*;Cudndo comienza la vida humana? tiene frascen-
dental importancin en el asunto que aqui se discule,
pues debe definirse desde cudndo el ser humano es su-
jeto de proteccion juridica en nuesiro ordenamiento.
Existen divergencias entre los especialisias. Algunos
consideran que los embriones humanos son entidades
que se encuentran en un estado de su desarrollo don-
de no poseen mds que un simple potencial de vida.
Describen el desarrollo de la vida en este estadio ini-
cial diciendo que el gameto —célula sexual o germinal
llegada a la madurez, generalmente de nitmero de cro-
mosomas haploide, con vistas a asociarse con ofra cé-
lula del mismo origen para formar un nuevo vegetal o
animal- se une con uno de sexo opuesto y forma un ci-
goto (que después se dividird), luego un pre-embriin
(hasta el dia catorce tras la fecundacion) y por 1iltimo,
un embrion (mds alli del dia catorce y en el momento
de la diferenciacion celular). Sefialan que antes de la

fijacién del pre-embridn éste se compone de-células no.

diferenciadas, y que esa diferenciacitn celular no su-
cede sino después de que se ha fijado sobre la pared
uterina y después de la aparicidn de la linea primitiva
—primer esbozo del sistema nervioso—; a partir de ese
momento se forman los sistemas de drganos y los dr-
ganos. Quienes sostenen esta posicion afirman que
1o es sino hasta después del décimo a decimocuarto
dia posterior a In fecundacion que comienza la vida, y
quie no estd claro que un embridn humano sea un in-
dividuo tinico antes de ese momento. Por el conirario,
otros sostienen que todo ser humano tiene un comien-
20 tinico que se produce en el momento mismo de la fe-
cundacién. Definen al embridn como la forma original
del ser o I forma mds joven de un ser y opinan que no
existe el iérmino pre-embrion, pues antes del embrion,
en el estadip precedente, hay un espermatozoide i un
duulp. Cunndo el espermatozoide fecundy al fouln esq

enkidad se convierte ent un cigefo y por ende en un
embrion. La mds importante caracteristica de esta cé-
lula es que todo Io que le permitird evolucionar hacia
el individuo ya se encuentra en su Iugar; toda la in-
formacion necesaria y suficiente para definir las ca-
racteristicas de un nueve ser humano aparecen
reunidas en el encuentro de los veintitrés cromoso-
mas del espermatozoide y los veintitrés cromosomas
del ovocito. Se ha dicho que por induccion cientifica
se tuvo conocimiento de la novedad de la “criakura
tinica” desde hace mds de cincuenta afios, pero como
In informacion escrita en la molécula ADN del cronto-
soma era diminuta, no fue aproximadamente hasta
1987 que esa suposicién pasd a ser una realidad cien-
tificamente demostrable.”

La Sala Constitucional decide:

“Se declara con lugar la accion. Se anula por incons-
titucional, el Decreto Ejecutivo N° 24029-S del 3 de
febrero de 1995, publicado en La Gaceta N° 45 del 3 de
marzo de 1995. Esta declaratoria es retroactivn a In fe-
cha de vigencia de la norma impugnada, sin perjuicio
de los derechos adquiridos de buena fe...”

Con esta sentencia se prohibe en Costa Rica la fe-
cundacién in vitro y transferencia de embriones.

Esta interpretacién es contraria al derecho que
tienen las mujeres de disponer de su propio cuerpoy
hace mis dificil el reconocimiento del derecho al
aborto, incluso en situaciones tan graves como cuarn-
do la vida de la mujer esté en riesgo o cuando es vic-
tima de un embarazo no deseado producto de una
violacion.

Dos de los magistrados de la Sala Constifucional,
en un voto salvado, disienten respecto a que real-
mente se viole el derecho a la vida:

“I 4 Técnica de Fecundacidn In Vitro, en los términos
en que se reguln en el Decreto Ejecutivo N°24029-S,
1o es incompatible con el derecho a In vida ni a la dig-
nidad humana, sino que por el contrario, constituye
un instrumento que la ciencia y la técnica han conce-
dido al ser humano para favorecerln, ya que In inferti-
lidad, a nuestro juicio, dehe ser viste comta In
consecuencin de un estado gemuine de enfenmednd,

15. *Toda persona Hene dereche a que s respete su vida. Bste derecho eslacd prolegido por ia 1ey, en general, a portle del momente de la concep-

citr, Madie puede ser prvade de la vida afbitrariamente.”
16 Art. 21; "La vida humana o Invialable.”
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por lo gue debe ser atendidn dentro de este contexto, a
los efectos preventivos, diagndsticos y terapéuticos.”

6. Conclusitn

En definitiva, la incorporacion del Derecho Inter-

nacional de los derechos humanos en el Derecho

Constitucional costarricense, como normas supra-
constitucionales, ha venido a reconceptualizar el
principio de igualdad en el ordenamiento juridico en
sentido positivo. Estos instrumentos juridicos han
permitido sustentar recursos o acciones en la admi-
nistracién de justicia constitucional, dando pie a un
andlisis mas real del principio de igualdad en diver-
sos campos del quehacer social costarricense. Esto
nos lleva a concluir que las defensoras de los dere-
chos humanos de Jas mujeres cuentan con fuentes de
aplicacion juridica suficientes para una buena argu-
mentacion en defensa del principio de igualdad.
Quizd las principales lagunas juridicas para hacer
efectiva la igualdad de género se dan en el &mbito de
la salud reproductiva, que requiere aun de mayor de-
sarrollo y reconocimiento.

En algunos de los casos, los avances para la
igualdad real en las relaciones de género han sido

importantisimos, como es el caso de la aplicacién de

las cuotas en el &mbito politico electoral, que abre las
puertas a una mayor participacién de las mujeres en
la toma de decisiones del Estado. Por.otro lado, tene-
mos el efecto adverso de las decisiones de la Sala, co-
mo es el caso del voto 2306-00 con respecto a la
fecundacién in vitro y transferencia de embriones, en
el cual Ia jurisprudencia, de un plumazo, trata de bo-
rrar los avances logrados por la ciencia y da pasos
hacia atras en lo que respecta al derecho de las muje-
res a disponer de su propio cuerpo.

Luzego de 14 afios de haberse realizade las Glk-
mas reformas fundamentales del Derecho Constitu-
cional costarricense y de constatar que, a pesar de los
avances también hay retrocesos, es recomendable
que el movimiento de los derechos humanos de las
mujeres, asi como los 6rganos encargados de promo-
ver la igualdad entre mujeres y hombres, replanteen
sus acciones, al menos en las siguientes areas:

1- Divulgar el concepto de igualdad basado en la
CEDAW y en la creencia de que todos los seres
humanos somos igualmente diferentes en la so-
ciedad en general.

2- Desarrollar esfuerzos encaminados a facilitarie a
las mujeres el exigir sus derechos constituciona-
les en la administracién de justicia.

3- Concientizar y capacitar a las personas encarga-
das de administrar justicia constitucional en la
aplicacién de los derechos humanos de las muje-
res. :

4- Desarrollar estrategias para la conquista de posi-
ciones en las instancias de la administracién de
justicia constitucionall?.

5- Promover reformas constitucionales que refuer-
cen la igualdad de género.

6- Disefiar propuestas curriculares para el estudio
del Derecho Constitucional, con una perspectiva
de género, en las facultades de Derecho, escuelas
judiciales y en cualquier otro recinto educativo
que ensefie Derecho Constitucional.

7- Popularizar el Derecho Constitucional costarri-
cense, incluyendo las sentencias de la Sala
Constitucional, para que todas las personas se
apropien de sus derechos y obligaciones y as{

. puedan tomar las actitudes y acciones necesa-
rias para fortalecer una democracia basada en el
respeto por los derechos humanos de todas y
todos.

17, Es interesaake anallear 12 pacticipacidn de fa dnlm majer pedenecientes a |2 Sala Constitudonal con respecte a aus compafienes,
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Dr. ALvARO BURGOS MaTa®

La juramentacién previa y
el delito de falso testimonio en la
jurisdiccién penal juvenil de Costa Rica

Introduccion

efinitivamente, uno de los logros mas impor-
_ D tantes de la incorporacién legislativa y juris-

prudencial de la doctrina de la proteccién
integral en materia penal juvenil, radica en la con-
ceptualizacién del joven o adolescente como sujeto
de derecho y no \nicamente como un mero objeto
del proceso que se sigue en su contra. '

Sin duda alguna, este punto de partida ideol6gi-
co repercutird en el tratamiento efectivo que se le dé
tanto a los aspectos procesales como sustantivos de
la materia penal juvenil, en el lugar especifico de
donde hablemos.

El andlisis de la aplicacién del delito de falso tes-
timonio es un ejemplo tipico de que muchas veces los
resabios de planteamientos tutelares y paternalistas,
emergen directa o indirectamente en la ejecuci6n de
directrices juridicas incoherentes con la realidad so-
cial y criminoldgica de nuestros dias.

El presente trabajo tiene como objeto motivar al
lector a cuestionar la aplicacién discriminatoria, y a
nuestro criterio errada, de ciertos lineamientos juri-
dicos conceptuales en razén de los jévenes y adoles-
centes, por parte de muchos jueces y otros
operadores del sistema de administracién de justicia,
la cual surge al mezclar criterios juridico penales am-

biguos en el campo penal juvenil, sin una verdadera
politica criminal especializada, para lo cual utilizare-
mos la jurisprudencia més reciente de los tribunales
penales juveniles de Costa Rica.

I. Punto de partida conceptual

En efecto, de la concepcién que tengamos
acerca de la posicién asignada a la participacién del
joven o adolescente, en cuanto enfrenta una acusa-
ci6n dentro de un proceso que se sigue en su contra,
es que entonces las consecuencias juridicas poste-
riores serdn radicalmente opuestas en la medida en
que lo visualicemos como un sujeto de derechos y
obligaciones, o simplemente como un objeto del
proceso.

Es por ello que se hace necesario mencionar, aun-
que sea de manera breve, dos de las teorfas més im-
portantes en cuanto a lo anteriormente expuesto: la
doctrina de la situacién irregular y la doctrina de la
proteccién integral.

a. Ladoctrina de la situacién irregular

En términos generales, podemos decir que la
doctrina de la situacion irregular funda su accionar
en una concepcién extremadamente paternalista del
menor, en donde el Estado “Tutela”! o vigila su ac-
cionar como una especie de padre de familia, que le

*  Encargade de la Citedra de Criminologta de B Maesicla en Clencias Perales de la Universidad de Cecta Rica y Tuez Superior Pensl Juvenil 2.0

de la Corte Suprema da Justicia de Costa Rlra.

1.  Incliso fa derominacion de “Ley Titelar de Menores” es suflelentemenle peyoraliva y rapragentativa de este tipo de plantesmiento tedrice ju-
ridbee. Wéase: Burgos, Alwaro. '“Le_'r' Drs.i;njq:a de 1a Tursdiccidn Tutelar de Menores”, San fosd, Editodal lnvnstigaci.nnes Juridicss S.A,, 1995
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puede castigar per su bien, sin tomar en cucnta su
parecer, y que tiende a combatir el “riesgo social” in-
cluso por medio de la cércel, etiquetindolo las més
de las veces como “delincuente” por encontrarse
“abandonado”Z, y enarbolando la bandera del “inte-
rés superior del menor” como su justificacion3.

Asi, en la practica, quienes son consecuentes con
esta clase de ideologia, llegan a tomar al menor como
un simple objeto del proceso, que se estudia, se ana-
liza, del cual se comenta, se emiten criterios, estudios
técnicos y hasta decisiones jurisdiccionales, pero a
quien pocas veces, o casi nunca, se le escucha, y fre-
cuentemente no cuenta con el resguardo de los mini-
mos requerimientos del debido proceso.

b. La doctrina de la proteccién integral

_ La denominada doctrina de la proteccién inte-
gral parte de una concepcién punitivo-garantista del
menot, esto es, que se le imponen obligaciones y de-
beres, pero también se le reconocen derechos, como
lo son el contar con una asistencia legal técnica y ser
juzgado en una instancia y una jurisdiccién especia-
lizadas. '

Se amplia aqui, ademads, el caleidoscopio puniti-
vo, incorpordndose tanto drdenes de orientacién y
supervision, como sanciones socioeducativas?, y la
sancion privativa de libertad se establece como la
“ultima ratio” de la “ultima ratio”, puesto que el juez
deberd acudir a ella 1inicamente cuando sea imposi-
ble la aplicacién de otras sanciones alternativas, lo
cual ocurre también en cuanto a la detencién provi-
sional como medida cautelar.

El asunto de cuél es el punto de partida concep-
tual sobre el que se establecerén los lineamientos del
tratamiento de los menores de edad, jévenes o ado-
lescentes sujetos a un praceso en donde se dirime su
inocencia o culpabilidagd es, segiin nuesire concepto,

de radical importancia, comoe posteriormente demas-
traremos con el ejemplo particular del delito dei fal-

so tesimonioS.

II. Minoridad e imputabilidad

Especialmente, quienes aplican la doctrina de la
situacién irregular, contemplan dentro del sistema
tutelar a la minoridad como una seudeinimputabili-
dad, o una imputabilidad disminuida.

Ambos conceptos son, desde luego, distintos, y
nos obligan a referiros a un problema paralelo co-
mo lo es el de la fijacién de extremos mayores y me-
nores en torno a la minoridad.

a. Concepto de imputabilidad

El Cédigo Penal de Costa Rica describe ne-
gativamente la imputabilidad, estableciendo en su
articulo 42 quién puede ser considerade como
inimputable, al sefialar que: “Es fnimputable quien
en el momento de la accién u omisidn, no posea la capa-
cidad de comprender el cardcter ilicito del hecho o de de-
terminarse de acuerdo con esa comprension, a causa de
enfermedad mental, o de grave perturbacion de la con-
ciencia sea ésta o no ocasionada por el empleo accidental
o involuntario de bebidas alcohdlicas o de sustancias
enervantes”, ademas, el articulo 43 del misme cuer-
po legal, al referirse a la imputabilidad disminuida,
establece que: “Se considera que actiia con imputabili-
dad disminuida quien, por efecto de las causas a que se
refiere el articulo anterior, no posea sino incomplelamen-
te en el momento de la accidn u omision, la capacidad de
comprender el cardcter ilicito del hecho o de determinar-
se de acuerdo con esa comprension”s,

Ahora bien, es claro que la minoridad no necesa-
riamente es un sindnime de intmputabilidad, puesto
gue perfectamente un menor de edad, sujeto 2 la ju-

Z Ammijo, Gflbert. “Manual de Derecho Procesal Peral Juvenii®, San josd, Edttorial Investigadones juridicas S_A., 1958, pdg. 34.

Emilic Garda, consuellor internacional de URNICEE destaca que en nombre del “lnterds superior del menor” &5 donde se han cometide mas in-
juslicias en peRulcio de lof meneres de edad. Conferenda proaundada en el mares de la celcbracidn del 2o, afe de vigencia de la Loy de jus-
ticia Penal juvend] de Costa Rics, Hotel Amstel Amdn, San losd, 1993,

e 1rta, bajo esta concepridn, de eltminar los eufemismos utilizados en [2 concepcién tutelas, por medie de los cuales se comtemplaban, por
ejemplo, las sanciones come “medidas”, y las cdrceles como “centros de detencion”. Véase: Tiffer, Carlos. “Ley de Justicia Penal Juvenil”. Edi-
torial Juritexto, San José, 1996, pdg. 144.

Interesante es al respecto la posicién de Javier Llobet, cuando sostiene que en su criterio principios como el interés superior del nifio y el de [a
proteccidn integral ya eran propios también de la situacién irregular, lo cual no compartimos, en tanto esta 1iltima doctrina no garantizaba de
forma real el debido proceso penal al joven o adolescente, aunqué algunos pudieran suponer que eufemfisticamente sf se tendfa, pese a ello, a
una verdadera “proteccién integral” del menor, pese a tenérsele solamente come un objeto y no como un sujeto del proceso. Véase: Llobet, Ja-
vier. “La Sancién Penal Juvenil y sus Alternativas en Costa Rica”. Unicef-Ilanud.CE, San José, 1999, pdg.5.

Asamblea Legislativa. “Cédigo Penal”. Editorial Investigaciones Jurfdicas 5.A., San José, 1995, pAgs.27 y 28.
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risdiccion penal juvenil, puede confar con un desa-
rrollo cognoscitivo y volitivo al momento de la comi-
sién del hecho delictivo, superior que el de una
persona mayor de edad, y viceversa, por lo que ten-
driamos que concluir que no todo menor de edad es
inimputable, ni la imputabilidad disminuida es un
atributo perenne de la minoridad.

b. LaLey de Justicia Penal Juvenil de Costa Ricay
la minoridad

Fn el casp de Costa Rica, el articuio 1 dela Ley de
Justicia Penal juvenil sefiala que: "Serdtt stjetos de es-
ta Iey todas Jas personas que tengar una edad comprendi-
dn enire los doce nfios y menos de dieciocho afos al
nromento dz la comisién de un hecho tipificado cormio deli-
io o contravencidn en el Codigo Penal o leyes especiales™?.

b.1 Extremo mayor de la mineridad

A partir de )a reforma 2 la Ley de la Jurisdiccidn
Tutelar de Menores, operada en Costa Rica en 1994,
el extremo mayor de la minoridad se establerié en 18
afios. Lo anterior se dio como producto de la adop-
cién de lo estipulade por la Convencién de los Dere-
chos del Nifio (articulo 1, Parte I) por parte del
gobierno de la Reptblica de Costa Rica, la cual fue
firmada y ratificada mediante la Ley N° 7184 del 18
de julio de 1990, lo que la equiparaba a un rango su-
perior de la ley comun.

b.2 Extremo menor de la minoridad

Previamente a la reforma de la Ley de la Jurisdic-
cign Tutelar de Menores en 1994, el exiremo menor
de la minoridad en cuanto a la jurisdiccién penal no
se establecia propiamente, pero como ocurrié con el
extremo superior de la minoridad, la adopcién de la
Convencion de lus Derechos del Nifio en Costa Rica,
hizo gue el Bmite de los 12 anos fuera el elegido.

Es cbvic que no todos somos mas maduros cog-
noscitiva y volitivamente a partir de cierta edad, por
lo que la adopeién de un limite inferior para la mino-
ridad penal juvenil serd, en definitiva, un asunto de
politica criminal de cada Estado en particular. Sin
embargo, no podemos dejar pasar de lado el hecho
de que en nuestros Hempos, con el desarrollo de la
tecnologia, el mayor bombardeo de los medios de co-
municacion, la invasién informitica en Ia educacion
y hasta en el senc familiar, muchos menores de 12
afios estén perfectamente capacitados para distinguir
entre €l bien v e} mal, v para tomar la decisién de
adecuar su condueta o no al Hpo penal especifico de
que se trate, incluyendo, por supuesto, el caso del fal-
50 testimmordo.

1IL. EI tipo penal det falso testimanio

A conbinuacién, describiremos los aspectos mas
representativos del delito de falso tesHmonio como
accién Hpica, juridica y culpable, conforme al Dere-
cho positivos,

a. Bien juridico tutelado

Existe consenso mayoritario en considerar a la
administracién piiblica, y propiamente la adminis-
tracién de justicia como el bien juridico tutelado®.

b. Verbo

La accién tipica o verbo, establecido en el delito
de falso testimonio, conforme al Cédigo Penal costa-
rricense, es la de: ”...afirmar una falsedad o negar o ca-
lar la verdad...”

Podemos afirmar, entonces, que el delito podria
ser cometido tanto por accién, come por accién por
arisidn,

7. EnCost Rica, b anterior Ley Organica de [ jurisdiccdo Penal Juvenil, que estuva vigeate desde 1963, y estuve vigeate hasla 1996, cuando
entid en vigenciz la actual Ley de Justicia Peral Juvenil, estableca on su atticulado, antes de su refocme en 1994, que ia minoridad era defiri-
da corfurme a Jo estsblecide en el Codige Penal, el coal establecta on s artfrule 17 que el Wrmine méxime temporal de fa mineridad para los
efects penales ora de 17 afos, a pesar de que b meyoridad elwil y polftica se oblents, come kasta nuestoos dtas, hasta los 18 ahon de edad, Véa-
se Burgas, Alvare, "Ley Qrgdnica de ba Juciadiccitn Tuletur de Meroms®. Op. cil, pigs. 11-1B.

8. Elarticalo 314 del Codige Penal de Costa Rica sefaly que: "Ser reprin ido con prisitn de wre o cince oflos, < bestigs, perito, intdvpiele o traduclor que
gfirmare una falsedad o negare o calfare In perdod, en bodi o £n parle, en se deposizid, informe, friferpretacidn o traduceion, ieehin apke zutoridad compelen-
fe. 5i ol falsa testimonio fuere cametido am nna cousa erfminal, en perjuicio de! inculpade, b1 pena serd de dos a ocho ados de prisidn, Las pans precedentes
sr auenzerlardn e w forcio euando £ falso lestinon o sur coimetide aredianle sabarno”,

9. Von Liszt, citado por Francisoo Caatllo, sefiala al respecta que:"...el Estrdo tizne ol deceche de exigir In verdad o fos ciudadanes, cuemde petin en infe
##s del fin, afribuide par ba by, que e la Administercan de Jusiicie. El Esteds estd ebligadn o confier o g veracidad dr ha deposicin teslimanil. Cuende
ella e fals, se pame o peligro fa execiftrod i la fusficis e Ins decisiones judiciates..* Yéase: Castitlo, Prancisco, “El Delile de Falso Testimoniu”, Bdi-

tortal Juslcentro 5.4, San José, F982, pig. 38.
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¢. Elementos accesorios
c.l De medo
La falsedad podria darse "en fodo o en parke”.
c2 De forma

La falsedad debe darse denlbro de una "deposi-
cii, iiforme, interpretacion o raducetén...”

d.  Agravantes

d-1 El delito de falso testimonio se puede agra-
var cuando el delito sz conefe on 1 asunto pe-
nal, pudiendo ir de 2 a 8 afios de prisidn.

d-2 También se puede agravar el delito aumen-
tando la pena simple y también la agravada,
y hasta por un tercio, a criterio del juez, cuan-
do el delito sea cometido mediante soborno.

e. Sujeto activo

Sujeto activo del delito de falso testimonio pue-
de serlo: “...el testigo, perito, intérprete o traduc-
for...”"10,

"f. Sujeto pasivo

Debe producirse la falsedad requerida por el tipo
penal ante una: ”...autoridad competente...”

IV. Anidlisis jurisprudencial de la aplicacién del
falso testimonio en materia penal juvenil en
Costa Rica

A fin de ejemplificar la posicién evidentemente
consecuente con una ideologia tutelar que mantienen
muchos de los operadores del sistema de administra-
cién de justicia en cuanto al tema del delito de falso
testimonio, utilizaremos un caso real que fue conoci-
do por el Juzgado Penal Juvenil de San José, y que
luego fue fallado en apelacién por el Tribunal Supe-
rior Penal Juvenil.

a. Juzgado deinstancia

La menor KMCZ, que para el momento de los
hechos contaba con 17 aftos de edad, fue acusada por
la Fiscailia Penal Juvenil de San José, segiin expedien-
te nimero 98-024265-042-1, como autora responsable
dei delito de Falso tesHmondo, siendo gque supuesta-
mente, al encontrarse en una audiencia publica den-
fro de un debate sefialado para el dia de los hechos
ante &l Tribunal de Juicio de San Josdé, en una caysa
en donde se acusaba al sujeto mayor de edad
L AG.C. por el delito de robo agravado, al llamdrseie
como testigo, faltd a la verdad en su deposicidn ante
1a antoridad competente.

La defensa piblica de la menor solicité sc proce-
diera a dictar un sobreseimiento definitivo en el asun-
to de marras, fundamentado en la falta de tipicidad de
la accién desplegada por K.V.C.Z., y una falta de impu-
tabilidad objetiva al no habérsele juramentado, puesto
que “en razén de su edad” el Tribunal de Juicio no ha-
bia procedido, como si se hace con adultos para cum-
plir con el rito de la juramentacién, pese a que si se le
advirtié a la menor de su deber de decir verdad.

El Juzgado Penal Juvenil de San José rechazé la
solicitud de la Defensa Prblica, al decir que efectiva-
mente el delito de falso testimonio no es exclusive en
su aplicacién a las personas mayores de 18 afios, in-
dicindose ademds que para la Ley Penal Juvenil el
“requisito del juramento no es indispensable para
que se pueda configurar el mismo, en el caso de los
menores de edad”.

La Defensa Penal Juvenil, ante el citado pronun-
ciamiento del juzgado de instancia, procedid a inter-
poner recurso de apelacién ante el Tribunal Superior
Penal Juvenilll, considerando que el articulo 9 de la
Ley de Justicia Penal Juvenil obliga a la aplicacién, en -
casos de lagunas del derecho, tanto del Cédigo Penal
como del Cédigo Procesal Penal de adultos, y el arti-
culo 211 de este 1iltimo cuerpo normativo, al hablar
de la forma en que el testigo debe rendir su declara-
cién, sefiala que: “...el festigo serd instruido acerca de
sus obligaciones y de las responsabilidades por su incum-

10. Témese en quenta que el dellte aaf cancebide ro excluye de formta especifics al mener, quien podria oprrar come testige villdzmente, @ inclu-
su tambign cama inlérprate, traductor, o hasta en csos poco vsuales camo podte.
1. Que en Costa Rica 5 un Grico ribanal que funciona unltariamenle en segunda instzacia para lodo e] pals,
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plimiento, presiard juramento y serd interrogedo...”, por
lo que al no cumplirse con el rito exigido por la ley
procesal, entonces no podria incurrir el menor en el
delito de falso testimonio, puesto que si no jura decir
verdad, entonces no se le podria exigir que efectiva-
mente asi lo hiciera.

b. Tribuna! Penal Juvenil

El Tribunal Penal Juvenil, por su parte, luego de
atender a las partes en la vista oral, en donde se es-
cucharon sus planteamientos, por medic del voto
#338-99 de las diez horas del veintisiete de octubre
de mil novecientos noventa y nueve, declaré la “ine-
_ ficacia” de la resolucién del a quo, indicando entre
otras cosas que: ”...en nuestro pais todos los delitos se-
rdn aplicables a adultos y a jovenes, sin que se haya dado
tina normativa represiva distinta para estos tiltimos... El
tipe subjetivo de este delito, exige en el agente el conoci-
‘miento de la accién emprendida y la voluntad de realizar-
- la. El tipo objetivo exige del agente que a partir de ese
conocimiento y voluntad ejecute la accién prohibida, sea
afirmare una falsedad o negare o callare la verdad, en todo
‘0 en parte, en su deposicion, hecha ante una autoridad
competente. Este tipo penal ha sido integrado por via doc-
trinaria y jurisprudencial en el sentido que esa falsedad
—por comision o por omisién— configura un hecho punible
—conducta Hpica y antijuridica, no necesariamente culpa-
ble—, siempre y cuando el deponente hubiere prestado pre-
viamente y ante esa autoridad competente juramento de
decir verdad y ha sido adenuis suficientemente advertido
de sus formas de comision y de las penas con que se san-
ciona. De tal suerte, a partir de este tipo penal que exige
para su tipicidad ese jurameno y apercibimiento previo, de-
viene en atipica la declaracidn ayuna de esos elementos.
Como acertadamente apunta el impugnante, devendria en
atipica como falso testimonio la deposicion prestada sin ju-
ramento previo, y ademds violatoria del debido proceso por
incumplimiento de esa ordenanza procedimental. A partir
de lo expuesto se tiene que sin ese previo juramento no hay
delito, indistintamente que ademds se configure una viola-
cidn al debido proceso. La argumentacidn del juzgador de
instancia extrafia lo anterior, y ademds se finca, en doctri-
na vdlida pero no vigente, porque es aplicable a Iatitudes
donde los menores no sean sujetos de derecho represivo, pe-
ro carente de vigencia en nuestro pais donde si son impu-
tables represivamente, Es en razén de lo expuesto que

necesariamente el tribunal arriba a la conclusion de que la -

resolucion recurrida adolece de grave vicio de fundamenta-
cion en un tema de derecho que es columna vertebral de In
discusién que plantea la Defensa Piiblica. Por ello es que
se declara invdlida e ineficaz. Remitanse los autos al Juez

de instancia a efecto de que proceds a resoltver conforme n
derecho la citada gestion...” (sic).

Posteriormente, el Juzgado Penal Juvenil de San
José, por auto de las nueve horas del diez de diciem-
bre de mil novecientos noventa y nueve, dictd una
sentencia de sobreseimiento definitivo a favor de la
menor K.C.Z. por el supuesto delito de falso testi-
monio que se le atribuia, al concluir que el juramen-
to era parte de los requisitos de la acci6n tipica y
antijuridica del delito acusado, y que no podria por
ello devenir en culpable tampoco su accionar si no
se le habia juramentado. Sin embargo, el juez de ins-
tancia, en dicha sentencia, parte de la idea equivoca-
da de que por su edad no se debe juramentar a los
menores de edad.

V. Conclusiones

Todavia en nuestros sistemas de Derecho, aun en
aquellos que claman ser verdaderamente punitivo-
garantistas, existen resabios de la doctrina de la si-
tuacién irregular en las mentes de los operadores del
sistema de administracién de justicia.

Admitir, como lo hacia hasta hace poco el Juzga-
do Penal Juvenil de San José, que a los menores por
su condicién no se les debe juramentar, nos llevaria a
concluir que nunca un menor podria ser objeto de
persecucién por un delito de falso testimonio, pese a
que haya llegado a mentir absoluta y deliberadamen-
te ante una autoridad competente, y que con su ac-
cioén delictiva hubiera producido incluso la condena
de un inocente.

Lo anterior no puede ser de recibo, puesto que la
edad cronolégica nunca ha de ser un pardmetro ine-
quivoco de la capacidad volitiva y congnoscitiva de
un ser humano, y no todos somos igualmente inca-
paces antes de los 12 afios, ni somos mucho mas ma-
duros automaticamente al arribar a los 18 afios, o al
adquirir nuestros derechos civiles y politicos simple-
mente por contar con la edad requerida segn la ley.
Asi tampoco podriamos admitir el doble discurso
que, por un lado, fija los términos cronolégicos de
aplicacién de la Ley Penal Juvenil en Costa Rica en-
tre los 12 y los 18 afios, y que es capaz de llegar a im-
ponerle a un menor hasta 10 afios de prisién si se
encuentra en el grupo etario de 12 a 15 afios, o hasta
15 afios de prisién si se ubica entre los 15 y los 18
afios de edad, pero que luego, parte de la premisa ab-
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solulamente incoherente y paternalista de que los
menores de edad no comprenderan la magnitud del
ilicito del falso testimonio y, entonces, tampoco po-
drén adecuar su conducta tipicamente, en la medida
en que no pueden ser juramentados, porque tradicio-
nalmente se ha entendido que no tienen suficiente
capacidad para hacerlo.

Ni es cierto que un joven o adolescente, sujeto de
derechos pero también de responsabilidades penales
conforme a la Ley de Justicia Penal Juvenil, no pueda
entender en ningln caso la magnitud del falso testi-
monio que estd cometiendo ante una autoridad com-
petente que le juramenta, es decir, le pregunta si esta
consciente de la trascendencia de su deposicion, y le
advierte cudles pueden ser las consecuencias juridi-
cas y penales de su eventual accionar delickivo.

Evidentemente, falta mucho terreno por recorrer
hasta el pleno desarrollo de una politica criminal pe-
nal juvenil, en donde la doctrina de la proteccién in-
tegral sea absolutamente efectiva en nuestros paises,
pero afortunadamente, por lo menos en cuanto al de-
lito de falso testimonio, luego de este primer caso en
que se ventilo tal discusion jurldica y docirinal, s0-
mos creyentes de que se ha avamzado un pase, que

aunque pareciera pequefo a simple vista, la verdad
es que ha tomado varias décadas de esfuerzo para po-
der emerger a la vida jurisprudencial en Costa Rica.
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MSe. CARLDS ALBERTO JOVEL SANCHEZ®

El documento electrénico y la firma digital
al servicio de la administracién de justicia

Introduccién
° ué Hienen en comiin una de las tantas mu-
nicipalidades que hay en Colombia, el
Children’s Hospital de Miami, un ciber-

tribunal peruano, la bolsa de valores de New York
(N'YSE) o las elecciones locales recientemente realiza-
das en un pueblo Aleméan?

En todos estos lugares se ha estado empleando el
documento electrénico y la tecnologia de la firma di-
gital, para garantizar su seguridad en lo que a inte-
gridad de contenido y autenticidad en el origen se
refiere.

Antes del gran invento de Gutenbergl, nuestra
sociedad era predominantemente oral, es decir, la in-
formacién transcurria de un lugar a otro, de una per-
sona a otra en forma verbal. Antes de este momento
histérico, sabemos que ya existia el papel, invento in-
discutiblemente chino, que algunos ubican en el afio
105 d.C., pero otros lo sitiian a finales de la dinastia
Chou en el 236 a. C., cuando ya se escribia con tinta
de hollin o negro de humo, sobre tiras de bamb1 o
madera. El comienzo de la imprenta de molde tam-
bién puede atribuirse a este pueblo oriental, de hecho
fue en la dinastia T'ang {616-906 d.C.) cuando la im-
prenta tuvo su nacimiento?. Més atrds en el tiempo,
recordemos que los cgipcios usaban el papiro para

' Juez Peral de Turne Extraordinacio.

imprimir en él sus ideas, los escribas eran sumamen-
te importantes en dicha sociedad.

Lo cierto es que la conjugacién del papel con las
técnicas de impresién masiva originaron un cambio
dramético en la forma de transmisién de la informa-

‘cién y la generacién del conocimiento, la sociedad

que existia, predominantemente verbal, se transfor-
m6 rapida e ineludiblemente en una sociedad escri-
ta, cuya vigencia, en estos tiempos, estd a punto de
caducar.

En efecto, a pesar de los solidos e indiscutibles
avances de la sociedad de la informacitn escrita, la
misma ha generado, a lo largo de las dltimas centu-
rias, una acumulacién de miles de billones de tonela-
das de papel, el cual ha sido fabricado con el
sacrificio de millones de hectareas de bosque, aca-
rreando un notable deterioro del ambiente en el
mundo. Para nadie es un secreto que los cambios glo-
bales del clima (calentamiento por gases, de efecto
invernadero), el hoyo en la capa de ozono sobre la
Antértida y otros fenémenos funestos para la vida
humana, como el declive progresivo de miles de es-
pecies de animales y plantas, tienen una relacién
muy marcada con el dafio ambiental.

Con el advenimiento de la computadora y los
procesadores de silicio (proceso al cual no he de refe-

1. GUTEMBERG, fohannes Gensllgich, impresor alemén (nacido en Maguneia entre 1397 y 4002 1468). Hatla 1948, perfeccdond en Estrasbur-
ca el procese de impresidn <on caracteres mdviles, o tipogratia. Ep 1443 volvid a Maguncta, ¥ en 1450 sz asaeid con ). Fust e imprimié la Biblia
latina  dns colamnas, llemada vde cuarenta ¥ dos lineass, publicada e 1455. & Bl Pequedo Larousse Inleractiva, 1595,

2. CARTER, Thomas, Ef papel y la impreata de molde de €hing a Europa, en: L2 comuricecltn en a historia, Bosch Casa Editorial 5.4, Barcelona, 1°

edicidn, 1997, p. 127,
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TirIne por o ser este el punto cendral del estudin) v
la invencion de programas con la capacidad de ma-
nejar millones de datos, se ha producido una acelera-
cién a nivel exponencial, de la posibilidad de
generar, transmitir, asimilar y resumir informacién
que vendra a generar conocimiento.

En la época actual se han venido a conjugar una
serie de factores que estdn produciendo grandes
cambios sociales, cristalizando un proceso que, como
veremos mds adelante, se generd hace unas 3 6 4 dé-
cadas; la humanidad ha entrado en una nueva etapa
de su historia que los expertos denominan “sociedad
de la informacién”.

Dos herramientas fundamentales para sobrevi-
vir, luchar, competir y desarrollarse en este nuevo es-
quema, estin representadas por el documento
electrénico y la firma digital. Trataremos de dilucidar
en este estudio qué es necesario para que la adminis-
tracién de justicia en Costa Rica tome ventaja de ellas
y las utilice en forma provechosa.

Hace 13 afios (1988), en el Juzgado Cuarto de Ins-

truccién de San José, donde el autor de este articulo.

laboraba como actuario, se puso en prueba un pro-
grama disefiado por la empresa Juriscomputacién
5.A., denominado Penalex, el cual buscaba facilitar el
manejo de las causas penales y la generacién de re-
portes estadisticos, y aun pocos meses antes de esta
fecha, ya se habian generado las primeras resolucio-
nes judiciales de Costa Rica en formato de documen-
to electrénico, empleando un equipo sencillo: PC de
4,5 Mhz, disco duro de 20 Mb, unidad de disquete de
51/4 y una impresora de matriz de punto, equipo
adquirido con los recursos obtenidos de un préstamo
de Coopejudicial solicitado por parte del juez de la
época y el autor de este estudio. Los buenos re-
sultados de la implementacién de esta tecnologia en
la administracién de justicia fueron palpables e in-
discutibles, reflejandose en el bajo circulante que en
aquellos afios manejaba dicho despacho (uno de los
mejores del pais), esto debido a que el ahorro de
tiempo en horas hombre fue notorio, el personal au-
xiliar ya no tenia que ocuparse de transcribir las re-
soluciones que el juez o el actuario escribian
anteriormente en borrador, porque ahora se emitian

las resoluciones originales y corregidas desde el pri-

mer momento y los administradores de justicia, al
momento de resolver nuevamente algin aspecto re-
lacionado con un sumario determinado, recuperaban

en su pantalia la resolucitn dictada y la prueba orde-
nada, ahorrdndose mucho tiempo al no tener que es-
tudiar nuevamente el expediente para determinar
cudl era la situacién concreta del caso y la razén por
la que se habia solicitado alguna prueba o dispuesto
la realizacién de alguna diligencia probatoria. Lo
cierto es que en aquella época, lamentablemente, no se
contd con el apoyo instilucional necesario para avan-
zar mds rdpido y en forma sostenida, en esta carrera
hacia el mejoramiento de la gestién judicial informati-
zada, ya que el conocimiento sobre los posibles bene-
ficios que traerian "dichos instrumentos a la
administracién de justicia era practicamente inexis-
tente, motivado por una actitud renuente en cuanto al
empleo de herramientas novedosas.

Hoy, dichosamente, el viento sopla en otra direc-
cidn y el Poder Judicial costarricense ha caido en la
cuenta de que debe informatizarse, pero no solo co-
mo lo ha hecho en la tiltima década, en lo que a la
gestidn administrativa se refiere, sino también en lo
que respecta a la administracion de justicia, su prin-

. cipal labor encomendada por nuestra Constitucién

Politica.

Es digno de reconocer el esfuerzo humano y pre-
supuestario que se lleva a cabo en este momento pa-
ra lograr avances s6lidos, concretos y duraderos;
ejemplo preciso es la implantacion del modelo Sein-
tex, gracias al convenio Corte-BID, el cual, aunque
todavia no ha logrado alzar vuelo, se encuentra en su
fase de implementacién, por lo que promete grandes
beneficios una vez que esté operando totalmente, en
especial si se llega a conjugar todo su potencial con
herramientas como !a firma digital.

Analizaremos, a continuacién, algunos concep-
tos basicos e importantes para determinar si Costa
Rica ya ha dado cabida al documento electrénico en
su ordenamiento juridico y cudl es e] papel de Ia fir-
ma digital en este proceso.

El objetivo primordial de este estudio es determi-
nar hasta dénde es posible afirmar que el documen-
to electrénico ya se encuentra siendo utilizado por
nosotros, y cudles son las nociones bdsicas de firma
digital, sociedad de la informacién, etc.

Lo que se pretende es aportar un granito de are-
na en esta carrera hacia el mejoramiento de la admi-
nistracién de justicia, todo con el fin de lograr brindar
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un mejor servicio al “administrado”, noestre 2z6n
de ser. : C

Las decisiones efectivas son las que se toman en el
menor tiempo, para ello es imprescindible tener
informacién exacta, completa y oportuna, y asi se
habrd actuado en forma eficaz.

LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION

Alain Touraine y Daniel Bell, soci6logo francés el
primero y norteamericano el segundo, fueron los que
dieron origen al término “Sociedad de la Informa-

- cién”, aunque con el nombre de “Sociedad Postin-
dustrial”, publicando obras al respecto en 1969 y
1973, en las que se explicaba que dicha sociedad era
“una estacién término de una evolucién de la indus-
tria, que se vio acompafiada de transformaciones so-
ciales especificas”.

Mis adelante, en la década de los setenta, Marc

Porat (The Information Economy, 1973), Victor -

. Fuchs (The Growing Importance of the Service In-
dustries), permitieron a los investigadores concluir
gue el continuo crecimiento del sector “servicios”
habia rebasado en dimensiones a los otros sectores
tradicionales (agropecuario e industrial) y ello re-
presenté la base empirica que habria de sustentar los
planteamientos de la sociedad informatizada. Zbig-
niew Brzezinsky (La era tecnotrénica, 1970) afirmo

que en la sociedad tecnotrénica la mano de obra in- -

dustrial se traslada a los servicios, y la automatiza-
cién y la cibernética reemplazan a los individuos
que manejan a las maquinas.

El informe Nora y Minc3 1976, financiado por el
gobierno francés, llegé a concluir que: “a largo plazo,
la informdtica sera para bien o para mal, un ingre-
diente fundamental del equilibrio entre la autoridad
del Estado y la libertad de la sociedad. De esta tilti-
ma depende el futuro de la democracia”.

En 1978, James Martin (The Wired Society) se re-
firi6 a las “nuevas autopistas, las autopistas electrd-
nicas” y presenté la utopfa de la “ciudad virtual”,
prestandole gran atencién a los medios de masas ¥ a
la telavisiSn.

En 1980, Yonehi Mashuda {The Information So-
ciety as a Post-Industrial Society) tuvo el acierto de
prever que la computadora se aplicaria en una gama
muy amplia de necesidades sociales y predijo la crea-
cién de una red del conocimiento.

También tiene una remarcada influencia en el de-
sarrollo del concepto objeto de anélisis, la obra de Al-
vin Toffler (La tercera ola) y, por supuesto, la obra
péstuma de Marshall McLuhan, denominada “La al-
dea global” (The Global Village).

El aporte de la década de los ochenta, en este
proceso creativo, consistid en el lanzamiento de la PC
de IBM y el surgimiento de programas populares de
gran aplicacién personal o empresarial.

En los noventa el informe de Al Gore sobre la
National Information Infrastructure (NII), marca el
inicio de un intenso debate cultural, tecnolégico e in-
telectual, sobre la actual sociedad de la informacion
y fue en este documento donde se acufid el término
autopistas de la informacién (Information Super-
highway).

Otro impulso en este periplo lo constituy el Li-

bro Blanco (1994} de la Comisién Europea sobre
“Crecimiento, Competitividad, Empleo, Retos y Pis-

tas para entrar en el siglo X1, que sefial6 medidas
para aprovechar el cambio social producide con la
introduccién de las tecnologias de la informacién y
de las comunicaciones en todos los &mbitos de la ac-
tividad social; posteriormente, esta misma comisidn

~ encargb la realizacién de un informe que fue presen-

tado el 26 de mayo de 1994, denominado Informe
Bangemann y nombrado: “Europa y la sociedad glo-

bal de la informaci6n”.

Veamos ahora una definicién de sociedad de la
informacién: “... un nuevo modelo de organizacién
industrial, cultural y social caracterizado por el acer-
camiento de las personas a la informacién a través de
las nuevas tecnologias de la comunicacién. Supone
una informatizacién de los diversos sectores, dirigi-
da a abrir una via de participacién de los ciudadanos
en todas las facetas de la vida, econémica y social, ast
como obtener, en Gitmo término, una mejora en su
calidad de vida™4,

3, Esteinforme era una teflexidn sobre la forma de conductr 1a informetizaclin de Ja socledad,
4 CAMPUZAMNG TOME, Hermitia, Vida privada y datps persongles, Bditorial Tecnos, Madrid, Espatia, 2004, pp. 1826,
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Habiende hecho esta resefia sobre €l procesc de
acufiamiento del concepto “Sociedad de la Informa-
cién”, que ya algunos autores han sustituido por
otros como “Sociedad digital”, “Cibersociedad”, etc.,
corresponde ahora valorar cémo se ubica el fenéme-
no que denominamos ”Administracién de Justicia”
dentro de ella, sobre todo en el marco de un Estado
democritico como el nuestro.

Es importante acotar que levaremos a cabo un
analisis fundamentalmente enfocado a las nuevas
herramientas basicas y primordiales para el Poder
Judicial costarricense, que potencialmente estdn a su
disposicidn a raiz de los cambios sociales que se es-

* tdn produciendo con la implementacién de las nue-
vas tecnologias de la informacién, concretamente: el
documento electrénico, la firma digital y Ia red mun-
dial Internet5, con todas sus ventajas como la telecon-
ferencia, la realidad virtual, el teletrabajo, los foros
donde se pueden desarrollar temas especificos en
forma presencial o diferida, es decir como charla,
plética, parioteo o “chat”é, o como mensajeria, etc.

A. La administracién de justicia en la sociedad de
la informacién

Los socidlogos, informadores o comunicadores,
informaticos, abogados y psicélogos, entre otros, han
escrito sobre la sociedad digital o sociedad de lainfor-
macién, aunque sus enfoques son diversos. Entre sus
principales conclusiones podemos afimar que tanto

¢l capital, como el trabajo, han sido sustituidos, como
factores de produccién, por “la informacion”.

Pero para que esta informacion sea realmente un
elemento multiplicador de la produccién debe gene-
rar “conocimiento”; es en este momento donde su
valor intrinseco se sumara a la cadena econdmica,
movilizando recursos (dinero) de un lado hacia otro,
sin importar si es usada con fines informativos (cade-
nas de noticias que venden sus primicias a todas par-
tes del globo), hidicos, estratégicos, diddacticos o
incluso destructivos?.

En nuestra realidad juridica, el documento® elec-
trénico, como objeto de regulacitn legislativa, ha si-
do tratado de manera superficial y aislada en
distintas leyes, como tendremos la oportunidad de
analizar mds adelante. Practicamente hay poco regu-
lado sobre este instituto en Costa Rica y, por consi-
guiente, ante esta realidad los estudiosos del
Derecho y los operadores de nuestro sistema juridico
no han podido valorar todo su potencial como herra-
mienta gue podria servir en gran manera a la admi-
nistracién de justicia, incluyendo, claro esta, la
materia penal®.

. Lo cierto es que un verdadero esfuerzo conjunto
en esta direccion podréd generar cambios importan-
tes, a mediano plazo, en la forma en que se adminis-

* trajusticia en este pais. Lo que debe prevalecer es Ia

suma de las ideas y del trabajo colectivo, con el fin de
obtener metas concretas y un mejoramiento palpable

En retacidn con aspectos afines con el Derecho e Intamnct se puede revisar ba obra: BICK, fonathan. INFERNET LAW: 167 Mings you weed fo ko
abond, Three Blvers Press, Mew York, U.5.A., Blest Editon, 2008,

La trascerdencia de este fendmena “Chat” ha legedo a Impactar Incluso en [k novela cormo géneen literare, donde podemes encontrar olbras
comt: PALMA, José e INFANTES, Roca. Ef amar en [os Hempes del cha!, Editarial Planata 5.4, Parcelons, 2000

Sobre el papel de Ia informacidn y su ranamls|tn, asf como su influencta en da culhurs hutnena, se puede onzeltar la sigalente obra; CUBERN,
Romin Ef Eres elecirditice, Bditodal Toarus, Madod, 2000,

Lonceplo de documento: La palabra documento se deriva del iatin decumennnr o docere, “enseftar”, en sentdo amplio, una entidad Nsica, sim-
ple o campuesty, idénea para recibin, conservar y enamitic [e representacidn descrlptya, embleamatica o fondiica de una determinada reatidad
relevante en <! plin jurfdice. B stementa matertal an cuestidn puede ser un papel, un vides ¢ una dota magnetafrica; la docenda purde ra-
dicar en los signos de la eserdturs, ias tmégenes del video o laa sonidos grabados en la cinta. En un seatldo estricto, par documente se entien-
de el recipiente, 9oporte 0 2avast ¢n ¢l que se vlerten por esarite manifestariones o declaraciones, que puedan testimondar un hecho o un aclo
von consecuencias juridicas. Eos decementos pueden ser pibllcos o pavados. B autor Julie Mantoya define ef dorumento sk *.. 1a superdicie
contlnente de informacidn crderada. ! Yer MOMTOYA BARRIOS, jufic Rafael, Ef docurrento frftvmalive i (o segurided jurfdica desde & pote de
wstd Je It funciin woterkn, Editorial Derecho Colomblano Lida., 1992, pp_ 1817

Laidea no es nueva y ya Beva clerto tempo en e] amblente jutldico intemutional. De hecho, dei 27 al 29 de seliembre de 1999, s& llevd 3 cabo
el Femvinarie “El Uotumentt Electodnicn y la Plema Digital al serviclo de la Cplimizactén del Servicle de justials™ m Argenting, entre alas po-
nencas en 851 arasidn &2 preserid 12 siguiente: “La Firma Bigial Aspectos Jutfdleos. Su aplicacldn a fas Comurnieaciones previstas por b Ley
22.173", hecha por ARCE, Alfonso José y DIAZ, Federico SanHage. Bl documento puede 2er cansulade on hitp:/ fpobliocones dercho.or-
giredi/ N -Novierbre_de_1999/3, Tambidn o edte 2o 2001 22 han Hevadp 2 mbo encuentros dande se kan analizade las poliHeas ¢ imple-
mcnlaciones mecesarias para la consacucidn de “gobiemos digiteles”, talea comp e! de Sstonia, Jos mismes se ban ltevado a caba en Seattle,
Washington, ELLA, y prdsimamente s llevard a cabo otro en Evmpa.
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que redunde en resultados positivos para los admi-
nistrados10.

Todos sabemos gque en la red mundial Internet,
conocida como la Superautopista de la Informacion,
transitan digitalmente, cada segundo, millones de da-
tos o bytesll de un lugar a otro por medio de linea te-
lefénica, sefial u onda inaldmbrica, fibra optica y
cualquier otro vehiculo que la tenologfa llegue a im-
plementar. Luego de realizar su viaje, practicamente a
la velocidad de la luz, la informacién llega a su desti-
no y es depositada en documentos 0 recipientes que
pueden materializarse para el interesado, en diversos
formatos: miisica, imAgenes, letras, simbolos, etc., y
" se presentan en nuestro puerto multimedia (estacion
de trabajo) en forma inteligible para el ser humano.

Ahora, mejor que en cualquier época pasada, la
humanidad ha lograde implementar tecniologias de
la informacién y la comunicacién (TIC) que con gran
velocidad hacen que podamos comunicarnos!2.

La informacién que antes podia tardar mucho
tiempo en llegar de un sitio a otro (pensemos en el
caso de los mensajeros-corredores del Imperic Incal?,
o en el correo del siglo pasado, el cual, para trasladar
una carta de América a Europa, tardaba como mini-
mo tres semanas) ahora puede hacer la travesfa has-
ta su destino en segundos; para cOnvencernos es
suficiente enviar un mensaje por medio del correo
electronicol4 (e-mail) a cualquier parte del mundo,
sin que su contenide tenga trascendencia en o gque se
refiere a su entrega expedita y abreviada.

Eetamos viviendo en una época de grandes cam-
bios politicos, sociales, econdmicos y tecnoldgicos; en
fin, en los circulos concéntricos de nuestra vida se ha
acelerado la evolucién mucho més répidamente de
lo que ocurrid en el pasado; los cambios son vertigi-
nosos, bruscos, generalmente positivos, pero su al-
cance definitiva y lamentablemente no es universal,
es muy sectorizado y discriminatorio.

Lo que debemos perseguir, como meta priorita-
ria, es que este progreso sea equitativo y llegue a la
mayor cantidad de individuos en el mundo; que los
beneficie y signifique un verdadero aporte para su
méxima realizacién como personas humanas.

Se debe tratar de eliminar la polarizacién del co-
nocimiento y el fenémeno que el autor Luis Joyanés
denomina como “Infopobreza” e “Inforiqueza” (hace
referencia a los pafses ricos y pobres en lo que con-
cierne al control y aplicacién de la informacién) des-
de el punto de vista del acceso, manejo y generacion
de conocimiento a partir de la informacién1’,

Aunque el documento electronico y la firma di-
gital tienen su maximo aprovechamiento y aplica-
cién en el comercio electrénicolé (E-commerce), no es
excluyente que podamos aprovechar y disfrutar sus
beneficios en todos los campos de la sociedad de la
informacién, incluyendo los que Henen relacion con
el funcionamiento del Estado en todas sus manifesta-
ciones, como proveedor de servicios, como contra-
tante, como vigilante o gendarme, como legislador o
como juzgador.

1. Es muy ineresante 1a afirmactén de Bugenio Moy, qulen sefuala gue “... pendar en fa investigacidn ciepifica come uR proceso de descubiti-
imianios resulta un esteccotpe que muy poca Hene gue ver £oR Su prictica sedal, El clenlfftca no es pingdn investigader solitarto gue dirija, 2
pattir de almos, pero Mejor que obres, su atencdn a un munde prasotial y pretedrice. Wi mucho menes. La actividad clentifica o5 produric de
ur braintruzt y 12 realidad a [a quae se dirige es, en clerlo mode, un produrto de nuestras learias, ¥, €0 g1an parte, consecuencha de la cinculaclén
sooial del conocimients”. MOYA, Bugenda, Crifica de la razén boomocien (fica, Editorial Biblloteca Mueva, 5.1, dadrld, 1998, p. 38,

11.  Unbyle son ocho bits. La palabra bit se fozma de la unidn de “blrary + digit™ o sea digilos binarits, concretamente caros § Unbs, &n catbina-

ciones interminables.

12, Sobre el proceso de evolucitn histérico segulde por la comunicactén 5e puede consuitar. CROWLEY, David y HEYER, Fa . L comuniceritn on
o historia; lecnotegia, cutfira y sociedad, Basch, Cass Edilarial 5.4, Barcelona, 1997,

13, A pesar de no contar con caballos, ni vehiculng de tupdns ni un slslema de caeritura, las autoridades de Tuzoo lograton mantenetse en estre-
cho cantieta con todas las partes del fmperio, Una camplejs red de caminos empedrados que conectabam las diversas 20035 de las neglones,
permitle esla comunicacidn, mensajeras entrenados ~1os chasquis- artupndo oo relevos, comien 407 Km al dis 3 o fargo de eses camnines. Les
regisiros de liopas, Surministios, dales de pobladido e Invertarlos generales se llevaban a cabo mediante tos guipes, jueges de cintas de difecen-
Les calores prudados segin un slstema cadiflead, gue les permitia llevar la cantebiidad.

14.  Sobre las ventalss y partioutatidades del cormea electrénire s2 puede consultar. TORBEN RUDOLYE, Mark, Correo electrdrice: qué fdeil, Alfoe-

mega Grupo Bfitor 5.4, de ¥, Méxco, 1998,

15, JONWAMES, Luis, Cilersacizdad: fos retos saciales amile ua Hueno murtde digital, Editerlal MeGraw-Hill, Madrid, 1357,
16, Sobre gl comerrio etectrénice y 1a proteccéa ol consurmldor recienlemente se publics un estudia costarricense: KNORR, lalere Wfarie y ROL-
DAMN SALMVA, Marcelo, La proteccidn del consurrider 28 o omerein electrdmica, Investigaiones jurdicas 5A., San José, 2001,
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Podemnaos ver muuy claro que en los servicios pid-
blicos, cuya prestacién casi siempre estd plagada de
engorrosas espirales, laberintos y pirdmides buro-
craticas, donde los administrados padecen encrmes
suplicios para obtener muchas veces simple infor-
macion o realizar brdmites como pagar impuestos, la
aplicacién del documento electrénico y la firma digi-
tal podria agilizar las gestiones y mejorar, por ende,
la calidad del servicio, sin que por ello el Estado de-
je de percibir sus ingresos por concepto de tasas,
Hmbres, impuestos, tarifas, etc.

Se podria pedir y recibir informacién totalmente
auténtica y con plena validez juridica desde y hacia
nuestras oficinas u hogares, sin tener que trasladar-
nos fisicamente de un lugar a otro, con el consiguien-
te ahorro de tiempo, combustibie, dinero; en fin,
recursos que podrian aprovecharse mejor de otra
manera.

Algunos llegan a asegurar que la firma digital
podria incluso reemplazar a la analoga, por ser mds
segura, ... hay que sefialar que si precisamente algo
hay de extraordinario en todo este movimiento en
torno a-la firma electrénica avanzada, es su enorme
versatilidad, sus desconocidas posibilidades, Ia ex-
trema sencillez de su utilizacién y, sobre todo, su ex-
traordinaria fiabilidad, hasta el punto de tener que
plantearnos, mas temprane que tarde, la convenien-
cia de usar preferiblemente la firma electrénica fren-
te a la tradicional “17.

El documento electrénico y su compaiiera ideal-
mente inseparablel8 la firma digital, por si mismos
son herramientas inocuas, que pueden ser emplea-
das bien o mal; por ello, es una imposicién 16gica el
asumir que para su buena implementacién en el de-
sarrollo de un pais, para que cumplan con su papel
de coadyuvar en el mejor desempefio de los servicios
y de las transacciones de los particulares, debe exis-
tir regulacion; en otras palabras, es urgente aprobar,
al menos, una ley y su reglamento que clarifique el
valor juridico que se le dard a cada uno de estos ins-

Htutos y su krascendencia en los distintos campos en
los que se hard uso de ellos.

La administracién de justicia en la sociedad de la
informacién definiivamente estd sufriende un cam-
bio abismal y podemos encontrar paises como Esta-
dos Unidos de Norteamérica donde muchas de sus
cortes se encuentran digitalizadas; Sudéfrica y Perd,
donde existe un cibertribunal, e incluso Estonia, don-
de la totalidad de la gestién de gobierno es digital.

Costa Rica ha iniciado el trdnsito por esta senda
y no se debe cejar en estos esfuerzos a pesar de que
entre nuestras filas, como ocurre en todo grupo hu-
mano, existen personas que se pueden catalogar co-
mo neofébicos, que tienen temor por io nuevo, sobre
todo si se trata de tecnologias desconocidas, y cons-
tantemente tratan de echar atras los avances que po-
co a poco se llevan a cabo; debemos agrupar a los
neofilicos, quienes con su sano afan de progreso, an-
sias de superacién y deseo de mejorar el servicio,
pueden obtener grandes metas en menor tiempo.

A.1 Necesidad de crear un entorno electrénico
en la administracién de justicia

La sociedad de la informacién y su aplicacién en
forma de conocimiento han traido como consecuen-
cia un aumento sensible de la productividad; en
otras palabras, con mejores datos se pueden tomar
decisiones en forma mas rapida y efectiva, lo que es
vilido tanto para las empresas privadas que compi-
ten entre sf, como para el Estado, y dentro de sus es-
feras la de administracién de justicia.

En Espafia, al igual que en nuestro pais “... los
operadores juridicos (juzgados y Tribunales, Fiscales,
Abogados y Procuradores) se comunican constante-
mente entre si y con otros centros u organismos ofi-
ciales, utilizando para ello documentos en soporte
papel que se cursan normalmente a través del correo
ordinario cuando la comunicacién exige seguridad,
fiabilidad y constancia. Estas comunicaciones gene-

17, LOPEZ CEBADA, Juan fesis. Breves cansideraciones sobre fos posititidades subyocentes e of uso de fn Jiruza elevtrfmricr avaniade, En Revista Elegind-
rica de Dercho Informdtles RE.D, disponible an hitpyfiouna tex.comiReds, o lipunuepicblicationes. derocho.orgredi.

18, Bsta relacién simbidtica catre dacumento electrénico v firma digital sk pone de manifiesto on [a redaccdn de to que es 1a definicldn de fa firma
electednica an et articulo 2 (deAniciones) del Real Gecreln Ley 14799 del 17/9/93, que a los eleclos stfala: “a) ‘Firma Electrdnica’: Es el conjun-
to de datos, en forma electrénica, snejos 2 otras daias elecinfinicos o asoclados funcianalmente con ellos, utitizades come medio par identifi-
car lormaimente al autor o a ins autores del documenio que ta recoge”. Si analizamos cste concepto esbozada, caeremos vn la cuenta de que |a
relacidn e de tod naturaleza gue incuso el documento eteclrdnco es deflnito come dates etecirsnlees a los que va angfa la fima, Es decir, aguel

ez dufinido en funcidn de &sia,
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ran un porcentaje muy significativo de dilaciones
procesales, siendo el retrasol? en la resolucién de los
conflictos el principal problema que presenta la Ad-
ministracién de Justicia en Espafia”2d.

En cuanto a la incorporacién de las nuevas tecno-
logias de la informacién y la comunicacién, Espafia
tiene varias fuentes normativas fundamentales: la Ley
Orgénica del Poder Judicial, ]a nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil y la LORTAD (Ley Orgénica para la Re-
gulacién del Tratamiento Automatizado de Datos). .

La Ley Organica 6/1985, de 1° de julio, en rela-
ci6n con el uso de la informética y las telecomunica-
ciones en las actuaciones de los tribunales, en su
articulo 230 sefialaba: “Podrén utilizarse en el proce-
so cualesquiera medios técnicos de documentacién y
reproduccién, siempre que ofrezcan las debidas ga-
rantias de autenticidad. La ley regularé los requisitos
y formas de su utilizacién”, Esta norma fue reforma-
da por la Ley Orgénica 16/1994, de 8 de noviembre.

Con los cambios introducidos, este articulo habi-
lité el uso integral de la tecnologia informatica por
juzgados y tribunales, con limitaciones derivadas de
la proteccién de datos de carécter personal, aspecto
regulado en el articulo 18.4 de la Constitucién espa-
fiola que dice: “La Ley limitara el uso de la informa-
tica para garantizar el honor y la intimidad personal
y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de
sus derechos”21.

El articulo 230.1 también remite a la Ley Orgdni-
ca de Proteccién de Datos 15/1999, de 13 de diciem-
bre que derogd la de 1992.

Para implementar esta interconexion legal se
emiti6 el Reglamento nimero 5/1995, de 7 de junio,
que en los articulos 77 a 88 establecié que existen
ficheros automatizados bajo la responsabilidad de
érganos judiciales, entre ellos los ficheros jurisdic-
cionales que incorporan datos de caracter personal
derivados de las actuaciones jurisdiccionales?? y
contienen aquellos necesarios para la identificacion
de los procedimientos de quienes tengan el cardcter
de parte, los que se refieren a su representacién pro-
cesal y defensa y los derivados de la instruccién o
tramitacién de las diligencias judiciales y ficheros
gubernativos.

El articulo 230, apartado 4 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, también contempla la posibilidad de
que aquellos que requieran la tutela judicial de sus
intereses podran relacionarse con la administracién
de justicia a través de los medios técnicos a que se re-
fiere el apartado primero de esta norma, cuando sean
compatibles con los que dispongan los juzgados y
tribunales y se respeten las garantias y requisitos pre-
vistos en el procedimiento que se trate; esto por
cuanto se busca que estas nuevas tecnologias de co-
municacién sustituyan y no meramente complemen-
ten a los métodos tradicionales de comunicacion
segura, y es ahi donde los espafioles se vinculan con

19 Para revisor |2 ppinién de wn aulor sobre | manera como se puede desatascor |a justicla, se puede consultar: GUIBDURG, Ricarda A.; ALEN-
DE 0, [orge; CAMPANELLA, Elead. Maint de Infomdiica Jurfdica, Editorial Astrea, Buenas Alres, 1996, pp. 8-210.
3. LESMES SERRAND, Carlus, Los nuetvs tecnoleglos v In motimistescifin de fustieia, Le Ley L2RA, de 7 de enern, d¢ Enjreiciainienta Ciwl. En Derecho

de Intermet: Contratacitn Electrdnica y Firma Digital, Madrid, Arnvadi

Editorial, 2000, psg- 372,

3L El derecho de autodeterminacion informdtica tiene su origen en el derecho a [ inimidad que fue mendonado en un vole salvada del juez LD
Brandels, en sentencia de la Supreme Coutt de Estados Unddes de Morleamérica de 1928, donde se afirmd gue [a intimidid om e} derecho mis
apreciado por los hombres civitizados: ‘The right most vatued by chritized men, esto en el caso Clmstead vs. Uniled States. En fa setiedad de ia
informacién corremos el riesgo de estar sometidos al “juicio universal permanente”, debida al control electrénico de los documentos de iden-

tificacién, el registra y gestion de las adquisiciones comerciales realiz
zado de datos fiscales. La libertad inform4tica se puede definir como

adas con tarjetas de crédito, las reservas para viajes, el proceso informati-
el nuevo derecho de autotutela de la propia identidad informética, o sea

o] derecho de controlar (conacer, corregir, quitar o agregar) los datos persanales inscritos en las tarjetas de un programa electrénico. En ef pla-
na juridico la intimidad se vincula al concepto de libre desarrollo de Ia personalidad, reconocido como valer fundamental “Grundwert” por
distintas constituciones actuales de los Estados de Derecho, entre ellas la Constitucion de Alemania proclama el libre desarrollo de la persona-
lidad {freie Entfaltung der Persanlichketi) articulo 2.1 este valor se desdobla en dos libertades basicas: la libertad general de accién {(allgemei-
ne Handlungsfreiheit) y la autodeterminacién informativa (informationelle Selbstbestimmung), que se refiere a la libertad para determinar
quién, qué y con qué ocasién pueden conocer informaciones que conciernen a cada sujeto, también se le denomina Recht auf informationele
Gelbstbestimmung) ¥ para sy futela debe emplearse el hébeas data. Para un esfudio mas profundo se puede consultar GARRIGA DOMIN-
GUEZ, A, La peateccida e los dotas personates en el Derecho espaiiol, Universidad Carlos 11, Dykinson, 1998 y ademds MORQN LERMA, Esther.
Dieveckn y Procesn Prawl: brteruigt y Derecho Pasal, Macking y otens condnctns ilfcites oot fa red, Bdilanial Aranzadi, Madrid, 1998, pp. 4352, Sebre el

hibeas data en Azgenilna, s¢ puede consuilar GUIBORG, Ricardo
data petd contemgplado en ¢l articulo 43, pérrala 3 de la Canstitucid

A, ¥ altas, s, oil., pp. 262-272: menciona esie Jutor que el derecho 2l hibeas
n argenilea ¥ ademids que en 1890 en la “Harvard Law Review" se publicd

un arkiculo de Samue] T Warren y Lowis O. Brandels dande s¢ proclamaba que cada uno Hene ef derecho de “ser dejado branguila® (to be lel

alone).

72, jActualmente, gracias a los avances en b informatlea y los medios de almarenamienta da indorrmacitn, se pueden incorporar a un fichera de voz
g imagen, dalns que fambién deberdn ser objeta de proteccidn y confidencialidad,
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las epulaciones de la firma electzdnica o digital, que
ya forman parte de su ordenamiento juridico.

La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de
7 de enero, que entr6 en vigor el 8 de enero de este
afio (sic), contempla aspectos como el valor probato-
rio del documento electr6nico23, documentacién de
las actuaciones procesales en soporte electrénico y
actos de comunicacién procesal por medios electré-
nicos o informaticos24.

Esta ley introduce una nueva forma de docu-
mentacion de las actuaciones procesales, que es pre-
ceptiva cuando se trata de actuaciones orales en
vistas y comparecencias. Dicha forma de documen-
tacion consiste en la ufilizacién de sistemas de gra-
bacién y reproduccién de la imagen y sonido, los
cuales serdn empleados para fijar audiencias en sa-
las de juicio y posteriormente los datos serdn alma-
cenados en soporte magnético en las memorias de
los ordenadores o en discos compactos, incluso en
discos de video digital o DVD, lo que serd perfecta-

métodos de comprensidn de datos cada dia son mids
efectivos y seguros, comprimiendo practicamente
cualquier archivo hasta una décima parte de su ta-
mafio original.

Para concluir, se puede afirmar, como lo hace el
autor Lesmes Serrano, “...que la técnica de la firma
electrénica avanzada es la tinica que aporta las ga-
rantias que exige la Ley de Enjuiciamiento Civil para
que el acto procesal de comunicacién utilizando me-
dios electrénicos tenga la misma eficacia procesal
que los realizados por los procedimientos tradiciona-
les”25,

A.2 Necesidad urgente de contar con el marco
juridico de la firma digital en Costa Rica

En el mundo ya existen legislaciones sobre el do-
cumento electrénico y la firma digital. Europa ha rea-
lizado valiosos esfuerzos en este sentide y uno de
ellos es el proyecto AEQUITAS26. También cuentan
con legislacién sobre la firma digital Espafia??, Irlan-
da28, Estados Unidos2%; ademds han brotado proyec-

mente factible, sobre todo, teniendo presente que los

4,

27,

2,

2%

Ver: SAMCHIS CRESPO, Carmolina. 2a priceba por seportes imfBrmdtices, Tirant o Blanch, Valencta, 1993

Sobre este punle cancrelo, en refacldn con da aplicacign de la teenplogia del dotumenito clectrdnice 2n Argentina se puede consultar; CAMELL]
LACZKO, Matilde: Archive de fn administareifn finantierd en imdgenes digitoles con plew valer furfdico y profatorio dr ariginofes, en ALTRMARK, Ri-
carde y BENGNA, Ramdn Gerdnimo. Informitien y Derecho: apories de doctring internacionel: comercio slectrdnics, Volumen 7, Ediclanes Bepaima,
Bucnos Alees, 2004, pp. 123142,

LESMES SERRAND, op._ ot., p. 383

El proyecto Aequitas: o palses de Ja Comunidad Evmapes ne 5t han quedsds ateds en lo que al documento electednico se reflere y han fieva-
der 2 cabo esfucrzac cotmunitarios para iograr uniformidad en cuanta » dicho tema, sobre todo en by que respecta a la forma de incorporar di-
chos documentos a los procesos penales como prueba plena. Para obtener dicho propdsite realizaron el proyecto Ad Aequitatem, el cual
veremos a continuacidn. Para obtener informacién sobre el proyecto se puede contactar a; Fernande Galindo, UNIVERSIDAD DE ZARAGO-
ZA, Ciudad Universitaria, 50009 Zaragoza, Espaiia, Tel. N°: +34-975-761455, Fax N“:+34-976-761499, E-Mall: fernando.galindo@pasta.umizares in-
ternet: hitp:/faequitas.encomix.es. El proyecto AEQUITAS tenfa par objeto elaborar soluciones jurfdicas que permitieran la prueba en juicio de
cardcter penal de mensajes electrénicos enviados, cifrados y firmados digitalmente. A tal efecto se han realizado varias pruebas en las que han
participado juristas espafioles y franceses que han permitido elaborar una opinién al respecto al estudiar la legislacién comparada més signifi-
cativa sobre la materia promuigada hasta este momento, poniendo especial £nfasis en Ja europea, y la adopcién de las siguientes iniciativas. En
primer lugar, la constitucitn de un proveedor de servicios de certificacién de las comunicaciones electrénicas integrada por fedatarios, un cen-
tro de investigaridn universitario y una empresa experta en geguridad de las telecomunicaciones, que oferta sus servicios de seguridad de las
comunicaciones elecirénicas a empresas y piblico en general. El servicio de certificacién se denomina FESTE (Fundacitn para el Estudio de la
Seguridad de las Telecomunicaciones) y puede ser solicitada su intervencion siguiendo las indicaciones recogidas en la pagina http:/ /www-
Jfeste.com. Este serviclo de certificacion se considera parte integral de la red europea de seguridad de las comunicaciones electrénicas promo-
vida por la Comisién Europea y en fase de implantacién en estos momentas. La investigacién también ha generado el desarrolle de un prototipo
que permite, desde abril de 1999, la transmisién telemética segura de comunicaciones y otros escritos entre jueces ¥ procuradores, Finalmente

" la investigacidn ha elaborado, conjuntamente con fedatarios, un proyecto de ley espaiiola de firma electrdnica que prevé la integracidn en el

Derecho espafiol del contenido de la propuesta de Directiva europea sobre firma electrdnica de 13 de mayo de 1998 (COM(98) 297).

Espafia cuenta con el Real Decreto-Ley 14/99 del 17 de setiembre de 1999, firma electrénica, publicado en BOE del 18 de setiembre del mismo
afto. El texto completo puede consultarse en hitp:/fwunn.abog.riet.. En 4 se regula sobre el uso de la firma digital, el reconocimienta de su efica-
cia juridica y la prestacién al piiblico de loa servicios de certificacidn. También se define Io que es la firma electrénica, la firma electrénica avan-
zada, el signatarto, los datos de creacién de la frma, el certificado y atros aspectos relacionados con el tema. El real decreto-ley consta de 28
arfrulos. En este moments ya existe un proyecto de reforma de este decrela ley que vient a nchir muchos 25peclos nevedosas, qua no habian
sider bralados en o primer momenie,

En Irlenda, iy Presldenta Mary McAleese Finnd la ley que regula 1a Hnma digital y el comercio electrdnico en julio de 2000 Se estima que ella
oourmid en wn moments apmplado boda vez que para <l afto 2002 se predice que tas transacciones por Internet en Injanda flegardn a los US.
5726 ralllones. Fara mas informacd®n gg prede conswitar g o Ecommene Tinres. com s dert e es 2000707 1 - 3.shitml.

Ea Corte de los Estados Unides de Noneameérica ha realizade un esfuerzo por tograr uniformidad en el intorcenbio de documentas electroni-
cos, entre sus distintos drganas, empleando Ja infraestructura de Eaternet, este proyecto se denomina FEDEE Para solicitar informacidn se pus-
de ontaglar & fmerithn@meee diiug,
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tos en paises como Argentina, Chile?), Mexico y, re-
cientemente en Costa Rica, entre ofros.

Nuestro proyecto de ley de firma digital fue pre-
sentado hace pocos meses ante ]a Asamblea Legisla-
tiva por parte del Ministerio de Ciencia y Tecnologia,
sin embargo, segin la opinién de algunos expertos,
es deficiente e idealmente deberia ser mejorado antes
de que se convierta en ley.

A partir de este momento enfocaremos nuestra
atencién en los siguientes aspectos: jcudl es la natura-
leza del documento electrénico?, jcudl es su impor-

tancia para la teoria de la prueba?, ;qué papel puede |

protagonizar un documento electrénico en el proceso
penal costarricense?, ;c6mo podrian aprovecharse
sus virtudes para hacer expedita y cumplida la ges-
tién judicial, es decir, la administracién de justicia?

Esperamos poder vislumbrar, por lo menos, la
punta del iceberg, para que otros, mas tarde, conti-
nten la investigacién y ayuden a que nuestro pais se
coloque en una mejor posicién internacional, ojala de
vanguardia en esta materia, pero, sobre todo, nos in-
teresa barajar las opciones que puedan existir para
que desde ahora nos beneficiemos con los aportes
que estas nuevas tecnologias nos pueden brindar en
el campo de la administracién de justicia o de la ges-
tién judicial3l.

Concentrémonoes en la materia penal, nuestro
planteamiento es muy sencillo: si en la actualidad
los legajos de investigacién sufren atrasos por diver-
sas razones, entre otras, porque los documentos so-
licitados para ser agregados a este, que ayudan al
fiscal a formarse un criterio sobre los hechos de su
conocimiento y le permiten pronunciarse en uno u
otro sentido sobre ellos, tardan muchos dias en lle-
gar. En definitiva, la administracién de justicia se ve-
ria enormemente beneficiada si el funcionario
pudiera contar con dicha informacién en forma rdpi-
da y sencilla.

Pensemos, por ejemplo, en una constancia o
cuenta cedular del Registro Civil32, la informacién
sobre una cuenta corriente solicitada a un banco, un
registro médico pedido a un hospital, una certifica-
cién de propiedad al Registro Piblico, una certifica-
cién municipal, una constancia de tiempo servido en
una empresa, etc.

En la mayoria de estos casos, el documento don-
de se solicita la informacién debe ser enviado por co-
rreo, por lo que llegard varios dias después a la
oficina a la cual fue dirigido; en el tanto se confeccio-
na la respuesta, pasaré algiin tiempo (2 6 3 dias, en el
mejor de los casos), luego la informacién debe ser en-
viada al funcionario que la pidi6, por lo que nueva-
mente el correo se hara cargo del asunto; finalmente,

30. El proyecto de ley chileno se redact6 asi: FIRMA DIGITAL; Artfculo 17~ En todos los casos en que se requiera expresién por escrito de un acto
jurfdico, la misma se podré realizar por medio de cualquier téenica que permita fijacién, comunicacién y registro permanente del lenguaje no

.

3z

oral, incluyendo el uso def cédigo digital, la incorporacién o reproduccién en medins electrdnicos y 6pticos y la reducci6n o fijacién en micro-
filmes u otros sistemas de tratamientos de imAgenes. Articulo 2.- Los instrumentos particulares podrin ser firmados mediante un procedimien-
tos distinto de Ia escritura manuscrita, incluyendo firmas digitales, en tanto quien firma por manifestacién explicita y auténtica, con efectos al
dfa de la firma, hublera otorgado valor de firma a tal procedimiento. Artfculo 3.- Definiciones: Firm Digital: 25 un archivo digital creado con
una clave de firmas procesando informacidn digital, De tal modo que mediante el uso de la clave asociada puedan ser verificados el propieta-
rio de la clave de firmas, 1a identidad y el cardcter no falsificado de la informacion. Certificador Digilal: persona fisica o juridica que otorga fe a
las atribuciones de claves de firmas a personag fsicas o jurfdicas. Certificado Digital: en los términos de esta ley es un certificado rotulado con
una firma digital emitida por un certificador digital. Certificado de fecha y hora: es un certificado rotulado con una firma digital, de que clerta in-

* formacién digital fue presentada en determinado momento. Artfculo 4.- El certificador digital debers identificar a las personas que soliciten cer-

tificados digitales, asf como también confirmar la atribucidn de una clave de firmas a una persona identificada mediante un certificado de clave
de firmas y mantendr4 accesos a estos a través de conexiones de telecomunicaciones accesibles piiblicamente de una manera verificable y con
el consentimiento del duefio de la clave de firmas, salvo pedido explfcito de no publicacién por parte del suscriptor. Artfculo 5.- Ademis el cer-
tificador digital deber tomar medidas para que la informaci6n de los certificados digitales no pueda ser alterada o falsificada, de maner tal
que se garantice la confidencialidad de la clave de firmas, informar al solicitante en lo concerniente a las medidas necesarias para contribuir a
asegurar la firma digital y su verificacién confiable y documentar las medidas de seguridad asf como también los certificados digitales, de mo-
do tal que la informacitn y su condicién de falsificadas se pueda verificar en cualquier momento: Artfculo 6.- El certificado digital deberé con-
tener: a) El nombre del propietario de la clave de firmas, b} la clave piblica de firma atribuida, ¢) el mimero de serie, d) fecha y origen y
vencimiento; £ el nombre del certificador digital, g) la informacitn acerca de la limitacién de uso de la clave de firmas a determinados tipos y
ambltos de apticacidn (ste).

Este e< un objetive prudente y realizatle, sdemda de imprescindible, sobre lode para nuestro sistema de justicia penal que, tarde o terprano,
se verd enfrenada con |y disyuntiva de tener que analizat ¢l valor probatario de un documento electrinleo ¥ 1a fidetidad de la flems digital
que podria acompafiarle. Estamos convencidos de que ya sz kan dada casos en nuesiros tribunales que haco side fallados previo andlisls de do-
cumentas clectinices, sin cmbago jurisprudescialmente sobre dicho Instituta no hay ninguna cansideractin 2l respecta.

Vazmos lo gue dice ¢l Cédigo Procesa] Penal “Artinutn B3; Identificacitn: El tmputade deberd suminlstrar los datas que permitan su identifica-
el personal y mostrar su doremente de identidad. S1no los suministra o se eslima necesatle, s solicitard constancia al Registro Civil, sin per-
juicio de que una ofitina temica..”
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al Degar a su destino, con mucha suerte y a tn alto
costo para el pais, la recibird el despacho donde labo-
ra el funcionario que la solicitd, pero en la mayoria de
las ocasiones el documento seré agregado al legajo al
cual corresponde, hasta varios dias después, luego
sera remitido al empleado respectivo para su estudio,
y terminard bajo un conglomerado de legajos en es-
pera de ser examinado, en cuanto sea posible, luego
de un lapso que puede ser incluso de varias sernanas,
tal y como lo hemos constatado en la practica, con el
agravante de que cuando este burdcrata vuelva a re-
tomar el asunto, deberd gastar varios minutos en re-
cordar cual era la trama del caso que tiene en sus
manos y por qué motivo habia solicitado la informa-
cién que finalmente estd en su poder.

La sola descripcién de este calvario es bastante
engorrosa triste, embarazosa; y la situacitn serd mas
grave tanto si la libertad de algiin administrado de-
pende del contenido de dicho documento, porque es-
ta persona deberd permanecer recluida mucho
Hempo més del necesario, cuanto si se tratara de una
victima que espera que la causa donde se ventilan los
hechos cometidos en su perjuicio, avance en forma
expedita. Proceder de esta manera equivale a usar he-
rramientas inapropiadas para labores muy delicadas,
donde estd de por medio la libertad de las personas.
Algo semejante podria suceder si un neurocirujano
pudiendo usar un bisturi laser para una delicadisima
cirugia cerebral, empleara un escalpelo desafilado
causando una seria lesién a su paciente, esto es incon-

"cebible e inaceptable; sin embargo, volviendo a nues-
tro mundo juridico, podemos afirmar que eso es lo
que esti ocurriendo.

Cambiemos hipotéticamente de escenario. Alte-
rando un poco las condiciones de nuestra preocu-
pante realidad, simplemente le daremos a este nuevo
fiscal  herramientas efectivas para su desempefio.
Partirermos de gue ya ha recibido el entrenamiento y

Ia formacién necesaria para el uso de los nuevos per-
trechos tecnoldgicos.

En efecto, si los legajos de investigacitn se llegan
a tramitar en forma electrénica (prescindiendo total-
mente del papel, en su condicién de medio de sopor-
te andlogo de la informacidn), si la firma digital se
convierte pronto en una realidad con respaldo legal
en Costa Rica y si con el proceso de implantacién de
la intranet se logra dar una cobertura de 100% a to-
das las oficinas del Poder Judicial (aunque esto no es
indispensable para iniciar la experiencia), el panora-
ma podria ser el siguiente:

El fiscal, en el momento de su jomada diaria que
haya designado al efecto, en la mafiana, en la tarde o
aun en su casa, sentado frente a su computadora o
estacién de trabajo, en forma controlada, eficaz y si-
guiendo un orden cronolégico, decide revisar los ex-
pedientes del dia y se da cuenta de que precisa pedir
informacién en algunos de ellos.

A continuacién, accesa practicamente en forma
instantdnea las pédginas de Internet, donde se en-
cuentran los lugares que contienen los datos de los
que no puede prescindir (bancos, hospitales, empre-
sas privadas, ministerios, instituciones auténomas, -
oficinas de registro, ete.). Si el lugar o empresa no

- cuenta con pagina en la red de redes, podria comuni-

carse por medio de correo electrénico o por médem;
de inmediato hace su solicitud, cuya originalidad y
autenticidad, en cuanto a su procedencia, serd verifi-
cada précticamente en forma automadtica por los me-
canismos disefiados para tal fin33,

Una vez satisfecho este paso, debera permitirse-
le extraer la informacion de los medios magnéticos
de almacenamiento de esos lugares, quedando un
rastro de que asi fue hecho; en otros casos, podria ha-
cetse necesario que la informacidn le sea enviada por

33.

Wos mierimos al certificade da autentictdad que, o ¢l inejor de los casos, debe ir aparejado con la firma digital, que de por 3t estars protegida
por un fnreandsies de ariptografiz, Sobre estos aspectas profund kzaremos ahoa. Criptagrafiz es la dercia que traka del enmascamamients de la
comundcacidn, de mode que sole resulte inteligible para [a persona que posea lo clave, o el métode pata sveriguar el significade oculte, fme-
diante el criploandlisis de un texto aparentemente lncolerenle, Los oddlges secretos provienen de la anligiiedad. Laa escritores judins de anta-
fio & veces disfrazaban el sigrifticade de sus textos bviiende o alfabeto, es decir, whilizaban la dltima letra de este en lugar de ta primen, [z
pemilima en vez de la segunda, y as{ sucesivamente, Este sistema, denominado atbash, aparece en la Biblia, en Jer. 25,26, que escribe “Sesac”
en lugar de “Babel”, empleando la segunda y ducdécima letras contando desde el final, no desde el principio, del alfabeto hebreo. En su sen-
tido mas amplio, la criptograffa abarea el uso de mensajes encubiertes, cddigos y cifras. Los mensajes encublertos, como los ocultos en textos
infantiles o los escritos con tinta Invisible, cifran todo su &xito en no levantar ninguna sospecha; una vez descubiertos, a menudo no resultan
diffciles de descifrar. La palabra criptograffa se limita a veces a la ulilizacién de cifms, es decir, métodos de transporer las letras de mensajes
(no cifrados) normales 0 métodos que implican la sustitucion de otras letras o stmbolos por las letras originales del mensaje, asf como a dife-
rentes combinaciones de tales métodos, todos ellos conforme a sistemas predeterminados. Hay diferentes tipes de cifras, pero tados ellos pue-
den encuadrarse en una de las dos siguientes categorfas: transposicidn y sustitucién,
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otra persona, pero ello ocurriria en el transcutso de
pocos minutos (no dias, ni semanas).

Una vez obtenida la confidencia, si es remitida
por un tercero, también su originalidad y autentici-
dad serian verificadas en forma automdtica®, que-
dando aquella agregada al legajo; esto le permitiria
al fiscal tomar la decisi6n correcta conforme a Dere-
cho, luego de que hayan transcurrido solo pocos
minufos.

En esta deseable realidad, tanto el legajo de in-
vestigacién como la informacion recibida serian do-
cumentos electrénicos, y la firma digital seria el
instrumento que nos va a garantizar la originalidad y
fidelidad del mensaje y la autenticidad del origen de
la peticién o de la informacion recibida.

En este marco factico, podemos pensar que las
partes y los litigantes podrian aprovechar de gran
manera las ventajas de un sistema como el pro-
puesto.

" Por ejemplo, al abogado debera proporcionarse-
le una clave de acceso (login y password), podria ac-
cesar los legajos del caso de su cliente desde su
oficina, se enteraria del estado de la causa en tiem-
po real, actualizaria entonces su propio banco de da-
tos, conociendo cudl es la informacién nueva que
haya sido allegada al asunto, lo que le permite con-
tar con la posibilidad de gestionar lo que estime per-
tinente en favor de los intereses de su representado,
con respaido de la confidencialidad de sus peticio-
nes, la integridad de sus documentos electrénicos y
la tecnologia de la firma digital.

i asi lo hicierp, mediante los mecanismos s
pectivos, el funcionario se enteraria al final del dia o
cuando €l lo tenga a bien, incluso desde su casa de
habitacién en horas de la noche o en fin de semana,
que existen gestiones de los abogados defensores o

- de los representantes de las partes que debe analizar

para tomar las decisiones pertinentes.

El propio imputado, aun guardando prision pre-
ventiva, podria enterarse del estado de su caso todos
los dias, claro esté, si en los centros penitenciarios se
llegara a contar con dicha facilidad; esto seria lo més
apropiado. Ello contribuiria a disminuir la ansiedad
de los privados de libertad y, probablemente, redu-
cirfa el indice de violencia a lo interior del centro de
reclusi6n. S

En contraposicién, lo que ocurre en la realidad es
que el imputado privado de libertad, por lo general,
no puede enterarse del estado de su asunto, salvo
por las esporddicas visitas que reciba de su defensor,
lo que lo sume en un estado de incertidumbre y an-
gustia que atenta contra la persona, causa inseguri-
dad, tensién y constituye una situacién cruel y
degradanteds.

Pero, ;generaria ese nuevo marco factico-juridico
beneficios para el Estado y mas importante aun, pa-
ra los administrados? Pensamos indudablemente
que si, aunque para los conocedores de la falibilidad
de la tecnologia es claro que dicho ambiente no esta-
ria libre de fallos, errores y debilidades que tendrian
que corregirse con el hanscurse del Yempo, hasta
que se llegue a un punto en el gue se logre un balan-
e positiveds,

34 Esta lirma digital podrla incluso teatarse de by que se designa como frma digital avanzada, que se define en el real decrelo-ley ggpafln] del 17-
9.9 romao: “Articwin 2. Deflalciones... b} *Firma Blectednica Avanzada™ Es ta Firma electréale que permite 1a identifleacidn del stgnataro y ha
3ide crenda por medios que este mantiene bajo su exclusiva contzel, de manets que 2t vingulada dricamenta al mlsme ¥ a log detos a lox que
se reliere, o que pecmile que sea detectable cuslquier moditicaciin ulterior de eatas, Ver Real Decreto-Ley 14799 del 17/9/99. Tambitn 52 pue-
d¢ consaltan LOPEZ CEBADA, Juan Jesds "Breves consideraclones sobre las pusibilicades subyacentes en el use de [a firma etectrdnica 2van-

zata®. En Revists Elscirdpion de Devecha informitica (R BB 1) dispard
35. Tengamos en cutnta que pars lograr materializar un £3QuUEmTLa coma €

ble en fttpafiunaer.mm/Redi
| expuesto, sola herin falts el mateo Tegal, y2 que da Infraestiuctiura que &&

necesitara pricticamente ¥a exisbe y st 2RCLERER 60 050, incluee en el Poder fudicizl, nos refertmos al equipa iformdtico y 2l programa Seln-
tex. Bn efecto, penSamos QUE a Maners de proyecto experimentsl serfan pooos tos camblos nEcesarios parz amancar, sobre todo en €l primee ¥
segundo circuita judiclel de San josd, dande tarabitn £ cuenla con Lintranet.

36 Slendo que la Firma digits! se basa en mélodas de cactiptacidn, Juan [esus Edper Cebada nos dicer ... Bl uso de ia irma electrdnica viene asd-
lado por fn willizacidn, en su confeccidn, de clementas de soffware de ditma gencracidn relactonados con 1+ criptogratia... T praibilidad de
utilizar métodos de encriptacién basados en clases asimétricas, garantizan deuna forna rzzonablemente ngrediate, ta invulnerabtlidad del sl
tema, haclendo practicamente imposible su falsificacién. Es sabido, o se Hene por aceptado, que los métodes criptolbgices han sido considera-
dos instrumentos de elevade valor estratégico en los Bstados, hasta el punto de ger considerados “material bélico” sujeto a las limitaciones de
exportacién t{picas de armamento sofisticado..., jen qué proporcién resultan flables los métodos de encriptacitn actualmente utilizados? .., si
bien ningwin software de encriptacién resulta \otalmente Invulnerable, no es menos cierto que los (ndices de vulnerabilidad se basan en com-

plejos calculos a través de los cuales se estima que, dependiendo de

la potencia de céleulo de los ordenadores, un sistema concreto podrd rom-

per una clave criptografica en un tiempo concreto, dependiendo de la complejidad de Ia formula utilizada y la extensién de la clave, Afiadamos
que la criptograffa dominante (u oficial, o permitida) mas usada, se basa actualmente en claves de 40 bits, que para explicarlo de una forma
mds clara o menos Uana, resulta ser un sistema confiable, aunque no estratégicamente seguro, pues determinados departamentos de investiga-
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£FJué hace falta para llagar a esa situaciin jdeal?
Aparentemente no mucho, solo decisiones, unas po-
liticas y otras administrativas. En primer lugar, debe-
ria mejorarse y aprobarse el proyecto de ley que
vendria a regular los aspectos relacionados con el do-
cumento electrénico, la firma digital y las autorida-
des certificadoras en Costa Ricad’, Luego de pasar
por el tamiz legislative en corto tiempo (eventual-
mente por ser poco polémico y de gran necesidad pa-
ra la sociedad), se convertiria en ley de la reptiblica.

Este aspecto es fundamental e imprescindible,
porque este marco positivo constituiria la columna
vertebral sobre la cual se apoyaria este sistema sim-
biétHco: administracién de justicia o gestién judicial y
documento electrénico con firma digital. Podemos

. agregar que dicha ley tendrfa trascendencia no solo
en la gestién judicial de informacién en todas sus ra-
mas, 5ino en todo el desenvolvimiento del Estado y
mads aun del comercio electrénico; pero en lo que a
nosotros nos concierne, podriamos aprovecharlo de
la manera hipotéticamente descrita supra y de mu-
chas otras formas que surgirian con su implementa-
cién y el consejo de los expertos en informética
juridica3s,

Tengamos presente que, obviamente, los espe-
cialistas podrén disefiar mejores maneras de lograr
una buena gestién judicial, pero requerimos de di-
cha ley para que el documento y, sobre todo, la fir-
ma digital tengan valor juridico; esa serfa la
infraestructura para construir este edificio virtual.
Nos atrevemos a afirmar que todo ensayo que se ha-
.ga sin contar con esos cimientos serfa provechoso,
pero podria rendir mejores frutos si tene como so-
porte dicho marco legal.

B. Scbre lz nocidn de documento elecimdnice

En lo que se refiere a la nocién, el documento
electrénico para Montoya es: “... informacién orde-
nada puesta en un medio méds o menos solemne (con
formalidades), sobre una superficie susceptible de
ser leida, {reproducida), por un medio asequible al
destinatario, y previamente acordado”35,

Tenemos aqui un concepto bastante flexible, lo
suficiente para dar cabida a casi cualquier tipo de in-
formacién que pueda ser transmitida por medios in-
formaticos. Esto es importante dados los avances
tecnoldgicos que son vertiginosos e implican la apa-
ricién de nuevos instrumentos con un intervalo bas-
tante corto.

Es fundamental tener presente que una de las ca-
racteristicas primordiales del documento electrénico
es que su soporte material pasa de ser papel a un me-
dio magnético, ademds pertenece a una base de da-
tos intangible hasta el momento en que es llamado a
la pantalla, (el testimonio escrito en lenguaje electrs-
nico que se encuentra ahi, técnicamente se denomina
imput y es el documento electronico en sentido res-
tringido o estricto; no puede ser leido por el hombre,
este se considera como el original) pudiendo impri-
mirse en papel o en otros medios materiales.

En la actualidad, los organismos oficiales, los
bancos y muchas empresas transmiten gran cantidad
de informacién confidencial, en forma de datos, de
una computadora a otra.

Analicemos ahora la seguridad juridica del do-
cumento informatico. Al considerar la existencia de

37

38

cidn y profeslonates muy svanzades de Ia informdtica pueden presumtic en o actralidad de poder rontper con derta sobturg (un mes, dos me-
ses) este tpo de elaves. Ahora blen, hay que dexir que los modemos sistemas de encriptacién son capaces de generar can segurldad y sendllez
chives de mis de 3000 bits, it que aignifica 1a Impostbiiidad material de romper Ia clave... "al i de hoy™ con 1 sctual potencls de los orde-
nadoses, Junque no g2 excluye Que en un perfade determinado surj €] hardware y saftvete que lo haga positle, es decir, que puedz desenlra-
fiar upa dave criptogrdfics de mds de 1000 bits. Aunque, de hacerls, ke supondrd un lempo de process de uno a dos aftos quizds mis., lo que
51 estard clam g3 que se habrd desantrafiado solo una clive, no el sistema que |2 ha cresdo, quirra esta dedlr, que para desentrafar una nueva
tlave generada par ef mismo sistema, volverfamos a darmos un plezo mds o menns parecido para "reventarla”,.. sélo a base de *frerzs bruta®,
imaginada en [0y ardenadores del future, ¥ que 2un ne existen, puede romperse una clave relativamente complel en un lapsa de Hempo m2e-
nable LOFEZ CEBADA, fuan Jests, Op. clt,, pag. 4.

En Espafia, desde octubre del 2000, iox nolarios preden expedir certtAczdos personales de fizma eleckidndes, 4 un coste de 40600 pesetas, Mis
tnforractin o puede solicliar a inlerrel@:-arundoes o en Atp Summ El-minade.es.

Sohre log aspectos relaclonades can t2 Informatica en €] procedimiento, se puede consulfan DAVARA, Miguel A, Atrual fe Dencho Informdti-
£, Editorial Aranzadi, Madrid, 1957, pp. 327-348 y schre e documento elecirtndco, pp. 343-375.

MOMEOYA BARRIOS. Op._ it pag. 17,
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la prueba informatica estamos entrande eR uR cam-
po innovador, no muy conocido hasta ahora en el
mundo del Derecho, donde tradicionalmente se ha
manejado el documento como prueba esencialmente
escrita y andloga.

El mundo del comercio40 ha tomado la batuta en
el campo de la prueba electrénica, digitat o incluso
virtual, y esta goza de aceptacién entre comercian-
tes, clientes de bancos, entidades financieras, com-
pafifas aseguradoras, de tarjetas de crédito. Gran
cantidad de estas transacciones se llevan a cabo sin
que sea necesario crear o producir documentos im-
presos en papel, de ahi que lo que le debe interesar
al Derecho es encontrar cuales son los aspectos que
eventualmente deberian ser objeto de regulacion ju-
ridica, para que dichos movimientos sean bien reci-
‘bidos en los procesos, dentro del elenco de pruebas
que actualmente existen.

En la evolucién actual del Derecho costarricense
estamos en una situacién altamente vulnerable, por
falta de regulacién expresa en la materia%l, “a pesar
de que el derecho de acceso a los bancos de informa-
cién requiere de c6digos perfectamente diferencia-
dos unos de otros, aun asi, no podemos estar
totalmente seguros de la identidad de las personas y
de los bancos de informacidn si se llegase a dar un
conflicto juridico”42.

Juridicamente, en nuestro pais todavia no es po-
sible equiparar la firma tradicional de una persona
con una clave de acceso magnético.

Recientemente, en el Aambito internacional, se
han establecido mecanismos tan seguros para rubri-
car documentos electrénicos, que se pueden consi-
derar con igual valor que el de una marca
manuscrita avkéntica, pudiendo liegar incluso a ser
mis confiables,

Estos certificadas de firma digital preporciona-
das por empresas que cuentan con reconocimiento y
prestigio a nivel mundial, han representado un reto
para la comunidad internacional, la cual ha exigido
cambios legislativos a tal punto que los paises euro-
peos se unieron en un proyecto comin denominado
Aequitas, con el fin de determinar sobre cuéles as-
pectos se tenia que legislar y definir las politicas a se-
guir en este campo tan novedoso.

En cada pais la jurisprudencia puede delinear
cual es el valor de los documentos electronicos en su
respectivo ordenamiento y la manera en que se po-
dré incorporarlos a los distintos procesos43, en tanto
no exista legislacién especifica al respecto. Un gjem-
plo de esta situacitn lo representa el articulo 225 del
Cédigo Penal colombiano, que dice; “Se asimilan a
documentos, siempre que puedan servir de prueba,
las expresiones de personas conocidas o conocibles
recogidas por cualquier medio mecénico...”, es decir,
siempre que una persona haya expresado su consen-
timiento por cualquier medio recogido mecanica o
informéticamente y este permita identificar como su-
yas las expresiones del documento, se obliga a lo
contenido en el mismo, aunque sepa o no firmar o
haya o no firmado el documento informético.

La seguridad juridica de un documento tiene que
ver con la solemnidad o no que contenga, esto es, los
requisitos esenciales para su eficacia, que le dan vera-
cidad. Cuanto mis solemne sea un documento mas se-
guridad juridica tendr4, lo contrario también es cierto,
cuanto menos solemne sea, menos seguridad ofrecerd.

Algunos han pretendido negar la naturaleza do-
cumental al documento en soporte magnético, debi-
do a la facilidad con que puede ser alterado; sin
embargo, las definiciones de documento no hablan
de gque la inalterabilidad sea un requisito para que
podamos hablar de documento.

40, Sobre ta forma £n qute el comenio eleckidnico he tomada ventaja de [as heramlentas en estudlo, podemos consultar SARRA, Andrea Viviana.
Comereie dectrdnico y Derocho, Astrea, Buenas Ajres, 2040, inleresa sobie todo el perlo relacdorade con los aclas jutidicos Instrumentados digl-

talmecite, pp. 345-358 y la Finma digital, 359-387,

41. Existen pocas excepciones como en €] Demecho Tributario, que veremos mas adelante.

49 APPILCUETA, Hemnillo Tomés, Derecln Mfpnmdtice. Buenns Aired, Editorial Abelade-Perrat, Argentina, 1987, pag- 76.

£3, Ei 3o eoskarricense, Al investigar si nuestra Jurisprudencia kabla definido de alguna maner el documento electrinica o habis dispuesio alge
respects & su valer probatorie, nas percatamos de que ¢l tera ha sido latadoe en forma muy escasa, c2al mala. Estd claro que muchos de nues-

tros casos penales han sido fallados teniendo dentro de su elenco proba
co, del Registro Civil, facsimiles, télex, telegramas, etc. Sin embarg
electrénico. En el Derecho Civil y Comercial el panorama tampoco e
ha analizado el valor de los documentos electrénicos como prueba,

torio documentos electrénicos como certificaciones del Registro Publi-

g, no se ha dado todavfa ninguna definicién del concepto de documento
s muy halagador por cuanto, a pesar de que al menos en dos sentencias se
no se ha llegado a definir. Lo relacionado con la firma digital tampaco ha

sido abordado por nuestra jurisprudencia, que tarde o temprano tendré que hacerlo. En una sentencia de la Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia, de las 15:15 horas del 22 de febrero de 1994, se analizs el télex como un documento electrénico. El valor de esta sentencla estd re-
presentado por el hecho de que Hevé a cabo un anlisis del télex como medio de prueba practicamente electrénico, aunque segin nuestra le-

gislacién vigente es un medio de prueba cientifico documen tal.
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. La firma ent ! docomente informdtico

Volvemos a la interrogante inicial ;Cémo darle
valor probatorio a las informaciones de la computado-
ra, que aun impresas en papel, segiin la mayoria de las
personas, no constitzyen documentos originales por-
que carecen de firma y de todos los demds requisitos
que necesita un documento para poder constituirse en
plena prueba? En los documentos electrénicos la au-
tenticacién va a ser completamente diferente {de la del
documento en papel), porque no vamos a decretar co-
mo origen del documento a una persona sino a un
equipo; el computador no sabe cudl es la persona que
le ha dado el dato ni puede testificar eso, sino sola-
mente precisat, sin lugar a dudas, que el mensaje le ha
llegado de tal terminal, por via del teléfono, o que le
ha llegado por el sisterna A.T.M.

Aqui hay un concepto nuevo y distinto, donde
no varmos a referirnos al documentadoer persona sino
al documentador implemento técnico que es el que
produce un resultado. La persona que se ha compro-
metido responde por el documento.

Para solucionar tal vicisitud, se ha ideado la fir-
ma informatica o digital que permite determinar con
certidumbre la identidad de la persona o entidad que
envia un documento informatco.

La firma tradicional puede ser el nombre y ape-
llido, la abreviatura, un trazo, las iniciales o grafias
ilegibles; lo importante es que su autor sea habitual
en la manera de confeccionarla y pueda reconocerla
cuando sea necesario.

La firma digital puede consistir en cifras, signos,
codigos, claves, ete. Lo cierto es que se considera que
puede ser mds confiable que la olégrafa, por el hecho
de que esta tiltima es siempre irregular y, por consi-
guiente, de dificil verificacién visual. Ya sabemos que
para determinar su autenticidad de manera confiable
debe acudirse a peritos en grafologiad.

Para un experto destruir la firma olégrafa puede
ser tan facil como corromper una huella digital sobre
un escenario del crimen45,

La firma digital proporciona seguridad adicional
y le permite al receptor del mensaje verificar su pro-
cedencia y su contenido, pero hay que tener presen-
te que ella por si sola no representa garantia de
confidencialidad; este campo le compete a otra técni-
ca: la criptografia.

La firma digital emplea dos llaves criptogrificas
para cada usuario: una piblica que es conocida por
todos los clientes potenciales y otra privada que de-
be mantenerse en secreto.

El receptor o destinatario de la comunicacién
obtendra un mensaje y la firma digital. Un algoritmo
de verificacién de firma es usado por él para auten-
ticar al firmante de la transaccidn; este algoritmo usa
la informacién de la clave publica del remitente, el
contenido del mensaje y la firma digital para realizar
los célculos. Si el resultado es correcto e] remitente
es autenticado y, por ende, el mensaje recibido es
idéntico a aquel enviado; si la verificacion de la fir-
ma falla, la transaccién es rechazada y se solicita una
retransmision.

La técnica de la clave piiblica requiere infraes-
tructura de alta seguridad; este sistema realizara
una distribucién segura de las claves privadas y
proveerd informacion confiable sobre la clave pi-
blica.

En el campo de los certificados pueden obtener-
se varios tipos; por ejemplo, considerando el caso
concreto de la empresa Veri Sign, el certificado tipo 1
es el que obtiene cualquiera que pueda llenar un for-
mulario en Ia red; el tipo 2 se expide luego de que son
verificadas algunas bases de datos sobre el cliente
que lo pretende. El certificado clase 3 requiere que el
cliente se presente ante un notarioc y ante £l o ella
confeccione la solicitud, asi luego el funcionario la
endosard, agregando una capa adicional de credibili-
dad al certificado4s.

Comeo aspecto adicional, la empresa requiere que
usted conserve su certificado en un sistema informa-
tico confiable, protegido en forma razonable en con-
tra de invasiones y mal uso.

44,  En relacidn cop ia implementacidn de la firma digiml an el Deseche Mercantil ¥ especlficamente e el Derecho Sodetario se pucde consuitat
CARLING, Bemardo P, Finna digitel y Derecho Societanis Electrdnics, Rubinzal-Colrond Bdilares, Buenps Aires, 1998

45. Scbre este tema, consultar KHpSonse Herlcomgarens icioom pulimgfresic-onmprting itm.
46, Enlo que resprots a certificades de autenticidad o auloridades da cedificaeldn, se purde cansuite MARTINEZ MADAL, Apolania. Comerrin

ehectrdnten, firmer digitel v aloridndes de certiffeacitn, Civitas, Madrid, 2000, pp. Y23-296,
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Las personas piensan en los sisteras de verifica-
cién y certificacién de firmas como pirdmides gigan-
tescas, donde cuanto mayor sea el grado de
confiabilidad de determinada empresa mas grande se-
ré su clientela. Sin embargo, segin el gerente de mer-
cadeo de pagos electrénicos y certificaciones de IBM,
Scott Dueweke, lo que veremos en un futuro inmedia-
to serdn islas de confianza, que seran empresas, aso-
ciaciones, entidades gubemamentales, las cuales
creceran gradualmente hasta que conformen una ver-
dadera red de confiabilidad47. :

Hay dos formas de obtener una firma digital si se
tiene instalado un programa de encriptacién y se ha
creado la clave publica y la privada, se puede usar
esta para firmar digitalmente sus documentos; de
otra forma, se puede obtener un certificado personal
digital o identificacién digital de un proveedor reco-
nocido y firmar sus mensajes con €L

Aunque este tema es apasionante y sobre él po-
driamos ahondar en muchisimos aspectos mds, pen-
samos que con los puntos abarcados hasta ahora
hemos cumplido el objetive inicial, que era dar una
nocién acerca de lo que es una firma digital, sus ti-
pos, sus proveedores y sus usos.

D. El documento electrénico en la legislacién cos-
tarricense

En ninguna de nuestras leyes hoy vigentes, pode-
mos encontrar un desarrollo especifico y técnicamen-
te completo de lo que es el documento electrénico,
mucho menos una definicién; lo que si se establece es,
al menos, regulaciones en cuanto a su uso.

Veamos los articulos que de alguna forma lo con-
templan:

D.1El documento informitico en el Cddigo
Procesal Civil

La palabra “escrito” se deriva del latin “scrivere”
que significa grabar y a su vez grabar es imprimir o
representar algo sobre una superficie, por medio de
letras u otres Signos.

£) documento clectrénice es escrito y como tal
queda comprendido dentro de las previsiones del ar-
ticulo 368 del Cédigo Procesal Civil:

“ Articulo 368.- Distintas clases de documentos. Son
documentos los escritos, los impresos, los planos, los
dibujos, los cuadros, las fotografias, las fotocopias,
las radiografias, las cintas cinematogrdficas, los dis-
cos, las grabaciones magnetofdnicas y, en general,
todo objeto mueble gue tenga cardcter representativo
o declarativo.”

Por esta razén, queda claro que podemos inferir,
sin lugar a dudas, que el documento electronico pue-
de ser usado en nuestros procesos; en este sentido, el
articulo 370 del mismo cuerpo legal afirma:

“Articulo 370. Valor probatorio. Los documentos o
instrumentos piiblicos, mientras no sean argilidos de
falsos, hacen plena prueba de la existencia material de
los hechos que el oficial piiblico afirme en ellos haber
realizado &1 mismo, o haber pasado en su presencia, en
el gjercicio de sus funciones.”

El articulo 379 dispone: “... Los documentos privados
reconocidos judicialmente o declarados como reconoci-
dos conforme con In ley, hacen fe entre las partes y con
relacidn a terceros, en cuanto a Ins declaraciones en
ellos contenidas, salvo prueba en contrario”,

Podemos colegir que, en realidad, la aceptacién
del documento electrénico dentro del proceso no es
mayor problema, por cuanto su nocién esta compren-
dida dentro de nuestra legislacién. Lo que si plantea
un desafio es lo relacionado con su seguridad, por
cuanto, como sabemos, este puede ser alterado en to-
do o en parte por cualquier persona que tenga las ha-
bilidades y las herramientas necesarias para hacerlo.

D.2 El documento electrénico y el delito infor-
matico en la Ley de Justicia Tributaria

La Ley de Justicia Tributaria niimero 7535 del 1°
de agosto de 1995, pretendis evitar la evasitn de im-
puestos y por ello se crearon varios tipos penales pa-
ra el castigo de los evasores; por otro lado, crea una
modalidad de “delito mformético”™® con el que se

47. Para buscar mas lnfermacidn st respecto se puede consultar Bip: / f wul, i comnfsroerity & tambidn hifpifuns cndnrsteon & INtpfiannn.cybe-
Frusi gigcam @ Wbt dfumne versigar omet & Nitp: ey pecess igez et poupage b,
48 Subre ol fendmeno del delito infarmalico se puede consullar PA LAZZL, Pabla A. Beliles ifermdtioes, Ad Hoo S.RL., Buenos Aires, 2000,
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sanciona a los que sin estar autorizados ufilicen pro-
gramas de cémputo de la administracién tributaria,
alteren la informacién de las bases de datos o facili-
ten la utilizacion de claves de computo a terceros no
autorizados. Para ser sujeto active de dicho ilicito,
debe darse la utilizacion de una computadora en al-
guin momento del iter criminis.

El articulo 83 de la citada ley dispone “... se san-
ciona el manejo indebido de la informacidn, la cual se pue-
de dar al ocultar o destruir documentos, regisiros,
sistemas y programas computarizados, soportes magnéti-
cos y ofros nedios de trascendencia bributaria en las inves-
Heaciones y los procedimientos bributarios”49,

Para dafiar un soporte magnético no necesaria-
mente hace falta una computadora, pero para des-
truir un programa o un documento en el contenido si
es imprescindible, tal es el caso del contador de una
empresa que borra los archivos del disco duro para
ocultirselos a la administracién tributaria y para ase-
gurarse de los resultados de su accién formatea el
disco. Es imprescindible que la informacién que se
altera, se dafia, se destruye o se inutiliza sea de tras-
cendencia para la sefialada administracién.

Ademds de lo anterior, el legislador consideré
que la posesién de programas de computo restringi-
dos, utilizados por la administracién tributaria,
constituyen el delito previsto en el articulo 95 de la
citada ley30.

Otro ilicito contemplado en la normativa en
andlisis estd constituido por el ingreso sin autoriza-
cién a la informacién de la administracién tributa-
ria. En este caso, la persona accesa por cualquier
medio tecnoldgico los sistemas de informacién o ba-
ses de datos, en los términos previstos en el articu-
lo 93 de la citada ley. Al usarse la frase “cualquier
medio tecnolégico”, se pretende incluir los adelan-
tos que haya en el futuro; sin embargo, la oracién
podria considerarse muy general y, por ello, even-
tualmente inaplicabie en el Derecho Penal. Por otro

49, Lew e Juskiera Triletarin, ° 7535 del 1° de apoato de 1995, anfoule 93,

lado, no olvidemas que ya existen implementacio-
nes biotecnolégicas, donde se une al ser biolégico
con la tecnologia en un verdadero nuevo género no
contemplado en dicho articulo5!.

El articulo 96 considera el caso del funcionario
que facilite el c6digo o clave de acceso a un tercero no
autorizado, quien tendra el propésito de hacer uso
de él; si la conducta es culposa, el tipo aplicable al ca-
s0 serd el del articulo 97, pero el que se apodera del
mismo tendria que haberlo usado para que se descu-
bra el hecho.

Es importante esta norma, ya que si eventual-
mente el Poder Judicial decide permitir el acceso ex-
terno a la consulta de los expedientes del proyecto
Seintex, antes de que se apruebe la legislacion refe-
rente a la firma digital, tendria que hacerlo con un
sistema de acceso por claves o cédigos y eventual-
mente se haria necesaria una disposicién como esta
para evitar abusos y descuidos.

La ley motivo de andlisis reconoce que el docu-
mento electrénico es un soporte vélido y viable de in-
formacién que debe ser protegida, el cual ha venido
a sustituir al papel.

D.3 El documento electrénico en la Ley de No-
tificaciones, Citaciones y otras Comunica-
ciones Judiciales

Con la promulgacién de Ia Ley 7130 del 16 de
agosto de 1989, Cdodigo Procesal Civil, se reguld lo re-
lativo a notificaciones. Con Ia Ley 7637 del 21 de oc-
tubre de 1996, Ley de Notificaciones, Citaciones y
otras Comunicaciones Judiciales se dejaron sin efecto
todas las disposiciones de aquella, con excepcién de
los articulos 179, 180, 181 y 185.

Los cambios en el sistema de notificaciones se
dieron porque los medios con que se contaba eran
muy rudimentarios frente a los avances de la tec-
nologia.

Hl. Lasapcitin e aplicard a quien se apodsere, oopie, destruya, inutilice, allere, rensfiera o lenga on su poder, Sin 1 autorizactdn debida, cualguier
programa de odmpuole que sea empleads para administror informacidn ictbutarla ¥ sus bases de datos, sicoapre que baya sldo declarade come

de use restringido.

5. Algunos aulores ya se han dedicado 3 analizar este fendmens desde dislimtas perspectivas, uno de ellos incluso ha Uegado a considerar que
en el fetuce cercano en 2l munda surgird up nuevo superser producto de 13 unlde de la cbecndtica ¥ 1o biclogle, e cual [seguin el autor] sc
podrd denominar Eibionte, Ver en este sentide DE ROSMAY, Fodl, El houtbre siobidlion: miredes sphre of terrer milerio, Catedra Teorema, Bare-

lona, 1995, p. 16.
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Se buscaba acelerar la notificacién y con ello el
proceso. Para eso, entre otras cosas, se eché mano de
la informatica; también se unificé lo relativo a las no-
tificaciones para todas las ramas del Derecho. Como
novedades se introdujeron la notificacién mediante
notario autorizado por la Corte, el telegrama, el co-
rreo certificado a peticién de parte y el facsimil, esta
se har4 a las partes que asi lo hayan solicitado de mo-
do expreso e inequivoco. No se hace diferencia entre
la notificacién en estrados y en apartadoss2.

El facsimil, como medio de notificacién, puede
ser utilizado desde un aparato tradicional o desde
una computadora equipada con fax-méderm. La noti-
ficacién se podré hacer, segtin el reglamento, usando
un documento en soporte de papel y en este caso se
. remitira constancia respectiva con registro del fax al
despacho donde se tramite el asunto (articulo 4) o
cuando el caso tiene un respaldo informético las co-
municaciones y constancias se haran en &l, sin nece-
sidad de enviar comunicacién o constancia por
escrito (articulo 4). En otras palabras, la anotacién en
soporte informatico serd suficiente para comprobar
que la diligencia fue realizada.

También quedan abiertas las puertas para el en-
vio de documentos informéticos por medio de fax-
médem, lo que representa un gran ahorro de

_recursos, mejor presentacién de los datos y mayor
realce,

Es claro que mediante el empleo de documentos
informiticos también se podrian llevar a cabo notifi-
caciones por medio de correo electrénico, el sistema
Seintex o incluso a través de paginas en Internet, que

deberian estar dispuestas especialmente para este

trabajo.

En el afio 2000 el Poder Judicial, mediante circu-
lar 36-2000, aprobd un reglamento para el empleo del
_correo electrénico como instrumento para notificar
" resoluciones judiciales; a la fecha, se han inscrito en
este sistema muchos profesionales, que de esta ma-
nera reciben las notificaciones de las resoluciones ju-
diciales en forma oportuna.

D.4 Fl docnmento electrénico en la Ley Organi-
ca del Poder Judicial

Este cuerpo legal constituido por la Ley N° 8 del
29 de noviembre de 1937, reformada totalmente por
la Ley 7333 del 5 de mayo de 1993 y reformada, a su
vez, por la Ley 7728 del 15 de diciembre de 1997,
tampoco define el concepto de documento electréni-
co, pero si reconoce su utilidad como ninguna otra
ley analizada hasta ahora.

Veamos lo que se desprende del articulo 6 bis, el
cual ser analizado por partes para facilitar su com-
prension:

“ Articulo 6 bis.- Tendrdn la validez y eficacia de un
documento fisico original, los archivos de documen-
tos, mensajes, imdgenes, bancos de datos y toda apli-
cacion almacenadn o transmitida por medios
electronicos, informdticos, magnéticos, dpticos, tele-
nuiticos o producidos por nuevas tecniologias, destina-
dos a la tramitacion judicial, ya sea que contengan
actos o resoluciones judiciales. Lo anterior siempre
que cumplan con los procedimientos establecidos para
garantizar su autenticidad, integridad y seguridad.
Las alteraciones que afecten la autenticidad o integri-
dad de dichos soportes los hardn perder el valor juri-
dico que se les otorga en el pdrrafo anterior.”

En primer lugar, se considera en este parrafo
que el documento fisico original es aquel que sea
de papel, confundiendo asi la informacién con el
recipiente.

En segundo lugar, se expresa que tendrdn vali-
dez y eficacia de aquel documento papek “...los ar-
chivos de documentos, mensajes, imdgenes, bancos de
datos y toda aplicacidn almacenada o transmitida por me-
dios electronicos, informdticos, magnéticos, dpticos, tele-
mdticos o producidos por nuevas tecnologins, destinados a
Ia tramitacién judicial, ya sea que contengan actos o reso-
luciones judiciales.”

Se confunde en este segundo fragmento la in-
formacién o docencia con el soporte o envase, mas,

52, Mediante reglamento aprubado por la Corle en sesitn 27-96, celebmda el 11 de noviembre de 1995, artlrule X, se aprobs €] uso da casillerss

en el Segunde Circuito Judicial de Sar fosd.
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sin embargo, se reconoce gue los datos pueden ser
guardados, o transmitidos por medios electrénicos,
informaticos, magnéticos, 6pticos, telemdticos o
producidos por cualquier nueva tecnologia; por esa
razén consideramos que este articulo abre de par
en par las puertas del proceso judicial costarricense
al documento electrénico; teniendo la suficiente
amplitud de dar validez y eficacia a cualquier in-
formaci6n que se reciba en el proceso judicial, que
se haya almacenado o transmitido por cualquier
medio y que esté destinada a la tramitaci6én judi-
cial, con la salvedad de que se trate de actos o reso-
luciones judiciales.

Esta norma es revolucionaria por la sapiencia
con que introduce en el proceso judicial al documen-
to electrénico, pero es limitada, ya que en cuanto a la
informacién que este contenga se reduce a actos o re-
soluciones judiciales, cercenandole a las partes la po-
sibilidad de aportar escritos o prueba mediante el
empleo de las nuevas tecnologias, salvo la excepcifén
que veremos mas adelante.

El siguiente pdrrafo sefiala: “Lo anterior siempre
que cumplan con los procedimientos establecidos para ga-
rantizar su autenticidnd, integridad y seguridad. Las alte-
raciones que afecten la autenticidad o integridad de dichos
soportes los hardn perder el valor juridico que se les otor-
ga en el pdrrafo anterior”.

La firma digital vendria a satisfacer las exigen-
cias de autenticidad, integridad y seguridad que exi-
ge este pérrafo de la ley; de ahi, entonces, que cuando
la ley sobre firma digital sea aprobada probablemen-
te armonizard muy bien con dicho articulo.

Seguimos con el analisis del articulo 6 bis:

“Cuando un juez utilice los medios indicados en el pri-
mer pdrrafo de este articulo, para consignar sus actos o
rescluciones, los medios de proteccidn del sistema resul-
tan suficientes para acreditar la autenticidad, aunque
10 se impriman en papel ni sean firmados. Las autori-
dades judicinles podrdn utilizar los medios referidos pa-
ra comunicarse oficialmente entre si, remitiéndose
informes, comisiones y cualguier otra documentacion.”

Se dice aqui que con el fin de acreditar la auten-
ticidad de la informacion contenida en un documen-
to electrénico es suficiente que se acuda a los medios
de proteccién del sistema, en otras palabras, al archi-
vo de respaldo. Lo mas triste de este asunto es que

mauy pocas persenas acostumbran respaldar sus ac-
tuaciones o resoluciones judiciales, ya que para ellos
es suficiente guardar su trabajo en el disco duro de la
computadora de su oficina, sin hacer otra copia en
disquete, disco zip, disco compacto, disco jazz o cual-
quier otro medio magnético de almacenamiento de
informacién. También se abre las puertas a que las
autoridades judiciales intercambien informacién por
cualquier medio contemporaneo.

Veamos el siguiente fragmento: {
“Las partes también podrin utilizar esos medios para
presentar sus solicitudes y recursos a los tribunales,
siemipre que remitan el documento original dentro de
los tres digs siguientes, en cuyo caso la presentacion
de la peticion o recurso se tendrd como realizada en el
momento de recibida ln primera comunicacion, La
Corte Suprema de Justicia dictard los reglamentos ne-
cesarios para normar el envio, recepcidn, trdmite y al-
macenamiento de los citados medios; para garantizar
su seguridad y conservacidn; asi como para determi-
nar el acceso del puiblico a la informacién contenida en
Ias bases de datos, conforme a la ley”. (Asf adicionado
este articulo por el numeral 9° de la Ley de Reorgani-
zacidn fudicial N° 7728 de 15 de diciembre de 1997).

Esta parte final nos permite vislumbrar que las
partes de un proceso pueden enviar sus escritos o
gestiones por cualquier medio electrénico; sin em-
bargo, y aqui estd el problema, quien asi lo haga de-
beré presentar la misma informacién pero contenida
en su soporte de papel (documento tradicional ana-
logo) a més tardar tres dias después de enviar los pri-
meros datos. Lo ideal es que se llegue a prescindir
del soporte papel y una vez que se cuente con Ia fir-
ma digital asi podré ser, por cuanto ella garantizara
la autenticidad del documento electrénico en cuanto
a su contenido y origen.

Otro articulo de esta ley que prevé el empleo del
documento electrénico en la gestién judicial es el 147,
que dispone:

“La Corte podrd disponer la utilizacidn de sistemas
informéticos para notificaciones, citaciones, comuni-
cacion entre oficinas judiciales y externas, pithlicas o
privadas, archivo, manejo de documentacion e infor-
macion, atencién al usuario, y para cualquier otro ac-
to en que se demuestre que el uso de la informdtica
agiliza el procedimiento, caso en el que Ins constancias
propias del sistema resultan suficientes para acreditar
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tn realizacién del acto procesal gue las generd, salvo
prueba en contrario.” (Asi reformado por Ley 7728
del 15 de diciembre de 1997).

Esta normaes la que nos permite afirmar que el
documento electrénico tiene abiertas de par en par
las puertas de la administracién de justicia o gestién
judicial, esperando su implementacién, porque esta
ley permite que se le dé uso en cualquier tramo del
proceso para notificar, citar, comunicar oficinas judi-
ciales entre si 0 hacia lo externo con oficinas piblicas
o privadas y también para el archivo, manejo, infor-
macién, atencién al usuario y para cualquier otro ac-
to en el que la informatica sirva para agilizar el
procedimiento, sin importar su naturaleza. Es claro
que la frase “sistemas informéticos” implica el uso
de equipo y programas, pero también significa el ma-
nejo de informacién, que es lo vital y, por ende, ello
se traduce en un flujo constante de dos o més vias de
documentos electrénicos.

D.5El documento electrénico en la Ley de
Creaci6n del Registro Nacional

El articulo 13 de esta ley autoriza a la Junta Ad-
ministrativa del Registro Nacional a variar el sistema
de secciones y libros de registros, por otros mds efi-
cientes, para el mejor servicio y la mayor seguridad
-de las inscripciones3.

El 12 de mayo de 1995 se emitié el decreto 214322~
J, que es el Reglamento de Organizacién del Registro
Piiblico como 6rgano del Registro Nacional, y se dejé
sin efecto el decreto anterior, que era de 1979.

En la Ley de Creacién del Registro Nacional hay
solo una autorizacién para modificar los sistemas de
inscripcién. Es en el reglamento donde se hace todo
un esbozo sobre el uso de la informatica y otras téc-
nicas en el proceso de inscripcién y suministro de in-
formacién a los usuarios.

El reglamento introduce, en su articulo 1, una
autorizacién para utilizar las “téenicas de la infor-

RLY

matica, de microfilm y otra tecnologia moderna”™s,
aunque esto no fue ninguna novedad, porque des-
de la década de los afios 70 se venian dando los pri-
meros pasos en la modernizacién y mecanizacién
del Registro Piiblico. El 23 de abril de 1979, con la
introduccién del cémputo y la microfilmaciéns se
logré “renovar las viejas técnicas de inscripcién
que se venian haciendo en forma manuscrita y me-
canogréfica”ss.

El microfilme, de conformidad con el articulo 33
del reglamento, tiene como funcion principal “per-
mitir que los usuarios consulten la informacion regis-
trada en la Institucién”, y aunque ha sido sustituido
por la digitalizacién7 en la mayoria de los casos, to-
davia se conserva su funcionamiento en lo relativo a
la constitucién de sociedades y sus reformas, ya que
por su naturaleza es mas facil de consultar por parte
del priblico.

Las reproducciones de documentos digitalizados
o microfilmados son la base para constituir certifica-
ciones para cualquier efecto y, en el caso de los pri-
meros, son documentos informdticos, pues son
emitidos por un computador a peticion del operador.

Otro documento informéatico que el Registro Pu-
blico emite es el informe registral; no tiene el cardcter
de una certificacién, contiene una copia de la infor-
macién contenida en la base de datos y es emitido
por los medios técnicos que determinen la direccién
o la subdireccién, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 75 y 84 del reglamento.

En lo que a seguridad se refiere, ni la ley ni el re-
glamento establecen sanciones para el momento en
que los funcionarios cometan abusos, causen dafios o
alteraciones en la base de datos de la institucién, me-
diante el empleo de su clave personal, ya sea en for-
ma intencional o negligente.

En vista de esta situacidén, es obvio que en caso
necesario se debe acudir a la legislacion civil o penal
vigente, segiin sea el caso.

Ley de Creacidn del Registrn Macignal, Ley 5695 del 28 de mayo de 1975, articulo 13.
Regiamenio dr Oryanizacidn del Registre Piblico, Deersta N° 24373 del 12 de maya de 1995, aat. 1.

La microfilmacion es un medlp amliae de fa publicidad registral, que garantiza plenamente €l principio de 1a leralidad, en relacién con les

aclos © cantealos registrables presentidos al Reglsto, (A rtioula 75 de] reglamento}.
56, POCHET CABEZAS, Enrlque, *El Registro Macional: una experiencia en tndormatica furfdlca”, Sepunds Seminazio de Informdtica Jurfdica, Fo-

ReRcias, San fosé, Costa Rico, 1985, noviembre & -8, pig. c.

57, Ladigitalizacidn s definida camo un medio auxiliar de ta publicidad registral que coRsisle en ia caplura de lmdgenes par medle de un alma-
cenamients y captum, utilizande un dispesitiva electronles, las cuales s¢ guardan en ia base de datos y pueden ser consultadas (a rticuto 77 del

reglaments citada).
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3.6 El docomento electrénico en el Cédigo Fro-
cesal Penal

Analicemos un poco qué sucede con el docu-
mento electrénico en nuestro Cédigo Procesal Penal,
para ello haremos una revisién del articulado en es-
tricto orden numérico.

El articulo 106, relativo al niimero de defensores
de un imputado, especifica que cuando sean dos, la
notificacién practicada a uno de ellos tendra validez
respecto de todos. Como ya hemos analizado, si algu-
no de ellos solicita que se le practiquen notificaciones
por medios informaticos y documentos electrénicos,
debera estar atento de comunicarle a su codefensor
en el momento en que reciba la informacion de inte-
rés para ambos.

El articulo 138, en Jo que al reemplazo del acta se
refiere, autoriza que se le sustituya por otra forma de
registro; en esta hipétesis el que preside el acto deter-
minaré el resguardo conveniente para garantizar la
inalterabilidad y la individualizacién futura. Esta in-
formacién, que estara contenida en un soporte mag-
nético, serd un documento electrénico.

El articulo 149 prevé la posibilidad de que en ca-
so de destruccién, pérdida o sustraccién de un expe-
diente, este pueda sustituirse acudiendo a los
archivos informadticos del tribunal, es decir al docu-
mento electrénico que se encuentra latente en los me-
dios magnéticos del tribunal.

El articulo 155 establece que las resoluciones de-
beran notificarse dentro de las 24 horas después de
ser dictadas, salvo que el tribunal disponga un plazo
menor. Es dificil creer que esta norma se cumple a ca-
balidad cuando se pone en préctica un método de no-
tificacién andlogo o tradicionai; sin embargo, cuando
entra en juego la hipétesis de la notificacién por me-
dios informaticos el panorama es otro, siendo las 24
horas més que suficiente para cumplir con la notifica-
cién. Aqui, nuevamente, la informacién enviada sera
contenida en un medio magnético, constituyéndose
en un documento electrénico.

El articuio 156 dispone quién serd la persona
encarpada de realizar las netificaciones y qué se de-
be hacer cuando haya que notificar una resolhucién

fuera del asiento del tribunai, ya sea solicitando el
auxilio de otra autoridad o trasladando al funciona-
rio hasta el lugar respectivo. Una vez mis, el docu-
mento electrénico seria de sumo valor en esta
situacidén, por cuanto en la notificacién por medios
informéticos no tiene importancia la ubicacién del
destinatario donde se depositara la informacién, ya
que puede ser un servidor ubicado frente al tribunal
o uno localizado en China, México o en cualquier
parte del mundo.

El articulo 157 indica que el sitio sefialado para
notificaciones debe estar dentro del perimetro judi-
cial del despacho. En el caso de la notificacién por
medios informaéticos este detalle no tiene importan-
cia, porque como ya se indicé supra, la direccién
electrénica por notificar puede tener como
destinatario un servidor al otro lado del mundo y
ello serd intrascendente para el cumplimiento efecti-
vo de ]a notificacién.

El articulo 160 prevé que cuando el interesado
expresamente Jo acepte se le podrd notificar por car-
ta certificada, facsimil, cualquier medio electrénico o
sistema autorizado por la Corte Suprema de Justicia,
siempre que no cause indefensién. Tenemos aqui
otra puerta abierta para el uso del documento elec-
trénico como forma de notificar resoluciones, el cual
también se puede emplear en la hipétesis del articu-
lo 163, que se refiere a las notificaciones en caso de
urgencia.

El articulo 165 tiene previsto que para cuando
sea necesario citar a una persona, ello podra realizar-
se por cualquier medio de comunicacién, incluyén-
dose el correo electronico, que ransmite documentos
elecrénicos.

En el numeral 166 existe otra hipétesis de uso po-
tencial del documento electrénico y se refiere a los
casos en que el Ministerio Piblico quiera comunicar-
le alguna actuacién a una persona, pudiendo realizar
dicha labor por cualquier medio que garantice la re-
cepcibn del mensaje.

En lo que a la prueba se refiere, €l Cédigo Proce-
sal Penal Hene previsto, entre otros, el principie de li-
bertad probatoria (artfculo 182)% y éf nos permite
colegir que un dorumento elockrdnico facliments ten-

53.  "Artfcule 182.- Libentad probatoria, Podrdn prabarse Ios heches y las cirunsmncias de Interds paca ba sobuctdn cormect del caso, por cualquler

medio de prueba permiltido, salve prohibicdn axpresa de Iz lay~
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dria cabida en un proceso. El probiema se presenta a
la hora de sopesar la autenticidad de su origen y su
credibilidad en cuanto a su contenido.

Fl articulo 2255 dispone que los “documentos”
incorporados al procedimiento podran ser exhibidos
al imputado, a los testigos y a los peritos, perono de-
fine lo que es un documento. Sin embargo, es claro
que si conjugamos este articulo con los otros analiza-
dos podremos concluir que esos documentos po-
drian estar contenidos en soportes magnéticos,
siendo entonces documentos electrénicos.

Por otro lado, el articulo 2346¢ podria ser un por-
tillo abierto por donde podriamos introducir un do-
cumento electrénico al proceso penal, pero queda
vigente todavia el problema supracitado, que se rela-
ciona con su autenticidad y credibilidad.

Aunque puede haber més normas que conten-
gan hipétesis como las que hemos visto, considera-
mos que las analizadas son las mas importantes y las
que nos dejan claro que el documento electrénico ya
estad en nuestro proceso penal y espera ser usado en
forma intensiva, ojald en conjunto con la tecnologia
de la firma digital, ya que esto redundaré sensible-
mente en una baja considerable en el tiempo de du-
racién de los procesos penales y de cualquier otra
materia donde se llegue a implementar su uso.

D.7 El documento electrénico en el proyecto de
Cédigo Penal

Después de analizar cudl es el tratamiento que
nuestro legislador pretende dar al tema del documen-
to electrénico en el proyecto de Codigo Penal, que
vendré a regimos una vez aprobado por la Asamblea
Legislativa, obtuvimos el siguiente resultado.

El primer articulo que lo menciona, aunque e
forma indirecta, es €l 203, gue literalmente, hasta es-
e momento, esta redactado ask “Publicacién de

ofensas; Quien publique, informe o repraduzca por
un medio de comunicacién escrito, radial, televisivo
o por cualquier impreso 0 medio electrénico de ima-
gen o sonido, ofensas al honor inferidas por otro, se-
4 sancionado con la pena de cincuenta a ciento
cincuenta dias multa” (el subrayado es nuestro)6!.

Aunque no se hace referencia directa al concepto
de documento electrénico ni lo define, reconoce que
se pueden llevar a cabo ofensas contra el honor por
medios electrénicos de imagen o sonido, lo cual es
un avance con respecto a la situacién actual, porque
se incluye ahi el fax, el correo electrénico, las sesiones
de comunicacién {chat) en sitios de conversacién de
Internet, teleconferencia, las paginas Web, etc.62

Pero el enfoque dado es insuficiente, sobre todo
porque no se menciona nada respecto de la autentica-
cién del contenido y la procedencia de Jos mensajes,
de ahi que la forma de lograr probar algo de estos as-
pectos quedaria en una situacién idéntica a la actual.

El segundo articulo que hace referencia al docu-
mento electrénico es el articulo 222:

Hurto calificado agravado: “El hurto se sanciona-
vé con pena de prision de tres nieses a tres afios, si el valor
de lo sustraido no excede de cinco veces el salario base, i
de uno a ocho afios, si es mayor de esa suma, en los si-
guientes casos: 1. Cuando el hurto sea de animales, frutos,
productos o elementos que se encuientren en 1so para ln ex-
plotacion agropecuaria; 2. Cuando se comete aprovecharn-
do lns facilidades provenientes de un estrago, de una
conmocién pitblica o de un infortunio particular del dam-
nificado; 3. Cuando se hace uso de procedimientos o meca-
nisnios que sin ejercer fuerza permitan el acceso o ingreso,
tales como ganzias, llaves, claves, tarjetas magnéticas o
perforadas, mandos u otros instrimentos que cumplan esa
funcidn; 4. Cuando es de equipaje de vigjeros; 5. Cuando
seq de veliculn de traccion Inipiana, animal o molriz; 6. 5i
es de bienes de walor cientifico, artistice, histérico, mronis-
mesital, religiose, de seguridad o de servicio piiblico, cuan-

59, ~Artioule 225.- Exhibicisn de prueha. Los documentos, clgelos v olrog clementos de copviccdn incorporados al procedimiento podrdn ser ex-
hibidos al imputade, o los testigos y a los peritas, pata que las reconozcan o irdormen subte glios. Loy elementos de crrcter reseovado serdn
exeminades privadamenie por ol tribunal; si son Wdiles pard fa averiguation de la verdad, tos incotporard al procedimisnio, fe5gua rdando la

reserva sobre ellos.”

50, "Artleulo 234 Otros medios de prueha Ademis de [os medios de prucha previstos en este Codige, podrin wehilizarse olros distintos, siempee
que no supriman las garantias y faculiades de las personas R afueten el sistema institecional ba farma de su incorporacidn al procedimiento

5@ adecuars al medio de proeba mds anslaga de los previstos.”

&1, Al respreto se puede consultar Comisidn Especial Wiata para Estudlar ¥ Dactaminar todos tos proyectos telagionados con ¢l ardenamients ju-
ridica penal y pracesal penal que se ennuentean en b comiente begistativa “Céddigo Fenal”, dictamen afiomativo uninime, expedicnte B 11871,

14 di abril de V998,

2. [ata analizar cada casa concreta, habed que tener muy presente 135 reglss relativas a b territorialidad de la ley pemal.
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da, por ef fugar en que se encuentren, esien destinadas af
servicio, a ln utilidad o a la reverencia de un niimero inde-
terminado de personas, o librados a In confianza piiblica;
7. Cuando sea cometido por dos o mds personas. 8. Cuan-
do se realice por medio de la manipulacién de datos o de la
intervencidn en soportes de informacidn electronicos,
magnéticos o de otras tecnologins”.

Aunque esta disposicién no menciona directa-
mente “el documento electrénice” y tampoco lo defi-
ne, es obvio que cuando el inciso 8) especifica que si
el hurto se realiza por manipulacién de datos o de la
intervencién en soportes de informacitn electrénicos
o de otras tecnologias, lo que se estd tutelando aqui,
mads que la propiedad privada, es la integridad de los
datos o [a informacién que contiene un documento
electrénico.

Recordemos que una alteracién o sustraccién de
informacién puede darse sin que seamos despojados
de la propiedad o de nuestro dominio sobre ella.

Podemos afirmar que la incorporacién de este in-
ciso es un aspecto valioso y demuestra voluntad de
actualizacién de parte de nueskro legislador, es decir,
un anhelo de poner a tono nuestro Derecho Penal
con el ritmo de los avances tecnolégicos que hoy dia
nos han llegado, nos rodean ¥, mas atin, nos inundan
con abrumadora rapidez.

Pensamos que este inciso debe redactarse de me-
jor manera, para que llegue a constituirse en una ver-
dadera arma contra los delitos informaticos y venga
a proteger un bien juridico que en la actualidad esta
précticamente indefenso: la integridad de la informa-
cién {datos), contenida en soporte magnético.

Esta claro que nuestros legisladores pueden ase-
sorarse con especialistas del ramo, que podrian en-
contrar una mejor redaccién al inciso propuesto, una
que no sea ambigua, ni general, pero tampoco lo con-
trario. Debe hallarse una férmula garantista pero
efectiva, que sea viable, para que no se convierta en
letra muerta.

La tercera y tiltima norma que hace referencia al
documento electrénico, aungue tampoco ke define, es:

“Artieuly 242; Dafio calificado agravnde: La sancidn
serd prisiGn de seis meses a bves afios, cando el davio
se produzet en las siguientes circunstancios: 1. 51 se
perpetra en bienes de valor clentifico, artistica, ftists-

"

rico, mionumenial, refiziose, de seguridad o de servi-
cio pitblico, cuando, por el lugar en gue se encuentren,
estén destinados al servicio, a ln utilidad o a la reve-
rencin de un nmimero indeterminado de personas, o Ii-
brados a la confianza piiblica; 2. Cuando se perpetre
con amenazas o violencia en las personas, o con fuer-
za; 3. Cuando es perpetrado por dos o mds personas;
4. Cuando recaiga sobre documentos, archivos electrd-
nicos, magnéticos o de nuevas tecnologins, programas
de computadora o sus bases de datos; o los componen-
tes de los aparatos, mdquinas o accesorios que apoyan
el funcionamiento de sistemas informdticos” (el su-
brayado es nuestro),

Se tutela aqui, ademds de la prop1edad privada,
la integridad de la informacion electrénica que puede
estar contenida en documentos, archivos electrénicos,
magnéticos o de nuevas tecnologias, programas de
computadora o sus bases de datos; o los componentes
de los aparatos, maquinas o accesorios que apoyan el
funcionamiento de sistemas informatcos.

Para el legislador, la alteracién o destruccién de
la informacién electrénica y de los medios donde es-
t contenida serd una forma calificada agravada de
dafio. Es este el tinico articulo que contempla y pro-
tege especificamente lo que hemos denominado un
documento electrénico. 5i el Poder Judicial en el fu-
turo, que esperamos sea cercano, logra abrir el siste-
ma de consulta de expedientes a un acceso remoto,
mediante la plataforma denominada Seintex, o cual-
quier otra que se llegue a desarrollar, esta norma
vendria a proteger la integridad de los datos que po-
drian ser accesados por los abogados y las partes.

Como hemos observado, nuestro legislador pre-
tende darle un impulso a nuestra ley penal contem-
plando el documento electrénico como entidad
susceptible de ser protegida, tutelada, amparada,
dentro del conglomerado de bienes juridicos. Sin em-
bargo, pensamos que muchos aspectos han quedado
por fuera y el proyecto debe remozarse, con el propé-
sito de hacerlo actual y funcional.

E. Lateoria de la prueba y el documento electrd-
nicp

Estamas de acuerdo en que la revolucidn infor-
mdtica e este siglo ha llegado hasta las regiones mis
recénditas del planeta, aungue no de forma igualita-
tia, ni democratica, por coanto exisken algonos pai-
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ses que tienen mucho desarrolle en este campo Y
otros muy pocof3,

En la actualidad, casi todo tiende a simplificarse,
por ejemplo, la instrumentacién de los actos juridicos
o las complejas relaciones internacionales originadas
en los movimientos de capitales, concertacién de ne-
gocios bajo los esquemas de joint ventures, outsour-
cing, holdings, franchises, leasings, etc. La tendencia
nos lleva hacia la despersonalizacién de las relacio-
nes econdmicas y la desmaterializacién de los actos
juridicos, esto implica que pronto se va a sepultar pa-
ra siempre la civilizacién cuyo principal soporte fue
el papel64.

“El papel ha servido para los fines para los que
fue creado, receptar, conservar y cuando era necesa-
rio recuperar la informacién relativa a un acte o he-
cho juridico, sia ello se unia la firma autégrafa de los
otorgantes del acto, las exigencias de seguridad se
consideraban colmadas y nada habia que observar o
cambiar.”65

Hoy dia se busca prescindir del papel, es un im-
perativo insoslayable por razones practicas {ocupa
mucho espacio en nuestras casas, oficinas, archivos,
bibliotecas, etc.), econdmicas (mediante un estudio
realizado por General Motors se determiné que los
costos para producir y conservar la documentacion
necesaria para la fabricacién de un automdvil ascien-
den a cerca del 10% del valor de mercado del produc-
to terminado)f6 y ecoldgicas (sabemos que para
producir una tonelada de papel deben procesarse va-
rias docenas de drboles y miles de galones de agua,
ademads de electricidad y cloro, produciéndose como
resultado mucha contaminacién), de ahi que en las
distintas naciones se estén realizando esfuerzos por
darle valor al documento electrénico, mediante el
dictado de leyes en diche sentide, por ejempio la Ley
sobre ¢l Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas de Espafia, iimero 30 de 1992, el Real De-
creto Ley de 1999 sobre estos temas, la ley del Estado

de Utah, 1a ley modelo de la CNUDMI para las Fir-
mas Electrénicas o tipo de las Naciones Unidas, de
enero de 2001, etc.

La desmaterializacién es doble: por una parte, el
objeto de la transmision, es decir, la informacidn, es
siempre inmaterial y, por otra parte, esta transmision
tiende a operar sin fijacién durable y casi sin incorpo-
racion de la informacién a soporte material alguno.

Lo cierto es que seria altamente recomendable
que se llegara a implantar un sistema en el cual, co-
mo ya dijimos atrds, se logren tramitar todos los le-
gajos en forma digital o electronica y se cuente con el
respaldo de una ley que brinde definiciones y direc-
trices en este campo. Lo anterior definitivamente
vendria a agilizar de gran manera la tramitacién de
las causas, y ahorraria tiempo a los funcionarios, no
solo del Poder Judicial, sino también de otras institu-
ciones y permitiria una mejor inversin del gasto p1i-
blico, de muchos miles o, por qué no, millones de
colones del erario piblico, que por ende son de todos
los costarricenses.

Aparte de lo mencionado, seria muy provecho-
5o que con Jos medios informaticos que estan a nues-
tra disposicién en la actualidad, las autoridades que
Henen a su cargo la administracién de justicia y los
érganos auxiliares, pudieran acudir a un solo sitio
en biisqueda de directrices e instrucciones. Por ejem-
plo, si los fiscales desearan saber si es correcto 0 no
citar testigos para recibirles una declaracién formal,
lo ideal seria que pudieran accesar algtin sitio en In-
tranet o Internet, en el que se puedan localizar las ul-
Hmas instrucciones, circulares, recomendaciones,
que tengan relacién con su desenvolvimiento profe-
sional, o incluso proponer el desarrollo de un foro
virtual, donde dejarian plasmadas sus inquietudes
en espera de respuestas, las que padrian recibirse de
inmediato o en el franscurso de horas, dias o sema-
nas, enriquectendo el quehacer juridico judicial y
nacional.

&3, Para profundizar en estos conceptos relacionados con los paises rinfopabres™ e “indaricos”, o cibarespacio coma anulactdn de ks mnleras, Iz
informatizagion de la sociedad, la globalzacldn y la gbersocipdad, so puede consultar JOYAMES, Lals, Cibersecfodrd: fos retos socirles amle nnt

et neinde digaul. Edltorial MoGraw-Hill, Madrid, 1997.

4. Asfcoma en la prehistoria tuyimes fa edad de piedra (reolitico ¥ palep
Johannes Gutenberg {1400-1468) podria consideraise come edagd de
¢! soparte material de tos diversas actos jurdioos que acompafaren a

Littco), In edad del fuepo y 1a de los metales, nuestra klslorin o partic de
papel imprese mecinicamente, Durante muchos siglos &l papel ha sido
| komve desde su nacimiento hiasta la muerte, pastndo por todos ague-

1los cuya Irascendencia social o econdmica imponka su necesaria darmertacitn ¥ congervacitn. Toda fa tearda del detumento gird como algo
indiscutible alrededar del papel, hasta que la5 necesidades de fa vlda medema impusieran un cambig.
65 DA BERGEL, Salvadar B! Documnente Elecizdnlea ¥ ta Teoeta de ja Preba”, En Revistn de Dereche Privade g Conigiterio: Procba - 1, Rubin-

zal - Culeoni Editares, Buenos Adres, 1993, pag. 138,

&6 MFORME EDIFORUM, 1l documento electhonito, trasmistiong e fonservazione, Feiliconl, Roma, 1928, pig. 45, citedo por DARIC BERGEE

O cit, pdg. 134,
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Ahondando en lo dicho, sabemos que aunque
actualmente por medio de la Intranet del Poder Ju-
dicial se pueden consultar las tltimas respuestas
de la Comisién de Asuntos Penales a consultas
planteadas y la jurisprudencia de las salas de la
Corte, muchas veces las dudas que se desprenden
de la préctica diaria necesitan una respuesta expe-
dita, por ello seria muy valioso, primero, que el ac-
ceso a estas herramientas se extienda a todas las
oficinas del Poder Judicial y, segundo, que se orga-
nicen foros virtuales abiertos, siempre en forma
ininterrumpida, es decir permanentes, donde los
interesados puedan hacer sus consultas y reciban
las respuestas de los especialistas, que pueden ser
sus propios compafieros, en forma inmediata o al
menos en un corto plazo, ya que ello contribuiria a
enriquecer la prictica del Derecho, aunar concep-
tos, descubrir o eliminar vicios o malas interpreta-
ciones de la ley.

Todo se haria con el propésito de lograr unifor-
midad y univocidad en la aplicacién de las normas
juridicas.

Lo mismeo seria configurable para todos los otros
operadores del sistema legal del pais. Ello ahorraria
mucho tiempo y evitaria el que se den practicas con-
tradictorias en distintas zonas del pafs, lo que atenta
contra la seguridad juridica y provoca incertidumbre
en los administrados.

Desde el punto de vista de la teoria de la prueba,
el documento electrénico y la firma digital no necesi-
tan de un trato especial, sobre todo en materia penal
donde prevalece el principio de libertad probatoria,
de ahi que no se estima necesario en este momento
hacer un amplio andlisis de la confrontacién resul-
tante de dichos institutos.

E El gobierno digital y la gestién judicial electrs-
nica en el mundo

Existen otras naciones en el mundo que ya estin
avanzando en el desarrollo del gobierno digital y la
gestion judicial informatizada, por ejemplo en Perid
existe un cibertribunal, también en Estados Unidos
se cuenta con un centro de informacion y asesoria pa-
ra la informatizacién de las cortes, se denomina The
National Center for State Courts y se puede accesar a
dicho lugar en la direccién www.ncsonline.org.

Sudafrica es una nacidn donde existe un proyecto
muy avanzado de e-justice o justicia electronica y para
lograr su puesta en marcha lo que se ha hecho es con-
figurar herramientas de programacién comerciales,
con el fin de adecuarlas a las necesidades del departa-
mento de justicia. Para ello reunieron conocimientos
provenientes de Estados Unidos, Austria y el Reino
Unido; en el primer pais visitaron una corte electréni-
ca experimental en Richmond, Virginia y analizaron
técnicas de manejo de prisiones en Tennessee y Salt La-
ke City, también se analiz6 el caso de un proyecto falli-
do en justicia electrénica en New Brunswick, Canada.
Para mds informacién se puede consultar www.gov-

tech.net/publications /gt /2000/ 142.phtml,

Otro lugar de la Internet donde se pueden obte-
ner datos acerca de los esfuerzos que se realizan en el
mundo por la implementacién del gobiemo digital y
la justifica informatizada es el siguiente: www.goy-

tech.net/magazine /story.phtml

Estonia, independiente desde 1990, es un ejem-
plo para el mundo de lo rdpido que puede ponerse
en prictea un gobierno digital.

Finalmente, para concluir este anilisis podemos
mencionar que existen empresas privadas que ven-
den paquetes informaéticos para la automatizacién o
digitalizacién de la justicia, una de ellas es la TRW,
que proporciona “sistemas de justicia” que compren-
den el manejo de las fuerzas policiales y sus funcio-
nes, la administracién de cérceles, la gestién judicial
y todas las funciones de soporte (notificaciones, ad-
vertencias, imdgenes, calendarios, registros, etc.) de
dicha funcién. Sobre esta empresa se puede obtener

informacién en www.trw.com /productsandservices.

Definitivamente, la desmaterializacién avanza a
pasos agigantados y el mundo lo sabe, por ello los
paises hacen esfuerzos por incorporarse a este movi-
miento, tanto es asi que se realizan seminarios y con-
venciones donde se analizan estos fendmenos; por
ejemplo, se realizé uno en Seattle, Washington,
EE.UU. en agosto de 2001 y otro en Europa en no-
viembre de este afio.

Costa Rica tiene las piezas necesarias para avan-
zar rapido y beneficiar a los administrados con este
cambio, lo tinico que necesitamos es liderazgo y de-
cisiébn para comenzar a armar este rompecabezas y
dar el paso siguiente hacia el desarrollo.
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También es recesario indicar que con el desarro-
llo de estas nuevas tecnologias no debe pasarse por
alto que es importante reforzar la tutela del dmbito de
intimidad de las personas. Para nadie es un secreto
que cada dia mds somos ciudadanos de cristal, trans-
parentes y nuesiros datos personales son incluso ob-
jeto de lucro por parte de empresas que comercian
con ellos, de ahi que sea indispensable brindarles la
proteccién que se merecen, tal y como ya se ha hecho
en otros paisess?.

Conclusiones

Hemos podido constatar que Costa Rica ya cuen-
ta con legislacién relacionada con la figura del docu-
mento electrénico, ya que tanto en las leyes
analizadas como en otras, que por razones de espacio
y de la naturaleza breve de este estudio no se han po-
dido tocar, estd prevista la existencia de dicha figura.

Lo valioso del esfuerzo desplegado consiste en
comprobar que nuestro pais no estd al margen del
avance de los institutos como el documento electré-
nico, mds bien, por el contrario, su tratamiento ha si-
do més profuso que el que se le ha dado a dichas
realidades en otras latitudes.

El advenimiento de Ia sociedad de la informa-
cién es algo a lo cual no podemos escapar y lo vivi-
mos tedos los dias, cuando vemos television, oimos
radio, utilizamos Internet, enviamos un correo elec-
trénico, incluso al conversar en un salén virtual con
desconocidos o amigos, participamos en un foro es-
pecializado sobre algiin tema de nuestro interés o en
una teleconferencia, etc. Pretender negar este fené-
meno seria como estar frente al monte Everest y no
querer verlo, pensando que si no lo hacemos dejard
de existir en lo que a nuestra humilde individualidad
se refiere; no obstante dicha actitud, el coloso segui-
ria ahi esperando ser conquistado, una y otra vez,
por todos los visionarios y aventureros que se atre-
vieren a retarlo.

El bombardeo de informacién, del cualvsomos
objeto todos los dias, es una prueba palpable de que
gstamos formande parte de la sociedad de la infor-

macion y, mejor aun, de ia cibersociedad o sociedad
digital. Debemos asumir una actitud neofilica e inte-
grarnos a ella, tratando de emplear todas las herra-
mientas que nos brinda a fin de exiraerle el mejor
provecho posible en todas las tareas que se nos han
encomendado.

El documento electrénico y la firma digital, defi-
nitivamente, deben emplearse con todos su benefi-
cios en la gestién judicial y concretamente en la
administracién de justicia, el no hacerlo significaria
el anquilosamiento del sistema y su entrabamiento
irremediable. Para salir de la mora judicial tenemos
que dar mayor fluidez a la informacion, generar co-
nocimiento en forma oportuna y permitir que las de-
cisiones se tomen en forma rdpida, exacta y con
precisién quirirgica.

De lo anterior se puede colegir que la desmate-
rializacién o despapelizacién, se impone también co-
mo corriente en la gestién judicial, tal y como ya esta
ocurriendo en muchos paises. Cierto es que las ven-
tajas son mayores que las desventajas y, al final, el
empleo intensivo de las nuevas tecnologias redunda-
rd en una mejor atencién para el administrado.

Es claro que cada dia somos ciudadanos mis
transparentes, practicamente de cristal, por ello debe
también implementarse la forma de proteger nuestra
intimidad y especificamente nuestros datos persona-
les, a fin de que no se conviertan en objeto del comer-
cio entre los hombres, lo cual es deplorable; por ello,
seria sumamente valioso que junto con iniciativas co-
mo el proyecto de Ley de Firma Digital, se aprobara
también la legislacion referente al habeas data, que
daria un instrumento para que el ciudadano comun
pueda proteger su intimidad, sus datos personales
de los inescrupulosos que quieren hacer dinero a
cualquier costo, sin importarles los perjuicios que
ello pueda acarrear.

Cierto es que los aportes que las nuevas tecnolo-
gias de la informacién y la comunicacién pueden
brindar a la gestién judicial van més alld del docu-~
mento electrénico y la firma digital, pensemos, por
ejemplo, en el teletrabajo, con todas sus implicacio-
nies, entre ellas la disminucion de la tensidn causada

67, GARRIGA DOMINGUEZ, Ana. La profeccidt de [as datos pereanales en o Dierechs espasel, Dyklnson 1999, Universidad Carlos ITE Madyid, adomis
CAMPUZAND TOME, Herminta, Vida priveda y delos presenales, Editorial Tecnas, Madod 20H5); RUBIO FERREIRA, Delia daltilde, El dereciter
It intimidad, Editorial Universtdad, Buenps Aires, 1982; PIERINT, Alldo y PORENCES, Valeatin, Deveche de poresa o In infornencidn, Editorial Uni-
versidad, Buenos Adres, 1999; YILLALOBOS QUIRGS, Bnrique, Ef devecha o tn infernincide, Editoral LINED, San José, TCosta Rlea, 1997,
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por ios estancamientos del trdnsito vehicular que
sufrimos lodos los dias cuando vamoes a nuesiro tra-
bajo, el ahorie de combustibles para el pais, la dis-
minucion de la polucidn tanto sénica como
atmosténca, ol aumento del rendimiento del em-
pleado, la supervisién mas cercana de nueskros hi-
jos, ete. Otro gran adclanto es la teleconferencia.
Recientementle un médicn cirmjano pudoe operar a
una pacienle que sc encontraba en Europa, mientras
&l estaba en Amdrica, pero no 1o hizo simpilocmente
dando instruccicnes a oo profesional para que rea-
lizara la cirugia, lo hize ¢! mismo mangjands instrue-
menlos quirlrgices a contrel remoto; en fbin, las
posibilidades de eskas herramientas para la adminis-
Lracién de justicia son extensas.

Otro aspecto provechoso que podria extraerse de
las TIC seria el de los foros virtuales, donde dia tras
dia los profesionales que administramos justicia po-
driamos discutir temas de interés para nuestra labor,
haciendo preguntas y obteniendo respuestas, llevan-
do a cabo un verdadero proceso de retroalimentacion
que ayudaria a lograr una actualizacién uniforme de
todos los eperadores de la justicia y minimizaria la
practica de costumbres irregulares, procesalmente in-
mpcesarias y evenlualmente flegales. En dichos foros
se podria conversar en una forma democratica y hori-
zonlal, sin que tenga imporlancia la jerarquia de los
participantes, siendo lo verdaderamente trascenden-
tal el valor de sus aportes, de 1a informacidn que brin-
de ¥ el conocirniento gue de clia se pueda desprender.

Definitivamente, cstamos en una buena senda y
ahora que iniciamaos la marcha ko debemos detener-
005 ai siquiera para tomar impulss, La despapeliza-
cion o desmaterializacion ya es una realidad cen
muchas latitudes y en muchoes lugares donde nunca
se pensd que podia acurrir

Costa Rica debe seguir esta tendencia y si es po-
sible marcar el paso, avanzar a la vanguardia en esa
biisqueda incansable del mejoramiento de las gestio-
nes de gobiemo y particularmente la judicial, con el
fin de que quien reciba los resultados positivos sea el
usuario, nuestra razon de ser.
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Dr. Aivaro HERMANDEZ AGUILAR

La prenda sobre titulos valores
y anotaciones en cuenta

I. Introduccién

en el crédito. Tanto las familias como las em-

presas realizan sus actividades no solo con las
disponibilidades econdmicas que tienen, de una for-
ma efectiva, sino que aprovechan sus expectativas de
ingresos para poder disponer de dinero antes de que
estas se hagan realidad.

E I mundo econémico actual funciona con base

Para la obtencién del crédito se requiere la concu-
rrencia de una legislacién que ofrezca un buen sistema
d: garantias y que, a su vez, brinde ventajas al deudor
y seguridad al acreedor. En el &mbito de las garantias
reales, tradicionalmente se utilizan con suma fre-
cuencia en nuestro pafs las garantias inmobiliarias
“hipotecarias”, asi como las garantias mobiliarias so-
bre cosas “prenda”.

Dado el escaso uso de la pignoracién sobre titu-
los valores, as{ como la nueva modalidad de repre-
sentacién de derechos denominadas anotaciones en
cuenta, se tratard de analizar, de manera general, las
diferentes repercusiones que ofrece nuestro ordena-
miento juridico en relacién con la prenda sobre los
citados instrumentos, a fin de intentar ofrecer ma-
yores posibilidades de utilizacién de esta modali-
dad pignoraticia de notable trascendencia en otras
fronteras.

*  Tuez Sepundo Civil de Mayoae Cuantia de San Jasé,

II. Concepto y caracteristicas de la prenda sobre
derechos

En sentido estricto y concretamente respecto de
la prenda de cosas, se dice que la misma correspon-
de a un derecho real de garantia, en cuya virtud de-
terminados bienes muebles del deudor, o de un
tercero, quedan especial y preferentemente afectos al
cumplimiento de una obligacién, para lo cual se des-
plaza su posesion al acreedor o a un tercero, pudien-
do el acreedor realizar su valor y satisfacer en él su
crédito si, llegado el vencimiento de la obligacion, es-
ta no fuese cumplidal.

Al amparo de la aludida conceptualizacion, se ha
considerado que la prenda de un derecho real es igual
a la de una cosa material y que lo dnico que las dife-
rencia es el procedimiento para su realizacién. Por
ello, se afiade que el verdadero objeto de la prenda de
derechos reales lo constituye la cosa objeto de estos.
El acreedor pignoraticio tiene potestad directamente
sobre ella, en cuanto que su voluntad se impone sobre
la del pignorante, hasta el punto de poder exigir de
este cuanto sea necesario. Asi, el acreedor puede ob-
tener incluso la posesién material de la cosa.

Partiendo de tal opini6n, se ha manifestado que la
prenda de un derecho real quedaré constituida con la
entrega de la cosa, tinico medio de imposibilitar al t-

1.  WViase LACRUZ BERDEIO, Jasé Luis. Elenemtos dr Deresto T, 1. I, “Blarechios Reales”, vol. 2% Harcetona, Bosch, 1983, p 14%
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tular del dereche pignorado gue Ia ulilice de hecho. Lo
que, de otro modo, probablemente harifa, aunque no
debiera, distrayendo asi la funcién de la garantia. Por
ello, serd necesario que se ponga en posesién de la co-
sa misma al acreedor pignoraticio, aunque —eso si- a
los (inicos efectos de transmitir el derecho de prenda
sobre ella. Todo este mecanismo debia ser asi, por
cuanto la inmaterijalidad del derecho hace impractica-
ble entregar la posesién y, por ello, imposibilita que el
derecho mismo sea objeto directo de prenda.

La asimilacién anteriormente descrita de la pren-
da sobre cosas en relacién con derechos reales y con
mayor intensidad sobre derechos de crédito, que co-
rresponde al presente estudio, en la actualidad ofre-
ce sustanciales diferencias producto de la evolucién
que se ha producido entre la pignoracién de cosas
respecto de los derechos. Tales transformaciones obe-
decen singularmente al aporte de la doctrina alema-
na?, en el sentido que basta seguir los framites
necesarios para transmitir el derecho pignorado, sin
necesidad de transferencia de la posesién de la cosa.
Tal argumentacién resulta 16gica, pues es evidente
que esta no es objeto de pignoracion, sino exclusiva-
mente el derecho sobre la misma. Y si el pignorante
{0 un tercero) destruyera la cosa, responderia ante el
acreedor pignoraticio por la extincién consiguiente
del derecho pignorade por falta de objeto, como
cualquiera que hace perecer un derecho por la extin-
cién de la cosa sobre la que recae3.

La constitucién de prenda sobre derechos en con-
traposicién de las cosas, es producto de las grandes
transformaciones producidas en los tiltimos decenios
en el mundo de la economia, como consecuencia de la
aceleracion y dinamizacion del tréfico, que ha provo-
cado un ripido desfase de los esquemas tradicionales

del Cédigo Civil. Por elio, resulta indispensable intro-
ducimos en una breve evolucién histérica respecto
del régimen de garantias mobiliarias e inmobiliarias
en generald.

Inicialmente, en Roma, no se conocian formas
reales de garantia, derivado de la importancia de la
palabra empefiada. Sin embargo, poco a poco empie-
zan a desarrollarse también formas reales de garantia,
entre las que destaca el “pignus”, que se caracterizo
por tener solo una funcién coactiva del pago pero 1o sa-
tisfactiva del crédito, la cual implicaba el traspaso de la
posesién de un bien para presionar al deudor al pago
de un crédito, pero no se incluia la posibilidad de po-
der vender este a fin de satisfacer su deuda con el
producto de la venta. Sin embargo, tal limitacién se
fue reviriendo y se admiti6 la posibilidad de que si
no se producia el pago el acreedor pignoraticio podia
quedarse con la cosa dada en garantia.

Asi se llega a la época de los primeros cédigos del
siglo XIX, en la que los distintos paises, siguiendo a la
codificacién Napolednica, realizan una distincién ta-
jante entre la prenda y la hipoteca. Asi la primera, se
reserva exclusivamente para las cosas muebles; su
mecanismo de constitucién es el traspaso posesorio,
al que se afiade la general necesidad de escritura p-
blica; y su forma de publicidad es la propia posesion5.
Por su parte, la segunda, seria solo para los bienes in-
muebles, se constituye por la inscripcidn y su publici-
dad se basa en la que da el registro.

Con la inclusién de los derechos como objeto de
prenda en la legislacién alemana “BGB (cfr. art. 1273
y ss.)”, la anterior esquematizacién del derecho na-
polednico tendria que ser objeto de correccionesé, El
camino alternativo con la regulacién especifica de la

CANO MARTINEZ DE VELAZCQ, José Ignacuo La posesidy, el usufructo y la prendn de derechos. Barcelona. José Marfa Bosh Bditor 5.A., 1992, p. 49.
Tal apreciacién presenta estrecha consonancia con lo regulado en el artfculo 690 del Cédigo Procesal Civil, referido al proceso de ejecucién pren-
daria, al disponer: “Persecucitn de otros bienes, El certificado de prenda, o el documento que [egalmente lo sustituya, debidamente inscrito,
s6lo dard derecho para perseguir los bienes pignorados. Para perseguir otros serd indispensable que exista una resolucion firme en la que se
establezca un saldo en descubierto, y en ese caso podrd procederse, dentro del misma juicio, a embargar y rematar esos bienes, Sin embargo,
cuando se probare sumariamente que la garatfa se ha desmejorado, o se ha extinguido por ejecucién de una prenda de mejor grado, o por pér-
dida de la ¢osa o abandono del duefio, podrdn perseguirse otros bienes en la via ejecutiva comiin, para lo cual servird de base el mismo tftulo

Escribe SALINAS ADELANTADO que en el &mbito de las garantfas reales, la garantia hipotecaria ha presentado una notable influencia en re-
lacién con la prendaria. Dicha forma de garantfa se caracteriza por estar inspirada en principios bastante rigidos, lo que no ha Impedido el co-
rrecto funcionamiento del sistema hipotecario, Por ello, la necesidad de modificaciones en la regulacidn de las garantfas mobiliarias se ha
sentido de una forma mucho menos intensa. Esta circunstancia ha tenido una influencia directa en la prenda, para la que, no obstante las dife-
rencias que presenta en relacién con la hipoteca, se han utilizado los mismos esquemas conceptuales que para aguella, SALINAS ADELANTA-
DO, Carlos. E! régimen jurfdico de In prenda de valores negociables, Valencia, Editoial Tirant lo Blanch, 1939, p. 31.

Para apreciar con mas delalle In evolucién operada respecto de la teorfa de la posesién de derechos véase: CANO MARTINEZ DE VELAZCO,

3.
gjecutivo”.
4
3
" op. cit., ps. 9-32.
6.

En realidad, esa no es la primera modificacién. Antes se encuentran todas las normas especiales que se introdujeron para la prenda mercantil.
Primero con Ia reforma francesa del Cédigo de Comercie de 23 de mayo de 1863; y luego con el Cédigo de Comerdie italiano de 1882. Modifi-
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prenda de derechos, venda predispuesto por la elabora-
cién pandectista de los derechos sobre derechos que se
encuentran plasmados en la regulacién prevista en el
Cédigo Civil alemén “articulos 1066 a 1084 y 1273 a
1296”, respectivamente?.

Por ende, es necesario insistir, que la prenda so-
bre derechos —incluidos los reales— no es una prenda
de cosas, No es necesatio que el pignorante entregue
la cosa sobre la que recae el derecho pignorado al
acreedor pignoraticio. Basta que transfiera a este el
derecho pignorado a los limitados efectos de consti-
tucién sobre él de una garantia8.

La prenda sobre derechos encuentra su factibili-
dad porque: 1°. Pueden, aun sin ser cosas materiales,
ser objeto de otro derecho. 2°. Tienen un valor inde-
pendiente de la cosa sobre la que recaen. 3°. Son po-
seibles. 4°. El derecho pignorado subsiste integro tras
su pignoracién. Por ende, no es verdad que la volun-
tad superior y dominante del acreedor pignoraticio
elimine a la de! titular del derecho pignorado. Tal
concepcién no es més que un resabio de indole teori-
ca e imaginaria. 5°. Igual que debe entregarse la po-
sesién de una cosa corporal para constituir la prenda,
puede, a tal fin, cederse la posesidn del derecho, que
en cuanto objeto de otro derecho, es como una cosa.

Consecuentemente, con respecto a la prenda, no
se puede ya hablar de la necesidad de la posesién co-
mo elemento esencial, porque los derechos no son
susceptibles de ser poseidos, de ahi que en legislacio-
nes como la italiana “articulo 2800 del Cédige Civil y
el 1527 del Cédigo Civil espafiol”, determinan que es
la notificacién al deudor y no el traspaso de la pose-
sion lo que determina la constitucién de su prenda?.

En nuestro medio se adopto el mismo modelo le-
gislativo previsto en el articulo 442 det Cédigo Civil:

“fn prenda de crédilos se hard entregando el ttulo al
acreedor; pero no surird gfecto contra el deudor, sino des-
de que se le haga saber...”

El modelo bdsico del que parte el ordenamiento es
la prenda de cosas (en sentido estricto). Por ello, sus
normas deben servir supletoriamente para regular
las otras clases de prendas. Sin embargo, esta aplica-
cion supletoria debe realizarse con mucho cuidado,
porque toda regulacién del Cédigo Civil estd influi-
da por la idea del traspaso posesorio y la naturaleza
material del cbjeto de la prenda; elementos que fal-
tan en otros tipos de prenda.

Partiendo de todas estas consideraciones, es po-
sible brindar una definicién orientativa de la prenda
como: aquel derecho que el deudor o un tercero concede so-
bre una cosa mueble (entendida en sentido amplio), para
que esta permanezca especialmente reservada para la futu-
ra satisfaccion del acreedor, y asi, en caso de incumpli-
miento de la obligacion, pueda ukilizarla para cobrar su
crédito con preferencia frente a otros acreedores del consti-
tuyente, incluso si la cosa ha pasado a la propiedad de un
tercero. Asimismo, y como caracteristicas fundamen-
tales de la prenda, es posible sefialar las siguientes:
1) Naturaleza real. 2) Accesoria y 3) Indivisible.

II1. La prenda de titulos valores

Lo relevante en este apartado se circunscribe a
determinar cudl es el objeto de prenda de titulos
valores: el titulo o el derecho representado por es-
te, cuestionamientos estos ampliamente debatidos
por la doctrina modernal®. En tal sentido, se impo-
ne dilucidar si el gravamen prendario opera en re-

"lacién con el documento mismo, o, por el contrario,

referido al derecho representado a través del docu-
mento,

cacianes que consistieran fundamentalmente en una fexbilizaridn, sobre tado, de la necesidnd de escritur puiblica para 12 consttucitn y de in-
wervencion de la autoridad judicial para b cjecucltn de la preada, SALIMAS ADELANTADC, ap. oif., p. B9,
7. Véase GIL RODRIGUTZ, Jacinto. La prenda de derechas de crédlto. En: Tratads de las gapenitos de f contrataeidn mercantil, Madrid, Civitzs, T3

Garantias Reales, Yol, 1, Garantias dobiliarias, 1996, p. 240,
& Yoase CANO MARTIMNEZ DE VELAZCS, op. o, p. 43.

9. Expone GH. RODRIGUEZ que en |2 instanda puramenta tedrica fa proyeacidn de un derecho subjetive (usufructo o prendal sobre otre cunl-
quier {devecho real o de crédita) ha venldo d ebtenerse pol Lha de dos vias: be hMediante la progresiva —a requetimizale de lzs necesidades
précticas— dilatacidn detabjeto del derocho subjztiva, que pa rtiendo de I35 cosas, llaga a alvanzer taplo 2 las corparales cama das inoerparales y cuen-
ta, entra eoi@s, a los propios derechos subjetives; 2o Fras fa prefiguracidn dogmitica e Ia categorin de derechos sobre derechns, elevando a pre-
misa general esta pogibilidad y dejonde entrever (o llegando a asegurar) que, al fadn, 1 imager y can ipual Baterslern que cada estructura Upich
proyectada subre cosas, autariza [a duplicacitn 5 va referidia a derechos. Op. cif, p- 339,

10. Para amplar en este punto v VIGUERA RUBIO, José M La prende caminarin; &f endoso en poraii. wadrid, Editorial Civitas, Primesa Edicidn,
1994, ps. 15-22. GARRIGLIES, Joagquln. Trrtado de Derecha ideraentit, T I, Madrid, Revlsts de Derecho Mercantil, 1955, p. 63, SANTIMNL G La-

zione crusale rel diritta cambisrie, Padova, 2° &4, 1966, p. 24, TE SEMGC,

. Trouteta di Firitte cpmbiario. Padova, 3* ed,, 1953, p. 475 HUECK, Al-

fred y CAMARIS, Hans-4ilhelm. Drrechos de fos titulos pateres. Barcetona, Bditorial Aniel 5.4, 1988, p. & ¥ 55, BALAS ADELAWTADO, op. ool

s, 9597, CANO MARTIMEZ THE VELAZCD, op. cil., p- 91y 35
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Tradicionatmente, se ha venido considerando
que el objeto de la prenda de titulos-valores era el
propio titulo, considerado como cosa. Dos considera-
ciones pesaban en esta concepcién: por un lado, la
idea de que la prenda era un derecho de garantia re-
servado solo para cosas muebles materiales. Y, por
otro, la adhesién extrema a la teorfa de la incorpora-
cién del derecho en el titulo, por la que el derecho se
“cosifica” de tal forma que pasa a identificarse total-
mente con el titulo que representa.

En la doctrina espaficla CANO MARTINEZ DE
VELAZCO asume la posicién de que la prenda opera
generalmente sobre el docurmento. Sostiene el citade
autor que la prenda de Htulos valores consiste, inme-
diatamente, en una prenda sobre el documento mis-
mo, mediatamente se trata, ademds, de una prenda
sobre el crédito documentado. En el primer aspecto,
es una prenda de cosa. En el segundo, es la prenda de
un derecho, las cuales conviven juntastt.

En la doctrina alemana esta cuestion se centra fu-
damentalmente en el régimen juridico aplicable, de-
pendiendo del titulo que se trate. Asi, siguiendo lo
que dice el BGB, se expone que a los titulos al porta-
dor se aplican las normas de la prenda de cosas, a los
de la orden la norma del articulo 1292, y los titulos
nominativos a las reglas de la cesién de créditos.

Sin embargo, ha sido la doctrina italiana, funda-
mentalmente, la que con mayor detenimiento se ha
ccupado del problema zhora planteado, sin legar a
unz conclusisn que pueda considerarse pacificamen-
te aceptadall,

. Op.cit, p. 91

Los partidarios de la sclucidén que defienden 1a
consideracién de que el objeto del derecho real de
prenda sobre titulos valores lo constituye el titulo, la
res, y no verdaderamente el crédito cambiario, entre
los cuales destaca DE SEMO13, la fundamentan ma-
yoritariamente sobre la base del Derecho Positivo. En
tal sentido, se afirma que el vinculo sobre el crédito
cambiario es una consecuencia de la prenda del titu-
lo, porque precisamente el crédito se incorpora a es-
te; y, por ende, a través del endoso en garantia, trae
como consecuencia la atribucién al endosatario de le-
gitimo y auténomo poseedor. Asimismo, se argu-
menta respecto de la realizacién del titulo “gjecucién
tanto privada come judicial” que es necesaria la tenen-
cia del Htulo, con lo cual ne puede darse otra signifi-
cacion que la de considerar la prenda de titulos
valores como prenda de cosas y no de créditos. Para
ello, se insiste que es necesaria la entrega del titulo
(de crédito) al acreedor pignoraticio, mientras que no
se requiere, como para la prenda sobre créditos!4, la
notificacién de la constitucién del derecho real al
deudor del crédito cambiario o su aceptacién,

Por su parte, los autores que sostienen que la
prenda sobre la letra de cambio Hene por objeto el
crédito incorporado y, por tanto, cabe asimilarla a la
prenda de créditos, se fijan preferentemente en la in-
tencidn que guia a las partes a la hora de celebrar un
contrato de prenda, tienen la mira puesta, mds que
en la materialidad del documento al que se incorpo-
ra el crédito, en el crédito mismo, cuyos atributos se
precisan literalmente por el tenedor del Hiulo, como
*e5, pero solo con la finalidad procedimental de la
mas rapida y segura realizacién del dereche de pren-

2. En sentide conlraria sostlene SALINAS ADELANTADD Is tesls prevalecients en halia de considerar come oljeta de prenda ol derecho repre-

13
14,

sentado por el titulo, sustentado en 13 oplnldn de algunas autores coma FOSCHEYI, CORLA-Z ANELLE, REALMONTE y RUBING. Asimlsmo,
se cita entag base logal de ta aludida postuma le preceptuads en el articulo 1997 del Codice Clvile, coando dice ques “N prgna {...) sul diritto
mrenziorato in ur Nielo of eredito (...} mon honna effetio e nen si altinna sul Bitole df credile”.

Ce. cit, p. 475

La prenda sobro crdditos ze encuentea regufada en ¢l anfculs 442 del Cadigo Civil, evldesclznde sustanciates diferenctas con la prenda dg -
tulos valores, Su régiman jurldics aplicable, cn cuanto a su transmisida, corresponde o los cfeclos de la cesitn de crédites, por cuants es nece-
saria para su conslitueion la actificacidn al deudor La dtada nonma dlspone: Lo prowda de créditos se kard gatregandn of titlp al acresdor: pers m
surlinf efectos contrr ef dewdor aine desde que se de hagn soher. EF prendarip e nn iftulo de erddite, prsde cobrarln o juicie i firgrar AT frolein®. Ba o anie-
riot 5& Infice, que a diferenciz de [e prenda sobre tihudos valores, ta prenda de crédilos, wo 25 una prenda exdinacis, pues ea el fondo na mepre-
senta un verdsdets denicho read ssbre 1a cosa-crédite, sine propiamente de una cosidn del erédlts. En la prenda de eréditos 1o que opers es una
cesidn de la simple posesién de los créditos, a efecto de constituir la garantfa sobre los mismos. Los créditos son, en su aspecto objetivo, como
cosas; pues al igual que estas se entregan en posesidn para constituir prenda sobre ellas, es necesario hacerlo sobre los créditos. En cuanto a la
notificacién de la constitucidn de la prenda al deudor cedidao: si este iiltimo elemento faltase, el deudor se liberarfa pagando de buena fe {es de-
cir, sin conocer la cesién por medios distintos de la notificacién}. Por lo tanto, la notificacién de la constitucidn de la prenda no es un elemento
constitutivo de esta garantfa, por no ser imprescindible. De lo anterior es preciso concluir que la transmisién del crédito al acreedor pignorati-
cio se acttia en virtud del cumplimiento de los siguientes requisitos: 1°. Contrato constitutivo de prenda. 2° Entrega de los documentos o me-
dios acreditativos del crédito y también, en su caso, de los instrumentos probatarios. 3°, Entrega de los medios justificativos de Jas garantfas del
crédito cedido. Si estos instrumentos no se entregasen al acreedor pignoraticio, este recibirfa el crédito garante sin sus respectivas garantfas.
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da. Ademds de que a través del endoso en garantia
“cldusula valor en garantia” indica de forma eficaz
la idea de que no es el titulo, sino el valor que este re-
presenta (la valuta) lo que se da en prenda como ga-
rantia al acreedor pignoraticiol3.

Precisamente, en la actualidad, la tesis mayorita-
ria es la que considera que el objeto de prenda de t-
tulos es el derecho representado por estos. Ello por
cuanto, por un lado, hoy dfa se ha abandonado la
idea que reducia el objeto de la prenda a las cosas
muebles materiales. Y, por otro, “como argumento
fundamental”, esté la relativizacién actual que sufre
la teoria de la incorporacién, por cuanfo por una par-
te es verdad que una caracteristica esencial de los ti-
tulos valores es la incorporacién del derecho al tifulo,
pero también es lo cierto que esta incorporacién no
debe exagerarse sosteniendo la total “cosificacién del
dereche incorporado en el titulo”, ya que ello seria
elevar lo instrumental a caracteristica fundamentall6.

El hecho de que los titulos valores utilicen algunas
normas de las cosas muebles no debe hacer olvidar
que esto se hace solo para conseguir una més rapida y
segura circulacion de los créditos, evitando las des-
ventajas que presenta la normativa general de la ce-
sién de créditos. Por ello, si en la base de todo titulo
valor hay un crédito, que es la sustancia econdmica de
este, y la prenda es un derecho de satisfaccién prefe-
rente erga omnes sobre el valor econdémico de la cosa
dada en garantia, pareceria claro “prima facie” que el
objeto de la prenda de titulos valores debe ser el dere-
cho y no el titulo que lo representa,

Sin embargo, las dos tesis expuestas solo podrian
compartirse parcialmente, por lo que resultaria acer-
tado el planteamiento inicialmente sugerido por CA-
NO MARTINEZ DE VELAZCQ, en cuanto sugiere
una convivencia de ambas. El objeto de la prenda es
el crédito, pero como este estd representado por un
titulo valor su normativa se ve modificadal?.

En nuestra opinién, la prenda de titulos es un ti-
tulo hibrido de prenda al que, a falta de una regula-
cién especifica, se le debe aplicar un régimen juridico

mixto. Para su constitucion se utilizardn, fundamen-
talmente, las normas gue le sean propias, y, subsidia-
riamente, algunos preceptos de la prenda de cosas.
Su contenido se regird, ademds, por las reglas aplica-
bles a la prenda de créditos, y generalmente su ejecu-
cién por normas propias. Sin embargo, para todo ello
siempre se debera tener en cuenta las especialidades
que presenta la prenda de cada uno de los tipos de ti-
tulos valores, que analizaremos posteriormente.

Lo anterior se justifica ya que, por una parte, la
consideracién de la prenda sobre titulos valores, como
derecho real que recae sobre el titulo, no explica satis-
factoriamente determinados efectos que produce, por
ejemplo, el endoso en garantia. A través de esta moda-
lidad de endoso —como luego se desarrollara—, se co-
loca “ope legis”, al endosatario-acreedor pignoraticio
en una peculiar posicién juridica con respecto al kHtu-
lo, y provoca el efecto de que aquel pueda ostentar de-
terminadas facultades que se apartan decididamente
de las que le corresponderian de aplicarse las normas
generales o comunes reguladoras del derecho real de
prenda. '

Por otro lado, también, poco convence la afirma-
cién de que este tipo de prenda se resuelve en una
prenda sobre el derecho incorporado; entre otras ra-
zones porque la constitucién de este derecho real, al
menos en una de sus modalidades, se materializa en
el titulo en cuyo cuerpo queda reflejado mediante la
citada forma especial de endoso “endoso en garantia”
donde las partes no toman en consideracién sola-
mente los efectos que podrian derivar de una prenda
sobre el titulo entendido como bien. En este supues-
to debe convenirse que es expresa la intencitn de las
partes de que el endosatario pueda ejercitar un crédi-
to cambiario aprovechdndose de la posicién favora-
ble que la ley le consiente. Por ende, el efecto de
garantizar una deuda precedente debe atribuirse no
propiamente en funcién del titulo, sino al crédito
cambiario incorporado.

En sintesis, se deduce de lo anteriormente expues-
to, que el método empleado en ambos casos no puede
reputarse satisfactorio y, por ende, vélido, ya que solo

15, Cir. VIGUERA RUBID, ps. 1812, quien desarralla tal poshura sin que corresponda 2 13 que en debinitiva &l auler aseme.
16.  Sobre la incarparacidn del derecka al Hivle en el marco de ba teoci general de los Uiiles valares, construecidn aportada por SAVIGMI y GIER-
KE » iinales del sigle diedinueve ¥ principios del veinte, e implantada por la dectrina alemana e italiana ulterior (BRUNMER, JACGS], FERRL,

CARNELUTTI.

17. Este error de creer que la prenda mepeantil del documento se impone sabre la preada del crédito, que temblén results serfo mermantil, cs Moy
comiin an cash toda la docirna mepcantilist, Sobre este punl véaze: VENCENT CHULEA, Fraacisoo Compendis crftioe de Derecho Mergantdd. Bar-

calona, Boach, T. 15 3* ed., 1991, p. 625
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a través del andlisis de los concretos efectos dimanan-
tes de la ley, podra inducirse realmente la solucién co-
rrecta de la problematica que antecede. No obstante
ello, la labor se dificulta en esta materia como
consecuencia de una realidad insoslayable, consisten-
te en la palpable confusién normativa evidenciada al
efecto. Para la regulacién de prenda se aplican, entre
otras, las normas del Cédigo Civil “articulos 441-447",
del Codigo Procesal Civil “articulos 674-691", del Cé-
digo de Comercio “articulos 530-581", asi como lo re-
lativo a la pignoracion de acciones en las sociedades
andnimas “articulos 123, 132, 137 y 139 bis” y las de la
Ley del Mercado de Valores “articulo 123”.

La fragmentacién normativa de mérito refleja fi-
nalidades muy diversas dependiendo del objeto de
prenda, provocando, a su vez, importantes proble-
mas de coordinacion. Tal circunstancia ha originado,
en gran medida, que las modificaciones producidas
en esta materia, hayan sido ineludiblemente de ca-
ricter fragmentario.

IV. Las distintas formas de consititucion de la
prenda sobre las diferentes modalidades de
titulos valores: a la orden, nominativos, al
portador

Los efectos juridicos que emanan del gravamen
prendario presentan diferentes manifestaciones de ti-
po estructural, dependiendo del tipo de titulo valor
de que se trata en cuanto a su medalidad de circula-
cidén, como a continuacién detallaremos.

A. Titulos a la orden

En lo que concierne a los titulos a la orden, la
constitucién de la prenda presenta la peculiaridad de
que se pueden realizar por medio de un endoso espe-
cial, el endoso en garantin. Se encuentra recogido en
nuestro Cédigo de Comercio, concretamente en el ar-
ticulo 700.

Consecuentemente, con el hecho de que la pren-
da no transmite la propiedad del bien gravado, el en-

doso en garantia es un endoso con efectos limitadas,
lo que se ve, por ejemplo, en que el endoso hecho por
tenedor solo vale como comisién de cobranza. No
obstante ello, no quiere decir que el endosatario en
garanta no tenga una posicidn juridica propia, como
lo demuesta el régimen de la inoponibilidad de ex-
cepciones contenido en el citado articulo 700 del Co-
digo de Comercio: “El emisor no podrd oponer al
endosatario, en garantia, las excepciones fundadas en sus
relaciones personales con el endosante, a menos que el en-
dosatario, al recibir el titulo, haya actuado con infencidn
de dafinr al emisor”. Ademads, el acreedor prendario
goza de importantes facultades que son: a) La de pre-
sentar la letra a ]a aceptacién y al pago. b) Levantar
protesto {cuando sea necesario). c) Ejercitar la aceién
cambiaria directa contra el aceptante y los avalistas
de este, y de regreso contra el librador y los endosan-
tes, asi como sobre los avalistas de ambos!18,

B. Titulos nominativos

Sobre los titulos nominativas que se constituye
prenda se debe hacer constar en el registro del emi-
tente y anotarla sobre el documento mismo. Ademads,
se constituye mediante la entrega de los Htulos al
acreedor pignoraticio.

‘La anotacién sobre el titulo tiene indudables
ventajas: 1) legitima al designado en ella para el co-
bro; 2) le legitima para poseer el documento frente a
cualquier accidn reinvidicatoria o restitutoria de un
tercero; 3) impide que se haga propietario del titulo,
de modo que lo tenga solamente en prenda; 4) permi-
te retener el documento frente al constituyente de la
garantia hasta que este justifique, o prueba en su ca-
5o, el pago de la obligacién principal.

Por ofra parte, debemos recordar que con carde-
ter general, como los Htulos nominativos se transmi-
ten por las normas de la cesién de créditos, su
constitucién en prenda podra hacerse realizando una
prenda del crédito que estos representan!?. Pero,
ademds, cuando el titulo nominativo permita su
transmisién por endoso (que es lo usual) serd posible
también la utilizacién del endoso en garantia.

18.  Sobre si el endosatario en garant(a reclama por sf o por cuenta del endosante se han producido dos teorfas divergentes. Segun 1a primera, que
parte de BONELLIL, el endosatario actiia por sf mismo. Seglin 1a segunda, que defiende VIVANTE, el endosatario es un simple poseedor del do-
cumento y, por ello, no es titular del crédito a &l incorporado, que Io ejercita por cuenta del propietario del tftulo, tinico acreedor.

19.  La aplicacién de estas normas en nuestro Derecho tiene el problema de las dificultades que ha tenido la admisién de In prenda de créditos, y la
ausencia de una idénea regulacitn especfica al respecto. Sin embargo, la utilizacién de normas aplicables a la prenda de créditos es un elemen-
to ineludible en la prenda de ttulos valores, ya que, en caso contrario, quedarfan sin selucién problemas, como por ejemplo, qué sucedera cuan-
do vence el crédito representada en el titulo antes que el crédito garantizado; 0 a quién corresponde el cobro del crédito objeto de la garantfa.
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En este supuesto, aun teniendo el ttulo de modo
limitado (a la prenda), el endosatario en garantia os-
tenta un derecho propio frente al emitente y no el
mismo derecho del endosante, con lo cual el endosa-
tario puede reclamar el crédito “por si”, de ahi que el
emitente no pueda oponer al endosatario las excep-
ciones que tiene frente al endosante, sino las que pu-
diere poseer frente al mismo endosatario.

De conformidad con el articulo 137 del Cédigo
de Comercio, a pesar de que se cumplan los requisi-
tos de la constitucion de la prenda de créditos o la
realizacién de un endoso en garantia, no implica
que la prenda produzca efectos “frenie a todos”, ya
que para que lo haga frente a la sociedad sera nece-
saria su inscripcion en el libro de acciones nominati-
vas. No obstante, no estamos ante un nuevo
requisito, dado que la prenda existe por si misma,
simplemente que la ausencia de inscripcién, el gra-
vamen prendario no producira efectos frente a la so-
ciedad emitente.

C. Titulos al portador

En esta clase de valores la legitimaci6n para ejer-
cer los derechos derivados del titulo deriva exclusi-
vamente del hecho de estar en posesi6én de este. Por
ello, su transmision solo es posible por medio de la
entregn material de los titulos. Ello viene a determinar
que para la constitucién de la prenda sea necesario el
traspaso posesorio del titulo.

V. Prenda cambiaria (endoso en garantia)

A. La constitucién de la prenda sobre la letra de
cambio mediante endoso :

La pignoracién de una letra de cambio se mate-
rializa 2 ravés de nna modalidad especial de endoso
que se denomina “endoso en garantia”, también co-
nocideo como cldisuta de valor en prenda o valor en ga-

rantia. Al acreedor prendario-endosatario, ke corres-
ponden los mismos derechos concedidos al endosa-
tario en procuracién, en el sentido de que se le
transfiere una legitimacién restringida sustentada en
el cobro del titulo, desconténdose lo que se le debe y
devolviendo el remanente a su endosante.

Como bien es sabido, el endoso es la transmisién
tipica de los titulos a la orden, su efecto principal ra-
dica en producir la investidura del endosatario a fin
de obtener la prestacién. De manera que a través del
endoso el acreedor cambiario coloca a otro acreedor
en su lugar dentro del circulo cambiario, sea con ca-
récter ilimitado o limitado. Este viltimo caracter se
pone de manifiesto en el endoso en garantia, precisa-
mente por medio de la expresién grafica de la causa
de la transmisién operada.

El endoso en garantia, que se otorga con la adi-
cién de las palabras “valor en garantfa” y expresio-
nes similares, cumple la funcién de ser instrumento
de una operacién de garantia real. El contrato de
prenda se reviste asf con forma cambiaria y no deja
de ser un contrato de prenda, por lo que la propiedad
del titulo valor y la titularidad plena del crédito in-
corporado corresponde al endosante?0.

La exigencia de una forma especial de endoso se
hace necesaria por el hecho de que el deudor-pigno-
rante, faltando tal forma, estaria obligado 0 a endo-
sar la letra plenamente, o bien a transmitir la cambial
en comisién de cobranza?l, En el primer caso, el
acreedor pignoraticio deviene en titular pleno del
crédito, de modo que podria lesionar los intereses
del deudor-pignoraticio que pretende constituir solo
una garantia. En el segundo supuesto, el endosata-
rio-acreedor pignoraticio se encuentra expuesto a su-
frir las mismas excepcibnes que los obligados
cambiarios pudieran oponer frente al endosante de la
ietra?2, toda vez que en este tipo de endoso como ¢l
representado es el Hhular de la legitimacidn, las ex-
cepciones que el deudor puede oponer se refieren 2

20, Sostiens GARRIGUES que fa falta de transmisién de 12 propledsd de L2 letra solo engendim [ presuncitn de und comisidn de cobranza. Op. o,

p- 363

21. Elendoso en cobranza corresponde a un endoso no traslative de dominia, por cuants ios derechos que derivan del ltalo permaneten 2n el -
tular, quien sigue siendo el propietario del titule acreedor cambiario, por lo que las facultades del endoso se reducen a la de percibir el impor-
te de! titulo para dar cuenta a su endosante. También podrd el endosatario gjercitar judiciaimente el derecho cambiario, pero siempre deber#
hacerlo a nombre del endosante, el cual serd parte en el proceso judicial. Ademas, podr4 endosar nuevamente, pero solo a titulo de cobranza,
porque el endosatario tinicamente puede transmitir sus propios derechos en este caso, pueste que el endosatario no ejerce su propio derecho,

sino el de su endosante.

22. Al respecto HUECK y CANARIS, cuando se refieren a la funcién que despliega este tipo de endoso, sefialan: “No tiene funcidn de transporte
ni de garantfa, sino que simplemente legitima al endosatario para ejercitar los derechos derivados de la letra en nombre del endosante: puede
oponer todas las excepciones que tuviera en contra del endosante. Op. cit., p. 105
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él, no al representanteendosatariod?, “artcule 70
del Cédigo de Comercio”.

A diferencia del endoso para el cobro, el endosata-

rio en garantia goza de un derecho cartular propio y

auténomo, por lo que no se pueden oponer las excep-
ciones fundadas en las relaciones personales con su en-
dosante. Elio se justifica por cuanto la finalidad
principal de este tipo de endoso es garantizar una obli-
gacion diferente a la contraida en el titulo valor, respon-
diendo eventualmente, en caso de incumplimiento de
la obligaci6n originaria o principal, al titulo endosado
en garantia, pudiendo hacer efectivos al endosatario los
derechos derivados de diche ttulo, y por los medios
que indique la ley, cobrando solo el importe adeudado
y devolviendo la diferencia, va que si se cumple con la
prestacién de la obligacion principal, el endosatario
tendria que devolver el titulo a su endosante.

Asi pues, el endoso en garantia representa una
modalidad que se entroniza entre las formas de en-
doso que tradicionalmente se reconocian en nuestro
Derecho Positivo24 y, por lo que se refiere a sus efec-
tos, en una situacion intermedia dentro de una hi-
potética jerarquia  de modalidades de endoso,
representada en su grado méaximo por el endoso
pleno y en su grado minimo, por el endoso en comi-
5i6n de cobranza2s, -

B. Los efectos del endoso en garaniiz en relacitn
con el vencimiento de la letra

Aconseja la doctrina que los titulos valores da-
dos en garantia tengan un vencimiento coetinec o
posterior al vencimiento de la obligacién garantiza-
da, pues de lo contrario la garantia podria presentar
algunos inconvenientes, con lo cual en este apartado
se analizardn las diferentes situaciones sobrevinien-
tes respecto de la situacién juridica del endosatario-
acreedor pignoraticio con respecto a la exigibilidad
de la cambial garantizada.

1- Posicion juridica del endosatario-acreedor pig-
noraticio antes del vencimiento de la letra y sin
ser exigible la cambial

En este supuesto correspoderia a los efectos
que se derivan del endoso en garantia, a partir de
la constitucién de la garantia. Apunta la doctrina
que a partir de este momento surgen en cabeza del
endosatario determinados deberes propios del de-
recho comiin en relacién con la posicién atribuida
al acreedor pignoraticio durante la vigencia del
contrato de prenda, y correlativamente el reconoci-
miento de algunas facultades o derechos, en rela-
cién con la letra de cambio sobre la que recae la
garantia26,

Uri eriterio jurisprudencial delerming desde vinja daka, mediante volo nimero 14% de las 24:00 horas del 29 de enero de 1980 del antedar Tri-
bunal Supecior Chvil de San José y retomado en resofueldn de fecha mis reciente por el Tribunal Superiar Primers Civil de San José mediante
¥oio niimer 1367 dg I 7:55 horas del 36 de julto de 1985: .2l ltrado {actor} 2l zccionar dijo ser endosaterio judicizl sin demoskear fa exis-
lencia de by empresa que le encarga el cobro, to que estarfa diseulpad e si #ctuana persaonalmente, peoo sl alega ser mondatario de cobro ¥ apa-
rece documentalmente como dueRo de ia letrs, carece entonees de legitimacitn activa y el proceso gjecutivo ne puede prosperar, pues el crédlio

En cuanto a la evolucién histérica del endoso en garantfa corresponde a una de las modalidades de endoso de m4s reciente reconocimiento,
tanto a nivel doctrinal como legislativo. Las viejas leyes cambiarias y mercantiles, en general, no se ocuparon de regular con normas especiales
la prenda constituida sobre una letra de cambio o efectos transmisibles mediante endoso. Durante mucho tiempo fue dominante en ]a doctri-
na ln afirmacién segiin la cual el endoso podfa ser de dos especies: el que implica una cesi6n (endoso regular) y €l que consistfa en un manda-
to {endoso irregular), siendo ambas las dos tnicas funciones que podfa cumplir el endoso. La primera referencia legislativa de la que se Hene
nolicia, corresponde a una ordenanza imperial austrfaca de 13 de julio de 1789, donde se disponfa que el acreedor que probara poseer una le-
tra de cambio a tftulo de prenda podia exigir £l pago al vencimiento de la cambial y resarcirse asf 5u crédito, restituyendo el sobrante al deu-
dor y, en caso de quiebra de este, a la masa. 5in embargo, en la prictica mercantil la aparicién de la claisula “valor en garantfa” o “valor en
prenda” se debe a los franceses que la utilizaban ya desde el mismo momento en que se entregaba en prenda letras de cambio, Paro curiosa-
mente, 4 pesar de o anterior, corresponde 2 un pals ltincamericans, concretamenle Argenting, quien incarpond el primer {axic legizladvo drl
endoso baje estudio en ol Cédigo de Comenio de 1862, plasriedo en ol astioule P58: "5 s dow o prertde Hitlos o b orderr debe sberroarse RUE Seatt
bransmitidos can o indieacifn "valor o garantis’. Mo ebstoute, el sndosante puede probar, si o] endma se rentizd de mode g din hegar a una iransmisidn de
In progrizdad, quee dransmilid & crfdite wiie cn prenda o garmatia™. Un ano despuds los franceses la incarparan en Ja Loy de 23 de mayo de 1853, y de
gran influencia en las legislacianta posteriares al ser adoplada por el Tédige de Comerric ilalizno de 3865 ¥ de 1262, hastz culminar cen su e
conafimitnle gincbring qurinsamente en recignte data =2 de diciembee de 1988 on s artioelo 2B, Viase. YIGUERA RUBIC, o cit., ps. 2346,

n

le corresponde personalmente. ,.”
24,
3. Cir VIGEMER A RUBID, op, ot p. 57,
26, Ch VIGUERA RUBIC, ap. cit., p. 52,
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i) Deber de custodia y diligencia debida

Como deber genérico asume el deudor prendario
la correlativa obligacién de custodia, contemplada en
1a legislacion civil, ante la ausencia de regulacién del
Cédigo de Comercio que resulta aplicable por dispo-
sicion remisoria de este Gltimo cuerpo legal, prevista
en el articulo 2 ibidem. Concretamente en el ordinal
444 del Cédigo Civil se dispone: “El acreedor tiene, por
la prenda, el derecho de poseer I cosa: es obligado a conser-
varla y a responder de los deterioros o perjuicios que sufrie-
re por culpa o negligencia suya. Si el acreedor usare de la
cosa, no estando autorizado expresanente para ello, o si la
descuidare, puede el deudor exigir que se ponga la cosa em-
pediada en depdsito judicial”.

La imposicién del deber de custodia resulta jus-
tificada al acreedor pignoraticio, por cuanto este se
encuentra en posesién del titulo, de donde se infiere
que la aludida obligacién impuesta al acreedor se en-
cuentra regida por las reglas que, en general, rigen la
obligacién de conservar en las de dar.

Por el aludido motivo, y atendiendo a las parti-
culares caracteristicas que envuelven a la letra de
cambio, ademas de velar por la genérica integridad
material del Htulo equiparada a la custodia de cosas,
el endosatario en garantia debera presentar la letra a
la aceptacién, si el librado lo hubiere establecido, fi-
jando o no un plazo para ellp, con el fin de resguar-
dar los derechos inherentes al titulo?7. A su vez, el
acreedor pignoraticio debera levantar el oportuno
protesto en caso de falta de aceptacién y practicar las
comurnicaciones pertinentes legalmente establecidas.

El riesgo de pérdida o extincién de los titulos re-
cibidos y su eventual reposicién ha sido canalizado
por la mayor parte de la doctrina mercantilista como
ura forma de depdsito irregular?® Se dwe gue co-

rresponde @ Una “necesidad negocial”, sobre todo en el
plano bancario, por cuanto a través de él la intencién
del cliente no es prestar el dinero o los ttulos inno-
minados al banco, sino que este se los custodie?.

El quebranto por parte del acreedor pignoraticio
del deber de diligencia debida y que como conse-
cuencia de ello se produjera la pérdida o el deterioro
de la letra, tendria que responder por los dafios y
perjuicios causados al pignorante de conformidad
con la legislacién civil.

ii) Facultades

A través del endoso en garantia el endosatario
ostenta una legitimacién restringida, en el sentido de
que no adquiere la propiedad del titulo, sino propia-
mente su eventual cobro por el importe de la garan-
tia, con la consecuente devolucién del remanente al
endosante, si fuese necesario.

El endosante, al entregar la letra en prenda, limi-
ta el derecho de propiedad que le corresponde en los
términos precisos para que el derecho real creado
pueda desenvolver su finalidad, Consecuentemente,
el pignorante sigue conservando las facultades domi-
niales que no se han transmitido al acreedor pignora-
ticio, es decir, pierde los derechos posesorios sobre la
letra de cambio, pero se insiste, contintia como pro-
pietario de la cambial a diferencia del endoso pleno.

La menci6n de la clausula en garantia u otra equi-
valente tipifica la relacién cartacea; y, aunque en puri-
dad, no implique una sucesién del endosatario en
ga_rantia en los derechos cambiarios del endosante, tie-
ne el efecto fundamental de exteriorizar de forma pa-
tente —erga omnes— el contenido y las limitaciones de los
derechos del endosatario¥. La ausencia de inclusion
de Ia razén del endoso —en grrantiz-, sostiene GARRI-

27, El artiowle 701 del Cadige de Comerdo dispone: “Todos aquelias endoses que na transmiten 1a propiedad, autociran al endosatario para co-
bear y para levar a cabo lodas las difigencias necesinins para conservat loa derechos inhetenies 2l titulo, pero na to autonca pars endosar men

ninguna olta forma gravac o traspasar el derumenta”

28, Ennuestoo medic, sobee b difereada entre el depdsite regular & irregular eseribe ROJAS CHAN: “El depdsile pueds asumir varias maodalida-
dos; o5 regulzr cuando el deposilarts secibe una o varias (o5as muebles y 3¢ compromete a custodiarlas y pestitwirlas cuande ] depositante lo
soligite. E rasgo mds relevante de cste 1ipo de dupdsiio radica en of hecha de que ¢f depasitanie no plerde |a titularidad sobre las cosas dadas
en depdsito, ast coma of depositanic tampots pdquiere Ly propiedad de fas mismas. Por su parle €] depésito se califlca de irrapular cuando el
obiela son cosas fungibles de manera gue el deposilario se convierte en «l propictario de Ja cosa recibida y medfante et acuerde exprase se obli-
ga tumicamente a devolyer unn cantidad Lgual de la mistaa especic ¢ calidad. ROIAS CHAM, Arayansy. Dol deposilario al custodio en Costa R

ra. Revista fushitin, Afa 14, M® 158, febrern M, p. 8.

22 L= docilng iafiana ro presenta una posicién undnime al respecto, En tal sentido sostiene SIMONETTS algunas dudas al sefalar que no ob5-
tante ¢l depdsile imegular existe porque, Cuande se DN UG CU53 genérics, hay wn "snims depengtdi, es decr, Lo intenciin de depositarla,
no de prestarka, stn embargo ng habria depdsite ircepular @) haterse suya En cosa por parle del receplar poo sU naluraleza fungible ¥ no cabe
vustodia de eosy propia. SBAONET RO, Dupdsita irregalare, &t Mouissime Digesto italidin, T. ¥, Farinp, 1960, ps 524-542,

a0, PAVONE LA ROSA, Antonle, Lo fetr de cambin. Buenos Aires, Editorial Abeleda Perrol, 1% ed., 1988, p. 237,
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GUEE, que no podria generar un derecho reai de ga-
ranta, por cuanto para que ese derecho se constituya
es preciso insertar en el titulo alguna razén que haga
cognocible 1a voluntad de los interesados, sea mediante
la férmula “valor en garantia” o “valor en prenda”31,

El endoso efectuado por el acreedor pignoraticio,
seglin lo dispone el parrafo quinto del articulo 700
del Cédige de Comercio, solo valdrd como si se tra-
tare de un endoso para el cobro por el importe de la
prenda. En caso contrario, referido a que el acreedor
pignoraticio endose la cambial de modoe distinto o en
forma plena, incurrird en una prohibicién y su decla-
racion cambiaria deviene en ineficaz3?. 5in embargo,
no se anulard por ello el endoso, sino que el mismo
se reputaria automaticamente como en un endoso
para el cobro.

De lo anterior se deduce que la limitacién del en-
doso en garantia se manifiesta en el sentido de que la
posicién auténoma de que goza el endosatario, en es-
ta modalidad de endoso, no significa que este tenga
la facultad adicional de poder investir a otros de los
derechos derivantes de la letra de una forma auténo-
ma, pero de tipo ilirmitada, toda vez que la autono-
mia del endosatarioc en garantia se agota en su
condicion de acreedor prendario.

La razén por la que, después de permitirse la ad-
quisicién (limitada) de la letra, la ley interviene pro-
vocando forzadamente una situacién que paraliza la
circulacién normal de la letra33, se explica por e] he-
cho de que el interés del acreedor pignoraticio estd
suficientemente tutelado en la medida en que se le
reconoce una posicién auténoma en los términos
precitados. De admitir la posibilidad de concederle
al acreedor pignoraticio la facultad de transmitir ple-
namente la letra, significaria borrar toda diferencia
entre el endoso en garanHa y el endoso pleno.

iti) El derecho de retencién “Ius Retentionis”
Es prédcticamente undnime que uno de los facto-

res que configuran el contenido y el soporte de la ga-
rantfa real prendaria lo constituye el derecho de

. GARRIGLIES. Tratzdo, Tomo 1§, &t p. 365
32 Veéase arttculo 701 del Cédige de Comerdio.
33 Frase vivantina uithicada por YICUERA RUBIO, op o, p. B8,

retencidn gue corresponde al acreedor pignoraticio
sobre la cosa dada en prenda, hasta que se le pague
el crédito “articulo 539 del Cédigo de Comercio”. Es-
te derecho resulta consustancial e indispensable para
la finalidad de garaniia que el contrato persigue.

La dockrina, en general, no ve un pacto comiso-
rio en el hecho de que el acreedor pignoraticio se
aduefiase de los titulos, en la medida estrictamente
necesaria para cubrir su propio crédito impagado. En
tal sentido se alude a una especie de pacto marcianao,
perfectamente permitido34.

La facultad de retener la posesién de la cosa reci-
bida a titulo de prenda contribuye a la funcién de ga-
rantia en un doble aspecto: de un lado, asegura al
acreedor pignoraticio que, llegado el caso, podria
instar la realizacién del valor de la cosa y evita, has-
ta que tal momento llegue, el peligro de enajenacién
o sustraccién de aquella; y, por otra parte, Hene la vir-
tualidad de ejercer sobre el deudor una presién que
le inducird a cumplir su obligacién para recuperar la
posesion y goce de la cosa.

2- Posicidn juridica del endosatario pignoraticio
al vencimiento de la letra

Como consecuencia del vencimiento de la letra,
y en el supuesto de que aun no fuese exigible la obli-
gacién garantizada, el acreedor pignoraticio en su
condicién de tenedor de la cambial, podra ejercitar
todos los derechos que derivan de la misma confor-
me a lo previsto en el parrafo primero del articulo
766 del Codigo de Comercio: “El tenedor podrd ejerci-
tar su accidn al vencimiento de la letra de cambio contra
los endosantes, el librador y las demds personas obligadas
cuando el pago no se haya efectuado...”

Asimismo, resulta evidente que, aun antes del
vencimiento de la letra, el endosatario pignoraticio
Hene la posibilidad del ejercicio anticipado de la ac-
cién de regreso en caso de denegacion de la acepta-
cibn y en situaciones de crisis patrimonial,
judicialmente declaradas del librador o librado de la
cambial ~articulo 766 del Cédigo de Comercio-.

34, Colnriden sobre &l parlicular en Italia MAVARRINI, DALMABRTELLD, MARTORANC y ANDRECLL, titados por CANO MARTINEZ DE VE-

LAZCD, op, il p. 92,
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El ejercicio de ios derechos inherentes al titulo
por parte del acreedor pignoraticio, corresponde no a
una facultad, sino que propiamente reviste la natura-
leza de una obligacién. Sobre este aspecto sefiala la
doctrina que en el fondo no es més que una aplica-
ci6n del deber general de conservacién, segiin el cual
el acreedor prendario responde de la pérdida o me-
noscabo de la cosa pignorada que sea debida a su
culpa o negligencia3.

Por otra parte, se debe insistir en la particular po-
sicién que ostenta el acreedor pignoraticio, referida a
que en su condicién de endosatario en garantia, la ti-
tularidad del crédito documental garantizado en la
letra no le corresponde. En efecto, mediante el endo-
so en garantia no se opera una transmisién de los de-
rechos cambiarios, sino solo una transmision del
ejercicio de los mismos, cuya titularidad la ostenta
siempre el endosante. Por ende, el endosatario no ad-
quiere la titularidad del crédito por efecto de la pose-
sién, sino que, propiamente, de la prenda en relacién
con la tenencia del titulo adquirido por endoso en ga-
rantia36,

La justificacién del aludido “derecho-deber”, refe-
rido al ejercicio de los derechos inherentes al titulo
por parte del acreedor pignoraticio, evidencia lo an-
teriormente resefiado de que el derecho real de pren-
da no recae solo sobre el titulo “res”, sino que ademds
sobre el crédito incorporade en la letra de cambio,
dado que la prenda se constituye inmediata y mate-
rialmente sobre el Htulo, pero la relacion prendaria
abarca de mode inescindible el crédito cambiario.

Para el ejercicio de los derechos derivantes de la
letra de cambio que le corresponde al acreedor pig-
noraticio, seria necesario la presentacion de la cam-
bial para su aceptacion o el pago, asi como las
diligencias de protesto. De manera gue llegado el
vencimiento de la letra el acreedor pignoraticio debe-

ré presentar la letra al pago ¥ retenerla en su poder.
Con ello se pone de manifiesto el carécter especial de
la prenda que viene condicionada por la propia natu-
raleza del objeto sobre el que recae. Precisamente el
aludido efecto viene’a corroborar la problematica
planteada inicialmente, referida al problema sobre el
que recae la prenda —sobre el Htulo o el crédito—, o co-
mo debera considerarse correcto referido a ambos.

Lo anterior por cuanto si realmente la prenda
recayera exclusivamente sobre la letra como docu-
mento, al ser la letra un titulo de rescate como con-
secuencia de su pignoracién, el acreedor, contra el
pago de la misma deberia entregarla, lo que supon-
dria disponer de cosa dada en prenda, sin embargo,
conforme se indicd, los efectos del endoso en garan-
tia corresponden al de un endoso para el cobro,
puesto que la realizacidn de la prenda no puede te-
ner lugar antes del vencimiento del crédito garanti-
zado y con las formalidades requeridas al efecto®.
Por ende, ademas del titulo, el importe cobrado lo
conservara el acreedor en concepto de prenda irre-
gular3s.

Al tratarse de cosa fungible, el acreedor pignora-
ticio deviene propietario de la suma recabada, con la
realizacién de la letra, de suerte que el importe del
crédito cambiario se confunde en el patrimonio de
este y queda obligado frente a su deudor a devolver
otro tanto de la misma especie y calidad, una vez
cumpla este la obligacién garantizada. Por tanto, el
endosatario pignoraticio debe mantener el subroga-
do de la garantia hasta el vencimiento de la obliga-
cién asegurada y, una vez cumplida por el deudor, le
devolvera el tantundems3s.

Si se descartase la idea de la prenda irregular en
los términos consignados, no se aclararia de modo
satisfactorio y suficiente como el acreedor podria ser
avtorizado a conservar una suma que todavia no se

35 Sesliene VIGUERA RUBIC gue comesponde a un detecie-deber, puesic que panticips de las connaraciones de ambos: de una parle, el acree-

dar pstenta una faoultad ex lege para el gjercitio de los derechos camidarios; pere de la obm, devienc responsable por el perjuicia que pudtera
Irrogar su fafta de actuadidn en cste seplido. Op. oit, 7. 95,

Aduce SANTINI que correspande a una legitmacién que se diferencta de fa formal derivada del endose, potgus na introduce solo wna apa-
riencia o un proder de hecho, que el deudor puede desmentis, sino que Atribuye una legitimacidn diversa de ka derivada de a titulacidad det
crédite mlsmo. e trala, desde esta perspectiva, de uns verdader ¥ propia legitimacén, de conterddo limitado, que coexiste ¥ limila «| dere-

36
cho que permanece en b 2sfer jurfdica del endosanle-propietario. Op. eit,, g, 38,
a7, i VIGUERA RUBIC, ap. i, p. HH.
3f.  La dactring sefala que se produce una subrogacise Teak de B suma cambiaria eobiada en el logar de la letra, {dem,
kS

Sostiene CAND MARTINEZ DE VELAZCC que los autorss discuten sobre I naturaleza jurldica de la prenda irsegulac Linos ven en ella una
imputacidn dal género obtenldo al paga del crédito principal, si fucie recesario. THmas cansideran imposible que se frate de una inpalacidn de
pagos, pues ello, karfa allernativas fas obligaciones princpal y sceesoria, permitienda al deudor elegir entre pagar una o otta; o, 5i @ mismo
ng constituye la prends, podria ademis elegir enlee pagar por sl ¢ hacerlo con ta prenda a travis de fercera. Op. e, p. 93,
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ie debe o, inversamente, c6mo podria ser constredido
a recibir un pago anticipado que, a lo mejor, le es des-
favorable.

3- La inoponibilidad de excepciones personales al
acreedor pignoraticio -

El articulo 700 del Cédigo de Comercio, en su pa-
rrafo sexto, determina la inoponibilidad de excepcio-
nes personales con el endosante, a menos que el
endosatario, al recibir el titulo, haya actuado’con in-
tencién de dafar al emisor “exceptio doli”. Quiere
ello decir, conforme se ha venido insistiendo, que el
acreedor pignoraticio ostenta un derecho propio
frente al emitente y no el mismo derecho del endo-
sante, de manera que el endosatario puede reclamar
el crédito “por si".

Segtin la anterior linea de pensamiento, si bien el
citado articulo 700 determina que el endoso en ga-
rantia conferira los mismos derechos al endosatario
del endoso para el cobro, tal regulacién deberd anali-
zarse de manera restringida, toda vez que entre am-
bos tipos de endoso se presentan sustanciales
diferencias. En efecto, en el endoso para el cobro el
mandatario ejerce todas las prerrogativas de natura-
leza cambiaria que se ponen a su disposicién (y a su
cargo) por cuenta del endosante. Mientras que el en-
dosatario pignoraticio desplegara su actividad nomi-
ne prapio y en su exclusivo interés, por la inmunidad
que goza frente a las excepciones personales que los
obligados pudieran oponer al endosante-pignorante.

Esto significa, entre otras cosas, que si en el cum-
plimiento de estos actos se origina un dafio a terce-
ros, aquel solo sera responsable, no el endosante, de
los perjuicios ocasionados. Ademds, el acreedor pig-
noraticio puede realizar per se cada uno de los actos
cambiarios y en esto también se diferencia del comi-
sionista al cobro que no tiene un ius, sino una mera
facultas, porque en este segundo supuesto el ius lo de-
tenta el comitente-endosante, quien, en todo caso,
podra ejercerlo él mismo, revocando el mandato.

La ausencia de un derecho propio o auténomo,
como tenedor de la letra en relacién con el endosata-
rio para el cobro, se refleja claramente en el régimen
de excepciones oponibles. Mientras que al endosatario
para el cobro en el ejercicio de los derechos de la letra,
en nombre del comitente, le son oponibles las excep-
ciones personales en relacién con el endosante, confor-
me se indico; etlo no ocurre en el endoso en garantia.

Lo anlcrior quiere decir, pues, que ¢l acrecder pig-
noraticio ostenta, en el ejercicie de las acciones cam-
biarias, una posicién autdénoma, distinta y diversa de
la que ocupa su endosante. A la ya privilegiada posi-
cién que le corresponde como acreedor pignoraticio,
segiin las normas del Derecho comuin (derecho de re-
tencién sobre lo recibido en prenda y derecho de pre-
ferencia a cobrarse sobre el producto de su venta), se
superpone otro privilegio que responde a su doble
cualidad de endosatario y acreedor pignoraticio y que
se traduce en la imunidad frente a las excepciones per-
sonales que los demandados por una accién cambiaria
pudieran oponer al endosante-pignoraticio.

De nuevo aflora una particular distincién en ma-
teria de la prenda cambiaria respecto de la prenda de
créditos, segiin la cual el deudor del crédito dado en
prenda puede oponer al acreedor pignoraticio las ex-
cepciones que le corresponderian contra el propio
acreedor.

Conviene reparar que la posicién que ostenta el
acreedor pignoraticio, en su condicién de un derecho
auténomo, se refuerza mayormente en el hecho de
que en los titulos a la orden cada legitimo poseedor
estd investido de los derechos cambiarios, con inde-
pendencia de la causa de su legitimacién, a través de
la posesién que cada tenedor tiene a titulo originario
y no derivativo. Tal argumentacién no permite pres-
cindir del hecho de que el endoso en garantia corres-
ponde a un endoso limitado, en el que no se transmite
la propiedad. Sin embargo, a fin de justificar lo relaki-
vo a la inoponibilidad de excepciones, conforme ope-
raria en el endoso pleno, a pesar de que el endosatario
en garantia no sea el titular de la cambial, se parte de
la base de que el endosatario en garantia ostenta un
crédito ajeno pero en interés propio, en el sentido de
que, por una parte, el endosatario no es el propietario
de la letra, pero ostenta tal cualidad juridica en rela-
cion con la prenda sobre la misma.

Lo anteriormente expuesto refleja como conclu-
sidn, en el dmbito cambiario, que en el reconocimien-
to legislativo sobre la inoponibilidad de excepciones
personales del endosatario en garantia, en relacién
con su endosante respecto del ejercicio de los dere-
chos inherentes a la letra de cambio, la ratio legis obe-
decié a un eminente interés préctico, en aras de las
exigencias mismas del tréfico juridico, que aconsejan
reforzar, de forma extraordinaria, la posicién juridica
del endosatario en garantia, asimilindola a la del
propietario de la letra y titular del crédito incorpora-
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do en ella “endosante”. Solo en estos ténminos €5 po-
sible justificar tal asimilacién al atribuir al endosata-
rio pignoraticio el ejercicio del crédito carticeo en
una posicién auténoma y, a estos efectos, desvincula-
da de la de su dante causa.

En todo caso, la consagracién legal de la invulne-
rabilidad de las excepciones personales, en relacion
con el endosatario en garantia, no es absoluta, toda
vez que el pluricitado articulo 700 contiene una sal-
vedad referida al hecho de que el acreedor pignorati-
cio haya actuado con intencién de dafiar al emisor de
la cambial “exceptio doli”40. '

4- Posicidn juridica del endosatario pignoraticio
siendo exigible la prenda con anterioridad al
vencimiento de la letra de cambio

Para un sector de la doctrina, exponen que resul-
ta aconsejable que los titulos valores dados en pren-
da presenten un vencimiento coetdneo o posterior al
vencimiento de la obligacién garantizada, pues de lo
contrario la garantia podria devenir en inocuatl. Al
respecto, nuestra legislacién llega a ser omisa, con lo
cual no pocas dificultades podrian dimanar en tales
supuestos. '

Al producirse el pago de la obligacién garanti-
zada con la prenda, el acreedor pignoraticio debera
devolver la letra de cambio entregada en prenda y,
en el supuesto de que incurriere en mora por atraso
en la devolucién, correlativamente seria responsa-
ble por su eventual pérdida o deterioro, incluso por
caso fortuito.

La forma en que debe realizarse la devolucién de
1a letra operaria con la simple entrega material del ti-

tulo, sint que sea necesarfa la confeccién de un nveva
endoso a favor del acreedor pignoraticio “endoso en
retorno”, Lo anterior se justifica por cuanto el endo-
sante que pignord la letra no se desprendi6 nunca de
su condicién de propietario de la cambial. Ello en vir-
tud de que el endosante nunca fransmitié los dere-
chos derivantes del Htulo, que siempre conservd,
facultindose solo al endosatario por virtud del endo-
so en garantia de la posibilidad del ejercicio de los
mismos. Tampoco seria necesaria la consignacion de
una leyenda en la cambial referida a la extincion o re-
vocacién del endoso en garantia. Tal posicion se jus-
tifica en que la cancelacién del endoso no es
necesaria por cuanto el endosante nunca perdid la
propiedad de la letra.

Una vez entregada la letra de cambio por parte
del endosante pignorante, podra este, ya legitimado
por la cadena regular de endosos y por la posesitn
del titulo, ejercer con plenitud la totalidad de los de-
rechos derivantes de la letra, entre los que se encuen-
tra, por supuesto, el de endosarla plenamente.

VI. La prenda sobre acciones
A. Delimitacidn del concepto

El contrato de prenda de acciones integrantes del
capital sociald? de una sociedad mercantil, segin la
forma juridica anénima, puede definirse como aquel
acuerdo de voluntades por el que se constituye un
derecho real sobre tales bienes muebles, por quien es
su propietario, en garantia del exacto y fiel cumpli-
miento de una obligacién, por cuya virtud se produ-
ce el desplazamiento en la posesién, o en su caso
registral, desde el propietario hasta el acreedor o un

40. Sobre el Fundamenta de Ia exceptio doli se materializa a través del dalo en el endosatario par carecer de un interés propio para ejercer el cré-
dito cambiario o cuando este, seguin la relacién subyacente, es un prestanombre o un comisionista al cobro oculto, mientras, en realidad, el con-
tenido econémica del crédito debe volver al patrimonio del endosante; por lo que el endosatario no es mas que un instrumento en las manos

del endosante. No se niega que desde este punto de vista jurfdico,
ejerce un derecho propio concedido por la ley para el gjercicio de 1

| endosatario es verdadero propietario de fa letra (en el endoso pleno) o
os derechos cambiarios (en el endoso en garantfa); pero la ausencia deunin-

terés propio en la operacién se presta solo para caracterizar la direccitn subjetiva del agente; el endosatario adquiere un derecho para una fi-
nalidad que no es la normat de la negociacién cambiaria. Otra situacién se puede encontrar en el caso en que la transmisién del crédito
cambiario se hace en condiciones tan ruinosas que el endosalario, adquiriéndolo por un precio ridiculo, sabe el mévil ilicito manifiesto que ani-
ma al endosante de deshacerse de la letra que, de permanecer en Sus manas, serfa inutilizable; o, por el mismo motivo, dar en prenda una le-
tra de cambio de una suma importante para garantizar un crédito cuyo monto, en relacion con aquella, resulta desproporcionado. Y por estas
eazones el endosatarie se presta a b operacidn, can 1a fnalidad flicita de frustrar 1a oponibilidad de las excepciones en defrimento del deudor

cemblario. B5 proclsamente esta la malicia sobre la que se fundaments

ta axcephia doll. Vézse VIGLUERA RUBIO, op. oif., ps. 128-129.

41, Posicidn atribuida por PEMIA NOESA, Lisendm, Curse de Hitnlos-palotes. Santa Pe de Bogotd-Colombia, Edltorial Temils, Cuarta Edicidn, 19492,

54

p. 5.

42 EnMende ALEOVER GARAL, que ba particlprcidn social es un conjunto de derechos que na putde estar repneserlada en va tituo susceptible
de posesidn, e fugar de prenda de parlicipaciones, lo correcto secle hablar de cesion en garantla de partitipaciones sociales, cuyo rdgimen jo-
tidlca ba de extraersa, por analogfa, de (a5 narmas ralivas b la cesign du créditnn v de Jas velarivas a la prenda. ALCOVER CARALL Gulller-
mé. Derechos reates sabne pasticipaclones soclales, La mgfornt de ln Ley de Secirdades de Respamsabilfded Limifoda. Madrid, Bevizka de Derecho

Privadao, Avarzadi, 1934, p. 337.
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tercero, de comiin acucrdo designado, permanecien-
do esta situacién hasta la cancelacién de la obligacién
principal garantizada, y ello con la finalidad de faci-
litar el instar la enajenacién de las acciones pignora-
das para satisfacer con el producto de su venta las
responsabilidades pecuniarias derivadas del crédito
del acreedor pignoraticio43.

Consecuentemente, el objeto de la prenda lo
constituye una accién, que corresponde a una cosa
mueble que esti en el comercio y que es susceptible
de posesién, por lo que bien constituye el sustrato
objetivo de un derecho real de prenda. Por otra par-
te, el objeto de prenda no lo constituye el documen-
to-titulo que la representa, sino que lo es la accién
entendida como parte o cuota del capital social que
incorpora la condicién de accionistad4,

Sostiene la doctrina que la estructura de la pren-
da de acciones se articula en dos planos distintos: por
una parte, las relaciones con la sociedad emisora, que
en nuestro medio se regula por lo establecido en el
Cédigo de Comercio y, por otra, las relaciones entre
las partes de la prenda y con los terceros que no sean
Ia sociedad, regidas por el derecho comiin. Sin em-
bargo, las normas del Cadigo de Comercio no modi-
fican los preceptos del Cédigo Civil sobre la prenda,
mds que en las relaciones con la sociedad emitente, lo
que no impide que en las relaciones internas y frente
a terceros, se puedan utilizar para colmar las lagunas
que, en defecto de prevision del titulo constitutivo,
puedan existir en el derecho comin4s,

B. Constitucién del derecho real de prenda de
acciones

Resulta esencial para la constitucién de la pren-
da que se ponga en posesién de esta al acreedor pig-
noraficia o a un tercero, de comun acuerdo. Mediante
este desplazamiento posesoric el acreedor pignoraki-
cio no adguiere mas gue un derecho real de garanta

sobte el bien empehado. Las cuestiones especilicas
de la constitucién de 1a prenda de acciones es posible
evidenciarlas en los siguientes aspectos: 1) La prenda
de acciones no representadas. 2) El significado de la
inscripcién en el libro de socios. 3) La prenda de cer-
tificados provisionales.

1- Prenda de acciones no representadas

Segtin la aludida hipétesis estariamos en presen-
cia de un contrato de prenda con inexistencia del
desplazamiento posesorio, como consecuencia de Ia
ausencia de los titulos, lo que nos sitia ante un con-
cepto distinto de una prenda de cosas.

Nada dice nuestro Cédigo de Comercio sobre la
posibilidad o no de admitir la constitucién de una
prenda en los términos precitados, aspecto que no
debe confundirse con la emisién de certificados pro-
visionales antes de la impresion definitiva de los titu-
los, regulado en el articulo 133 del Cédigo de
Comercio, en que también resulté omiso sobre la po-
sibilidad de constituir una prenda sobre los mismos,
y cuya posibilidad, creemos, en esta (iltima hipétesis,
si resulta factible.

La doctrina espafiola reconoce esta posibilidad
de pignoracién sustentada en los articulos 57.2 y 56.1
del texto refundido de la Ley de Sociedades Anéni-
mas. La primera disposicién hace alusién a que cuan-
do los Htulos no hayan sido impresos y entregados, el
acreedor pignoraticio tendra derecho a obtener de la
sociedad una certificacion de la inscripeién de su de-
recho en el libro de registro de acciones nominativas.
Por su parte, el canon 56.1, autoriza la transmisién de
acciones no documentadas, de acuerdo con las nor-
mas de la cesitn de créditos y demds derechos incor-
porales?s,

Advierte DOMINGO GONZALEZ que la admi-
sién de la prenda, en fales condiciones, corresponde

43 BOMEBNGO GONZALEEZ, Virente. El conceplo de valor on la Lay de Refarma del Mercado de Valores. Contratos sabre agciomes, Madrid, Civitas,

Primera Edloida, 1994, p. 752,

44 Alser considerada la prendn como un derecho real que precisa ta transmlsian de b posesidn sobre Jos bieres objete de ella queda excluida, por
definicidn, fa prenda de cosa fulum, pues result elare gue esta o es suscephble de entrema,

45. En tal sentido SALINAS ADELANTADO, op. cif., ps. 310-311.

46. Se dice que el fundamento de esta norma en el Derecho espafiol, se sustenta en el sentido de que la accién es esencialmente una forma de de-

nominar a la posicién juridica que ostenta el socio de una sociedad anénima, que, en tltima instancia, se concreta en una serie de derechas ¥
facultades. Estas narmalmente se encuentran representadas por medio de Htulos-valores o anotaciones en cuenta, lo que hace que sigan un ré-
gimen de transmisién y legitimacién especial. Pero que esto sea lo que sucede habitualmente no debe llevarnos al error de pensar que no pue-
de existir una accién no representada. En este caso, lo inico que sucederfa es que los derechos del accionista quedarén “desnudos”, aplicindase
las normas generales, entre las que se encuentran las de la cesién de créditos y, también, las de prenda de derechos. Cfr. SALINAS ADELAN-
TADO, op. cit,, p. 312
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a una prenda sobre créditos, partiendo de que la fi-
nalidad de la transmisién de la posesién no es otra
que la de crear una apariencia que dificulte la actua-
cién del pignorante contra los derechos propios del
acreedor pignoraticio, proteccién que en el supuesto
de constituir un crédito del sustrato objetivo de la
prenda puede ser suplida por la notificacién de la
constitucién del derecho real at deudor??.

Sin embargo, la posicién asumida en el Derecho
espafiol no resulta aplicable en nuestro pais, toda vez
que no contamos con autorizacién legistativa que po-
sibilite la pignoracién de acciones inexistentes. Por lo
demds, la existencia material del titulo resulta indis-
pensable para la validez del contrato de prenda, con-
forme a lo previsto en el articulo 533, inciso i) del
Cédigo de Comercio: “Las acciones o cuotas de socieda-
des, Htulos-valores del Estado, municipalidades o parkict-
lares; las cédulas hipotecarias o toda clase de créditos
pueden ser dados en prenda, perc para que el contrato ten-
ga pleno valor legal, es preciso la entrega de los titulos al
acreedor, que tendrd el cardcter de depositario, sin que ten-
ga derecho a exigir retribucidn para el depdsito...”

2- El significado de la inscripcion en el registro
de accionistas “Prenda sobre acciones nominati-

vas”

Sobre este particular, el articulo 137 del Cddigo
de Comercio determina la necesaria inscripcién de
las acciones nominativas emitidas en el correspon-
diente registro de socios, asi como los gravamenes
que afecten las mismas.

En el libro de registro de acciones nominativas,
que la sociedad habré de llevar conforme al citado
articulo, figurara la constitucién de los derechos rea-
les que graven las acciones. Esta inscripeion no tiene
caracter constitutivo del negocio juridico de prenda,
por tanto, no corresponde a un requisito para la vali-
dez inter partes, y frente a otros terceros al negocio,
con lo cual la inscripeién solo es necesaria para que
la prenda produzca efectos frente a la sociedad emiso-
ra. Asimismo, ha de insistirse, que la sociedad solo
reputard como socio a quien se halle inscrito en dicho
libre, por lo que tal inscripeidn faculta al acreedor

47, Qp.cil, p. 781

pignoraticic en su posicién juridica frente a la socie-
dad, y desde entonces esta no podra negarle los de-
rechos que ante ella le pudieran corresponder?3.

Por tltimo, debemos afiadir que la constitucién
del derecho de prenda sobre una accién debera efec-
tuarse por medio del endoso en garantia. Ello en vir-
tud de que esta modalidad de accién corresponde a
un titulo valor nominativo, entendiéndose por tales
los expedidos a favor de una persona determinada,
cuyo nombre ha de consignarse tanto en el texto del
documento, como en el registro que deberd llevar al
efecto el emisor. Ningiin acto u operacién referente a
esta clase de titulos surtira efectos contra el emisor o
contra terceros, si no se inscribe en el titulo y en el
registro®,

De lo anterior nos surge el cuestionamiento de si
es posible la constitucién de la prenda de un titulo
nominativo por la mera entrega de estos, sin que se
cumplan los requisitos antes descritos. La mayor par-
te de la doctrina italiana asume la posicién de que no
se estaria ante un contrato de prenda, sino de un ne-
gocio vélido que genera un derecho de retencién a fa-
vor del acreedor conforme a las disposiciones del
Derecho comiin®0, La génesis de lo anterior la susten-
tan en que el “presunio” acreedor pignoraticio no
puede ejercitar los derechos derivados del titulo fren-
te a la sociedad, porque no estd inscrito en el libro de
accionistas, ni puede pedir dicha inscripcién, ni fren-
te a los terceros distintos de la sociedad emisora que,
por los principios generales de los titulos valores, so-
lo considerard acreedor pignoraticio al que aparezca
como tal del propio titulo.

Consecuentemente, la tinica posibilidad que le
queda al acreedor pignoraticio es la de no restituir el
titulo al propietario de los valores hasta que se le ha-
ya cancelado el crédito que se garantiza, o sea, un de-
recho de retencién.

3- Prenda sobre certificados provisionales
Los certificados provisionales son documentos

representativos de las acciones que puede dar la so-
ciedad cuando todavia no se han emitido los titulos

48, Elgue una persona astente ba posasidn material dewna acclén nominativa sin contar con ta aludida inscripeién & su favar y antecedida del co-
trespondients endoso en garantis, no demuestra a lasarledad que sea acreedor plgnoraticia. Por ese, ante ua peticibn de inscripeldn, 1 socie-

dad tetrdrfa que rechararia par razdn de las pmislones pracitadas,

45 Cadigo de Comerto, articulo 680

S0 Entre otros véazse GORLA-ZANELLE, GASFERONI y DE LUCA, cltados por SALINAS ADELANTADO, op, eft, p. 317,
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accionariales, y gue sustituyen provisionalmente a
estos tiltimos. Su reconocimiento legal deriva de lo
previsto en los articulos 133 a 136 del Cédigo de Co-
mercio.

Las citadas disposiciones legales no prohiben la
transmisién o constitucién de prenda sobre los certi-
ficados provisionales, debiendo admitirse tal posibi-
lidad por su naturaleza de titulos valores, lo que
admite la eventualidad de constituir prenda sobre
los mismos.

C. Ejercicio de derechos sociales y politicos

En lo relativo al gjercicio de los derechos sociales,
nuestra legislacion presenta absoluta ausencia de re-
gulacién al efecto. En principio, el ejercicio de los de-
rechos sociales le corresponde al titular de las
acciones. En tal sentido, es preciso recordar que la
posicién del acreedor pignoraticio corresponde a la
de un depositario del titulo, sin derecho a retribu-
cion, y los dinicos beneficios que podria alegar en su
condicién de acreedor estarian referidos a la percep-
cién de los intereses y, en su oportunidad, de la obli-
gacién principal “articulo 533, inciso i) del Cédigo de
Comercio”.

El ejercicio de los derechos sociales estaria supe-
ditado a aquellos derechos ejercitables frente a la so-
ciedad emisora, que como bien es sabido, los mismos
le corresponden al socio, que en este andlisis corres-
pende al deudor pignoraticio. Ha de inclinarse por
esta solucién, por razones no solo de facilitar el fun-
cionamiento de la sociedad, sino porque también se
ha valorado que es el sujeto cuyo interés es normal-
mente mayor en el ejercicio de dichos derechos.

No obstante lo anterior, parte de la doctrina con-
sidera la eventual aparicién de un desequilibrio al re-
conocerse la totalidad de los derechos sociales al
socio. Se argumenta en tal sentido que el acreedor
pignoraticio quedaria practicamente excluido de
cualquier tipo de relacién directa con la sociedad
emisora, con lo que los posibles abusos que pudiera
realizar el socio en el gjercicio de los derechos socia-
les solo podrén ser paliados inter partes con una ac-
cion de danos. Con ello, seriz factble gue el titular de

Ja accién pudiera perjudicar el derecho del acrecdor
pignoraticio, sin que frenfe a In sociedad este ltimo
pueda hacer nadasl. :

Sin embargo, pareciera que el citado desequili-
brio en alguna medida se viene a atemperar con la
participacién del acreedor pignoraticio en las deci-
siones de la sociedad a través del reconocimiento de
los derechos politicos®2, previsto en el aparte prime-
ro del articulo 139 bis del Cédigo de Comercio: “En
caso de pignoracidn de acciones, el derecho de voto corres-
ponde al socio, tanto en asambleas o.rdirmrias como ex-
traordinarias, salvo pacto en conirario, al acreedor
pignoraticio en asambleas ordinarias y al socio de las ex-
traordinarias”.

Del anterior precepto legal se infiere que, en
principio, el derecho de voto lo ostenta el socio, de-
pendiendo del carécter ordinario o extraordinario de
los acuerdos por tomar, y con ello lo que se estd ha-
ciendo es resolver el problema de determinar de una
forma clara quién es el legitimado frente a la socie-
dad para ejercer los derechos sociales. Sin embargo,
el legislador no desconocid que el acreedor puede te-
ner interés en el derecho de voto, permitiendo que
por acuerdo se le reconozea el mismo respeto a las
asambleas ordinarias.

En efecto, el derecho de voto es una facultad que,
dependiendo del acuerdo que se vaya a adoptar,
afectar4 a los intereses del acreedor pignoraticio o del
socio 0 a ambos. Por ejemplo, el acuerdo por el que
se decida el destino del beneficio de ejercicio tendrd
una gran importancia para el acreedor pignoraticio;
mientras que la remocién de los administradores se-
rd mas importante para el socio. En este sentido, la
opcién convencional de que se pacte el reconoci-
miento del derecho de voto, aunque solo limitado a
las asambleas ordinarias a favor del acreedor pigno-
raticio, parece lo mas légico.

El acreedor pigneraticio tiene (ccherentemente
con la naturaleza de derecho preferente erga onnes de
satisfaccién sobre el valor de una cosa, en caso de in-
cumplimiento de la obligacién garantizada), solo un
interés econdntico sobre las acciones. Mientras que el
sacto continda siendo socio, v si paga el crédito ga-

51. Comoha puesto de marifiesto VINCEN CHULLA "parece qus el legisladar, a la hora de regular Ia prenda die actiones, liegs ‘cansado’ *. Cam-

pendie. it p. 355

52 Expone SALIMAS ADELANTADO que el reconodmiento legal en Espaha del ejercicio de los derechos sociales al spda, podtfa explicarse en
gque el legislador tuve en mente 50lo €l derecho de vala a by haea de establecer Ia norma del arbioule 72 L34, Op. af, p. 321
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rantizado continuata siéndolo cuando se haya extin-
guido la prenda. Por ello, parece que es este tiltimo el
que tiene un interés mayor en el ejercicio del derecho
de voto. Sin embargo, ello no quiere decir que no
puedan admitirse casos en los que el acreedor pigno-
raticio pueda tener un interés preferente al del titular
de las acciones (p. €j. que una de las razones por las
que este haya aceptado la garantia sea la posibilidad
de influir con su voto en el funcionamiento de la so-
ciedad), por lo que la posibilidad de que se pacte en
contrario nos parece altamente positiva.

Por tltimo, ha de insistirse que el reconocimien-
to convencional para el acreedor pignoraticio solo
para las asambleas ordinarias, se justifica en el senti-
do de que en las extraordinarias se conocen aspectos
de singular importancia relacionados directamente
con la posicion de los socios, como lo seria, entre
otros, la modificacién del pacto social “articulo 156,
inciso a) del Cédigo de Comercio®33.

VII. Prenda sobre anotaciones en cuenta

A. Lacrisis de los titulos valores “Sistema de Ano-
taciones en Cuenta”

Los titulos valores surgieron como un derecho
especial en respuesta a las necesidades que en la vi-
da social el Derecho comiin no era capaz de satisfa-
cer. Las necesidades que vienen a justificar la
doctrina de los titulos valores corresponden —como
de todos es bien sabido— las relativas a la -seguridad
de la circulacion de los derechos—, para lo cual se trata de
garantizar materialmente la posicion juridica del ad-
quirente y de facilitar, en el orden formal, €l gjercicio
de sus derechos.

La disciplina comin de 12 cesién de créditosSino
era capaz de satisfacer las necesidades por cuante se
halla construida para satisfacer las necesidades del

deudor y de sus acreedores, por cuanto fue estructu-
rada en su momento para la generalidad de los dere-
chos carentes de vecacidn circulatoria.

La progresiva aceleracién y expansién de las
relaciones comerciales requeria una mis facil
circulacién y ejercicio de los derechos, lo que cho-
caba con los requisitos hasta entonces vigentes de:
1) La necesaria notificacion al deudor para la co-
rrecta transmisién del derecho. 2) La no limitacién
de las excepciones oponibles al adquirente del de-
recho. 3) La dificultad de prueba de la cualidad de
titular del derecho.

Frente a estos problemas, existian otros sistemas
en el Derecho comin que resultaban mucho mas
ventajosos para el trafico: a) El régimen juridico de
las cosas muebles; b) Las normas registrales inmobi-
liarias. De entre estos dos, se optd por asimilar el ré-
gimen de las cosas muebles, a través de la basqueda
de un soporte material que representase al derecho y
al que, por ser una cosa, y por tanto susceptible de
posesién, se le pudiesen aplicar las normas de pro-
teccién del trifico que se recogen en el régimen juri-
dico de las cosas muebles.

Surge de esta forma el titulo valor, que es conce-
bido como un instrumento juridico en el que la cone-
xién entre el derecho documento es tal, que se
muestra el primero transfundido en el segundo, cuya
suerte corre {sic). A ello obedecid su génesis, al extre-
mo de que se afirma por algunos que la invencién de
los titulos valores constituyd una de las mas impor-
tantes contribuciones de los comerciantes, primero, y
de la dogmatica mercantil, después.

En nuestros dias, sin embargo, esta armoniosa
construccién juridica no responde a los requerimien-
tos que originaron su éxito, particularmente en el
campo bancario y bursatil, respecto de lo que se de-
nomina valores mobiliarios, que se caracterizan por

al

a4,

Er &t Deecho jtaliane el greedor pignoraticio ostenta una posicdn mis fuerle que en nuestro ordenamiento, pur cuanto ] dereche de volo se
le reconoee dentro de las asambleas axteaondinarias (att. 2365 del Cadige Civl italiana), O PUGLIESE cilada por SALINAS ADELANTADD,
ap. cit., p. 329,

Evpone PAZ-ARES que la disclplina da ta cesidn, te! y como estd artleuleda por el Derecho comin, no 85 que caterca de racionalidad; antes al
contranic, ast dotads de una racianaldad impecable, que se explica en funcitn de das condictonamientas de partida, Por una parle, como de-
rechos generales y comunes no estdn destinados a cimulat ¥ ex segundo luger, partiends de sy riaturaleza tbonleo-estructural, los derechos que
es1an llamadss a circwlar por e cauce de la cesién constituyen realldades invisibles e intangibles “derechos incorporales”. £s ahvio, por tanio,
gque al corecer de un soporle apaniencal, o poeden ser objelo de la proteccida de 1a confianza del teeeer adquirente. El problema det dereche
de abligaciones en este temenp €5 que carece de la publicidad que cmatensa al doracho de cosas. PAZ-ARES, Candido. EI nuewe mercada ot va-
lores. Candevencia impatilda &n &l Seminario sobre el nueve Berecho espafiol ¥ europen del Mercado de Valores, organlzade por el Consejo G-
nerai del Motariado, Calegios Notariates de Eapats, 21 de febrers de 1995,
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ser Hhulos valores emitidos en masa; y la masifica-
cién de los titulos es lo que provoca que la “servidum-
bre del papel” se torne cada vez mds gravosa.

La masificacién corresponde a unc de los ele-
mentos definitorios de la estructura social moderna.
Las nuevas relaciones juridico-privadas propias de
esta estructura socioeconémica son despersonaliza-
das y anénimas, caracteres que han forzado a las ins-
tituciones tradicionales a la exigencia de un nuevo
derecho para la sociedad de masas, emanado de los
poderes piiblicos més que de la autonomia de la vo-
luntad y dirigido a la proteccién y direccién de esa
masa social, que hacen dificil la aplicacién aislada de
los planteamientos tradicionales.

La emisién en masa de millares de titulos valores
disparan los costes de administracion, con lo cual se
elevan considerablemente los costes de impresidn, pues
a medida que crece el volumen de titulos con papel
especial encarecen su produccién. También crecen, y
no en menor proporcién los costes de custodia. Pero, so-
bre todo, son los costes de manipulacin del papel, de la
manipulacién necesaria para el ejercicio y transmi-
sion de los derechos, los que se hacen insoportables.

Aunado a lo anterior, debe tomarse en considera-
cién que de la nueva estructura econémica actual se
aprecia como la sociedad andnima se viene consoli-
dando en los paises desarrollados come férmula juri-
dica bésica de la organizacién empresarial, generando
un importante proceso de capitalizacion que la lleva a
aumentar el niimero de titulos en el mercado. Es apre-
ciable, ademas, un cambio de mentalidad en los paises
desarrollados, en que el piiblico inversor brinde prefe-
rencia por una riqueza eminentemente inmobiliaria,
hacia formas de riqueza mobiliaria que poseen un re-
conocimiento piblico,

El grado de internacionalizacién alcanzado por
la economia, en general, conduce a la negociacién de
los valores en mercados no domésticos, y tal negocia-
cidn exige, a su vez, el desplazamiento de los titulos,
con lo que se dificulta y encarece su gestén. Se debe
afiadir a lo anterior dos circunstancias més; de un la-
do, que una integracion de los mercados financieros,
apoyada en el desarrollo de los mecanismos informa-
ticos, viene a impedir el desenvolvimiento normal de
los sistemas de liquidacién y compensacién ideados
para los titulos valores; de otra parte, que el propio
almacenamiento de los titulos generaban un impor-
tante problema para los encargados de su depésito.

Dentro de este donbito masificado “la decadencia
de la documentacién escrita” entendida en su senti-
do amplio como la utilizacién del papel para la cons-
titucién, ejercicio, prueba y transmision de las
relaciones juridicas, puede contemplarse en un doble
sentido: por un lado, la falta de eficacia que, por si
solos, se concede a los documentos escritos frente a
los terceros (eficacia que sclo se logra con la posterior
inscripcién registral), y por otro, la supresién total
del documento y su sustitucién por el asiento regis-
tral, fenémeno conocido como la “desincorporacidn
de los titulos valores”.

La aspiracién hacia un sistema de “desincorpora-
cién” del derecho respecto del documento derivado
de la absolescencia del titulo constituye una variable
que ha exigido su presencia en las legislaciones de
avanzada, hasta alcanzar, hoy dia, nuestras fronteras.
Se ha destacado que asistimos a la aparicién de nue-
vos negocios en la esfera del Derecho Mercantil, ca-
racterizados por la prevalencia del principio de
seguridad en el tréfico y la decadencia de la docu-
mentacién escrita. Esta regulacién vino de la mano,
en nuestro pais, con la promulgacién de la actual Ley
Reguladora del Mercado de Valores N° 7732 y publi-
cada en La Gaceta N° 18 del 27 de enero de 1998, que
implementa el instituto conocido como anotaciones
en cuenta, donde se sustituye la representacién docu-
mental de los derechos a través de un asiento regis-
tral “articulos 2 y 115 de la Ley Reguladora del
Mercado de Valores”.

B. Procedimiento de constitucién de la prenda so-
bre anotaciones en cuenta

Para comprender lo referente a la prenda de va-
lores anotados en cuenta, se debe tener presente, con
cardcter previo, que la estructura de los registros de
las anotaciones en cuenta no es unitaria, sino que de-
pende del hecho de que los valores coticen o no en
un mercado secundario oficial.

Tratdndose de bienes que cotizan, es preciso se-
nalar que el registro de anotaciones en cuenta funcio-
na con un sistema de doble escalafén: por un lado estd
el Registro Central, que se lleva mediante un sistema
de doble cuenta que cada entidad adherida: a) uha que
refleja el saldo del que es titular cada momento la
propia entidad adherida, b} otra, en la que se estable-
ce el saldo global de los valores que la entidad adheri-
da tiene registrados en sus cuentas a nombre de
terceros “articulos 117 y 118 de la LM.V.” {sic).
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For tanto, en ei Registro Cential no queda cons-
tancia de las posiciones concretas de los titulares in-
dividuales de los valores, para los que se establece
un saldo global “art. 117 de la L.M.V.”. Por otro lado,
estan los registros de las entidades adheridas, en los
que se llevan, con referencia a cada valor, las cuentas
correspondientes a cada titular, expresando en todo
momento el saldo que le pertenezca “art. 118 de la
LM.V.".

En consecuencia, es aqui donde deben aparecer
especificadas todas las titularidades concretas de los
valores. Esta circunstancia tiene gran importancia en
el caso de la prenda, porque serd aqui donde conste to-
da la informacién relativa a este tipo de gravimenes.

Con carécter general, para la consttucién de la
prenda de anotaciones, la LM.V. establece solo que:
“I 1 constitucion de cualquier clase de gravamen sobre los
valores representados por medio de anotaciones electroni-
cas en cuenta, deberd inscribirse en la cuenta correspon-
diente. La inscripcién de la prenda en la cuenta
correspondiente equivaldrd al desplazamiento posesorio
del tftulo. La constitucién del gravamen serd oponible a
terceros desde que se haya practicado la inscripcién”.

Partiendo de lo enunciado, es obligatorio reparar
en una diferencia entre el régimen de la constitucion
y adquisicién de los valores anotados y el que se es-
tablece en relacién con la constitucién del derecho
real o gravamen sobre tales valores. En efecto, mien-
tras que para la constitucién y adquisicién del valor
la anotacién se revela como constitutiva en los térmi-
nos ya invocados, lo referente a la constitucién de de-
rechos reales “salvo lo relativo a la prenda”, parece
contemplada, en principio, como un derecho que se
produce extraregistralmente y que luego debera ins-
cribirse en la cuenta correspondiente, caso del usu-
fructo testamentario sobre accicnes.

- Asimismo, lo referente al contenido del citado
articulo 123 de la L.M.V., se deduce que existen tres
fases para la constitucion de la prenda de anotacio-
nes; 1. La acreditacién ante la entidad adherida. 2.
La inscripcién en el registro contable. 3. El desglose
del saldo.

La constitucién de vn derecho real de prenda so-
bre un saldo de deuda anotada pasa necesariamente
por dos momentos diferenciados55. Un primer mo-
mento estaria constituido por la “formalizacion del
contrato de garantia”, estipulado entre el pignorante
(deudor o un tercero) y el acreedor pignoraticio. Un
segundo momento estaria integrado por el procedi-
miento registral determinante de la “perfeccin del
contrato de garantia”.

Precisamente, sobre la perfeccién del contrato de
garantia, conviene recordar que en nuestro Derecho
el contrato de prenda es de caracter real, esto es, se
perfecciona por la entrega de la cosa pignorada. Aho-
ra bien, en funcién de la especial naturaleza de la
anotacién en cuenta, se ha dispuesto un mecanismo
por cuya virtud la constitucién de derechos reales li-
mitados u otra clase de gravamen sobre valores re-
presentados por medio de anotaciones en cuenta,
debera inscribirse en la cuenta correspondiente.

C. Efectos juridicos

Los efectos juridicos de la constitucién de la
prenda de anotaciones en cuenta se recogen en el ci-
tado articulo 123 de la LM.V.56 Conforme al tenor de
la citada norma, se deduce que el legislador ha pre-
tendido que la inscripcién de la prenda de anotacio-
nes en cuenta produzca los mismos efectos que la
transmisién de la posesién de la prenda.

No obstante que la referida norma nada dispo-
ne acerca de la inmovilizacién de los valores pigno-
rados, tal posibilidad se desprende de su propio
contenido. En efecto, tratdndose de prenda sobre un
derecho de crédito no cartular, es evidente que, por
la propia naturaleza incorporal de este, no hay po-
sibilidad de entrega de la posesién. Entonces jcémo
se constituye el derecho real de prenda? De forma
sucinta es dable responder a esta interrogante di-
ciendo que la constitucién se produce no por aten-
der el presupuesto del desplazamiento posesorio,
sino por establecer mecanismos que permitan el
cumplimiento de la finalidad de dicho desplaza-
miento posesorio, de ahi que sea necesario acudir a
una posesién impropia, esto es, aquella que tiende a

55, MLNOZ CERVERA, Miguel, Prenda sobie valores piblicos represantados meadiants anoteciones en cuenta, En: Tretods de gamenifos de lo contra-
{rcitn mereantil. Tomo 1L Gacantfas Reales, Vol. 1, Garantizs Mobiliarias, dadrld, Civitsg, 1* Edicddn, 1995, p 751

56 Para el Betecho italtano I3 nonma equivalente es el act, 7.2 de la bey de la Maonte Titoll que dice que: “Listdpzions del vincole nel registre, oi
senei del comma 1, produce gli affett: prop! detlz cotituzione de? vipeoto sul titelo, Resta famme, per | Heali nominativd, Fobligo dell'aino-
taziones el registro deliemitiente, Yéase MARTORAND, Pederico. L2 Cettone Accentrata del Tiloll di Credito ael Birlite Italiane, La Mon-
te Tieali S.pd. Er: Estudips de Devecha Bemmne Bersitil. Homenaje a Evelio Verdera ¥ Tuells, Tome I, Madnid, La Ley. 1994 p. 1779,
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lograr la inmavilizactén del derecho de crédito v,
con el mismo, poner al derecho en un estado de he-
cho que impidiera realizar el crédito a persona dis-
tinta del acreedor pignoraticio®7.

Lo anterior evidencia las dificultades insupera-
bles para la transmisién de los valores gravados, por
cuanto se priva al titular del valor anotado de la fa-
cultad de disposicién. Ello por cuanto, como se dijo,
la inscripcién de la constitucién de la prenda equiva-
le al desplazamiento posesorioS8 “por lo que tal ano-
tacién ha de comportar la indisponibilidad de la
accién pignorada por parte del titular”. En todo caso,
resulta claro que, tal y como esta disefiado el régimen
de anotaciones en cuenta en la LMV, esto es, sin
previsidn acerca de un auténtico sistema de publici-
dad —la seguridad, la certeza y, por tanto, la eficien-
cia del sistema-, requiere considerar intransmisibles
los valores empefiad 0s59,

Por otra parte, el legislador ha querido dejar sen-
tado el efecto erga omnes de esos derechos o gravame-
nes. Dice el articulo 123 in fine “La constituciin del
gravamen send aponible a terceros desde que se haye prac-
ticado fo inscripeion®. Esta eficacia ergy onmies significa
dos cosas: 1. (ue la prenda es oponible frente a los
acreedores del constituyente. 2. Que es oponible ante
los terceros adquirentes de los valores.

I- Opauibilidad frente a los acreedores del consti-
tumyearle

Que la prenda es oponible a terceros quiere de-
cir que los acreedores perscnales del pignorante
habrdn de pasar por el derecho preferente del
acreedor pignoraticio, que estd facultado para sa-
tisfacer su crédito con el importe obtenido de la
enajenacion de los valores empefiados, con exclu-

sién de cualquier stee acreedor (hasta la concurren-
cia de su derecho).

Esta circunstancia tiene dos aplicaciones muy
importantes: primero, en los procedimientos concur-
sales, el acreedor pignoraticio de una prenda de ano-
taciones gozard del derecho de separacion y de
abstencidn; segundo, en la efecucion individual de
los terceros no preferentes, en la que parece que la
existencia de la prenda debe neutralizar los embar-
gos de estos.

2- Oponibilidad frente a terceros adquirentes de los
valares

En este caso, el problema es saber si el acreedor
pignoraticio se encuentra protegido frente a un terce-
ro que adquiriese la propiedad de los valores sin co-
nocer la existencia del gravamen. En nuestra
opinién, la respuesta es claramente afirmativa, pero
no por la existencia de un mecanismo de proteccién
en particular, sino porque es imposible la existencia
de una prenda de anotaciones con respecto a la que
un tercero pueda ser considerado de buena fe.

Bl hecho de que la prenda de anotaciones, al
igual que en la hipoteca, la inscripcidn tenga cardcter
constibetivo, hace gue solo exista como tal si se en-
cuentya inscrita en aguel

En el derecho de saciedades es conoctda la prenda
de acciones que se halla regulada en el articulo 139 bis
del Cédigo de Comercio, que refiere a los legitimados
para el gjercicio del derecho de voto. En tal sentido, es
de interés sefialar que para la participacién en las jun-
tas de accionistas era necesario aportar el Htulo accio-
nario, en el caso de las acciones anotadas bastaria con
aportar la constancia por tratarse de acciones sin titulo.

57. Véase sobre los efectos de la constitucidn de [a prenda sobre un derecho de crédito no cartular MUNOZ CERVERA: Prenda sobre valores pu-

blicos..., p. 770. :

58.

39.

Apunta el autor SANTOS MARTINEZ que Ia constitucién de este contrato rea] en un registro regido por principios coincidentes con los del Re-
gistro de la Propiedad, conduce a pensar que, en rigor, se asemeja mds que a la prenda, a la hipoteca. Mas precisamente, a la hipoteca mobitia-
tia sobre la propiedad industrial y la intelectual. Sostiene que en los mismos términos serfa concebible igualmente una hipoteca mobiliaria sabre
valores que no tienen un corpus docutental auténomo, sino la expresitn informatizada en un registro contable. Que la LM.V. hable de “prenda
de acciones” puede explicarse como un arrastre de la terminologfa tradicional relativa a los titulos “prenda de valores, prenda de acciones”-,
Pero si 1a Iinea divisoria entre la prenda e hipoteca se halla en el dato de si produce o no el efectivo o material desplazamiento posesorio del
bien gravado, hipoteca serd Io que hay aquif y no pranda. SANTOS MARTINEZ, Vicente. Acciones y obligaciones representadas mediante ano-
taciones en cuenta. En: Derecho de seciedades andnimas. 11 Capital y Acciones, Vol 1, Madrid, Editorial Civitas 5.A., 1* Edicidn, 1994, p. 482.

En Espafia, a través del Real Decreto 116/92 de 14 de febrero, se conduce a la posibilidad de admitir la transmisién de los valores gravados. Los
artfculos 18 y 19 del Real Decreto facultan al titular del derecho real para obtener de la entidad encargada o adherida un certificado de legitima-
cidn, referido, claro estd, a su derecho, y el art. 21.2 contempla la hip6tesis de la transmisitn de los valores, para establecer que usufructuario,
acreedor pignoraticio o titular de gravimenes restituya el certificado que tenga expedido a su favor tan pronto como le sea notificada la trans-
misién de los valores, aunque ello sin perjuicio que pueda solicitar y obtener la expedicién de uno nuevo. Véase SANTOS MARTINEZ, p. 484,
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Después de las anteriores consideraciones reali-
zadas, en nuestra opinién, el sistema de consHtucién
de la prenda, mediante valores anotados en cuenta,
presenta algunas deficiencias, destacindose en parti-
cular que la normativa legal prevista en la LMV
presenta una limitada informacién sobre la inscrip-

cibn de la prenda en el registra de anotaciones. De los
textos legales se desprende que el citado registro
constatara, como mucho, la existencia de la prenda y
la identidad del acreedor pignoraticio, quedando al
margen aspectos tan importantes como el crédito ga-
rantizado o la fecha de constitucién.
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SESICN N° 1201

CONSEJQ DIRECTIVO DE LA ESCUELA JUDICIAL,
del catoree de junio de dos mil uno.

Notificacion de la sentencia en
materia de transito

ARTICULO IX

El Lic. José Arturo Barrantes Conejo, Juez Penal

de San Carlos, realiza una consulta formal sobre Ac-
ta de Notificacién y dice:

“De la manera mas respetuosa, solicito se evacue
la siguiente consulta, en el sentido de que se me
aclare si en un proceso de trdnsito, en el acta del
juicio oral y ptiblico se ordena que las partes que-
daran notificadas con la lectura integral de la
sentencia sefialando unas horas después de efec-
tuado el debate, advirtiendo el Secretario que
pueden llamar por teléfono para ser informadas,
ahora si una de las partes ne comparece, en ra-
zén de utilizar dicha via telefénica, podra quedar
automdaticamente notificada o bien sera necesa-
rio que la parte ausente sea notificada formal-
mente mediante acta de notificacién. A
continuacién expongo el ejemplo del caso que
tengo pendiente de resolver, a efecto de hacer
mas explicita mi consulta. El juicio Oral y Pibli-
co se llevé a cabo el 9 de marzo del afio 2001, or-
denandose que las partes quedarian notificadas
con la lectura de la sentencia ese mismo dia a las
16:00 horas y por costumbre se les indica que si
quieren pueden llamar por teléfono para infor-
matles del resultado. Ahora bien, a esa lectura no
se hizo presente una parte, toda vez que fue in-
formada via telef6nica que el resultado le fue fa-
vorable al haberse dictado una absolutoria,
mientras que la parte que se hizo presente al mo-
mento de la lectura presenta apelacién del fallo
hasta el 15 de marzo de los corrientes (aparente-

mente en forma extemporénea) y no es, sino has-
ta el 30 de marzo que notifican de la sentencia a
la parte ausente (que resulto beneficiada con la
sentencia al dictarse una absolutoria). Es agui
donde surge mi duda en el sentido de que si esa
Gltima notificacién surte alglin efecto procesal
aun cuando las partes ya habian sido advertidas
de que con la Jectura de dicha sentencia queda-
ban notificadas, lo cual obviamente puede cau-
sarle un agravio a la parte que resulta
beneficiada, Les ruego, evacuar mi consulta lo
antes posible a efecto de no atrasar el procedi-
miento.”
-0-

La Licda. Priscilla Solano Castillo, Abogada
Asistente de la Escuela Judicial, en oficio UJ-178-01
del 16 de mayo de 2001, dice:

“Sirva la presente para presentarle la respuesta a
1a consulta planteada por el Lic. José Arturo Ba-
rrantes Conejo, Juez Penal de San Carlos, sobre
el tema de notificaciones en materia de transito,
para que sea conocida por el Consejo Directivo
en el momento oportuno.”

Dicha consulta se evacu6 luego de haber consta-
tado que se cumplieran todos los requisitos de admi-
sibilidad tales como:

» Laconsulta provenga de un juez.

*  Que se trate un tema en general.

« Que no se esté ventilando un caso pendiente de
resolucién.
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En lo relative al fondo y luego de haber realizado
un estudic jurisprudencial al respecto, manifiesto:

De conformmidad con la consuita planteada por
usted sobre el acka de notificacién en los procesos de
Lransito; en la cual € Lic, Barrantes plantea la interTo-
gante: ;A partir de qué momento e3 que las partes
se encuentran debidamertte notificadas?; y propone
2 opriones de respuesla que se desglosan a continua-
cion:

a- Con lalectura integral de la sentencia.
b- Mediante un acta de notificacion.

Es importante sefialar que la Sala Tercera ya ha
resuelto ese punto mediante el voto (0884-2000 de
las nueve horas con cincuenta minutos del cuatro de
agosto de dos mil. Mediante el cual establece en lo
conducente lo siguiente:

“ .. de acuerdo con lo previsto en el articulo 364 del
Cédigo de la materia, que dispone en su tltimo pd-
rrafo que “la sentencia quedard notificada con
la lectura integral y las partes recibirdn copia
de ella”, por lo que al indicar el articulo 445 ibid.
que el correspondiente recurso debe interponerse
“dentro del plazo de quince dias de notificada”,
dicho término debe contarse a partir del dia siguien-
te en que se efectud tal lectura, bajo pena de inadmi-
sibilidad. Lo anterior no reviste mayor dificultnd
para los casos en que los imputados se encuentran li-
bres, o si encontrindose detenidos solicitan ser tras-
Iadados al Despacho respective para cumplir con el
meictonade acto judicial en que escuchardn de "vi-
va voz” Ia fectura def falle y oblienen por ende su
notificacion (recibiendo a su vez las copigs pertinen-
tes)... ...} Por ofre parte, cabe aclavar ademds que,
pese a gue la entrega de Ia copia de le sentencia se hi-

¥ F ¥

20 por los canales normales utilizedes por el Despa-
cho para efectuar nolificaciones, es lo cierto que este
acto ne puede estimarse técnicamente como una
rotificacion, pues la diligencia formal de esta acla
to es In fectura integral, o cuyn comprecencin ve-
nuncit el acusado...”

De igual forma, 1a Sala Constitucional en la sen-
tencia 1502-92, de las 14:00 horas dei 10 de junic de
1992 y la Sala Tercera mediante el voto N° 378 del 14
de abril de 2000, sefialan lo siguiente:

“De igual manera, debe sefialarse que en este asunto
no se observa negligencia del Estado ni una situacion
involuntaria por la cual el encartado no haya contpa-
recido a la lectura del fallo, que imponga la necesidad
de reponer tal formalidad mediante la notificacion por
escrito, de acuerdo con los lineamientos esbozados, si-
1o que se trata de In expresa renuncia del acusado a
comparecer a la lectura y al hacerlo, acepta las conse-
cuencias de esta decision, como son el innegable com-
puto del plazo en forma comin “para todos los
intervinientes en el proceso” a partir de In lectura in-
tegral, a los efectos de impugnar el fallo.”

En este sentido, tomando como pardmetro las
disposiciones vigentes a la fecha de la Sala Constitu-
cional y la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justi-
cia, y el cardcter vinculante de la Sala Constitucional,
se desprende de las sentencias supracitadas que se
tiene por notificada la sentencia con la lectura inte-
gral de la misma.

SE ACUERDA: aprobar ¢l informe rendido por la
Licda, Prdscilla Solano Castille. Comuniguese al
Lic. José Arture Barrantes Conejo, Juez Penal de
San Carlos.



SESION [WN° 14-01

CONSE]JQ DIRECTIVO DE LA ESCUELA JUDICIAL,
de) diecioche de julio de dos mil uno.

Medio idéneo para agilizar el envio de las
Grdenes de apremio corporal en materia de
pensiones alimentarias

La Licda. Alejandra Monge Arias, Abogada
Asistente de la Escuela Judicial, en oficio UJ-274-2001
del 28 de junio del afio en curso, remite respuesta a la
consulta realizada por el Lic. Réger Leon Zarate, Juez
de Palmares y dice:

“En consulta planteada por el Lic. Réger Le6n
Zarate, Juez de Palmares, solicita a la Escuela Ju-
dicial (...) un criterio en relacién con la utilizacion
del servicio de fax en materia de Pensiones Ali-
mentarias, en particular el envio de érdenes de
apremio por esa via a las diferentes delegaciones
de policia administrativa del pais.”

Por otra parte, somete a consulta: “el criterio
errado de las autoridades administrativas del pais,
incluyendo al Director de la Reforma, en tanto inter-
pretan que las 6rdenes de apremio tienen vencimien-
to de un mes, lo anterior generado en una circular
que indica, las “ORDENES DE CAPTURA”, tienen
vencimiento mensual. Ordenes de captura o rebel-
dfa, lo son para la materia penal, por lo que Ordenes
de Apremio Corporal, lo son en Materia Alimentaria,
y no tienen vencimiento mensual (...}"

Aporta junto con la consulta la siguiente docu-
mentacion:

s Manifestacién de la sefiora Delia Vargas Carva-
jal, en expediente por Pensi6n Alimentaria con-
tra Oscar Capo Gregoire, de donde se desprende,
segun el Lic. Leén, que el demandado fue dejado
en libertad no obstante contar el delegado poli-
cial con la orden de apremio remitida por fax.

» Manifestacién de la sefiora Yanori Villegas Cam-
pos, en expediente contra Wilberth Rodriguez
Peraza, en el sentido que existen autoridades que
dejan que los apremios venzan, y si no los de-
vuelven los botan al mes.

Asimismo, indica el Lic. Leén que el hecho manifesta-
do por la sefiora Villegas Campos, lo puso en conocimien-
to de In Seccidn de Inspeccidn Policial del Ministerio de
Seguridad Pitblica.

El Consejo Superior ha emanado directrices al
respecto, las cuales son fundamentales para resolver
la consulta del Lic. Le6n:

En la sesion del Consejo Superior del 11 de agos-
to de 1987, articulo LV, se conocié el oficio N® 233-97-
DCMSP de 4 de agosto de 1987, en el cual la Licda.
Alejandra Araya Chaverri, Jefa del Departamento de
Capturas y Desalojos del Ministerio de Seguridad
Piiblica, manifestaba:

“(...)El Departamento de Capturas del Ministerio
de Seguridad Publica tiene a su cargo la ejecu-
cién de las capturas de pensién alimentaria en lo
que corresponde al casco metropolitano, de tal
manera que los despachos envian las érdenes via
correo a nuestras oficinas y de inmediato se pro-
cede a ejecutarla.

Sin embargo, (...) los funcionarios del Ceniro de
Admisién de San Sebastidn no proceden a recibir
a los demandados alegando que por instruccio-
nes de las distintas alcaldias, cuando la orden de
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apremio tenga mas de un mes de emitida, no de-
be de ingresarse y que esa orden ya estd vencida.

(-..) Ahora bien, con todo respeto le solicito me
indique, el contenido legal de esta disposicion,
segtin la Ley de Pensiones.

Todo lo anterior, para buscar una solucién con
miras del beneficio de los intereses de los meno-
res los cuales se verian seriamente afectados an-
te esta situacion.”

“Se acordé: 1) Comunicar a la Licda. Araya Cha-
verri que la policia administrativa debe cumplir
la orden judicial de arresto dentro del plazo del
mes! por esta fijado, el cual se computa a partir
de la fecha de emisién que tiene la orden. 2) P’a-
ra efectos de agilizar el envio de las érdenes de
captura al Ministerio de Seguridad Publica, debe
utilizarse el servicio de correo interno que existe
dentro del Poder Judicial, para lo cual se publica-
ra una circular en el Boletin Judicial.”

A raiz de esta consulta, se emitié la circular
IN? 80-97,

"4 LAS ALCALDIAS DE PENSIONES ALRMEN-
TARIASI DEL PAfS

SELES HACE SABER:

Qe el Consejo Superior en sesién N° 62-97 cele-
brada el 11 de agosto de 1997, articulo LV, acordd
comunicarles que para agilizar el envio de las ér-
denes de captura al Ministerio de Seguridad Pi-
blica, debe utilizarse el servicio de correo interno
que exdste dentro del Poder Judicial”.

Posteriormente, en sesién del 25 de noviembre
de 199%, art{enls Y0OAX, se conocis una nota de
la Comisién permanente para el segnimiento vy
prevencion de la violencia doméstca en el Poder
Judicial, que sefialaba;

i.  El nsallade no es del original.
2. El regallads ne es del oclginal,

*{...} Hemnos recibido el informe que se adjunta a

la presente, remitido por la Licda. Sandra Piszk,
Defensora de los habitantes, en trAmite seguido
en denuncia presentada por (..} por omisiones
de la accién de funcionarios de la Quinta Comi-
sarfa en cuanto a las érdenes de pensiones ali-
menticias (sic) en el Juzgado contravencional de
Desamparados.

(...) se acordd, recomendar al Consejo Superior, y
a efecto de evitar situaciones de atraso en la re-
cepcidn de las érdenes de apremio corporal, que
se valore la urgencia en la jurisdiccién de Pensio-
nes alimenticias (sic), de mejorar los mecanismos
en el correo interno para evitar situaciones como
las que se denuncian, con la finalidad de buscar
soluciones practicas en el mejoramiento del ser-
vicio al usuario que acude a los Tribunales de
Justicia.”

“Se acordd: Tomar nota de la comunicacion ante-
rior y reiterar a los Despachos Judiciales que tra-
mitan materia de pensiones alimentarias, la
circular N° 80-97 publicada en el Boletin Judicial
WN*# 179 del 18 de setiembre de 1997, sobme las 6
denes de caphura que se remiten al Ministerio de
Segundad Pablica, {..}"

La circular 80-97 se publicd en el Boletin judicial
N 24 del 3 de marzo de 2000.

For lo anterior, con base en la documentacién ci-
tada se resuelve la consulta; en el sentido que de
acuerdo con las directrices emanadas directamente
del CONSE]JO SUPERIOR el medio idéneo para agi-
lizar el envio de las érdenes de apremio corporal, lo
es la utilizacion del correo interno y que el plazo de
vencimiento de las mismas es del mes por esta fijado,
el cual se computa a partir de la fecha de emisién que
Hene la orden.”

SE ACTIERDA: aprobar el informe anteror. Cemu-
niguese at Lic, Réger Le6n Zirate, Juez de Palma-
res. ACUERDO FIRME.



SESION N° 15-01

CONSEJO DIRECTIVC DE LA ESCUELA JUDICIAL,
del veintitrés de agosto de dos mil uno.

Requisitos de admisibilidad de las solicitudes
de recomendaciones o consultas enviadas
a la Escuela Judicial

ARTICULO V

El Lic. Otto Gonzdlez Vilchez, Abogado Asis-
tente de la Escuela Judicial, en oficio UJ-272-2001 del
6 de julio del afio en curso, dice:

“Le remito informe sobre la consulta solicitada a
su persona por parte del abogado litigante Lic.
Melvin Rojas Ugalde, a efectos que sea sometida
a consideracién del Consejo Directivo de la Es-
cuela Judicial.

En este informe, la consulta no se resuelve por el
fondo, sino que se hace un rdpido anélisis de los
requisitos de admisibilidad que debe tener toda
solicitud de recomendacién que se haga a la Es-
cuela Judicial.”

“INFORME SOBRE LOS REQUISITOS DE ADMI-
SIBILIDAD DE LAS SOLICITUDES DE RECO-
MENDACIONES O CONSULTAS ENVIADAS A
LA ESCUELA JUDPICIAL

1. Introduccion

Este informe tiene su origen en la solicitud pre-
sentada por el abogado litigante Lic. Melvin Rojas
Ugalde, en la que le solicita a la Direccidn el criterio
de la Escuela Judicial respecto de la interpretacion
del articulo 214, inciso 6) del Cédigo Procesal Civil,
en lo referente a la aplicacién de este articulo dentro
del proceso de ejecucién de sentencia.

Debide a que la presente consulta tiene ciertas
particularidades: es presentada por un abogadeo lit-

gante y trata sobre un proceso activo, se hace necesa-
rio por parte del suscrito realizar un anilisis y siste-
matizacion de los requisitos de admisibilidad que
debe tener toda solicitud de consulta o recomenda-
cién que se someta a la Escuela Judicial, a efecto de
que quede claro cudndo y en qué casos el Consejo Di-
rectivo puede emitir una recomendacién o evacuar
una consulta, dentro de los parametros que indique
la ley y los mismos precedentes emitidos durante los
dltimos afios por este 6rgano colegiado.

Para poder analizar la consulta planteada por el
Lic. Rojas Ugalde, es necesario indicar previamente
cudles son los requisitos de admisibilidad que debe
tener toda solicitud de este tipo, asi mismo determi-
nar la naturaleza y alcances de las recomendaciones
emitidas por la Escuela Judicial, para concluir si se
puede o no evacuar la consulta planteada por el
mencionado profesional.

2. Origen y naturaleza juridica de las recomen-
daciones o consultas emitidas por la Escuela
Judicial

El origen de lo que tradicionalmente se ha cone-
cido como consultas que evacua la Escuela Judicial,
se establece en el articulo 6, inciso b} de la Ley de
Creaci6n de la Escuela Judicial, que en lo que intere-
sa indica:

“El Consejo Directivo tendrd las siguientes atri-
buciones: ...b} Dictar las recomendaciones tenden-
tes a eliminar actuaciones y procedimientos
innecesarios, a fin de evitar la duplicidad o compli-
caciones y los tramites inconvenientes.”
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Desde la promulgaciin del citade artienlo en
1981, el Consejo Directivo ha venido utilizando este
instrumento como una forma de colaborar, sobre todo
con el ambito jurisdiccional, en el mejoramiento de la
tramitacién que realizan los despachos judiciales.

Las recomendaciones o consultas no solo Henen
su fundamento y origen en la Ley de Creacion, sino
también en la naturaleza de la Escuela Judicial como
6rgano auxiliar de justicia, tal y como lo indica la Ley
Orgénica del Poder Judicial en su articulo 149:

”Ademds de otros 6rganos que establezcan la
ley o el reglamento, actuarin como auxiliares de la
administracion de justicia: el Ministerio Piblico, el
Organismo de Investigacién Judicial, la Defensa
Piblica, la Escuela Judicial, el Centro Electrénico
de Informacién Jurisprudencial y el Archivo y Re-
gistros Judiciales.”

Precisamente, las consultas o recomendaciones
que emite Ja Escuela Judicial por medio de su Conse-
jo Directivo, se deben ver como un servicio de cola-
boracién y asistencia que brinda la Escuela no solo a
los érganos jurisdiccionales sino también a los otros
auxiliares de justicia y a los érganos administrativos
del Poder Judicial.

Es importante resaltar que no es a cualquier per-
sona y en cualquier caso que la Escuela Judicial pue-
de evacuar las consultas que se le sometan, debido a
que este instrumento de colaboracion debe llenar
ciertos requisitos de admisibilidad con el fin de que
se autorice juridicamente a la Escuela Judicial a emi-
tir un criterio técnico-juridico.

A continuacién, expondré los requisitos basicos
que debe llenar toda solicitud en la que se pretenda
que la Escuela Judicial emita su criterio sobre algiin
asunto en particular.

3. Requisitos de admisibilidad de las solicitudes
de consultas o recomendaciones sometidas a la
Escuela Judicial

Los requisitos de admisibilidad de las solicitudes
de consultas o recomendaciones podemos extraerlos
de la misma Ley de Creacién de la Escuela, asi como
de los criterios que ha emitido el Consejo Directivo
en los tltimos afios.

De conformidad con lo anterior podemos clasifi-
car los requisitos de admisibilidad de las solicifudes
de consultas o recomendaciones de la siguiente ma-
nera:

Requisitos subjetivos: estos hacen referencia a
los sujetos legitimados para poder realizar consultas
ante la Escuela Judicial.

Requisitos objetivos: se refieren a los conteni-
dos o al tipo de materias que pueden ser objeto de la
consulta, asi como a la no interferencia con las opi-
niones jurisdiccionales.

3.1. Requisitos subjetivos

Estos requisitos hacen referencia a los sujetos le-
gitimados para plantear consultas ante la Escuela Ju-
dicial, al respecto el Consejo Directivo ha indicado:

“SE ACUERDA: Denegar la peticion del Lic.
5.C,, por cuanto las consultas a resolver por la Escue-
la Judicial, deben ser hechas por el Jefe de una ofici-
na judicial, y en su defecto por el secretario del
despacho, la cual tendra que venir con el visto bueno
de su jefe inmediato. Comuniquese,”

CONSEJO DIRECTIVO DE LA ESCUELA JUDI-
CIAL, Sesion N® 12-97 de las once horas del veint-
trés de julio de mil novecientos noventa y siete,
articulo IV.

De este importante acuerdo del Consejo Direc-
tivo se pueden extraer los requisitos subjetivos, o
en otras palabras, los sujetos que pueden presentar
consultas ante la Escuela Judicial:

a. Solo pueden presentar consultas los jefes de una
oficina judicial: este requisito tiene como efecto
contrario que no podrian presentar solicitudes
de consultas o recomendaciones, personas aje-
nas al Poder Judicial. Lo anterior tiene sustento
en que la Escuela Judicial es un érgano creado
para capacitar a los servidores judiciales tal y
como lo establece el articulo 1 de su Ley de
Creacién que dispone:

“Créase la Escuela Judicial —como érgano del Po-
der Judicial- la cual tendré a su cargo la formacién y
capacitacion de los servidores de ese Poder.”
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Por lo tanto, la Escuela como drganc de capaci-
tacién y auxiliar de justicia, debe brindar sus servi-
cios de manera exclusiva y prioritaria al Poder
Judicial y uno de estos servicios es emitir consultas
o recomendaciones a los distintos despachos de es-
te poder. Se debe aclarar que las solicitudes de con-
sulta pueden ser realizadas no sélo por 6rganos
jurisdiccionales, sino también por 6rganos auxilia-
res de justicia y del &mbito administrativo del Po-
der Judicial,

b. Pueden presentar consultas los auxiliares judi-
ciales de una oficina judicial perc con el visto
bueno del Jefe del despacho: este requisito tiene
una utilidad practica y es evitar que el trimite
de consultas o recomendaciones que se haga
ante la Escuela Judicial sirva para tratar de re-
solver diferencias entre los auxiliares judiciales
y sus jefes inmediatos, por lo que es muy reco-
mendable que si un aunxiliar judicial tiene una
duda respecto a un procedimiento o trimite in-
terno del despacho, lo consulte a su superior y
si ambos la tienen, la sometan a consideracion
de la Escuela Judicial.

En sintesis, solo funcionarios judiciales puedan
presentar consultas ante la Escuela Judicial, come lo
hemeos mencionado anteriprmente. En ol caso de que
Iz consulta sea presentada por una persona extema
al Poder judicial lo recomendable es rechazar la soli-
citud y no entrar en ninglin momento al andlisis de
fondo.

3.2. Requisitos objetivos

Los requisitos objetivos se refieren a los asuntos
que pueden ser objeto de consulta o recomendacién
ante la Escuela Judicial, se podria decir que se hace
referencia a una especie de competencia que tiene la
Escuela Judicial para emitir opiniones de caracter
técnico-juridico en ciertas materias y circunstancias.
En este sentido el Consejo Directivo de la Escuela Ju-
dicial ha dicho:

“SE ACUERDA: que desprendiéndose de la an-
terior consulta que formula el Lic. J.A.G.C., Defen-
sor Piblico de Grecia, que en la misma existe un
fallo firme condenatorio de 1a Alcaldesa de Faltas y
Contravenciones de Grecia, no es conveniente eva-
cuar su consulta.”

CONSEJO DIRECTIVO DE LA ESCUELA JUDT-
CIAL, Sesién 17-92 de las trece horas del primero
de setiembre de mil novecientos noventa y dos, ar-
ticulo XI.

“SE ACUERDA: declarar la incompetencia de la Es-
cuela para conocer de esta consulta, segiin Ley de
Creacién de la Escuela Judicial (Capitulo I, Articu-
lo 6, inciso b) que literalmente dice: “Articulo 6. -
El Consejo Directivo tendri las siguientes atribu-
ciones:

...b) Dictar las recomendaciones tendientes a elimi-
nar actuaciones y procedimientos innecesarios, a
fin de evitar la duplicidad o complicaciones y los
trimites inconvenientes.”

De conformidad con esa normativa y, en vista de
que se estd cuestionando una resolucién judicial es-
pecifica en un expediente también especifico, esta Es-
cuela no puede entrar a emitir criterio ni a favor nien
contra de los criterios ya vertidos, sea por autoridad
jurisdiccional o por alguna de las partes. Devuélvan-
se los documentos objeto de esta consulta a la Comi-
siGR de Asuntos Penales.”

CONSEJQ DIRECTIVO DE LA ESCUELA JUDM-
LIAL, Sesion N® 3-95, de las doce horas del veinti-
cuatro de enerc de mil novecientos noventa y cinco,
articule VII

S5E ACUERDA: Comunicar al Lic. M.G. que este
Consejo no tiene facultad legal de resolver consul-
tas sobre casos particulares, que se encuenfran en
proceso de instruccién. Para que sea tomado en
cuenta por él y las demés autoridades judiciales del
pais, se han hecho las consideraciones anteriores
sin que ello signifique afin de dirimir ningiin con-
flicto particular, ni exista ningin criterio vinculan-
te para ninguna de esas autoridades.”

CONSEJOQ DIRECTIVO DE LA ESCUELA JUDICIAL,
Sesidn 5-95, de las dace horas del veintiuno de febrero
de mil novecientos noventa y cinco, articulo VI

SE ACUERDA: informar a la Licda. V.EM,, que la pre-
gunta correspondiente al Punto N° 1 no se le evacua,
porque es un aspecto de interpretacién que correspon-
de hacer al Juzgador. Con respecto a los puntos N° 2 y
N° 3 se conlesta conforme a los planteamientos presen-
tados por el Lic, E.R.C. Comuniquese.
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CONSEJO DIRECTIVO DE LA ESCUTLA JUDI-
CIAL, Sesi6én 8-97, de las once horas del siete de
mayo de mil novecientos noventa y siete, articulo
VL

De los anteriores pronunciamientos del Consejo
Directivo, se pueden extraer los casos en que se pue-
de o no evacuar una consulta planteada a la Escuela
Judicial:

a. La Escuela Judicial solo se puede pronunciar

sobre cuestiones procesales o de trimite admi-
nistrativo: esto se refiere a que, de conformidad
con el citado articulo 6, inciso b) de la Ley de
Creacidn, la Escuela Judicial puede evacuar con-
sultas de orden procesal, cuando estamos en pre-
sencia del dmbito jurisdiccional o de trdmite
administrativo, cuando la consulta es planteada
por un 6rgano perteneciente al dmbito adminis-
trativo del Poder Judicial.
Se debe aclarar que en los casos de consultas
planteadas por un érgano jurisdiccional, los pun-
tos que pueden ser tratados sclo han de ser pro-
cesales y nunca sobre derecho de fondo, debido
a que la citada norma no indica que la Escuela
pueda evacuar consultas de derecho de fondo.

b. La Escuela Judicial no puede pronunciarse en
asuntos especificos que se encuentren en trami-
te: significa que las consultas que se presenten
deben referirse a aspectos generales del procedi-
miento y no se debe indicar casos especificos o
solicitar criterios a la Escuela Judicial para resol-
ver casos activos y determinados. Es importante
tomar en cuenta que esta disposicién es muy sa-
na y pretende evitar que la Escuela Judicial se in-
volucre en casos que se estdn resolviendo en los
tribunales y en los cuales solo el juez es el com-
petente para su resolucion.

c. Nose puede cuestionar una resolucion judicial:
las solicitudes de consulta presentadas ante la
Escuela Judicial no pueden cuestionar resolucio-
nes judiciales, esto debido a que en aplicacién de
principios constitucionales un érgano auxiliar de
justicia no puede entrar en contradiccién con lo
mdicado por un drgano jurisdiccional gue es al
fin y al cabo el que puede emitir un criterio defi-
nifivo sobre un determinado asunto.

d. LaEscuela Judicial no puede enbrar a interprelar
aspectos que le corresponden en forma exclusiva
al juez: al igual que en el punto anterior, la Escue-
la Judicial por ningin motivo puede evacuar con-
sultas que invadan la competencia del juez.

En sintesis, si una solicitud de consulta o reco-
mendacién presentada ante la Escuela Judicial, no se
ajusta a lo anterior, es recomendable rechazarla y no
entrar al anélisis de fondo.

4. Fl procedimiento adecuado que se debe seguir
en la tramitacién de las solicitudes de consulta
o recomendaciones que se someten a la Escuela
Judicial

Es importante sistematizar en el presente infor-
me, el procedimiento que tradicionalmente la Escue-
la Judicial ha efectuado cuando se le solicita su
criterio de conformidad con el articulo 6, inciso b) de
su Ley de Creacién. Ademads, es relevante aportar al-
gunas sugerencias respecto de este procedimiento
que pueden ayudar a efectuarlo de una manera mas
rdpida y eficaz.

El procedimiento se puede dividir en las siguien-
tes fases:

1. Recepci6n de la solicitud de consulta: el proce-
dimiento comienza con la recepcién por parte de
la Escuela de Ia solicitud de consulta, es impor-
tante indicar que a dicha solicitud no se le exige
ningiin Hpo de formalidad, pero es recomenda-
ble que indique como minimo lo siguiente: que
esté dirigida a la Escuela Judicial, al Director o al
Consejo Directivo, que se solicite expresamente
que la Escuela Judicial emita un criterio técnico-
juridico, y que venga la firma y nombre del fun-
cionario que realiza la consulta.

2. Asignacién por parte de la Direccion de la soli-
citud de consulta o recomendacién a un aboga-
do asistente: si la solicitud llena los requisitos
minimos indicados anteriormente, la Direccidn
de la Escuela debe asignar a un abogado asisten-
te a efecto de que estudie y prepare un proyecto
de respuesta a la consulta planteada.

3. Techazo de la solicitud de consulia por no He-
ntar los requisitos de admisibilidad: es criterio
del suscrito, que cuando una solicitud de consul-
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ta no llene los requisitos de admisibilidad que
anteriormente mencionamos, lo recomendable es
rechazarla previamente y enviar al solicitante un
oficio mediante el cual se le indique las razones
del porqué no se entra a analizar la consulta, {so-
bre todo fundamentando que no lena los requi-
sitos de admisibilidad). En este aspecto es
relevante indicar, que no es necesario someter a
consideracién del Consejo Directivo el rechazo
de una consulta que no llene los requisitos de ad-
misibilidad y que con solo la firma del Director
en el oficio de respuesta es mas que suficiente.

4, Sometimiento del proyecto de consulta ante el
Consejo Directivo: si la solicitud de consulta lle-
na los requisitos de admisibilidad lo recomenda-
ble es la elaboracion de un proyecto de respuesta
de la consulta por parte del abogado asistente
asignado y someterla por medio de la Direccién
de la Escuela Judicial al Consejo Directivoe para
que este tiltimo emita su criterio.

5. Acuerdo del Consejo Directivo que emite la reco-
mendacién o consulta en firme: si el Consejo Di-
rectivo aprueba el proyecto de consulta, el acuerdo
firme serd comunicado al funcionario que solicit6
el criterio técnico juridico, y este se constituird en
una opinién oficial de la Escuela Judicial

5. Efectos de las recomendaciones o consultas
emitidas por la Escuela Judicial

Es relevante indicar los efectos que tienen las re-
comendaciones o consultas emitidas por la Escuela
Judicial dentro del Poder Judicial, el principal efecto
es que no son vinculantes para el érgano o persona
que realiza la consulta ni para ninguno de los despa-
chos judiciales o administrativos. Lo anterior se debe
a la naturaleza de este tipo de opinién, que consiste
en una colaboracién o recomendaciéon que le puede
servir a las personas u 6rganos que la solicitan a efec-
tos de resolver o tramitar de una mejor manera los
casos o situaciones que se les presentan.

6. Analisis de la admisibilidad de la consulta
planteada por el Lic. Rojas Ugalde

De conformidad con lo indicade en el presente
informe, la solicitud de consulta planteada por el Lic.

Melvin Rojas Ugalde no ilena ni los requisitos subje-
tivos ni objetivos de admisibilidad necesarios para
poder entrar a evacuar el fondo del asunto.

Es evidente que el Lic. Rojas Ugalde no es fun-
cionario judicial, por lo que, desde este punto de vis-
ta, no es procedente evacuarle su consulta. Ademas,
en su solicitud consulta un caso en tramite (inclusive
se citan los niimeros de los expedientes) y por dltimo
cuestiona una resolucién judicial.

Por lo anterior, se recomienda al Consejo Directi-
vo rechazar la presente solicitud de consulta sin en-
trar al fondo del asunto y comunicédrselo al Lic.
Melvin Rojas Ugalde.

7. Conclusiones y recomendaciones

Del presente informe se pueden extraer las si-
guientes conclusiones y recomendaciones:

Conclusiones:

1. Las consultas presentadas ante la Escuela Judi-
cial deben llenar los requisitos subjetivos y obje-
tivos de admisibilidad que tradicionalmente han
sido establecidos por los acuerdos del Consejo
Directivo en los tltimos afios.

2. El procedimiento que se debe seguir en el trami-
te de consultas se divide en cinco fases, las cua-
les son las mds recomendables para dar un
tramite rapido y eficaz a las solicitudes que se
presenten ante la Escuela Judicial.

3. Enlos casos en que las solicitudes de consulta no
llenen los requisitos de admisibilidad, deben re-
chazarse y no entrar al andlisis de fondo. Ade-
mas, no es necesario que se sometan estos casos
al Consejo Directivo.

4, Las consultas no son vinculantes pero son una
ayuda o colaboracién para las personas y orga-
nos consultantes.

5. La solicitud de consulta presentada por el Lic.
Melvin Rojas Ugalde no debe ser evacuada en
vista de que no llena los requisitos subjetivos y
objetivos de admisibilidad.
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Recomendaciones:

1. Se recomienda ai Consejo Directivo aprobar lo
indicade en al presente informe, a efecto de gue se
pucda facilitar el trdmite de resolucion de consultas
gue se presentan antc la Escuela Judicial.

2. Rechazar la solicitud de consulta pianteada por
el Lic. Melvin Rojas Ugalde al no llenar los requisitos
de admisibilidad establecidos por el Consejo Directi-
vo de la Escuela Judicial, *

5E ACUERDA: aprobar el informe anterior asf co-
mo acoger los lineamientos generales planteados y
las politicas de admisibilidad en relacion con futu-
ras consultas. Comuniquese al Lic. Melvin Rojas
Ugalde.

L
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DIRECTRICES DE LA DIRECCION NACIONAL DE NOTARIADO

2001

DIRECTRIZ N° 2001001

DIRECCION NACIONAIL DE NOTARIADO,
a las diez horas del treinta de enero de das mil une.

Reglamento de Fiscalizacién Notarial a lo Interno'y
Externo de la Direccidon Nacional de Notariado

RESULTAMDO:

Que la Direccidn MNacional de Notariado Hene co-
mo finalidad Ja vigilancia y control de toda la ac-
tividad notarial en el territorio nacional.

Que el Cédigo Notarial reservé en esta Direcci6n
la potestad reglamentaria en aspectos propios de
la funcién notarial, y el articulo 24, incisos d)y
m), de ese cuerpo legal, le atribuye competencia
para emitir lineamientos de acatamiento obliga-
torio, para que los notarios presten sus servicios
a los usuarios en forma eficiente y segura, por
cuyo cumplimiento deberdn velar las oficinas
piblicas encargadas de recibir y tramitar los do-
cumentos notariales y resolver las gestiones o
cuestiones planteadas respecto de la actividad
notarial,

Que la fiscalizacién notarial constituye uno de
los bastiones que soportan al régimen juridico
notarial, y debe llevarse a cabo dentro de un
marco definido de regulaciones especificas, y;

CONSIDERANDOQ:

El control y vigilancia que de la actividad nota-
rial desempefia la Direccién Nacional de Nota-
riado a nivel nacional, es la funcién esencial que
la determina como un 6rgano de naturaleza emi-
nentemente administrativa. Como es sabido, la
actuacién notarial puede ser protocolar o extra-
protocolar, segin se encuentre comprometido el
uso del tomo de protocolo o no, pudiendo existir
una sucesién simultinea de unos y otros. Sobre
el particular, esta Direccién ha indicado:

I1.-

“I a muforizacion asenfade ent el protocols con efectos
registrales, es ln actuacion noterial por excelencin, to-
dr vez que la misma no se agota en su culorizacion,
sing que fambisn, el alcance de la funcidn del notaria
contempln los aspectos registrales que se deriven de la
voluntad de lns partes, y por ende, elementos propios
del control y vigilancia por parte de la Direccion Na-
cional de Notariado. La materializacién de la funcitn
notarial desde ese efecto, viene a representar el culmen
del ejercicio de ln funcion notarial, que en el caso de la
cartulacion con fines registrales, junto con el otorga-
miento, la autorizacién e inscripcion, componen el ci-
clo cartular que por medio de un acto reflejo,
(devenido en razén de que comparien su naturaleza y
origen en In fe priblica), identifica y determina la rea-
lizacién plena de Ia fiscalizacion para lo cual fue crea-
da la Direccién Nacional de Notarindo, cuyos
bastiones en materig de control, lo representan los li-
newmientos de acatamiento obligatorio para el notario,
y la determinacién de los mecanismos de seguridad
que deben contener los documentos notariales.” Reso-
lucion 2000-00945, de las diez horas del cinco de julio
de dos mil.

En el ejercicio del notariado, la competencia del
profesional debidamente habilitado solo encuen-
tra limitacién en los alcances que le establezcan
la Constitucién, la ley y las directrices o linea-
mientos que emanen de la Direccién Nacional de
Notariado, sujetdndose a las formas que alli se le
sefialen. Este amplisimo campo de acci6n y ejer-
cicio de una funcién piblica, requiere también
de un control estatal adecuado, eficaz y con-
gruente con la importancia de la funcién. Este
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control y vigilarcia forma parte de la finalidad
de la Direccién Nacional de Notariado (articulo
22 del Cédigo Notarial), y se realiza a través de
la fiscalizacion, efectuada a lo interno de la Di-
reccién —por medio de los documentos notariales
que se reciben para tramitacién y expedientes de
asuntos propios de su competencia—- o a lo exter-
no, por medio de visitas, inspecciones y demads
diligencias que se ocupen de supervisar y com-
probar la observancia de las regulaciones referi-
das al desempefio de actuaciones notariales. La
ejecucion de esta labor externa requiere de fun-
cionarios de la Direccidn, con conocimientos, ap-
Htudes y capacidades que le permitan asumir el
papel de Fiscal Notarial, con el fin especifico de
constatar el fiel cumplimiento de las condiciones,
requisitos y deberes que el Notario Piiblico debe
observar en el ejercicio de la funcién notarial, a
nivel de actuaciones protocolares, extraprotoco-
lares, en la tramitacién de la competencia en ac-
tividad judicial no contenciosa, asi como la

* observancia de las directrices que tengan que ver
con el servicio ptblico que ellos prestan; con
competencia para actuar en todo el territorio na-
cional y formular la denuncia respectiva en caso
de verificar incumplimiento. El empleo de esta
nomenclatura de Fiscal Notarial, en los funciona-
rios encargados de llevar a cabo la fiscalizacidn,
estd relacionado a lo interno de este despacho,
sin perjuicio de las normas vigentes en clasifica-
cidn de puestos que al efecto mantiene el Poder
Judicial.

IIL.- Nuestro Estado de Derecho exige la fiscalizacién
que viene comentada, sobre todo tomando en
cuenta que se dirige a un funcionario piiblico,
depositario de un poder capaz de imprimir cer-
teza juridica a sus manifestaciones (fe publica);
pero, asimismo, correlativamente motiva que el
ejercicio de este poder de fiscalizacion se lleve a
cabo con cumplimiento de las normas del debido
proceso, a fin de tutelar los derechos inherentes a
este y no producir efectos adversos o negativos
en la administracién de justicia disciplinaria.

POR TANTO:

Se emite el presernte:

REGLAMENTO DE FISCALIZACION NDTA-
RIAL A LO INTERNO Y EXTERNO DE LA DI-
RECCION NACIONAL DE NOTARIADO

Articulo 1.- Definiciones: Para los efectos del
presente reglamento y su aplicacién, se establecen las
siguientes definiciones:

Direccién Nacional de Notariado: Dependencia
del Poder Judicial, cuya funcién es organizar, fiscali-
zar y controlar, todo lo relativo al gjercicio de la fun-
cién notarial costarricense, dentro y fuera del
territorio nacional. En adelante denominada también
“La Direccion”.

Fiscales naturales notariales: L.o constituyen to-
das aquellas oficinas que reciben y tramitan docu-
mentos notariales, las cuales deben rechazar los que
no se ajusten a la normativa pertinente y formular la
denuncia respectiva a la instancia disciplinaria com-
petente.

Fiscal notarial: Funcionario de la Direccién Na-
cional de Notariado; profesional en derecho, aboga-
do activo y notario inscrito en el Registro Nacional
de Notarios, previamente capacitado y autorizado
por la Direccién, que reunird el perfil definido por es-
ta y ejercera su cargo de conformidad con lo estable-
cido en la resolucion mimero 2000-00945, de las diez
horas del cinco de julio de dos mil —la cual fue pues-
ta en conocimiento del Presidente de la Corte y el
Consejo Superior- y, las que se le encomienden ya
sea por via de ley, reglamento, directriz u otras fuen-
tes escritas y no escritas del ordenamiento juridico.

Fiscalizacion de la Actividad Notarial: La Fisca-
lizacion de la Actividad Notarial es el conjunto de ac-
ciones ordinarias y extraordinarias que la Direccién
Nacional de Notariado dirige a la vigilancia y control
de la actividad notarial en todas sus dimensiones; con
el fin de constatar el apego de los notarios a Ia norma-
tiva que regula la materia notarial y registral y detec-
tar las infracciones que estos cometan contra esas
disposiciones, en cuyo caso, se procederd a formular
la denuncia respectiva ante las instancias competen-
tes, segtin lo determine la ley. Las labores de control y
vigilancia serdn ejecutadas por la Direccién Nacional
de Notariado a través de sus funcionarios y los fisca-
les notariales que esta designard para tal efecto.

Fiscalizacion inferna: Es la que lleva a cabo la
Dhireccifin Nacional de Motariado, con vista en los do-
vumentos notadales gue le son presentados para su
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tramitacién, apertura de tomos de protacolo, admi-
nistracién del Fondo de Garantia de los Notarios Pi-
blicos, tramitacién de expedientes propios del
gjercicio de sus competencias, denuncias formuladas
por fiscales naturales notariales y cualquier otra que
surja del ejercicio normal de sus atribuciones.

Fiscalizacion externa: La lleva a cabo la Direc-
ci6n Nacional de Notariado, a través de los fiscales
notariales, visitando las notarias, oficinas piblicas y
cualquier otro lugar que asi lo requiera y en donde
esté involucrada la actividad notarial.

Notaria: Es el lugar reportado por el notaric a la
Direccién como oficina abierta al pablico, y que cons-
ta en el Registro Nacional de Notarios. Debe reunir
las condiciones materiales esenciales que la época
determine para un despliegue adecuado de la activi-
dad notarial, admitir el libre ingreso de los usuarios
y estar debidamente identificada. Por tratarse de un
requisito para ser notario y ejercer como tal, constitu-
ye un nexo indisoluble y personal con el notario.

Notario activo o habilitado: Profesional en dere-
cho, especialista en Derecho Notarial y Registral, de-
bidamente habilitado en el Registro Nacional de
Notarios para el desempefio de funciones notariales,
con las salvedades contenidas en el transitorio VII
del Cédigo Notarial.

Notario consular: Funcionario a quien se han
asignado funciones consulares y que ejerce el nota-
riado por ministerio de ley, en una circunscripcién te-
rritorial determinada por su cargo consular y
debidamente habilitado por la Direccién Nacional de
Notariado.

Oficina publica: Toda aquella oficina pertene-
ciente al Gobierno Central, descentralizado, institu-
ciones auténomas, empresas priblicas estructuradas
bajo modelos organizacionales del Derecho Privado,
y cualquier otra que pueda considerarse estatal, se-
gin los términos de los articulos 9, 169, 170, 188 y 189
de la Constitucién Politica y 1 de la Ley General de la
Administracién Puablica.

Articulo 2.- Sujetos de fiscalizacién: Todos los
notarios habilitados en el Registro Nacional de Nota-
rios; asi como los que figuren en el apéndice de nota-
rios consulares.

Articulo 3.- Objetivos de la fiscalizacién: La vi-
gilancia y control pretendidas con la fiscalizacién de
la actividad notarial tienen como objetivos:

a) Verificar que los notarios se encuentren autoriza-
dos por la Direccion, para el ejercicio de la fun-
cién notarial.

b} Comprobar que los notaros cumplan con las
condiciones, deberes y requisitos que para el
ejercicio de la funcién notarial, exigen el Cédigo
Notarial, las directrices emitidas por la Direccion
Nacional de Notariado y demds normas que ri-
gen la materia.

¢) Revisar los tomos de protocolo, documentos ex-
traprotocolares y otros conexos a la actividad no-
tarial, a fin de constatar en los mismos el
cumplimiento que en materia de forma y vali-
dez, disponen el Cédigo Notarial, las directrices
emitidas por la Direccién Nacional de Notaria-
do, y demds normas relacionadas con toda la ac-
tividad notarial.

d) Constatar que la funcién notarial en su compe-
tencia judicial no contenciosa se lleve a cabo se-
gin lo establecido por el Cédigo Notarial y las
directrices emitidas por la Direccion Nacional de
Notariado, asi como por cualquier otra norma
que rija la materia.

e) Inspeccionar que el servicio brindado por los no-
tarios sea satisfactorio y de calidad,

f) Verificar el correcto uso de los mecanismos de se-
guridad.

g) Elevar la calidad de los profesionales notariales.

h) Tutelar la funcién notarial.

Articulo 4.- Rango de accidn de la fiscalizacién:
La Direccién y los fiscales notariales que esta desig-
ne, para llevar a cabo sus fines de vigilancia y control
de la actividad notarial, serdn competentes para efec-
tuar fiscalizaciones en todo el territorio nacional y en
el extranjero, cuando las circunstancias asi lo exijan.
Para tal efecto, podran acudir, a los lugares indicados
por los notarios como sus notarias, a las oficinas pi-
blicas; o a cualquier otro lugar de que se tenga noti-
cia de alguna eventual irregularidad que afecte la
funcién notarial.

Articulo 5.- Sujetos que desempefian la fiscali-
zacién: La fiscalizacién es efectuada —como funcion
propia— por la Direccién y sus fiscales, y de manera
impropia por los fiscales naturales notariales.

La Direccién, para llevar a cabo sus fines de con-
trol y vigilancia de la actividad notarial, podra nom-
brar fiscales notariales con competencia en todo el
territorio nacional y el extranjero, o definida por
areas, seguin resulte mas conveniente.

Articulo 6.- Fiscalizacién a lo interno de la Di-
reccién Nacional de Notariado: La Direccién, en el
ejercicio propio de sus atribuciones y competencias,
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racibe ¥ tramita documentos notariales, asi como ex-
pedientes de distinto orden. En este proceso, es posi-
ble detectar incongruencias, omisiones o faltas
cometidas por el notario, respecto de las regulaciones
y deberes a cumplir en el desempefio de actuaciones
notariales. Cuando el funcionario encargado de la
tramitacién del documento, solicitud, tomo de proto-
colo o expediente de que se trate, encontrare algin
posible hecho capaz de generar una denuncia a otras
instancias o poner en marcha un proceso disciplina-
rio en esta sede, trasladard el asunto a conocimiento
de la sefiora Directora Nacional de Notariado, quien
en definifiva, resolvera lo que corresponda. Es enten-
dido que si —en atencién al principio de legalidad-la
irregularidad encontrada impidiere la finalizacién
del trdmite o gestién pretendida por el notario o
usuario, la Direccién lo comunicara asi al interesado,
pudiendo dejar constancia de este hecho en el docu-
mento de que se trate. A fin de tomar las acciones que
se estimen pertinentes, la Direccion podrd conservar
copia certificada del mismo; y si en derecho resultare
procedente, dejar el original como prueba de la de-
nuncia o proceso disciplinario que se instaurare.

Articulo 7.- Areas de accién de la fiscalizacién
de la actividad notarial por parte de los fiscales no-
tariales: Las dreas de accién de la fiscalizacién com-
prenden:

a) Ubicacién de la notarfa en el lugar reportado al
Registro Nacional de Notarios, y que esta se en-
cuentre abierta, cuando minimo durante “horas
de oficina”.

b} Existencia del sello blanco, y conformidad con
los requerimientos exigidos por la Direccién.

¢) Comprobacién de documentos notariales que
contengan todos los mecanismos de seguridad, a
saber: sello blanco, el papel de seguridad nota-
rial con su respectivo codigo de barras, boletas
de seguridad para inscripcién en el Registro Na-
cional, firma del notario, los demas que determi-
nen la ley y las directrices de la Direccién; asi
como cualquier otro que los medios informéticos
llegaren a permitir.

d) Correcto uso y custodia del tomo de su protoco-
lo. Observancia de los procedimientos estableci-
dos para la consignacién de notas. Escrituras
autorizadas debidamente firmadas. Coinciden-
cia de estas con los indices.

e) Existencia correcta y actualizada del archivo de
copia de las escrituras y archivo de referencia,
coincidentes con lo consignado en la respectiva
matriz.

£y Tramitacidn y finalizacidn correcia de los expe-
dientes en uso de la competencia en actividad ju-
dicial no contenciosa. Envio oportuno del mismo
al Archivo Judicial.

g) Cumplimiento de los lineamientos, directrices y
exigencias de la Direccién o cualquier otra auto-
ridad competente para emitirlos.

h) Uso y custodia de los elementos personalisimos
del notario, tales como el sello blanco, papel de
seguridad notarial, y boletas de seguridad para
inscripcién en el Registro Nacional.

i) Ejercicio excepcional del conotariado, reporte del
mismo en los indices.

j) Estar al dia en el pago del fondo de garantia de
los notarios piiblicos.

k) Conservacién del tomo de protocolo concluido,
por més Hempo del permitido o mantenerlo en
su peder indebidamente, para lo cual podré re-
cogerlo y remitirlo al Archivo Notarial.

[} Inicio oportuno de las diligencias de reposicion
de protocolo.

m) Inspeccién de expedientes o documentacién va-
riada en oficinas priblicas, a fin de localizar ac-
tuaciones notariales presentadas en las mismas,
y comprobar que estas las realizd el notario con
arreglo a derecho.

n) Inspeccién de expedientes tramitados por nota-
rios en ejercicio de la actividad judicial no con-
tenciosa, que se encuentren en custodia del
Archivo Judicial del Poder Judicial.

o) Inspeccién del tipo de retribucién econémica por
sus servicios, de manera que, con excepcién de
los cénsules y notarios del Estado, el tinico apli-
cado sea el régimen de honorarios y nunca la
contratacién bajo retribucién fija, y de cualquier
otra circunstancia o aspecto de importancia para
la actividad notarial, que hagan presumir la exis-
tencia de alguna irregularidad en materia de co-
bro de honorarios.

p) Otras que se definan conforme a la ley o pronun-
ciamientos emitidos por la Direccién.

Articulo 8.- Inicio de la fiscalizaci6n: Las fis-
calizaciones pueden iniciarse por los siguientes
motivos:

a) Comprobacién de hechos derivados de procesos
tramitados en la Direccién, que merezcan una
mayor investigacion por parte de los fiscales no-
tariales.

b) Por asientos registrales del Registro Nacional de
Notarios, en la labor ordinaria de fiscalizacion de
la Direccién.
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¢) Derivado de aquellos casos en gue la Direccidn
es parte, tal como juicios disciplinarios tramita-
dos en sede jurisdiccional notarial.

d) Como medio de recoleccién de pruebas para pro-
cesos administrativos o judiciales.

e) A solicitud de autoridades judiciales o adminis-
trativas, o sujetos de Derecho Privado.

f) De oficio, cuando la Direccién tenga conocimien-
to de algiin asunto que requiera investigacién.

g) Aleatoriamente por decisién de la Direccion, co-
mo parte de su constante vigilancia y control de
la actividad notarial, en las notarias sefialadas
por los notarios en el Registro Nacional de Nota-
rios, o en cualquier otro lugar en el cual se tuvie-
re noticia de un hecho que pudiera estar
afectando el buen ejercicio de la funcién notarial
protocolar y extraprotocolar.

Articulo 9.- Resolucién de autorizacién y aviso
de las fiscalizaciones: Las fiscalizaciones deberan
contar con una resolucién que las autorice, emitida
previamente por la Direcci6n, la cual indicara la zo-
na geogréfica en que se encuentren las notarias a ser
fiscalizadas, de acuerdo con la eleccién previa por
parte de la Direcci6n, sin perjuicio de que se extien-
da a otras, atendiendo a motivos de conveniencia y
oportunidad sobrevenidos durante el curso de la di-
ligencia, y valorados por el fiscal notarial. Podra ins-
peccionarse a un notario especificamente o a un
grupo de ellos sin necesidad de que estos se encuen-
tren en una tinica zona geografica objeto de fiscaliza-
cién, siempre y cuando medie alguna de las
circunstancias enunciadas en el articulo 8 de este Re-
glamento; en cuyo caso, el fiscal contard con un re-
porte actualizado del Registro Nacional de Notarios,
en el cual se consigne la direccién y demds informa-
cion relacionada con la notaria de cada uno de ellos.
Siempre que se practique un procedimiento de elec-
cién previa y aleatoria, se levantard un acta en la cual
se dejard constancia del mismo, con indicacién del
método empleado y el orden en que fueron seleccio-
nados los notarios.

Todos los dias y horas son hébiles para las labo-
res de fiscalizacién; no obstante y siempre que sea
posible, la resolucidn de autorizacién también debe-
r4 contener la fecha exacta y horas probables dentro
de las cuales esta se efectuard. Cuando se requiera
llevar a cabo una fiscalizacién de forma inmediata,
en horas no habiles, esta se denominaré extraordina-
ria, y estard dispensada de la publicacién de aviso.

En los demas casos, la fiscalizacién serd ordinana y
la resolucién que la ordena serd publicada por una
{inica vez en el Boletin Judicial, para hacer del cono-
cimiento de los notarios piiblicos el inicio de esta di-
ligencia, como minimo con un lapso de cinco dias
habiles de anticipacién. También estardn dispensa-
das de la publicacién aquellas diligencias cuya publi-
cidad o conocimiento previo, eventualmente pueda
entorpecer los fines de la fiscalizacion.

Articulo 10.- Procedimiento general de fiscali-
zaci6n: Cuando exista alguno de los motivos enun-
ciados por el articulo 8 de este Reglamento, la
Direccién Nacional de Notariado emitird la resolu-
cién correspondiente de autorizacién y aviso de la
fiscalizacién y ordenard a sus fiscales dirigirse a las
notarias o lugares indicados en dicha resolucin para
efectuar la respectiva fiscalizacién. En todo caso, y si
las circunstancias lo exigen —siempre a criterio valo-
rativo del fiscal- este podra trasladarse a otros sitios
no detallados en la resolucién, a fin de desarrollar y
concluir satisfactoriamente la diligencia.

Las fiscalizaciones seran efectuadas siempre por
el fiscal notarial, quien podra acudir acompanado
por uno o mis de los otros funcionarios de la Direc-
cién Nacional de Notariado en condicién de testigos.
Todos deberan portar sus respectivas identificacio-
nes confeccionadas por el Poder Judicial, o bien por
la Direccién Nacional de Notariado, en las cuales
constard su cargo.

Los notarios deberdn permitir a los fiscales nota-
riales y sus acompafiantes el acceso a sus notarias y a
los documentos que estos les soliciten.

En las diligencias de fiscalizacién e inspeccion,
los fiscales notariales utilizardn un formulario elabo-
rado previamente por la Direcci6n, que contendra los
aspectos generales por evaluar o verificar en cada
inspeccién particular y tendra valor de acta; sin per-
juicio de que el fiscal amplie la informacién con uso
de folios adicionales.

Las irregularidades encontradas en los docu-
mentos se hardn constar en el acta y de no proceder
la recoleccién del original, se obtendran copias fotos-
taticas de dichos documentos, a efecto de iniciar los
procedimientos sancionatorios correspondientes en
contra del notario, sea en sede administrativa o juris-
diccional.
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Articulo 11.- Aspectos generales a evaloar o ve-
rificar, contenidos en el formulario general de fisca-
lizacién de los notarios piblicos:

a} Oficina abierta al piblico, concordando la ubica-
cién de la misma con la sefialada por el notario
en el Registro Nacional de Notarios.

b) Tenencia en la notaria del papel notarial de segu-
ridad, custodia y uso correcto del mismo,

¢) Existencia del sello blanco, con los requisitos exi-
gidos por la Direccién. Lugar seguro en que se
conserva.

d) Verificacién de que la notaria cuenta con boletas
de seguridad para inscripciones en el Registro
Nacional, formularios del Registro Civil y cual-
quier otro medio material necesario para el ejer-
cicio de Ia funcién notarial segiin las directrices
emitidas por la Direccién; custodia y uso correc-
to de unas y otros.

e} Exhibicién del tomo de protocolo en curso, salvo
que este se encuentre a la orden de autoridades
judiciales o se haya entregado al Archivo Nota-
rial, en cuyo caso se verificara haber efectuado el
tramite oportuno para su debido depésito.

f) Conservacién en buenas condiciones del tomo
de su protocolo en curso.

g) Escriluras autorizadas con todas las firmas (par-
tes, peritos, testigos y notario).

h) Verificacién de notas correctamente asentadas en
el protocolo y con la debida firma de las partes
en caso de requerirlas, de conformidad con lo
dispuesto por el Cédigo Notarial y las directrices
de la Direccién Nacional de Notariado en mate-
ria de notas al pie 0 al margen en las escrituras.

i} Archivo completo y al dia de las copias de todos
los indices notariales. Elaboracién correcta de los
mismaos.

j) Tenmencia y elaboracién correcta del archivo de
referencias, de conformidad con lo dispuesto por
el Cédigo Notarial y las directrices de la Direc-
cién.

k) Archivo actualizado de copias de las escrituras,
segiin lo dispuesto por el Cédigo Notarial y las
directrices de la Direccién.

1) Existencia de recibos oficiales (facturas autoriza-
das por el Ministerio de Hacienda o timbradas),
para entregar a los usuarios las respectivas factu-
ras o recibos.

m) Verificacién de la existencia y funcionamiento de
los niimeros de teléfono y facsimil (si contare con
el mismo), sefialados por el notario ante el Regis-
tro Nacional de Notarios.

En todo tipe de fscalizacidn, sca e oficinas de
los notarios piiblicos o en oficinas piiblicas, los fisca-
les notariales constatardn que los notarios no se en-
cuentren contratados bajo retribucién fija, o estin
exonerando injustificadamente el pago de sus hono-
rarios, con las excepciones que indica el Cédigo No-
tarial, arancel respective y las desarrolladas en las
directrices emitidas por la Direccién Nacional de No-
tariado.

Articulo 12.- Aspectos especificos no conteni-
dos en el formulario general de fiscalizacién: L.a Di-
reccién establecerd en la resolucién de autorizacién y
aviso de fiscalizaci6n, la autorizacién al fiscal para
que evalie ofros aspectos no contenidos en el formu-
lario general, El fiscal notarial hard constar en un ac-
ta el resultado de la investigacién de esos aspectos
especificos no previstos en el formulario general de
evaluacién, sefialando los aspectos donde se haya
detectado alguna irregularidad.

Artfculo 13.- Conclusion de la fiscalizacién en
las notarfas: Al concluir la diligencia de fiscalizacion,
el fiscal notarial dard lectura al acta, consignard la
hora y fecha de finalizacién de la misma y procedera
a la firma de los documentos, primero lo hara el no-
tario, luego el o los testigos —si los hubiere- y por 1il-
timo el fiscal notarial; cualquier situacién que se
presente en el desarrollo de esta etapa deberd consig-
narse en ese formulario. Copias certificadas de este
formulario y demds documentos que lo acompafien,
podrin ser ofrecidos como prueba documental en los
procesos incoados contra los notarios, en sede admi-
nistrativa o judicial.

Articulo 14.- Informe de las fiscalizaciones a la
Direccién Nacional de Notariado: Una vez conclui-
das las fiscalizaciones, el fiscal notarial entregara el
formulario en el cual consta la inspeccién de la nota-
ria y demds lugares visitados, asi como cualquier
otro documento utilizado en la fiscalizacién u obteni-
do en esta, al Archivo de la Direccién Nacional de
Notariado, para su custodia en el expediente respec-
tivo, previa anotacion en el Registro Nacional de No-
tarios. De estimar que existe una o mas faltas u
omisiones que merezcan sancién, el fiscal procedera
conforme se establece en los articulos 18 y 19 de este
Reglamento.

Articulo 15.- Faltas u omisiones subsanables:
Las faltas u omisiones subsanables que no merezcan
—en un principio- Ia iniciacién de un procedimiento
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disciplinanio, o formulacién de denuncia, podtén se-
fialarse mediante dos procedimientos:

1- Por via de recomendacion:

En este caso, si en apego a los lineamientos de la
Direcci6n, la subsanacién de la falta tiene como fina-
lidad incrementar la agilidad de la notaria o la efica-
cia y seguridad en la prestacion del servicio, el fiscal
notarial formulara recomendacién escrita, compren-
siva de las acciones a tomar con ese fin, Ia cual entre-
gard junto con el acta de inspeccién. El cumplimiento
de estas recomendaciones serd comprobado en la
préxima fiscalizacién ordinaria que se efectiie en la
notaria.

2- Por via de prevencion:

Se presentara cuando se detecten faltas u omisio-
nes que de conformidad con la Direcci6n, ameriten el
otorgamiento de un plazo perentorio para cumplir-
las. La prevencién la efectuaré por escrito el fiscal no-
tarial en el acto, y la entregara al notario. En la misma
debera establecerse el plazo concedido para su fiel
cumplimiento, segiin lo dispone el articulo 17 de es-
te reglamento. De la subsanacién se hara comproba-
cién en cualquier momento, una vez finalizado el
plazo concedido; lo anterior, sin perjuicio de lo dis-
puesto en el articulo 139 del Cédigo Notarial.

Articulo 16.- Efectos del cumplimiento de la
prevencién: El cumplimiento de la prevencion den-
tro del plazo conferido evitard la formulacién de la
denuncia tendente a la apertura del proceso discipli-
nario y permitird que se deje constancia de dicho
cumplimiento en el informe y el expediente del nota-
rio fiscalizado; caso contrario, se procedera a plan-
tear la correspondiente denuncia.

Articulo 17.- Plazos perentorios para cumpli-
miento de las prevenciones: Los plazos para el cum-
plimiento de las prevenciones serdn variables segun
la dificultad de las mismas y los determinari la Di-
reccién, segin las particularidades, especificidades y
dificultad del caso concreto, atendiendo a criterios de
proporcionalidad y razonabilidad.

Articulo 18.- Apertura de procedimiento disci-
plinaric ante la Direccién Nacional de Notariado:
Cuando se encuentre alguna irregularidad o viola-
cién cuya investigacion competa a la Direccién Na-
cional de Notariado, el fiscal notarial entregara a este
despacho copia del informe referido en el articulo
anterior y demds documentos pertinentes, a efecto

de gue se inicie el procedimiente correspondiente,
segtin las regulaciones internas establecidas por la
Direccidn,

Articulo 19.- Apertura en otras instancias de

procesos sancionatorios contra los notarios por
efecto de las fiscalizaciones notariales: Cuando el
informe indicado en el articulo 14 refiera la existen-
cia de una o mas irregularidades que merezcan san-
cién, cuya competencia no corresponda a la
Direccién Nacional de Notariado, de conformidad
con las normas para la determinacion de la compe-
tencia enunciadas por el Cédigo Notarial, el fiscal
formulard la denuncia ante la instancia correspon-
diente, adjuntando copia certificada del informe y
demas documentacién pertinente a la denuncia, pu-
diendo remitirse ademds la prueba que hubiere sido
recolectada en la diligencia. Para la manipulacién de
elementos probatorios, se estard a las reglas propias
de la cadena de custodia.
Cuando unas faltas sean de competencia administra-
tiva y otras de competencia jurisdiccional, se formu-
lardn las denuncias en forma independiente, de
acuerdo con la sede.

Articulo 20.- Testimonio de piezas y auxilio del
Ministerio Piiblico: Cuando del resultado de las fis-
calizaciones se obtengan indicios que hagan presu-
mir la comisién de un delito, y no mediare la
participacién del Ministerio Ptiblico, el fiscal ordena-
14 testimonio de piezas para ante las autoridades ad-
ministrativas y judiciales competentes. En estos
casos el inicio de la investigacién por parte del Mi-
nisterio Pablico o la apertura de un proceso penal no
suspende el proceso de conocimiento de la Direccién
Nacional de Notariado o del Juzgado Notarial, ex-
cepto cuando de los resultados probatorios o de la
conclusién del proceso penal dependa la sancién o 1a
investigacion en esas instancias.

Articulo 21.- No localizacién de la notaria o au-
sencia del notario: Cuando no sea posible ubicar la
notaria en la direccién reportada en el Registro Na-
cional de Notarios, el fiscal notarial levantara acta
dejando constancia de este hecho y procurard la lo-
calizacién del profesional a fin de determinar la nue-
va ubicacién de su oficina abierta al publico, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 143 del Codi-
go Notarial,

Cuando la ubicacién de la notaria si corresponda
con la reportada al Registro Nacional de Notarios,
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peto el profesional no fuere localizabie aili en ese
momento, el fiscal levantard un acta dejando cons-
tancia de este hecho, y dejara en la oficina del notario
ausente una prevencién en la cual le sefialara hora y
fecha en que se llevard a cabo una segunda visita, pa-
ra verificar la diligencia.

En todo caso, los notarios no podrin excusarse
de recibir al fiscal notarial en sus visitas de fiscaliza-
ciones excepto por algiin motivo comprobado de
fuerza mayor, en cuyo caso deberan comunicarlo por
escrito a la Direccién Nacional de Notariado al me-
nos tres dias antes de la diligencia, a efecto de practi-
car un nuevo sefialamiento.

Articulo 22.- Fiscalizacién del notariado consu-
lar: En lo que resulte aplicable, las presentes disposi-
ciones se utilizaran en las fiscalizaciones efectuadas a
los notarios consulares, sin perjuicio de la coordina-
cién que se ejecute con el Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto, y otras regulaciones aplicables.

Articulo 23.- Fiscalizacidn de la actividad no-
tarial en ofivinag pablicas: Sin derimente de las
funciones quie como fiscales naturales notariales de-

sempefien las oficinas publicas encargadas de recibir
y tramitar los documentos notariales, la Direccién
podré establecer convenios de cooperacion y coordi-
nacién para el control adecuado de la actividad nota-
rial, y realizar visitas a las oficinas piblicas, con la
finalidad de inspeccionar documentos notariales alli
presentados.

Articulo 24.- Ausencia de irregularidades o fal-
tas: Cuando finalizada la inspeccién, los documentos
examinados, el notario, la notaria y cualquier otro lu-
gar inspeccionado o visitado, no sugieran la existen-
cia de ningin tipo de irregularidad, falta o
incumplimiento por parte del notario, se procedera a
archivar el formulario y documentos en los archivos
respectivos. Del resultado satisfactorio de la diligen-
cia, tomard nota el Registro Nacional de Notarios, en
el asiento del respectivo profesional.

. Articulo 25.- Vigencia: El presente Reglamento
rige a partir de treinta dias naturales después de su
publicacién en el Boletin Judicial.

Licda. Alicia Bogarin Parra
Directora Nacional de Notariado
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DIRECTRIZ N° 2001-02

DIRECCION NACIONAL DE NOTARIADO,
a las trece horas treinta ¥ tres minutos del dos de mayo de das mil uno.

Reglamento del Fondo de Garantia
de los Notarios Pablicos

RESULTANDO:

Que la Direccidin Nacional de WNotariado bene co-
me finalidad la vigilancia y control de toda la ac-
tividad notarial en el territorio nacional.

Que el Cédigo Notarial reservé en esta Direccion
la potestad reglamentaria en aspectos propios de
la funcién notarial, y el articulo 24, inciso d) y m),
de ese cuerpo legal, le atribuye competencia pa-
ra emitir lineamientos de acatamiento obligato-
rio, para que los notarios presten sus servicios a
los usuarios en forma eficiente y segura, por cu-
yo cumplimiento deberdn velar las oficinas pu-
blicas encargadas de recibir y tramitar los
documentos notariales y resolver las gestiones o
cuestiones planteadas respecto de la actividad
notarial.

Que el ariculo 9 del Cddigo Notarial, cred el
Fondoe de Garantia de los Notarios Pablicos, ad-
ministrado por esta Direccién y;

COMNSIDERANDO:

La finalidad del Fondo de Garantia de los Nola-
rios Piblices, es la cobertura de dafos y patjuicios
declaradas por sentencia judicial firme, generados
con orasion de malas praxis notariales. Es admi-
nistrado por la Direccion Nacional de Notariado,
contando para ello, con la gestién de una de las
operadoras de planes de pensiones complementa-
rios, establecida legalmente en el pais.

Dicha gestién, debe realizarse procurando la ma-
yor productividad de los recursos captados y un
trato igualitaric a todos los afiliados.

1L

IV,

Fara una sana administracién del Fondo, se estimé
necesaria g0 separacion en tres distintos compo-
nentes, a saber: a) Fondo de Garantia Obligatorio,
b} Fonde de Reserva; y ) Fonde Voluntario de
Pensiones Complementarias,

Tomando en cuenta que el Cédigo Notarial den-
tro de todo su articulado, contiene tnicamente
una norma (el numeral 9), referida al Fondo de
Garantia de los Notarios Publicos, se estima ne-
cesaria la emisi6n de regulaciones que establez-
can con precisién los procedimientos a seguir,
respecto de las distintas opciones posibles en sus
tres componentes, para que sean acatadas por las
personas fisicas o juridicas comprendidas en la
operacién del Fondo.

POR TANTO:

Se emite la presente directriz, denominada:

REGLAMENTO DE A[?MINISTRACHf)N DEL
FONDO DE GARANTIA DE LOS NOTARIODS

PUBLICOS.
CAPITULO I
DISPOSICHONES GENERALES:
ARTICULO 1
DEFINICIONES:

A los efectos de la presente resolucion y sus apli-

caciones consiguientes, se utilizardn las siguientes
definiciones:
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APERSONADO:

Es todo aquel que, durante el plazo concedido al
efecto, se considere legitimado al procedimiento de
devolucién de cuotas, para formular reclamos u opo-
siciones contra el mismo.

CESE VOLUNTARIO DE FUNCIONES
NOTARIALES:

Es el estado del notario pliblico que ja Direccion
declara a requersmiento del misme fedatario ¥ que
suspende la vigencia de la funddn notarial.

CONVERSKSN DE LOS APORTES:

Procedimiento por el cual los aportes destinados
al fondo de garantia obligatorio, pueden ser objeto de
traslado a la cuenta individual voluntaria del notario,
o viceversa, segun lo solicite el mismo, y proceda con-
forme a las regulaciones vigentes en materia de in-
demnizacién, cobertura por deudas pendientes y
cualquier otro elemento a considerar, segin lo esta-
blezcan las normativas, directrices y demds pronun-
ciamientos emitidos por las autoridades competentes.

LA CORTE:

Referida al Poder Judicial, representado por su
méximo jerarca, la Corte Suprema de Justicia.

CUENTA PERSONAL:

Es la cuenta donde la operadora registra el ingreso
e intereses de las cuotas que el notario piblico deposi-
ta al Fondo de Garantia, en forma individualizada, a
fin de asegurar la devolucién de los aportes de cada
notario, una vez que se cumplan los requisitos estable-
cidos.

CUOTA OBLIGATORIA:

Es la suma mensual forzosa que cancela todo no-
tario piblico activo, consular y del Estado, cuyo pa-
go constituye requisito esencial para ser notario y
" ejercer como tal; establecida por la Direccién de con-
formidad con las normas vigentes.

CUOTA VOLUNTARIA:

Es la cuota pagada en forma voluntaria, tanto
por el notario active como el notario inactivo, al plan

de pensiones complementario notarial. Esta cuota se-
r4 —como minimo- de igual cuantia que la fijada pa-
ra el Fondo de Garantia Obligatorio, para el periodo
respectivo y como méxima, la que voluntariamente
defina el cotizante o afiliado.

DIRECCION:

Es la Direccién Nacional de Notariado, creada en
la Ley 776%. Se le denominara ndistintarrente “Di-
reccion” o YLa Administradora™,

FONDO DE GARANTIA:

Creado por el Cédigo Notarial, Ley 7764 del die-
cisiete de 2brl de mil novecientos noventa y ocho; ad-
ministrado por la Direccién Nacional de Notariado, a
través de una de las operadoras de planes de pensio-
nes complementarios, que operen legalmente en el
pais. Con la finalidad de que cada notario activo coti-
ce para este y vaya creandose un patrimonio indepen-
diente. Se denominara genéricamente “Fondo”.

FONDO DE GARANTIA OBLIGATORIO:

Se denomina obligatorio por cuanto es un requi-
sito indispensable para ejercer la funcién notarial.
Las cotizaciones que el notario efectie a este, consti-
tuirdn una garantia por los dafios y perjuicios que los
notarios, en el ejercicio de su funcién, puedan ocasio-
nar a terceros; mismos que serdn cubiertos de confor-
midad con lo establecido en el pdrrafo segundo del
articulo 9 del Cédigo Notarial y este Reglamento.

Sus ingresos los constituyen las cotizaciones for-
zosas —salvo la primera- de todos los notarios activos,
incluidos los notarios consulares y los del Estado, que
ejercen la funcién notarial, constituyendo el medio
material por el cual se garantiza a terceros la cobertu-
ra de eventuales dafios y perjuicios que ocasionen los
colizantes en el ejercicio de la funcién notarial.

FONDO DE RESERVA:

Es la provisién de recursos que la Direccién Na-
cional de Notariado utiliza para solventar el pago a
partir de lo que no cubra la cuenta individual del no-
tario, por dafios y perjuicios declarados en sentencia
firme de conformidad con las normas vigentes de los
codigos Notarial y Procesal Civil. Se registrard en
una cuenta independiente a la del Fondo de Garantia
y se conformard con la primera cuota del notario ac-
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tive {incluidos los notarios consulares y los del Esta-
do); los rendimientos que estas generen, y aquellas
sumas que ingresen nuevamente a este Fondo, per
recuperacién de pago de dafios y perjuicios, cancela-
dos por la Direccién, segun el parrafo final del articu-
lo 9 del Cédigo Notarial; asi como cualquier ofra
suma determinada por la administradora de acuerdo
con las posibilidades econémicas del Fondo.

FONDO NOTARIAL DE PENSIONES
COMPLEMENTARIAS:

Constituye un fondo con caracteristicas propias,
en donde para poder ingresar, se requiere ser notario,
ya sea activo o inactivo, segiin el Registro Nacional
de Notarios, que voluntariamente decida afiliarse al
mismo, con el propdsito, en un futuro, de contar con
una pensién complementaria, beneficidindose de los
réditos y garantizdndole al cotizante una suma de di-
nero posterior a su retiro. Dicho fondo no responde-
ré por dafios y perjuicios causados en el ejercicio de
la funcién notarial. Estd conformado por: a) todas las
cuentas individuales voluntarias de los notarios inac-
tivos que voluntariamente asi lo determinen y que
firmen el contrato respectivo; b) los notarios activos
que voluntariamente decidan cotizar al mismo inde-~
pendientemente del pago al Fondo de Garantia como
requisito obligatorio; ¢) las sumas provenientes de
conversién o las que se trasladen cuando el notario
publico cese en sus funciones, y que no desee retirar
lo aportado al Fondo.

HECHO GENERADOR DE LA OBLIGACION
INDEMMNIZATORIA:

Es la conducta dolosa, culposa v omisiva en que
hubiere incurrideo el notario, debidamente acreditada
en el proceso respective, que origina los dahos y per-
juicios a indemnizar.

OPERADORA:

Es la operadora de planes de pensiones comple-
mentarios, establecida conforme la legislacién costa-
rricense, que resulte designada por la Direccion, para
realizar la labor de gestioén en la administracién del
Fondo.

REGISTRO NACIONAL DE NOTARIOS:

Pertenece a la Direccién Nacional de Notariado y
tiene como finalidad registrar y custodiar los asientos

referidos a cada notario, referente al ejercicio de Ja fun-
cién, al régimen disciplinario y la fiscalizacién, entre
otras. Recibir4 e inscribird la informacién que proven-
ga de la operadora, segyin lo disponga la Direccién.

SALARIO BASE:

Es el definido segin el articulo 2 de la Ley 7337,
de cinco de mayo de mil novecientos noventa y tres.

SUPEN:

Superintendencia de Pensiones. Entidad estatal
encargada de la fiscalizacién de las operadoras de
pensiones complementarias.

CAPITULO II
DE LA ADMINISTRACION DEL FONDO:

ARTICULO 2

ENTIDAD ADMINISTRADORA Y NORMATIVA
APLICABLE:

La Direccién administrarid el Fondo, segiin las
potestades que le otorga la ley, las cliusulas pactadas
en el convenio vigente que hayan suscrito “la Corte”,
“la Administradora” y “la Operadora”; asi como por
las disposiciones que emanen de “la Administrado-
ra”, de la “SUPEN" y lo establecido en el presente m-
glamento,

CAPITULO 111
DE LOS RECURSOS Y LAS INVERSIONES:
ARTICULO 3
DE LA CAPTACION DE LOS RECURSOS:

Las cuotas de Jos Fondos de Garantia Obligatoria,
de Reserva y Plan Privado de Pensiones —segin co-
rresponda- serdn canceladas en unidades mensuales,
de acuerdo con el monto fijade por “la Administrado-
ra” para el periodo respectivo, no pudiendo recibirse
pagos parciales. Se admitirin como medios de pago,
el dinero efectivo, cheques, cargo a tarjetas de crédito
autorizadas, deduccidén a cuentas de ahorro, corrien-
tes o electronicas, planillas y cualquier otro medio que
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de comiin acuerdo autoricen “la Administradora” y
“la Operadora”. Siempre que se trate de medios dis-
tintos al dinero efectivo, la bondad del pago queda su-
jeta a la existencia de fondos en el medio empleado, al
momento de aplicar la respectiva deduccién.

ARTICULO 4
LUGAR PARA EFECTUAR LOS PAGOS:

Los pagos podran llevarse a cabo en las oficinas
recaudadoras con que cuente “la Operadora”, sin
perjuicio de cualquier otro lugar que por designacion
de “la Administradora” o de comun acuerdo enbre
una y otra, se habilite para la recepcién de esos pa-
gos. La Administradora no recaudard nunca sumas
de dinero por este concepta,

ARTICULO S
FECHA LIMITE DE CORTE:

La operadora realizard corte de los pagos percibi-
dos el dia veinticinco de cada mes, tomando en cuen-
ta que si este dia o fraccién de este, queda en un dia
inhdbil, se trasladara al inmediato dia habil siguiente.

ARTICULO 6
EFECTOS DE LA MOROSIDAD:

El pago de la cuota mensual deberd realizarse
anticipadamente, sin perjuicio de que voluntaria-
mente se efechie en forma bimensual, trimestral, etc.,
todo de conformidad con lo establecido en el presen-
te Reglamento. El Fondo de Garantia no responderd
por los eventuales efectos que se deriven de los actos
o contratos autorizados o expedidos en el periodo en
que un notario se encuentre en mora en sus cotizacio-
nes para dicho Fondo. La circunstancia de que poste-
ricrmente el notarioc proceda a cumplir con ese
requisito, no convalida la cobertura de esos eventua-
les efectos, ya que durante el periodo en que omitié
su obligacién de cotizacién sus actuaciones no se en-
contraban garantizadas.

ARTiCcULO 7
DE LAS INVERSIONES:

Las inversiones se realizarédn ciento por ciento en
la cartera del Sector Publico y seran fiscalizadas por

“la Administradora”, la cual podréd —en cualguier
tiempo y bajo su responsabilidad— ordenar a “la Ope-
radora” la modificacién de las que estime inconve-
nientes a los intereses del Fondo. Ademas, serd
fiscalizada por “la Superintendencia de Pensiones” y
“la Auditorfa de la Corte”. La informacién sobre la
composicién de la cartera de inversiones debera re-
mitirse mensualmente a la administradora.

ARTICULO 8
DEL MANEJO DE LOS RECURSOS:

De conformidad con las normas que rigen la ma-
teria, los recursos se manejardn como fondos de capi-
talizacién, mediante cuentas individuales; a
excepcién del Fondo de Reserva.

ARTICULO 9

DETERMINACION DE LA COTIZACION
MENSUAL:

De conformidad con la ley vigente, la fijacion
méxima de esa cotizacién serd equivalente al salario
base mensual definido en el articulo 2 de la Ley 7337,
previo estudio actuarial, cuando la informacién fi-
nanciero contable, permita la realizacién del mismo.
En tanto no se cuente con esta, la Direccidn la deter-
minard atendiendo a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad, procurando la solidez del Fondo.

ARTICULO 10

DETERMINACION DE COBERTURA DE DANOS
Y PERJUICIOS:

La cobertura por dafios y perjuicios alcanzara
hasta un méaximo de doscientos salarios base, de
acuerdo con el limite que la Direccién Nacional de
Notariado defina y segtin las posibilidades econémi-
cas del Fondo, y con respecta a las surmas que haya
definido el estudio actuarial.

ART{CULO 11
PLURALIDAD DE RESPONSABILIDADES:
Cuando la sentencia encuentre responsables del
hecho generador de la obligacién indemnizatoria, a

dos o més notarios y no estableciere un porcentaje de
responsabilidades para el pago de la indemnizacién,
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la Direccitn dividird este a prorrata entre los notarios
vinpulados, aplicando posteriormente o establecido
en el artcolo anterior

ARTICULO 12
DETERMINACION DEL SALARIO BASE A

UTILIZAR PARA EL CALCULO DEL MAXBMVO DE
INDEMNIZACION:

La suma adoptada por la Direcci6n para el perio-

do de cotizacién en que se haya presentado el hecho
generador, seré la aplicable para el cilculo del mon-
to maximo de indemnizacién.

CAPITULO IV

DEL PROCEDIMIENTO DE DEVOLUCION DE
CUOTAS:

ARTICULO 13
CAUSAS DE SOLICITUD:

Ante la Direccién Nacional de Notariado se po-
dra solicitar la devolucién de cuotas, en los siguien-
tes casos:

a} Por fallecimiento.
b) Cese voluntario de funcicnes notariales.

ARTICULO 14
PLAZO PARA LA DEVOLUCION DE CUQTAS:

Atendiendo a que el Fondo de Garantia de los No-
tarios Ptiblicos fue concebido como un fondo de capi-
talizacién, la finalidad para la cual fue creado y
tomando en cuenta que, para regir el mismo, el espiri-
tu del legislador, desde la promulgacién del Codigo
Notarial, fue remitir a la Ley del Régimen Privado de
Pensiones Complementarias, N° 7523, del 7 de julio de
1995, estableciéndose en el articulo 24 de esa ley la po-
- sibilidad del cotizante de retirar los fondos anticipada-
mente, unicamente después de cumplir con el quinto
afio de ingreso al régimen; esta Direccién establece
que la devolucién de las cotizaciones al Fondo de Ga-
rantia de los Notarios Publicos, serd procedente tinica-
mente cuando hayan transcurrido cinco afios desde el
ingreso del notario a la fecha de la solicitud; a excep-
cién de los notarios fallecidos y de los consulares, por
las caracteristicas especiales que rigen cada caso.

ARTICULO 15
LEGITIMACION:

Estardn legitimados para solicitar la devolucidn
de cuotas del Fondo de Garantia, el notario cobizan-
te o sus benshciarios, guienes solo podrdn hacerlo
ot caso de fallecimiento del notario, en cuyo caso &8
estimaran legitimados quienes figuren cronologica-
mente como ultimos beneficiarios en el convenio
suscrito al efecto por el notario. En ausencia de tal
designaci6n, la solicitud deberd ordenarla el juez
que conozca del respectivo proceso sucesorio, o el
notario que lo esté tramitando en la actividad judi-
cial no contenciosa. En caso de que el notario fallez-
ca y no existan beneficiarios, ni reclamos formulados
dentro de los diez afios después del fallecimiento
(prescripcién decenal), vencido ese plazo, los apor-
tes y sus réditos, se trasladardn al Fondo de Reserva,
movimiento que quedari registrado mediante un
histérico del cual tomard nota el Registro Nacional
de Notarios.

ARTICULO 16

FORMALIDADES DE LA SOLICITUD:

El notario o beneficiarios deberdn presentar la
solicitud de devolucién por escrito, debiendo adjun-
tar a la misma la siguiente documentacién: a) peti-
cién de cese en sus funciones, si se encontrare activo;
b) copia del comprobante de depdsito definitivo del
dltimo tomo de protocolo autorizado, extendido por
el Archivo Notarial; en caso de fallecimiento debera
aportarse ademds, certificacién de defuncién; ) en-
contrarse al dia en sus obligaciones como notario, y
d) sefialar lugar para oir notificaciones. En aquellos
casos donde se omita e! sefialamiento de medio o lu-
gar para recibir notificaciones, se actuard de confor-
midad con lo establecido en las regulaciones vigentes
en materia de notificaciones y formas de comunica-
cién procesal.

ARTICULO 17
CONFORMACION DEL EXPEDIENTE:

Recibida la solicitud, se confeccionard un expe-
diente judicial, con la numeracién respectiva e inclui-
do en el libro de entradas del despacho, para lo cual
se seguirdn las disposiciones emanadas por la Corte,
en esta materia.
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ARTICULD 18
TRAMITE DEL EXPEDIENTE:

Una vez comprobada, por medios documentales,
la legitimidad del gestionante, con arreglo a lo dis-
puesto en los articulos 13 y 14 del presente reglamen-
to, la Direccién dispondrd la publicacién de un
edicto en el Boletin Judicial, dando cuenta de la pre-
tensién formulada, concediendo el plazo de un mes,
para que aquellos interesados en formular algin re-
clamo u oposicién contra esta, se apersonen al expe-
diente. Al propio tiempo, se remitird solicitud al
Juzgado Notarial y al Registro Nacional de Notarios,
a fin de que certifiquen si se tiene noticia de que con-
tra el respectiva notario existen en tramite o en ejecu-
cidn, procesos con pretensiones civiles resarcitorias,
con indicacidn de los mismos, s? 1as hubiere.

ARTICULO 19

VENCIMIENTO DEL PLAZO PARA FORMULAR
COPOSICIONES (O RECLAMOS:

Publicado el edicto y vencido el plazo concedido
en este, sin que se formularen oposiciones o recla-
mos, se continuard con el trimite de devolucion, aqui
dispuesto.

ARTICULO 20

INTERPOSICION EN TIEMPO DE OPOSICIONES
O RECLAMOS:

Al formular oposiciones o reclamos, el apersona-
do aportard copia certificada de la sentencia firme
que declara su derecho indemnizatorio. 5i dicha epo-
sicién se formulare dentro del periocdo concedido en
el edicte publicade, se suspendera la tramitacién de
la selicitud de devolueicn de cuntas, y se abrird un
expediente de sjecucidn de la sentencia aportada,
con arreglo a lo dispuesto en ¢l Capitule Vil de cste
reglamento.

ARTiCULO 21

TRAMITE DE DEVOLUCION:

Este tramite deberd realizarse por escrito por el no-
tario interesado o Ia parte legitimada en el caso de falle-
cimiento, adjuntando copia del comprobante de
depdsito definitivo del tomo de protocolo en uso, ex-

tendide por el Archiva Notarial. El notario debe estar al
dia en sus obligaciones y quien gestione deberd sefialar
medio o lugar para oir notificaciones. Vencido el plazo
a que hace referencia el articulo 18 de este reglamento,
se procederd a dictar la resolucién que corresponda;
una vez firme, la Direccién ordenard a la Operadora
que gire las sumas determinadas en sentencia.

ARTICULO 22

FINALIZACION NORMAL DEL
PROCEDIMIENTQ:

Habiéndose cumplido lo dispuesto en el articulo
anterior, la Direccién dard por terminadas las dili-
gencias y ordenard el archivo del expediente.

CAPITULO V

DEL PROCEDIMIENTC DE DEVOLUCION DE
CUCTAS DEL EONDO NOTARIAL DE FLAN DE
PENSHONES COMPLEMENTARICK

ARTICULO 23
DISPOSICIONES APLICABLES:

Para la devolucién de cuotas del Fondo Notarial
de Pensiones Complementario, se estard a lo dis-
puesto por las leyes que rijan a este tipo de fondos,
siendo aplicables, en lo que no resulte contrario, las
regulaciones aqui contenidas. En los casos que no
hubiera beneficiarios, se trasladaran las cuotas y los
rendimientos al Fondo de Reserva, de conformidad
con lo estipulado en el parrafo final del articulo 14 de
este reglamento.

CAPITULO VI

EL PROCEDIMIENTC DE CONVERSION DE
CUOTAS:

ARTICULG 24
CONVERSION DE CUOTAS DEL FONDO DE
GARANTIA OBLIGATORIO, AL FONDO DE
PENSIONES COMPLEMENTARIO:

Para la conversién de cuotas del Fondo de Ga-
rantia Obligatorio, al Fondo de Pensiones Comple-
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mentario, el notario deberd formular expresa solici-
tud por escrito a la Direccion. Al efecto se abrird un
expediente cuya tramitacién serd —en todo cuanto re-
sulte aplicable- similar a lo aqui dispuesto para las
solicitudes de devolucién de cuotas del Fondo de
Garantia Obligatorio, sin perjuicio de la discreciona-
lidad administrativa.

ARTIiCULO 25

CONVERSION DE CUQTAS DEL FONDO DE
PENSIONES COMPLEMENTARIO, AL FONDO DE
GARANTIA OBLIGATORIO:

Para la conversién de cuotas del Fondo de Pen-
siones Complementario, al Fondo de Garantia Obli-
gatorio, el notario debera formular expresa solicitud
por escrito a la Direccién. Al efecto se abrird un expe-
diente en el que se determine el ntimero de cuotas a
trasladar y —de ser procedente— se dispondra la con-
versién solicitada, dando cuenta a la Operadora, pa-
ra lo de su cargo. La primera cuota pasara al Fonde
de Reserva.

CAPITULO VII

DEL PROCEDIMIENTO DE RECLAMO DE PAGO
DE INDEMNIZACION, POR MALA PRAXIS
NOTARIAL:

ARTICULO 26
INTERPOSICION DEL RECLAMO:

El reclamo se interpondra mediante solicitud de
parte con interés legitimo, debidamente autenticada
por abogado. A esta se acompafiard ejecutoria de la
sentencia firme que hubiere condenado a un netario
al pago de accién civil resarcitoria por conductas pro-
pias del ejercicio de su hmncifn notarial.

ARTICULO 27
PARTE CON INTERES LEGITRVO:

Se considerara parte con interés legitimo aquella
persona fisica o juridica a favor de quien la sentencia
ordena el pago de la indemnizacién. En caso de per-
sonas fisicas, podrd actuar por si o a través de perso-
na interpuesta, para lo cual se seguirén las reglas del
mandado (sic) contenidas en el ordenamiento civil vi-

gente; o 51 sucesion, si hbicre fallecido, kadao lo cual
debera acreditarse por la via documental idénea, a
satisfaccién de la Direccién. Si se tratare de personas
juridicas, estas deberdn estar representadas por quien
ostente facultades suficientes para el acto, para lo
cual deber4 acreditar la personeria respectiva.

ARTICULO 28
INICIACION DEL PROCEDIMIENTO:

Una vez comprobado el interés legitimo del pro-
movente, y —cuando proceda— las representaciones y
personerias, se emitira resolucién mediante la cual se
solicite al Juzgado Notarial y al Registro Nacional de
Notarios, certifiquen si contra el respectivo notario
existen en trémite o ejecucién, otros procesos con
pretensiones civiles resarcitorias.

ARTICULO 29

PLURALIDAD DE ACCIONES CIVILES
RESARCITORIAS:

Si recibidas las certificaciones indicadas en el an-
terior articulo, se determinare la existencia de otros
procesos contra el mismo notario, en los que se pre-
tende el reconocimiento de acciones civiles resarcito-
rias, la Direccién dejard constancia de ese hecho, el
cual podrd ser tomado en cuenta para la determina-
cién del monto méximo a pagar, de conformidad con
la capacidad econémica del fondo. Todo lo anterior,
sin perjuicio de la aplicaci6n de las reglas de acumu-
lacién de procesos y pretensiones, contenidas en el
ordenamiento procesal civil vigente.

CAPITULO VIII

DE LAS OBLIGACIONES DE LA
ADMINISTRADORA:

ARTICULO 30
RESPECTC DE LOS FONDOS:

La Administradora ejercera sus labores en estric-
to apego a la ley, fiscalizando la correcta inversion de
los fondos captados y gestionard la practica peri6di-
ca de auditorias por parte de la Auditoria Judicial,
pudiendo incluso contratar servicios externos en es-
ta materia, si las condiciones asi lo aconsejan.
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ARTICULC 31
PARA CON LA OPERADORA:

Ademas de las adquiridas mediante el Convenio
suscrito oportunamente, la Administradora se obli-
ga a brindar a la Operadora toda la informacion que
esta requiera para la localizacién de los notarios y
colaborard —dentro del 4mbito legal de sus compe-
tencias— en la gestién del Fondo. También fungira
como canalizadora de informacién entre los afilia-
dos y la Operadora, en aquellos casos en que se re-
quiera para el efecto de agilizar tramites.

ARTICULO 32

EN SUS LABORES DE FISCALIZACION Y
RECUPERACION DE DINEROS:

La Administradora exigira a los notarios activos,
encontrarse al dia en el pago del Fondo de Garantia,
como requisito previo a la tramitacién de gestiones
relacionadas con el desempefio de actuaciones nota-
riales y realizara las gestiones judiciales o extrajudi-
ciales necesarias para lograr que los afiliados
cancelen lo adeudado, en aquellos casos en que los
notarios incurran en atrasos en el pago de los aportes
y cuando hubiere sido pagada una indemnizacién a
su favor.

CAPITULO IX
DE LAS OBLIGACIONES DE LA QPERADORA:
ARTICULO 33
RESPECTO DE LOS FONDOS:

La Operadora administrara los fondos con la di-
ligencia de un buen padre de familia, a través de una
eficiente inversidn de los recursos, con la finalidad
primordial de obtener el mejor provecho del Fondo
de Garantia de los Notarios Priblicos que administra
la Direccién, procurando el equilibrio entre seguri-
dad, incremento de su valor, rendimientos reales,
rentabilidad y liquidez.

ARTICULO 34
RESPECTO DE SU GESTION:

Sin perjuicio de otras que se determinen, como
minimo, la Operadora deberé llevar a cabo su ges-
tién bajo las siguientes pautas: -

a) Disponibilidad de estados financieros mensua-
les.

b) Invertir el ciento por ciento de los recursos del
Fondo en la cartera del sector piiblico.

c) Acatar las directrices emanadas por la Adminis-
tradora y SUPEN.

d) Mantener contablemente separado al Fondo de
cualesquiera otros recursos que reciba como pro-
ducto de la actividad ordinaria que realiza como
operadora de planes de pensiones complementa-
rios.

e) Llevar una cuenta individual por cada notario
afiliado, sea al Fondo de Garantia Obligatorio, o
al Fondo Voluntario Notarial de Plan Privado de
Pensiones.

f) Garantizar el acceso inmediato de la Administra-
dora a toda la informacién relativa a cada una de
las cuentas individuales.

g) Brindar a la Adminjstradora un reporte mensual
de los notarios que no han cubierto la cuota al
Fondo de Garantia Obligatorio, dentro de los
cinco dfas hébiles posteriores a la fecha del cierre
mensual.

h) Practicar erogaciones del Fondo, tinicamente a
requerimiento de la Direccidn.

[} Bondar un reporte mensual de las erogaciones
realizadas, en las condiciones que la Direccidn
deiermine,

iy Brindar asesoria técnica para la realizacién de es-
tudios acheariales,

k) Permifir la realizaciéin de auditorias en cualguier
momento, por parte de la Auditoria Judicial o la
que para esos fines designe externamente la Di-
reccion.

1) Emitir estados de cuenta a los afiliados, en la for-
ma y periodicidad que le determine la Direccién.

m} Mantener bajo absoluta confidencialidad la in-
formacion relativa al manejo y situacién del Fon-
do, salvo en aquellos casos que se encuentren
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autorizados expresamente por la Direccitn o la
ley.

n} Girar a la mayor brevedad las sumas que e orde-
re pagar la Direccién, en concepto de indesmi-
zacion o devolucién de cuotas.

o} Informar a la Administradera los rasos en que
las deducciones no se apliquen por falta de dine-
105 ¢n la cuenta © que los fondos sean menores al
monto obligatorio.

p) Brindar un informe mensual detallado de la
composicién de la cartera de inversiones.

q) Remitir a la Administradora los estados de cuen-
ta mensual de cada Fondo (Reserva, Garantia y
de Pensiones Complementarias).

CAPITULO X
DE LAS OBLICACIONES DEL NOTARIO:
ARTICULG 35
EN EL EJERCICIC DE SU FUNCION:

El notario esta obligado a ejercer su funcién se-
gin ciencia y conciencia, con estricto apego a las
disposiciones normativas que regulan su actuar éti-
co y profesional, asesorando juridica y notarial-
mente a las partes, de forma auténoma e
independiente, y reuniendo los requisitos esencia-
les y materiales definidos por el ordenamiento y la
Direccidn Nacional de Notariado, para set notario
¥ ejercer come tal.

ARTICULO 35

EN LA SUSCRIPCION DEL CONVENED:

Todo notario ackive que ingrese al Fondo de Ga-
rantia Obligatotio, debe suscribir el convento respec-
tivo, 2 Hn de designar beneficiarios v poder abrir sy
cuents individual.

ARTICULO 37
EN LA PUNTUALIDAD DE LOS PAGOS:
El notario activo efectuard el pago de su cuota
obligatoria dentro de los plazos establecidos para el

respectivo periodo. En caso de deduccién automati-
ca, procurard siempre que el medio electrénico o con-

table designado, cuente en tode momento con sufi-
ciente contenido, de forma tal que se garantice el cu-
brimiento de ese cargo.

ARTICULD 38
EN LA COMPROBACISN DEL PAGO:

De cualquier forma que se realice el pago, el nota-
rio debera comprobar, ya sea en el recibo -si lo hubie-
re— o estados de cuenta, que este se hizo correctamente.
Para ello, revisard especialmente su nombre, niimero
de cédula, mimero de cuenta a la que se efectud el de-
posito o cargo y monto. En caso de detectar inconsis-
tencias en estos u otros puntos, deberd apersonarse a la
Operadora, para la correccién de estilo.

ARTICULO 39
NOTARIO OMISO EN EL PAGO:

5i el notario achvo estuviere omiso en el pago de
una 0 mds cudtas obligatorias del Fondo, deberé abste-
nerse de realizar actuaciones notariales —protocolarias
o extraprotocolarias— a fin de no emitir actuaciones
desprovistas de garantia, que eventualmente puedan
afectar a los usuarios y la fe piblica notarial.

CAPI{TULO X1
ARTICULO 40

SENALAMIENTD PARA NOTIFICACIONES Y AC-
TOS DE COMUNICACION PROCESAL:

Para ¢l sefalamiento de notificaciones y actos de
comunicacién procesal, se estars a las normas vigen-
tes que regulen la maleria.

ARTICULO 41

MEDIOS DE IMPUGNACION
DE LAS RESOLUCIONES:

Contra las rescluciones que se dicten en los pro-
cedimientos aqui indicados, podrd interponerse,
dentro de tercero dia, recurso de revocatoria debida-
mente fundamentado. Carecerdn de ese medio de
impugnacién las resoluciones interlocutorias o de
mero tramite,
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ARTICULO 42
HABILITACKON DEL NOTARIO:

Si un notario en cese, que retird los forndos de su
cuenta individual del Fondo de Garantia Obligatorio,
desea ejercer de nueve, adjunto a la solicitud respec-
tiva y sumade a los requisitos ordinarios establecidos,
debera incorporarse al Fondo de Garantia.

CAPITULO XI1
DISPOSICIONES TRANSITORIAS
TRANSITORIO I

La fijacién de la cuota limite para indemnizar
por dafios y perjuicios se definird cuando se cuente
con el estudio actuarial que establezca ese monto de
acuerdo con las posibilidades econdmicas del fondo,
en tanto no exista esta fijacién no se cubrira dafios y
perjuicios.

L 2 3

TRANSITORIC IT

Los dafips y perjuicios que resulten del eferciclo
de la funcién notarial antes de la entrada en vigencia
del Codigo Motarial, serdn cublertos con 12 garantia
vigente en ese momento,

TRANSITORIO ITI

Dado que actualmente existe accién de inconsti-
tucionalidad contra los articulos 9 y 143, inciso a} del
Cédigo Notarial, niimero 99-5921-007-CO, este regla-
mento serd aplicable dentro del dimensionamiento
establecido por la Sala Constitucional, en la resolu-
cién de las quince horas quince minutos del veintiu-
no de setiembre de mil novecientos noventa y nueve,
hasta tanto sea resuelta dicha accién.

Licda. Alicia Bogarin Parra
Directora Nacional de Notariado



DIMECTRIZ N° 2001-03

DIRECCION NACIONAL DE NOTARIADO,
a las catorce horas treinta minutos del dos de mayo de
dos mil uno.

Reglamento del Registro Nacional de Notarios

RESULTANDO:

1. Que el Cédigo Notarial reservo en esta Direccion
la potestad reglamentaria en aspectos propios de la
funcién notarial, y el articulo 24, inciso d} y m), de
ese cuerpo legal, le atribuye competencia para emnitir
lineamientos de orden general y de acatamiento obli-
gatorio, para que los notarios presten sus servicios a
los usuarios en forma eficiente y segura, por cuyo
cumplimiento deberan velar las oficinas ptiblicas en-
cargadas de recibir y tramitar los documentos nota-
riales y resolver las gestiones o cuestiones planteadas
respecto de la actividad notarial.

2. Que teniendo presente que la misién de la Direc-
cién Nacional de Notariado es la habilitacién de los
notarios piblicos y, la fiscalizacién del ejercicio de
esa actividad en el dmbito nacional, mediante la or-
ganizacién, se emite la presente directriz, tendente a
regular todo lo relacionado con la informacion conte-
nida en el Registro Nacional de Notarios; denomina-
da REGLAMENTQ DEL REGISTRO NACIONAL
DE NOTARICS; y,

COMNSIRDERANDO:

1. La Dirercitn Nacional de Notariado gjerce so
competencia desde los siguientes dmbitos:

FISCALIZADORA

ADMINISTRATIVA

REGISTRAL Y

ADMINISTRA REGIMEN DISCIPLINARIO.

@288

De conformidad con su naturaleza, la fiscaliza-
cién constituye la esencia misma para lo cual fue
creado ese 6rgano; dependiente del Poder Judicial,
desconcentrado, con competencia exclusiva en mate-
ria notarial, y con atribuciones dirigidas a los nota-
rios publicos, usuarios en general, autoridades
judiciales y administrativas. La materia registral no-
tarial tiene como fuente primaria las resoluciones
provenientes de la Direccién Nacional de Notariado,
de Autoridades Judiciales y del Colegio de Aboga-
dos. Toda esa informacidn, para los efectos de usua-
rios y terceros, goza de publicidad, certeza y
seguridad juridica.

II. El Registro Nacional de Notarios naci6 mediante

la resolucién niimero 27-99, dictada por esta Direc-

cién a las 10:00 horas del 21 de enero de 1999, en eje-

cucion de la ley, e incorporando de pleno derecho a

los notarios inscritos y/o habilitados al amparo del

anterior ordenamiento. Ese Registro estd compuesto

por los siguientes asientos:

A) Incarporacién como abegade.

B} Asientn matriz notarial (habilitacidn o inscrip-
cidn),

Ct Asientos repistrales natariales y,

I Las anotacioncs a esos asientos.

1L Histdnicamente, el legisiador patria ha exigido
la eondicién previa de ser abogado active para po-
der optar por la autorizacidn para el desempefia de
las funciones notariales, csko €5 asi, por la innega-
ble condicidén de asesor juridico y moldeador de
voluntades gue debe reunir el notario pdblico ¥
siendo que el Derecho Notarial es una rama auts-
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noma de la ciencia juridica; esta ha evolucionado
convirtiéndose en una especialidad, que como to-
das las del derecho, no puede ser alcanzada sin el
previo conocimiento integral del ordenamiento ju-
ridico, de ahi que, tomando en cuenta lo anterior,
todos los notarios piblicos, inscritos en el Registro
Nacional de Notarios son abogados y notarios; con
la salvedad de los notarios consulares, cuando no
cuenten con ese grado académico, respecto de los
cuales privan las normas de Derecho Internacional
que les confieren esa condicién. Desde esa perspec-
tiva, de conformidad con la jurisprudencia consti-
tucional, existe un ligamen en las dos disciplinas,
de mariera que no se pueden desvincular entre si,
segiin el grado académico extendido por las uni-
versidades antes del 22 de noviembre del 2003,
cuando se exija la Especialidad en Derecho Nota-
rial y Registral. Esa simbiosis ha tenido efecto re-
gistral en el sentido de que como se dijo lineas
antes, todo notario autorizado para ejercer debe ser
abogado activo y notario; estableciéndose con el
nuevo régimen, una diferencia en cuanto al otorga-
miento del titulo de Licenciado en Derecho y el de
Especialista en Derecho Notarial y Registral. La
aplicacién del Transitorio VII del Cédigo Notarial,
viene a ralificar esa situacién, cuando exige que el
abogado para ejercer la especialidad de notario de-
be demostrar dos afios en el ejercicio de la profe-
sién. La realidad juridica que nace de esa
aplicacién tiene como efecto que: a) a partir del 22
de noviembre del 2003, se estaria hablando de dos
profesiones distintas y; b) la estricta vinculacién
que se mantendrd entre ambas, ya que para poder
ejercer [a funcién notarial se requiere demostrar ser
abogado activo, debidamente inscrito en el Colegio
de Abogados y haber ejercido esa profesién por dos
afios, todo lo cual participa del proceso de habilita-
cién e inscripcién, y como tal aunque no propia-
mente en materia registral notarial, si tendrad ese
rango en el tanto esa informacién es necesaria para
que nazca el asiento registral matriz notarial.

POR TANTO:

Teniendo presente que en varios articulos del Cé-
digo Notarial se impone a esta Direccién el deber de
contar con un Registro donde se inseriban entre otros
la habilitacién para el ejercicio de funciones notariales
o la inscripeién como notario publico, las sanciones,
direcciones del domicilio notarial, nimeros telef6ni-
cos; se emite la presente directriz, denominada:

REGLAMENTOQ DEL REGISTRO NACICNAL
DE NOTARIOS

ARTIiCULO 1
CONCEPTOS:
ASIENTO MATRIZ NOTARIAL:

Es el que respalda la inscripcién de la resolucién
firme, dictada por la Direccién Nacional de Notaria-
do. Consta en este la inscripcion o habilitacién del no-
tario priblico. Es un asiento con efectos a perpetuidad,
no estd expuesto a caducidad y solo podri variarse a
requerimiento de una autoridad jurisdiccional. El
mismo surge a solicitud del profesional interesado en
gjercer o inscribirse como notario, y una vez juramen-
tado dicho profesional, nace este asiento matriz nota-
rial; mismo que se conformard del asiento registral
informético y del asiento fisico, este vltimo se llevara
en tomos de doscientos folios, identificados con nui-
mero de tomo, el folio y el asiento y una vez conclui-
do, deberi consignarse una razén final, indicando el
ntimero de folios y asientos, asi como cualquier otra
observacién que se haya presentado en el volumen.

La resolucidn es plena, eficaz y tiene efectos eje-
cutivos, declarativos y publicitarios. Lo anterior, por-
que constituye un derecho extrapatrimonial que fija
la condicién de fedatario con ostensible cardcter de
generalidad ~erga omnes— y permanencia. Por esa
razén solo podré rectificarse por resolucién judicial.

Cada notario, tanto los habilitados con el régi-
men anterior como el actual, contard con ese asiento.

Considerando que los notarios consulares ejer-
cen sus cargos por Ministerio de Ley, y siendo que,
en algunos casos, quien es nombrado en ese cargo no
es un profesional en Derecho, la inscripcién se lleva-
rd a cabo en un apéndice del Registro Nacional de
Notarios.

ASIENTO NOTARIAL REGISTRAL:

Tiene intima relacién con el asiento matriz. Cons-
tituye y tiene que ver con la variacién temporal de la
suspension de la vigencia de la funcién notarial del
notario debidamente habilitado, tanto por razones
de impedimento como de aplicacién de régimen dis-
ciplinario de competencia de la Direcci6n, tribunales
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notanales, civiles y penales y, por el Colegic de Abo-
gados.

No estd expuesto a caducidad, sin embargo si
puede variar en virtud de solicitud expresa de la au-
toridad judicial que la ordena o bien del propio nota-
rio cuando se trate de inhabilitacién por cese
voluntario, a que se refiere el articulo 13 del Codigo
Notarial.

ANOTACION REGISTRAL NOTARIAL:

Es el acto administrativo registral, mediante el
cual se afecta temporal o definitivamente la informa-
cién contenida en el asiento notarial registral. Tanto
el asiento matriz notarial como los asientos registra-
les pueden sufrir de anotaciones al margen, ya sea a
requerimiento de las autoridades respectivas o del
mismo notario.

ARCHIVO DEL REGISTRO NACIONAL DE
NOTARIOS:

El archivo de la Direccién Nacional de Notariado
seré el encargado de clasificar, custodiar y conservar
los diversos documentos que le ingresan y que son
elementos probatorios de las diversas actividades no-
tariales, ademds debera dicho archivo, custodiar to-
dos los documentos provenientes de las propias
resoluciones de esta Direccién, de las autoridades ju-
diciales, de exhortos o comunicaciones del Colegio de
Abogados y las originadas por peticién expresa del
notario, que respalden cualquier anotacién.

ACTO CERTIFICADOR NOTARIAL:

Es el que emana de la potestad certificadora que
ejerce la Direccién Nacional de Notariado, en reque-
rimiento de interesados, usuarios, terceros y autori-
dades judiciales para dar fe de la informacién
contenida en el Registro Nacional de Notarios.

ARTICULO 2
DISPOSICIONES DE CARACTER GENERAL:

1. Solo podran ser objeto de registracion notarial
las resoluciones emitidas por la Direccién Nacio-
nal de Notariado que se originan en:

a) el ejercicio de su competendia,

b) sentencias dictadas por los Tribunales de Justi-
cia, civil, penal y notarial,

c) aquellas provenientes de gestiones al efecto for-
muladas por el notaric, y

d) las sanciones impuestas por el Colegio de Abo-
gados, respecto de la aplicacién de competencia
de ese Colegio.

2. El asiento matriz registral notarial podra ser ob-
jeto de cancelacion 51empre y cuando medie una
resolucién judicial que asi lo indique; sin embar-
go, por ser la inscripcién a perpetuidad con efec-
tos erga omnes, esta se mantendrd como parte
del histérico. Lo anterior por cuanto la licencia
de notario ptiblico no es objeto de cancelacion,
amén de que tratdndose de inhabilitacién lo que
se suspende es la vigencia de la funcién notarial
{inicamente, sea no se pierde la condicién de no-
tario ptiblico, lo cual solo sucede con el falleci-
miento.

3. Elasiento que se origina en resoluciones de la Di-
reccién que en ejecuciones de su competencia,
podran ser objeto de variacion.

4. Los asientos registrales notariales que se origi-
nan en sentencia firme de los juzgados jurisdic-
cionales y notariales solo podrdn variarse a
requerimiento de esas autoridades.

5. Los asientos registrales notariales tienen toda su
eficacia, en tanto no se indique lo contrario me-
diante anotacién marginal, y de conformidad
con las disposiciones al efecto de este reglamen-
to.

6. Si por error se inscribiera un asiento, solo podra
cancelarse mediante resolucién dictada por la
Direccién en ese sentido, en donde se indique
claramente en que consistié el error.

7. El Registro Nacional de Notarios recibe, tramita
y procesa todos los documentos objeto de regis-
tracién en los términos del Cédigo Notarial y de
las normas de este reglamento. Deberén ser ins-
critos una vez dictada la resolucién en los casos
que asi lo amerite, en forma inmediata cuando se
trate a solicitud del notario y traténdose de pro-
cesos disciplinarios, cuando lo comuniquen las
autoridades respectivas.

8, Los documentos que emanen de las autoridades
judiciales deberén contener la informacién nece-
saria que identifique el proceso, niimero de expe-
diente, nombre y apellidos completos de los
notarios, niimero de cédula, sancién aplicada y
fecha a partir de la cual rige la misma.

9. Ninguno de los documentos que respaldan in-
formacion de los asientos registrales notariales
serd objeto de calificacién.
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10. Toda aguella gectidon de parte del notario con
efectos registrales notariales debera cumplir con
los mecanismos de seguridad.

11. Los asientos del Registro serdn anulados o modi-
ficados tinicamente por resolucién de la Direc-
cién Nacional de Notariado y en ejecucién de la
emitida por el tribunal que dicté la sentencia que
origind ese asiento.

12. Toda certificacién debera solicitarse por escrito y
solo podré ser expedida por la Direccién o por el
servidor del Registro Nacional de Notarios debi-
damente autorizado, con la especificacién sobre
la cual versard la certificacién.

13. Otros aspectos a valorar por parte de la Direc-
cién.

ARTICULO 3

ASIENTOS INSCRIBIBLES EN EL REGISTRO
NACIONAL DE NOTARIOS:

La materia registral notarial tiene intima relacion
con la funcién contralora que ejerce la Direccién Na-
cional de Notariado. Estd referida a materia propia de
los requisitos, condiciones y deberes que cumple el
notario en el ejercicio de la funcién notarial, asi como
el contenido de conductas irregulares de los notarios
al contemplar la ley el registro de las suspensiones de
los notarios.

Esos asientos son de dos clases:

a) los que provienen y se originan de resoluciones
de esta Direccion, de los tribunales de justicia, asi
como de exhortos o comunicaciones de suspen-
siones impuestas por el Colegio de Abogados.

b} aquellas que nacen de peticiones expresas que
formula el notario en el ejercicio de la funcién
notarial, para requerimientos propios de ese ejer-
cicio o de otros deberes.

Sin embargo, tomando en cuenta que esos asien-
tos inscribibles tinicamente se originan en resolucio-
nes judiciales, del Colegioc de Abogados y por
solicitudes formuladas por el propic fedatario, no
podrén ser objeto de calificacién alguna. Tanto la in-
formacién via informdétca, como el archivo fisico,
formaré parte del Registro para todos los efectos le-
gales correspondientes.

Sin perjuicio que via directriz se admitan otros
aspectos inherentes al control y eficacia del servicio
notarial que requiera su registracién, de conformi-

dad con las normas inherentes & esa materia, los

asientos registrales notariales estdn referidos a los si-

guientes actos:

sello blanco

domicilio del despacho notarial

domicilio del profesional

autorizacién y entrega del tomo de protocolo

reposicién total o parcial del tomo de protocolo

fondo de garantia

cese en el gjercicio

inhabilitacién por causa de impedimento legal

inhabilitacién por suspension de la vigencia de

la funcién notarial

10. solicitudes de habilitacién o inscripcibn y cese

11. entrega de la licencia de notario piblico

12. registro de sanciones disciplinarias que se les im-
pongan a los notarios tanto por la Direccién Na-
cional de Notariado, como por el juez notarial y
otras autoridades judiciales

13. labores de fiscalizacién de conformidad con el
reglamento respectivo

14. niimeros telefénicos, tanto de la oficina notarial
como del domicilio, facsimil, correo electrénico,
apartado postal

15. salidas del pais

16. otros a valorar por parte de la Direccién

WoNoU R e

ARTiCULO 4

CONCEPTUALIZACION NOTARIAL
REGISTRAL.

Por la novedosa aplicacién del régimen, y no
existiendo en Costa Rica un registro afin al registral
notarial, es necesario dejar conceptualizados los as-
pectos propios de la materia y que provienen de la

ley.

LA DIRECCION NACIONAL DE NOTARIADO
COMO REGISTRADOR NOTARIAL.

Constituye una potestad de imperio que ejerce la
Direcci6n, como legitimada para emitir la resolucién
que origina el asiento registral matriz por medio del
cual se inscribe o se habilita al notario priblico.

Al igual que aquellas resoluciones emitidas por
ese Organo, en presencia de sentencias con caricter
de cosa juzgada material, de suspensiones decreta-
das por el Colegio de Abogados al profesional en De-
recho y de solicitudes formuladas por los mismos
notarios publicos.
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Ejerce sus atribuciones en procura de la registra-
cién de toda aquella informacion en materia notarial,
propia del control y eficacia del ejercicio de la fun-
cién notarial, asi como aquella que constituye mate-
ria de interés histérico y organizacional respecto de
la actividad notarial.

Por lo anterior, esos asientos registrales notaria-
les participan de la fe ptiblica para lo cual la DNN es-
td legiimada por ley a controlar. La registracion
notarial tiene como objeto primordial dar publicidad
de la informacién a nivel nacional. Ademds, cumple
un doble propésito: a) medio de control que la Direc-
cién ejerce a lo interno y externo y b) vigilancia res-
pecto de la eficacia del servicio piiblico que brinda el
fedatario a los usuarios.

ARTICULD 5

DE LOS PRINCIPIOS QUE FRIVAN EN
MATERIA REGISTRAL NMOTARIAL:

La conceptualizacién antes mencionada, de con-
formidad con el principio de legalidad, ubica al acto
registral notarial desde tres principios propios de esa
materia, a saber:

® PRINCIPIO DE LA FE PUBLICA
® PRINCIPIO DE PUBLICIDAD
@ PRINCIPIO DE SEGURIDAD

PRINCIPIO DE LA FE PUBLICA:

Dentro de la misién de la Direccién Nacional de
Notariado, se encuentra la de ejercer el control de la
funcién piiblica ejercida privadamente por el notario
debidamente habilitado por esta. Este fedatario, ejer-
ciendo esa funcin notarial, puede causar dafios con
su actuacién, tanto a usuarios, terceros, como a la
misma fe ptiblica.

Por esa razén, los asientos registrales notariales
concretan perennemente materia propia de la fe
ptblica que nace con ocasién del ejercicio de la fun-
cién notarial. De ahi que la inscripcién como nota-
rio publico siempre permanecerd en el tiempo y
aun al fallecimiento del notario, ese asiento tendra
el rango histérico y comprobaréd a perpetuidad lo
ahi registrado.

PRINCIPIO TE PUBLICITAD:

Con la resolucién niimero 27-99 de las diez horas
del dia 21 de enero de 1999, nace a la luz publica el
Registro Nacional de Notarios, y con él la publicidad
de toda la historia del ejercicio de la funci6n notarial.
A partir de su creacién, el Registro Nacional de No-
tarios, para todos los efectos legales registrales serd el
departamento de la Direccién que asuma la registra-
cién de toda la informacién inherente a la actividad
notarial. Todo usuario, tercero o interesado, puede
conocer la informacién con respecto al ejercicio de la
funcién notarial, tanto para efectos historicos como
medio de control, para conocer el estado actual del
notario que brindé o brinde el servicio notarial.

PRINCIPIC DE SEGURIDAD:

. Correlabvamente a los dos prineipios anles men-
cionados, este vienc a ratificar registraimente ia orga-
nizacién y control del gjercicio de Ja funcién notarial,
ya perpetuada y para la fe piblica. El Estado, por
medio de 1a Direccidn Macional de Motariado, asegu-
ra al usuario, tercero y a la misma fe piblica en la cer-
teza de la informaci6én contenida y procesada en el
Registro Nacional de Notarios, tanto a nivel fisico co-
mo informdtico.

ARTICULO 6

NATURALEZA DE LOS ASIENTOS
REGISTRALES NOTARIALES

Los asientos inscribibles en el Registro Nacional
de Notarios constituyen en esencia un acto adminis-
trativo, cuyo nacimiento deviene siempre de una re-
solucién de la Direccién.

ARTiCULO 7

CLASES DE ASIENTOS REGISTRALES
NOTARIALES:

DE INSCRIPCION, HABILITACION,
CESE E INHABILITACION

Su respaldo lo constituye el expediente judicial
tramitado de conformidad con los articulos 10y 3 del
Cédigo Notarial.
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La inscriprion y /o habilitacién procede a inscri-
birse una vez que el notario se juramente de confor-
midad con la resolucién firme de la Direccion.

Los casos con respecto al cese e inhabilitaci6n,
también tienen como respaldo el expediente donde
se llevo a cabo el respectivo tramite, segiin el caso.

RESPECTO DE LA ENTREGA DE LA LICENCIA
DE NOTARIO:

La licencia es el documento que identifica al nota-
rio publico autorizado para el ejercicio de la funcion
notarial, su entrega se efectuara una vez que este rin-
da el juramento de ley. Tendré vigencia en el tanto de
que el notario se encuentre debidamente habilitade.

El notario publico debera reportar su pérdida y
su reposicién se efectuard a requerimiento del feda-
tario.

Cuando surgiere el cese del notario piblico, el
profesional estard obligado a entregarla a la Direc-
cién, para su custodia en el expediente personal.

En caso de pérdida, extravio, sustraccién o dete-
rioro de la licencia, la reposicién de la misma correra
por cuenta del notario.

REGISTRO ACTUALIZADO
DE DIRECCIONES:

Este asiento se origina en virtud de reporte pre-
sentado por el notario seguin requerimiento legal al
efecto. Se entiende que la direccién oficial de su ca-
sa de habitacién como del despacho, es la consigna-
da en el Registro. Esta iltima para la ejecucién de
las normas respecto de la fiscalizacién. Lo anterior
desde los efectos de los articulos 24, inciso b) y 142,
inciso h).

A excepcidn de los notarios consulares, el notario
publico, de conformidad con las normas respectivas,
solo podré tener abierta oficina en Costa Rica.

REGISTRO DE SANCIONES
DISCIPLINARIAS:

Provienen de resoluciones de la Direccién Nacio-
nal de Notariado, dictadas en ocasién de su compe-
tencia, sentencias judiciales con cardcter de cosa

juzgada material y la aplicacion de las sanciones im-
puestas por el Colegio de Abogados.

Tanto las sanciones decretadas por la Direccitn
Nacional de Notariado como las del Colegio de Abo-
gados pueden sufrir anotaciones al margen.

Las que decreten las autoridades judiciales y no-
tariales, al tener el caricter de cosa juzgada material,
no podrén ser objeto de anotacién alguna, excepto en
aquellos casos en que la misma autoridad que la emi-
tié asi lo indique.

Tienen vigencia durante el lapso de suspensién y
tratandose de mas de tres meses, concomitantemen-
te a la registracién de la sanci6n, el Registro Nacicnal
de Notarios inscribe el asiento registral notarial res-
pecto de la orden del depésito de protocolo que de-
ban realizar los notarios suspendidos.

SANCIONES IMPUESTAS POR
EL COLEGIO DE ABOGADOS

La informacién que origina el asiento de sancio-
nes impuestas por el Colegio, deviene por dos presu-
puestos: a) falta de pago de la colegiatura y b) por
sanciones impuestas por otras causas.

En ambos casos, en razén de la accesoriedad
operante, al perder el profesional la condicién de
abogado, pierde también la de notario. La Direccién
actiia mediante la comunicacién de ese Colegio, su
publicacién en La Gaceta y la resolucién que al efec-
to dicte el mismo, ello en aplicacién del articulo 148
del Cédigo Notarial.

Esta inscripcién estard vigente durante el perio-
do que asi se indique. Puede ser objeto de anotacio-
nes marginales que suspendan temporalmente los
efectos registrales correspondientes.

SANCIONES DECRETADAS POR LA
DIRECCION NACIONAL DE NOTARIADO:

Los asientos por suspensiones decretadas por Ia
Direccién podrén ser objeto de cancelacidn, en aque-
Hos casos donde por sentencia judicial asi se indique.
Lo anterior en virtud de que las resoluciones de ese
6rgano no tienen caricter de cosa juzgada material. -
También puede ser objeto de anotaciones marginales
en el tanto esté pendiente un proceso.
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SANCIONES DECRETADAS FOR
_AUTORIDADES JUDICIALES:

Los asientos por suspensiones decretadas por el
juez notarial debidamente firmes serdn objeto de re-
gistracién. Ese asiento no podré ser objeto de mar-
ginales ni cancelacién alguna. En asuntos cuyo
conocimiento correspondiera a los jueces penales, y
eventualmente el notario fuera condenado por al-
guno de los delitos contemplados en el articulo 4,
inciso ¢) del Cédigo Notarial, recibida la comunica-
cién de esas autoridades, y al estarse en presencia
de un impedimento para ser notario y ejercer como
tal, la Direccién Nacional de Notariado iniciard un
proceso a fin de dictar resolucién al respecto. Ese
asiento mantendré su vigencia de conformidad con
los términos establecidos en el articulo 147 del C6-
digo Notarial.

ORIGINADOS EN LA FISCALIZACION:

Todos los asientos registrales notariales que se
originen en el proceso de fiscalizacién, deberan te-
ner su respaldo en una resolucién firme de la Direc-
cién. La informacién consignada registralmente
debe estar acorde con el Reglamento respectivo. No
podra ser objeto de variacién alguna y si podra ano-
tarse marginalmente. Son certificables a requeri-
miento del interesado o de instituciones que asi lo
soliciten.

DE LA ENTREGA DE PROTOCOLOS:

Este asiento registral notarial contendra: el ni-

mero de tomo autorizado, de la serie y niimero del

papel de protocolo, de los folios que contenga y cual-
quier otra observacién pertinente. Estd unido a la ra-
zén de apertura del protocolo; misma que es
consignada, previa verificacién del cumplimiento de
los siguientes requisitos: a) estar habilitado para ser
y ejercer como notario, bj encontrarse al dia en las co-
tizaciones al fondo de garantia, c) constatacién de
que el volumen anterior haya sido depositado en el
Archivo Notarial, en caso de encontrarse en tramite
de reposicién, que conste resolucién concediendo la
autorizacién para continuar cartulando y d) impre-
sién del sello blanco en cada uno de los folios que
componen el tomo, cancelacién del respectivo timbre
fiscal y registro de la firma.

DE REFOSICTOMNES TOTALES O PARCIALES
DE TOMOS DE PROTOCOLOQ:

La informacién que conforma el asiento registral
notarial respecto de reposiciones de protocolo, con-
tendré el nimero de expediente y el tipo de reposi-
cién de que se trate, con indicacién de si se autoriza
a seguir cartulando o no. Este asiento tiene efectos
permanentes, puede ser objeto de marginales en el
caso de que en el transcurso de las diligencias se de-
tecte alguna anomalia que amerite realizar una de-
nuncia, o bien que aparezca el tomo o folio por
reponer, asi como la finalizacién y en los términos
que concluye ese proceso.

REGISTRO DE FIRMAS:

Los asientos registrales notariales de firmas de
notarios estdn conformados por: a) las firmas que en
forma personal y obtenida a nivel material se han re-
gistrado ante la Direcci6n, b) digitalmente y c) aque-
lias que de conformidad con los avances tecnoldgicos
se llegaren a determinar.

De pleno derecho, todas las firmas de los nota-
rios piiblicos inscritos antes del codigo y después de
este conforman ese registro de firmas, mismas que
deben estarse actualizando ante esta Direccion.

La conservacién y custodia del registro fisico de
firmas de los notarios le corresponde al Archivo de la
Direccién Nacional de Notariado.

REGISTRO DE SELLOS BLANCOS:

En razén de la materia de que se trata, estos
asientos registrales notariales también estan const-
tuidos por un archivo fisico, mismo que custodia el
archivo de la Direccién, y en este se consigna la fe-
cha del cumplimiento por parte del notario de ese
requisito.

FONDO DE GARANT{A:

La base de datos de la Operadora del Fondo de
Garantia formara parte del Registro Nacional de No-
tarios. Constituird una herramienta de consulta para
la verificacién de que el notario piblico se encuentra
al dia en sus cotizaciones a dicho Fondo, con el fin de
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determinar la autorizacion de la entrega de protoco-
los, como de las solicitudes de autenticaciones de fir-
ma de los notarios ptiblicos o cualquier otro tramite
administrative. Igualmente se utiliza para la actuali-
zacion de esa informacién en el asiento registral res-
pectivo, el cual no podré ser objeto de variacion
alguna, y a su vez constituye prueba para los casos
de indemnizacién por dafios y perjuicios.

ARTICULO 8

ASIENTOS REGISTRALES NOTARIALES
DERIVADOS DE PETICIONES EXPRESAS DE
LOS NOTARIOS PUBLICOS:

Estos asientos se originan de informacién prove-
niente del mismo notario. Estan referidos a:
1. Salidas y entradas al pais
2. Cambio de direccion de la notaria, asi como de
los niimeros telefénicos, de facsimil, correo elec-
trénico o apartado postal, si los tuviera
Cambio de la direccion de su domicilio y del nd-
mero telefonico
Cese voluntario
Pérdida de sello blanco y papel de seguridad
Especialidad en Derecho Notarial y Registral
Recertificacion
Cualquier otro que a criterio de la Direccién sea
procedente

@
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DISPOSICIONES TRANSITORIAS:

I. La Direccion Nacional de Notariado utilizara la
base de datos que en su momento establecié la
Secretarfa General de la Corte Suprema de Just-
cia, hasta tanto no se cuente con un sistema in-
formaético a la medida; una vez que el mismo sea
implementado, dicha base de datos serd migrada
al nuevo sistema, y como respaldo fisico, toda
esa informacion se mantendra en tomos identifi-
cados alfabéticamente, con la firma del encarga-
do y la fecha en que la migracién se llevé a cabo.

II. El tomo de juramentacién que actualmente lleva
la Direccidn, fungird como el tomo primero del
Registro Nacional de Notarios, mismo que con-
forme se indicé en el articulo 1 de este reglamen-

L N

to, deberad concluirse con una razda final en los
términos de dicho numeral.

IIL. La base de datos de la empresa que comercializa
el papel de seguridad notarial, asi como la utili-
zada por la Operadora del Fondo de Garantia de
los Notarios, constituirdn herramientas de con-
sulta del Registro Nacional de Notarios. Esta dis-
posicién estard vigente durante el término que el
mismo no cuente con el sistema informaético a la
medida, que incluya esa informacién integral-
mente y como parte de los asientos registrales
notariales en la materia.

IV. La implementacién del asiento matriz notarial
aqui expuesto, se conformard fisicamente hasta
que se disponga del Sistema Integrado.

V. Con respecto a la firma del notario, en tanto no
se cuente con la firma digital del notario, se lle-
vard mediante tarjeta suscrita por el notario, an-
te el funcionario responsable, para tal efecto.
Todas aquellas firmas que conforman el histérico
de la Secretaria General de la Corte, serdn inclui-
das en el sistema que lleva al efecto la Direccién,
con la entrega de la licencia de notarios.

VI. En aquellos casos en donde se solicite la autori-
zacién para que un cénsul ejerza funciones de
notario consular en la circunscripcion territorial
donde fue nombrado, y este fuera un notario pi-
blico activo, previo a otorgar esa autorizacion, el
profesional deberd previo, formular la solicitud
de cese en ese ejercicio, origindndose en este ca-
so una anotacion al asiento matriz.

VII. Las disposiciones del presente reglamento serdn
aplicables en tanto los medios informéticos y los
recursos humanos lo permitan.

VIIL Rige a partir de su publicacién.

San José, 2 de mayo de 2001.

Licda. Alicia Bogarin Parra
Directora Nactontal de Notariado




El proyecto de la Revista de la Escuela Judicial forma parte del Programa
de Investigacion, el cual se plantea, como uno de sus objetivos, la necesidad
de la difusion del pensamiento juridico, en los niveles interno y externo del
Poder Judicial. La mision de la revista es convertirse en un instrumento que
coadyuve con la administracion de justicia tanto doctrinaria como
jurisprudencialmente. Este ambicioso proyecto se convierte, ademads, en un
espacio donde funcionarios y funcionarias puedan publicar sus estudios
juridicos y de esta manera, colaborar con sus colegas en las diversas
jurisdicciones desde un punto de vista judicial, Con esta revista, la Escuela
Judicial pretende lograr el objetivo de proveer capacitacion en temas
relevantes de todas las ramas de las ciencias juridicas y ademas, ampliar su

cobertura de manera que llegue a todas las regiones del pais.

Se espera que la Escuela Judicial pueda continuar publicando esta revista
por muchos anos y que, por medio de ella, siga cumpliendo su importante
mision de fortalecer de manera integral los conocimientos de los(as)
funcionarios(as) y se convierta en un instrumento mas para mejorar la
administracion de justicia en Costa Rica.






